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AbstrActs 
La prima parte del saggio traccia un sintetico quadro dell’evoluzione che l’ergastolo ha conosciuto nel nostro 
ordinamento, a partire dal codice penale del 1930; dà conto, inoltre, di alcuni progetti di riforma del codice penale, 
della prassi giurisprudenziale italiana e del ruolo della pena perpetua nei Paesi membri del Consiglio d’Europa. 
La seconda parte del saggio è dedicata ai profili di legittimità costituzionale e di compatibilità convenzionale 
dell’ergastolo, in particolare dell’ergastolo ostativo ex art. 4 bis co. 1 ord. penit. Questa forma di ergastolo è stata 
interessata negli ultimi anni da una serie di pronunce di grande rilievo sia da parte della Corte Edu, sia da parte 
della Corte costituzionale (da ultimo, ordinanza n. 97/2021): particolare attenzione viene dunque posta all’analisi 
critica di tale ordinanza e a quella delle proposte di legge volte a dare risposta al ‘monito’ della Corte costituzionale, 
attraverso la riformulazione dell’art. 4 bis co. 1 ord. penit. e di una serie di disposizioni che verrebbero coinvolte 
dalla riforma. 

La primera parte de este artículo traza un cuadro sintético de la evolución que ha tenido la pena de prisión perpetua 
en el ordenamiento jurídico italiano, a partir del Código Penal de 1930. Asimismo, da cuenta de algunos proyectos 
de reforma al Código Penal, la práctica jurisprudencial italiana y el papel de la prisión perpetua en los países 
miembros del Consejo de Europa. La segunda parte del trabajo se dedica a las cuestiones de constitucionalidad 
y a la compatibilidad de la cadena perpetua con la Convención Europea de Derechos Humanos, en particular 
bajo la modalidad prevista en el artículo 4 bis de la ley penitenciaria. Esta forma de cadena perpetua ha sido 
abordada en los últimos años por una serie de importantes sentencias, tanto del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos como del Tribunal Constitucional (la más reciente, la ordenanza nº 97/2021): se presta, por tanto, 
especial atención al análisis crítico de esta ordenanza y de los proyectos de ley que pretenden responder a la 
"advertencia" del Tribunal Constitucional, mediante la reformulación del art. 4, y una serie de disposiciones que 
se verían afectadas por la reforma.

Ergastolo Life imprisonmentCadena perpetua

Fine pena: 31/12/9999. 
Il punto sulla questione "ergastolo"*

Fin de la pena: 31/12/9999.
Observaciones sobre la cuestión de la prisión perpetua

End of Sentence: 31/12/9999.
Spot on the ‘Life Sentence’ Issue 

Emilio Dolcini
Professore emerito di Diritto penale – Università degli Studi di Milano

Sistema sanzionatorio e diritti fondamentali
SiStema penal y derechoS fundamentaleS

Sanctioning SyStem and fundamental rightS

* Testo ampliato, integrato con le note e aggiornato a ottobre 2021, di una lectio magistralis tenuta presso l’Istituto di studi penalistici 
Alimena dell’Università della Calabria (Cosenza, 7 giugno 2021). Parte di questo scritto riproduce contenuti di “La pena detentiva perpetua 
nell’ordinamento italiano. Appunti e riflessioni”, in questa Rivista, 3/2018, pp. 3 ss., nonché in Dolcini, Emilio, Fassone, Elvio, Galliani, 
Davide, Pinto de Albuquerque, Paulo, Pugiotto, Andrea, “Il diritto alla speranza. L’ergastolo nel diritto penale costituzionale”, 2019, 
pp. 11 ss. In quanto aggiornamento di un lavoro già oggetto di pubblicazione su questa Rivista, il contributo, in via eccezionale, non è stato 
sottoposto a procedura di peer review.
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The first part of the paper draws a synthetic picture of the evolution that life imprisonment has undergone in the 
Italian legal system, starting from the criminal code of 1930; it also takes into account some reform projects of 
the criminal code, Italian case-law and the role of perpetual punishment in the member countries of the Council 
of Europe. The second part of the paper focuses on the constitutionality profiles and conventional compatibility 
of life imprisonment, in particular of life imprisonment pursuant to art. 4 bis co. 1 ord. penit. This form of 
life imprisonment has been affected in recent years by a series of very important rulings both by the ECtHR 
and by the Italian Constitutional Court (most recently, ordinance no. 97/2021): particular attention is therefore 
paid to critical analysis of this ordinance and that of the draft laws aimed at responding to the 'warning' of the 
Constitutional Court, through the reformulation of art. 4 bis co. 1 ord. penit. and a series of provisions that would 
be affected by the reform.
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Premessa
31 dicembre 9999 è il termine finale che i sistemi informatici attribuiscono, nei documenti 

ufficiali, alla pena dell’ergastolo: un termine che conferisce una coloritura ancora più dramma-
tica e inquietante all’ergastolo, tuttora presente, quale massima pena, nell’ordinamento italiano. 

Nella prima parte di questo scritto traccerò un sintetico quadro dell’evoluzione che l’erga-
stolo ha conosciuto nel nostro ordinamento, a partire dalla disciplina contenuta nel codice 
del 1930. Fondamentale, in questa prospettiva, l’apporto della legislazione penitenziaria: dalla 
legge 26 luglio 1975, n. 354 alle numerose riforme di quella legge, riforme in melius e riforme 
in peius. Le riforme ‘migliorative’ – tali per chi ritiene che nel nostro ordinamento non ci sia 
spazio per una sorta di morte civile in carcere1 – hanno avuto come protagonisti sia il legislatore 
(penso in primo luogo alla l. 25 novembre 1962, n. 1634, che ha introdotto la liberazione con-
dizionale per il condannato all’ergastolo, e alla l. 10 ottobre 1986, n. 663, c.d. legge Gozzini), 
sia la Corte costituzionale. Le riforme ‘peggiorative’ – riforme, cioè, che hanno inasprito la 
condizione di chi sia stato condannato all’ergastolo per alcune ipotesi di reato – hanno avuto 
come fulcro la legislazione dell’emergenza degli anni ‘90 del secolo scorso. 

Non mancherò di gettare uno sguardo sulla prassi giurisprudenziale in materia di ergastolo, 
nonché sul ruolo che la pena detentiva perpetua svolge in altri Paesi europei, nella convinzione 
che sia la storia, sia il dato empirico-criminologico, sia la comparazione siano elementi indi-
spensabili per una piena comprensione del diritto vigente nel nostro Paese. 

La seconda parte dello scritto sarà dedicata ai profili di maggiore attualità della pena dell’er-
gastolo: quelli che attengono alla legittimità costituzionale e alla compatibilità convenziona-
le – con riferimento alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo – della pena perpetua 
quale configurata nell’ordinamento italiano. Particolare attenzione verrà ovviamente dedicata 
all’ergastolo ostativo, sul quale si è recentemente pronunciata – per la seconda volta – la Corte 
costituzionale.  

Lessico 
Anticipo un lessico minimo, funzionale alla trattazione successiva.
A proposito della parola ergastolo. La parola deriva dal sostantivo greco ἐργαστήριον (of-

ficina, laboratorio), a sua volta derivato di ἐργάζομαι (lavorare): evoca dunque l’idea di una 

1 Parlare di ‘morte civile’ a proposito dell’ergastolo ha un evidente significato evocativo della condizione esistenziale del condannato alla pena 
perpetua. Al di là della metafora, nel codice penale napoleonico (1810), a proposito dei « travaux forcés à perpétuité », che nel catalogo delle « 
pene afflittive e infamanti » (art. 7) occupavano il secondo posto dopo la pena di morte, all’art. 18 si stabiliva che la condanna ai lavori forzati 
a vita comporterà « mort civile ». A proposito di una normativa dello Stato di New York nella quale si afferma testualmente che una persona 
condannata alla pena perpetua « è civilmente morta », cfr. Pinto de Albuquerque (2016), p. 187, nt. 18. Oggi, nel nostro ordinamento, alla 
condanna all’ergastolo conseguono le pene accessorie dell’interdizione perpetua dai pubblici uffici (art. 29 co. 1 c.p.), dell’interdizione legale 
(art. 32 co. 1 c.p.), della decadenza dalla responsabilità genitoriale (art. 32 co. 2 c.p.) e della pubblicazione della sentenza penale di condanna 
(art. 36 co. 1-3 c.p.). Cfr., anche per alcuni problemi interpretativi posti dalla normativa citata, Della Bella (2021), p. 375. A proposito 
dell’ergastolo nel nostro ordinamento così si esprime Viganò (2012), p. 13: « Una ‘morte civile’ certo più asettica, e meno cruenta della sua 
soppressione fisica per mano del boia: ma a conti fatti… non meno inumana ». Sull’ergastolo quale pena tesa a produrre la morte civile del 
condannato, v. infine Dolcini (2019-4), p. 36.   
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pena di cui è componente essenziale il lavoro2. Il nomen iuris ergastolo compare nel codice 
Zanardelli (art. 11) 3, al vertice del catalogo delle pene, in un contesto caratterizzato dall’a-
bolizione della pena di morte. Nel codice penale sardo-piemontese del 1859 – quello che di-
venterà nel 1861 il primo codice penale del Regno d’Italia4 – la pena omologa all’ergastolo era 
quella dei « lavori forzati a vita » (art. 13 n. 2 e art. 16), che – sul modello del codice francese 
del 1810 – affiancava dal basso la pena capitale. 

La scelta terminologica del legislatore del 1889, che verrà confermata dal legislatore del 
1930, non trova riscontro in nessuno degli ordinamenti più vicini al nostro. Nel codice penale 
tedesco si parla di « lebenslange Freiheitsstrafe » (par. 38 co. 1), nel codice penale francese di « 
réclusion criminelle à perpétuité », nonché di « détention criminelle à perpétuité » (art. 131-1), nel 
codice penale spagnolo di « prisión permanente revisable » (art. 33), nei paesi di area anglosas-
sone di « Life Imprisonment », o talora di « Imprisonment for Life ». 

Il monolite ‘ergastolo’, quale si presentava nel codice Rocco, nella successiva evoluzione 
della normativa penitenziaria lascia il posto a diverse forme di pena perpetua: a quello che ora 
può essere designato come ‘ergastolo comune’ si affiancano l’‘ergastolo ostativo’ e una forma di 
ergastolo che altrove ho designato come ‘ergastolo di terzo tipo’5. 

La formula ergastolo ostativo si è ormai affermata in ogni contesto: è entrata nel linguaggio 
comune, in quello della dottrina e in quello della giurisprudenza, anche costituzionale6. L’erga-
stolo ostativo, che presuppone la condanna per un delitto di cui all’art. 4 bis co. 1 ord. penit. e 
l’assenza di un’utile collaborazione con la giustizia da parte del condannato, si caratterizza per 
lo sbarramento che oppone a qualsiasi percorso orientato al reinserimento sociale. 

Quello che ho chiamato ergastolo ‘di terzo di tipo’, infine, presupponeva la condanna per 
sequestro di persona a scopo di terrorismo o di eversione o per sequestro di persona a scopo 
di estorsione seguiti dalla morte della vittima (art. 289 bis co. 3 c.p. e art. 630 co. 3 c.p.) ed 
escludeva la possibilità di fruire di qualsiasi beneficio penitenziario, consentendo soltanto di 
accedere alla liberazione condizionale dopo 26 anni di pena « effettivamente scontati »  (art. 
58 quater co. 4 ord. penit.). Di questa forma di ergastolo, introdotta nel 1991, parlo al passato 
in quanto è stata espulsa dall ’ordinamento ad opera della Corte costituzionale nel 2018, con la 
sent. n. 149.  

Ancora, un chiarimento a proposito di ergastolo, o meglio di pena detentiva perpetua, 
riducibile. Mutuo questa formula dalla giurisprudenza della Corte Edu, che nella sentenza 
Kafkaris c. Cipro del 2008 nella versione in lingua francese usa la locuzione compressible, nella 
versione in lingua inglese la locuzione reducible: questo per alludere ad una pena perpetua che 
metta a disposizione del condannato uno o più strumenti per ottenere il riesame della propria 
posizione e la possibilità di fare ritorno in libertà. Si vedrà in seguito come la nozione di pena 
perpetua riducibile abbia conosciuto un’evoluzione in senso restrittivo nella giurisprudenza 
della Corte Edu successiva alla sentenza Kafkaris, a partire dalle sentenze Vinter c. Regno 
Unito del 2012 e del 2013: il concetto di pena riducibile rimane comunque centrale nella giu-
risprudenza della Corte di Strasburgo in tema di pena perpetua.  

2  Nell’antica Roma la parola ergastulum designava « un luogo di lavoro forzato dove un privato proprietario » teneva « per punizione, in 
catene… schiavi… infingardi o infedeli o facinorosi… e incorreggibili »: così Fiorelli (1966), pp. 223 ss. 
3  La locuzione ‘ergastolo’ non rappresenta peraltro una novità assoluta del codice Zanardelli. Nelle codificazioni preunitarie, il Codice toscano 
del 1786 (c.d. Codice leopoldino) prevedeva l’ergastolo quale pena destinata alle donne, che dovevano essere « obbligate a quei lavori ai quali 
potranno essere adattate » (art. 55): per i condannati di sesso maschile era invece prevista « la pena dei pubblici lavori », che comportava 
l’impiego nei « travagli più duri e faticosi ». L’una e l’altra pena potevano essere temporanee o perpetue: la componente essenziale di entrambe 
non era dunque la perpetuità, bensì, conformemente all’etimo di ergastolo, il lavoro forzato.  
4  Il codice penale del 1859 non sarà peraltro esteso all’intero territorio dello Stato unitario: rimarranno esclusi i territori già appartenuti al 
Regno delle Due Sicilie e al Granducato di Toscana. Cfr. Dolcini (1988), p. 10 ss.    
5  Cfr. Dolcini (2019-1), pp. 19 s. e pp. 35 s.   
6  Da ultimo, cfr. Corte cost., ord. 11 maggio 2021, n. 97, sulla quale v. infra, § 15. Peraltro, la Corte costituzionale parla per lo più di ergastolo 
cosiddetto ostativo, così evidenziando l’assenza di tale formula nella legge.
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LA PENA DETENTIVA PERPETUA IN ITALIA E IN 
EUROPA, TRA STORIA E PRASSI

L’ergastolo nel codice Rocco
3.1. Nella versione originaria del codice del 1930 l’ergastolo è presente accanto alla pena 

di morte nel catalogo delle pene principali (art. 17). Dopo l’abolizione della pena capitale (av-
venuta, per i delitti previsti dal codice penale, nel 1944), l’ergastolo assume il ruolo di massima 
pena e la sua previsione viene sostituita a quella della pena di morte in tutte le disposizioni che 
contemplavano la pena capitale7. 

Attualmente, gli articoli del libro II del codice penale che comminano la pena dell’erga-
stolo riguardano delitti contro la personalità dello Stato, contro l’incolumità pubblica, contro 
la vita e contro la libertà morale: si spazia dalla rivelazione di segreti di Stato a scopo di 
spionaggio politico o militare (art. 261 co. 3 c.p.) alla strage in caso di morte di una o di più 
persone, dall’omicidio aggravato ex artt. 576 e 577 c.p. alla tortura, nei casi in cui il colpevole 
abbia volontariamente cagionato la morte della vittima (art. 613 bis c.p.). L’ergastolo è previsto 
anche per un delitto (il sequestro di persona a scopo di estorsione al quale segua la morte del 
sequestrato quale conseguenza voluta dall’agente: art. 630 co. 3 c.p.) che il legislatore ha collo-
cato tra i delitti contro il patrimonio: chiaramente, peraltro, il sequestro di persona a scopo di 
estorsione è un reato plurioffensivo, che, in questa variante, offende – oltre al patrimonio e alla 
libertà personale – anche la vita umana. La previsione in materia di tortura è stata introdotta 
con la l. 14 luglio 2017, n. 1108: si tratta dell’unica ipotesi in cui il legislatore italiano ha fatto 
ricorso all’ergastolo in anni recenti.  

Tra i delitti puniti con l’ergastolo, alcuni – mi riferisco a delitti contro la personalità dello 
Stato – vivono soltanto sulla carta: si pensi ad es. al « cittadino che porta le armi contro lo 
Stato italiano »  (art. 242 c.p.) o agli « atti ostili verso uno Stato estero, che espongono lo Stato 
italiano al pericolo di guerra », quando siano seguiti dal verificarsi della guerra (art. 244 c.p.). 
La figura delittuosa di maggior rilievo nella prassi è, ovviamente, l’omicidio aggravato di cui 
agli artt. 576 e 577 c.p.

Per effetto dell’art. 73 co. 2 c.p. la sfera applicativa dell’ergastolo si dilata, ricomprendendo 
delitti – in concorso tra loro – per i quali la norma incriminatrice commina non la pena dell’er-
gastolo, bensì quella della reclusione: secondo la disposizione citata, « quando concorrono più 
delitti per ciascuno dei quali deve infliggersi la pena della reclusione non inferiore a ventiquat-
tro anni, si applica l’ergastolo ». Potrà trattarsi, ad esempio, del caso in cui la condanna abbia ad 
oggetto più sequestri di persona a scopo di estorsione (art. 630 co. 1 e co. 2 c.p.) o più sequestri 
di persona a scopo di terrorismo o di eversione (art. 289 bis co. 1 e co. 2 c.p.) o, ancora, più fatti 
alcuni dei quali riconducibili alla prima, altri alla seconda norma incriminatrice. 

Limitatamente ai ‘delitti di mafia’ (delitti di cui all’art. 416 bis c.p., nonché delitti « com-
messi avvalendosi delle condizioni previste nel predetto articolo ovvero al fine di agevolare 
l’attività delle associazioni di tipo mafioso »), l’art. 416 bis.1 co. 3 c.p., che riproduce il disposto 
dell’art. 8 d.l. n. 152/1991, produce un effetto opposto a quello prodotto – in altro ambito, 
come si è visto – dall’art. 72 co. 3 c.p.: restringe, cioè, l’area applicativa dell’ergastolo. Ex art. 
416 bis.1 co. 3 c.p., la dissociazione dall’organizzazione criminale e l’utile collaborazione con 
la giustizia comporta infatti la sostituzione della pena dell’ergastolo con quella della reclusione 
da 12 a 20 anni (mentre le pene diverse dall’ergastolo sono diminuite da un terzo alla metà)9. 

Va inoltre rammentata una previsione di portata generale contenuta nell’art. 65 n. 2 c.p.: « 
Quando ricorre una circostanza attenuante, e non è dalla legge determinata la diminuzione di 
pena… alla pena dell’ergastolo è sostituita la reclusione da venti a ventiquattro anni ».   

7  La sostituzione della pena dell’ergastolo alla pena di morte (nel codice penale e nella legislazione militare di guerra) ha prodotto una serie di 
asimmetrie sul piano sistematico. « Applicando la pena dell’ergastolo in luogo della pena di morte, è accaduto che fattispecie disposte in una 
scala di gravità ‘progressiva’, scandite da comminatorie edittali fortemente differenziate, siano state poste sullo stesso, identico piano di gravità: 
sostanzialmente equiparate dall’unicità della sanzione »: così Padovani (2018), pp. 30 s. Un esempio: la strage è oggi sanzionata con l’ergastolo 
sia che comporti la morte di una persona, sia che comporti la morte di più persone (art. 422 co. 1 e co. 2 c.p.).     
8  Cfr., fra gli altri, Belfiore (2018), pp. 295 ss.; Colella (2017), pp. 980 ss.; Pugiotto (2018), pp. 389 ss. 
9  Per un’attenta analisi dell’attenuante speciale di cui all’art. 416 bis.1 co. 3 c.p., cfr. Barazzetta (2021), pp. 2276 ss.     
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3.2. Dell’ergastolo, l’art. 22 c.p. evidenzia il primo luogo la perpetuità. Così si apre la dispo-
sizione: « La pena dell’ergastolo è perpetua ». 

L’art. 22 c.p. mette poi in luce quattro ulteriori aspetti dell’ergastolo: 
a) l’esecuzione in stabilimenti ad hoc,
b) l’isolamento notturno, 
c) l’obbligo del lavoro,
d) la possibilità per il condannato di essere ammesso al lavoro all’aperto, una volta scon-

tati almeno tre anni di pena. 
In proposito sono intervenuti cambiamenti più o meno rilevanti, in gran parte riconduci-

bili alla riforma penitenziaria del 1975. 
a) Stabilimenti destinati all’esecuzione dell’ergastolo sono ora le « case di reclusione »  di 

cui all’art. 61 ord. penit.: in questo senso dispone l’art. 110 co. 5 Reg. ord. pen., 30 
giugno 2000, n. 230.

b) Quanto all’isolamento notturno, la previsione contenuta nell’art. 22 c.p. deve ritenersi 
implicitamente abrogata per effetto dell’art. 6 co. 2 l. 354/1975, che prevede il pernot-
tamento dei detenuti in camere a uno o più posti10. 

Per la Corte di cassazione non esiste, d’altra parte, un diritto del condannato all’ergastolo 
alla « camera di pernottamento ad un posto »: « l’isolamento notturno [...] si configura come 
modalità di esecuzione della pena in termini di maggiore afflittività [...], sicché non è configu-
rabile un interesse giuridicamente apprezzabile del detenuto a instare per l’inasprimento del 
proprio trattamento penitenziario » 11. 

Il d.lgs. 2 ottobre 2018, n. 124, attuativo di una delega contenuta nella l. 23 giugno 2017, n. 
103 (c.d. legge Orlando), all’art. 1 co. 85, ha introdotto sul punto una previsione del seguente 
tenore: « Fatta salva contraria prescrizione sanitaria e salvo che particolari situazioni dell’isti-
tuto non lo consentano, è preferibilmente consentito al condannato alla pena dell’ergastolo 
il pernottamento in camere a un posto, ove non richieda di essere assegnato a camere a più 
posti »  (art. 6 co. 5 ord. penit., nella versione del d.lgs. 124/2018). Sulla portata pratica di tale 
innovazione, sembra lecito esprimere più di un dubbio. 

In alcune ipotesi di concorso di reati l’ergastolo si esegue con isolamento diurno: a) nei 
confronti del condannato per più delitti ciascuno dei quali punito con l’ergastolo (isolamento 
diurno da sei mesi a tre anni) (art. 72 co. 1 c.p.); b) nei confronti del condannato per un delitto 
punito con l’ergastolo in concorso con uno o più delitti punibili – complessivamente – con la 
reclusione di durata superiore a cinque anni (isolamento diurno da due a diciotto mesi) (art. 
72 co. 2 c.p.)12.

Si è posto il problema se la previsione dell’isolamento diurno per il condannato all’erga-
stolo ex art. 72 c.p. debba considerarsi implicitamente abrogata per effetto dell’art. 33 ord. 
penit., in considerazione del carattere tassativo delle ipotesi di isolamento previste in quest’ul-
tima disposizione. La giurisprudenza di legittimità ha dato risposta negativa a tale quesito, 
argomentando in base alla diversa natura dell’isolamento diurno previsto per il condannato 
all’ergastolo nell’art. 72 c.p. rispetto all’isolamento diurno di cui all’art. 33 ord. penit.: come 
ha sottolineato la Corte di cassazione, «l’isolamento a cui è soggetto l’ergastolano è una vera 
e propria sanzione penale e non una modalità di esecuzione della pena » 13. E la perdurante 
vigenza dell’art. 72 c.p. trova conferma nell’art. 73 co. 3 Reg. ord. pen., 30 giugno 2000, n. 230, 
che definisce le modalità di esecuzione dell’isolamento diurno di cui all’art. 72 c.p.14

c) L’obbligo di lavoro è tuttora previsto nel codice penale sia per il condannato all’ergasto-
lo (art. 22 co. 1), sia per il condannato alla reclusione (art. 23 co. 1) o all’arresto (art. 25 
co. 1). Il lavoro ha tuttavia assunto – almeno nelle intenzioni del legislatore15 – il ruolo 
non solo di antidoto agli effetti desocializzanti del carcere16, ma anche di positivo 

10  In questo senso Cass. Sez. I, 21 ottobre 2016, n. 21309, Raucci, CED 270579; Cass. Sez. I, 25 febbraio 2011, n. 20142, Spampinato, CED 
250235.
11  Cass. Sez. I, 1° dicembre 2009, n. 50005, Cantarella, CED 24597801.
12  Circa la necessità di riferirsi alla pena in concreto, ai fini del computo dei cinque anni, cfr. Cass. Sez. I, 14 maggio 2014, n. 24925, Mal, 
CED 262134.  
13  Cass. Sez. I, 4 novembre 1986, n. 7370, Adamoli, CED 176167.  
14  Cfr. Coppetta (2019), p. 444. 
15 In relazione alla riforma penitenziaria del 1975, cfr. Pavarini (1977), pp. 105 ss. Sulla realtà odierna del lavoro penitenziario, cfr. Caputo 
(2015).   
16  Sul lavoro come strumento volto ad arginare, nella visione del legislatore Rocco, le difficoltà per il condannato nella ripresa delle ordinarie 
attività lavorative dopo l’esecuzione della pena, cfr. Mangini, Gabrieli, Cosentino (1930), sub art. 23, p. 30. V. anche Saltelli, Romano-
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strumento di reinserimento sociale (art. 20 co. 3 ord. penit., nella versione del d.lgs. 2 
ottobre 2018, n. 124). E questa diversa valenza del lavoro penitenziario ha indotto il 
legislatore ad eliminare, con il d.lgs. ora citato (art. 2 co. 1 lett. a), la previsione dell’ob-
bligo di lavoro per i condannati (nonché per gli internati in casa di lavoro o colonia 
agricola), che compariva all’art. 20 co. 3 ord. penit.   

d) Quanto al lavoro all ’aperto – in spazi cioè pertinenti all’istituto penitenziario, adibiti 
anche alle ‘ore d’aria’ e ad attività sportive e ricreative17 –, per effetto della l. 25 no-
vembre 1962, n. 1634 (la stessa legge che ha ammesso alla liberazione condizionale 
il condannato all’ergastolo), è venuta meno la condizione di aver scontato almeno tre 
anni di pena: il condannato all’ergastolo, come ogni altro condannato a pena detentiva, 
può dunque essere ammesso al lavoro all’aperto fin dall ’inizio dell ’esecuzione della pena. 

3.3. Un cenno ad un ulteriore aspetto della disciplina dell’ergastolo nel codice del 1930: 
quello relativo alla prescrizione: prescrizione della pena e prescrizione del reato.

a) La pena dell’ergastolo non è soggetta a prescrizione: gli artt. 172 e 173 c.p. prevedo-
no la prescrizione delle (sole) pene della reclusione (che matura in un tempo pari al 
doppio della pena inflitta, comunque non inferiore a dieci anni, né superiore a trenta), 
della multa (il tempo della prescrizione è in questo caso di dieci anni), dell’arresto e 
dell’ammenda (cinque anni)18. 

b) I delitti puniti con l’ergastolo non si prescrivono: così dispone espressamente l’art. 
157 co. 8 c.p., anche in relazione alle ipotesi in cui l’ergastolo sia previsto per effetto 
dell’applicazione di circostanze aggravanti19.

Va segnalato che nell’ambito della riforma Cartabia della giustizia penale (l. 27 settembre 
2021, n. 134, Delega al Governo per l ’efficienza del processo penale nonché in materia di giustizia 
riparativa e disposizioni per la celere definizione dei procedimenti giudiziari), all’art. 2 co. 2 lett. a, 
si prevede che i delitti puniti con l’ergastolo non siano interessati dalle cause di improcedibilità 
dell’azione penale contemplate nel nuovo art. 344 bis c.p.p.: la mancata definizione del giudi-
zio d’appello entro due anni o del giudizio di cassazione entro un anno non comporta dunque 
l’improcedibilità allorchè si tratti di delitti puniti con l’ergastolo, anche quando l’ergastolo 
derivi dall’applicazione di circostanze aggravanti (art. 344 bis co. 9 c.p.p.).

L’erosione del carattere perpetuo della pena dell’ergastolo  
4.1. L’evoluzione di maggior momento nella storia dell’ergastolo ha interessato il connota-

to essenziale di questa pena: la sua perpetuità. 
Come si è detto, risale al 1962 – alla l. 25 novembre 1962, n. 1634 – l’inclusione dell’er-

gastolo nell’area applicativa della liberazione condizionale: secondo il ‘nuovo’ art. 176 co. 3 c.p., 
introdotto dall’art. 2 della legge ora citata, « il condannato all’ergastolo » poteva « essere am-
messo alla liberazione condizionale quando »  avesse « effettivamente scontato almeno ventotto 
anni di pena ». 

Il carattere perpetuo dell’ergastolo veniva così, per la prima volta, significativamente eroso: 
al condannato si apriva la possibilità di un ritorno nella società libera – oltre che in caso di 
grazia, indulto o amnistia – anche per effetto di « prove costanti di buona condotta » fornite 
durante l’esecuzione della pena (così nella versione originaria dell’art. 176 co. 3 c.p.: oggi si 
richiede invece un comportamento, tenuto durante l’esecuzione, « tale da far ritenere sicuro 
il… ravvedimento »  del condannato)20.

Di Falco (1940), vol. I, sub artt. 17-20, p. 157, per i quali l’obbligo del lavoro imposto ai condannati a pena detentiva, temporanea o perpetua, 
avrebbe un duplice scopo: « quello morale di concorrere alla redenzione del colpevole… e quello eminentemente pratico di far concorrere il 
colpevole alla riparazione delle conseguenze derivanti dal suo fatto ».  
17  Sul « lavoro all’aperto », anche per la sottolineatura che non ha nulla a che fare con il « lavoro all’esterno » di cui all’art. 21 ord. penit., cfr. 
Della Bella (2021), pp. 372 s.   
18  L’estinzione della pena dell’ergastolo può essere invece prodotta dall’indulto o dalla grazia. Cfr. Della Bella (2021), p. 376.    
19  Questa formulazione dell’art. 157 non è quella originariamente contenuta nel codice, ma risale alla l. 5 dicembre 2005, n. 251 (c.d. legge ex 
Cirielli): in precedenza l’art. 157 c.p. non conteneva nessun riferimento all’ergastolo. Cfr., anche sui profili di diritto intertemporale, Della 
Bella (2021), pp. 375 s. 
20  Sulla nozione di ‘ravvedimento’ ex art. 176 c.p., anche alla luce della giurisprudenza di legittimità, può vedersi Marinucci, Dolcini, Gatta 
(2021), pp. 821 ss.
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4.2. Un’ulteriore svolta si verifica nel 1986, con la riforma Gozzini (l. 10 ottobre 1986, n. 
663)21, le cui principali innovazioni in tema di ergastolo riguardano tre punti. 

1) In primo luogo, la legge Gozzini interviene sull’art. 176 co. 3 c.p.: il tempo minimo 
perché il condannato all’ergastolo possa accedere alla liberazione condizionale viene ridotto a 
26 anni; inoltre, nel testo della disposizione scompare l’avverbio « effettivamente ». 

2) In secondo luogo, al condannato all’ergastolo il legislatore del 1986 offre molteplici 
possibilità di uscire temporaneamente dal carcere, in relazione ai progressi compiuti in un 
percorso rieducativo intrapreso durante l’esecuzione della pena: dopo 10 anni, il condannato 
può essere ammesso al lavoro all ’esterno (art. 21 co. 1 ord. penit.) e ai permessi-premio (art. 30 
ter co. 4 lett. d ord. penit.); dopo 20 anni, alla semilibertà (art. 50 co. 5 ord. penit.). Quanto al 
lavoro all’esterno, potrà trattarsi sia di lavoro alle dipendenze di imprese pubbliche o private, o 
di una pubblica amministrazione, sia di lavoro autonomo: a queste forme di lavoro all’esterno 
si sono aggiunte da ultimo – per effetto del d.lgs. n. 124 del 2018 – attività volontarie e gratuite 
da svolgersi nell’ambito di progetti di pubblica utilità (art. 20 ter ord. penit.) oppure a sostegno 
delle vittime dei reati commessi dal condannato (art. 21 co. 4 ter ord. penit.)22.        

3) La riforma Gozzini ribalta infine la scelta del legislatore del 1975 (censurata dalla Corte 
costituzionale nella sent. 21 settembre 1983, n. 27423) di escludere l’applicabilità della libera-
zione anticipata al condannato all’ergastolo: a norma dell’art. 54 co. 1 e co. 4 ord. penit., nella 
versione della l. n. 663/1986, i termini per l’ammissione del condannato all’ergastolo al lavoro 
all’esterno, ai permessi-premio, alla semilibertà e alla liberazione condizionale possono ridursi 
di 45 giorni per ogni semestre di pena scontata (a condizione che il condannato abbia « dato 
prova di partecipazione all’opera di rieducazione »).  

Per effetto delle riforme del 1962 e del 1986 può dirsi dunque che l’ergastolo abbia perso i 
connotati della segregazione perpetua (rectius, ineluttabilmente perpetua), quale concepita dal 
legislatore del 1930. Al condannato all’ergastolo si apre una porta che può dargli accesso alla 
società libera: modellato secondo lo schema dell’esecuzione progressiva, l’ergastolo lascia ora 
intravvedere al condannato il ritorno allo stato di libertà. 

Che ciò sia sufficiente perché possa dirsi che la pena dell’ergastolo ‘tenda alla rieducazione 
del condannato’ è – ovviamente – tutt’altra questione.

La legislazione dell’emergenza: nascono l’ergastolo ostativo (e 
un ergastolo ‘di terzo tipo’) 

5.1. La mitigazione della disciplina dell’ergastolo si arresta – conosce, anzi, una vera e pro-
pria inversione a U – negli anni ‘90, nell’ambito della c.d. legislazione dell ’emergenza24, varata in 
risposta alle stragi di mafia che in quegli anni insanguinano l’Italia. 

Nel 1991 (con il d.l. 13 maggio 1991, n. 152, convertito nella l. 12 luglio 1991, n. 203) fa 
ingresso nella legge sull’ordinamento penitenziario l’art. 4 bis. Il co. 1 di tale articolo riguarda 
i condannati  per alcuni gravissimi delitti, più o meno strettamente riconducibili alla crimi-
nalità organizzata, comune o politica: oggi, reati di mafia e di terrorismo, traffico di esseri 
umani, sfruttamento della prostituzione minorile, sfruttamento di minori per la produzione 
di materiale pornografico, violenza sessuale di gruppo, sequestro di persona a scopo di estor-
sione, alcuni reati in materia di droga, traffico di migranti, e inoltre – per effetto della legge 
c.d. spazzacorrotti, l. 9 gennaio 2019, n. 3 – la quasi totalità dei delitti contro la P.A. (peculato, 
concussione, tutte le forme di corruzione). L’art. 4 bis fissa le condizioni in presenza delle quali 
il condannato per uno di tali delitti può accedere al lavoro all’esterno, ai permessi-premio e 
alle misure alternative alla detenzione: originariamente richiedeva che fossero stati acquisiti « 
elementi tali da far escludere l’attualità di collegamenti con la criminalità organizzata o ever-
siva »; secondo la versione ora vigente dell’art. 4 bis co. 1 ord. penit. (d.l. 8 giugno 1992, n. 306, 
conv. nella l. 7 agosto 1992, n. 356), i condannati per questi delitti non possono essere ammessi 
ai c.d. benefici penitenziari, né alle misure alternative alla detenzione – con l’eccezione della 
liberazione anticipata – se non in quanto abbiano ‘utilmente’ collaborato con la giustizia a norma 

21  Cfr., per tutti, Grevi (1988).
22  Cfr. Santalucia, Marchetti (2019), p. 342. 
23  A commento, cfr. Fassone (1984), pp. 799 ss.; Grevi (1984), pp. 19 ss.
24  V. per tutti Grevi (1994), nonché Moccia (1995).    
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dell’art. 58 ter ord. penit. ovvero, quando si tratti di delitti contro la P.A., dell’art. 323 bis co. 
2 c.p.  

All’« utile collaborazione » vengono poi equiparate, per impulso della Corte costituziona-
le25, la collaborazione « impossibile »  e la collaborazione « oggettivamente irrilevante »  (art. 4 
bis co. 1 bis ord. penit., introdotto con la l. 23 aprile 2009, n. 38): per queste ipotesi ritorna la 
condizione che siano stati acquisiti « elementi tali da far escludere l’attualità di collegamenti 
con la criminalità organizzata, terroristica o eversiva ». La collaborazione può risultare ‘im-
possibile’ o in ragione della limitata partecipazione del soggetto al fatto criminoso ovvero in 
quanto i fatti e le responsabilità siano stati integralmente accertati con sentenza irrevocabile; 
la collaborazione può risultare ‘oggettivamente irrilevante’ allorché al condannato sia stata 
riconosciuta una delle seguenti circostanze attenuanti: riparazione del danno o eliminazione 
delle conseguenze dannose o pericolose del reato (art. 62 co. 6 c.p.); contributo di minima 
importanza nel concorso di persone nel reato (art. 114 c.p.); concorso in un reato più grave di 
quello voluto ex art. 116 co. 2 c.p.   

Ma la più importante e dirompente novità segnata dal d.l. 152/1991, e ribadita dal d.l. 
306/1992 (art. 15 co. 1 lett. a), riguarda la liberazione condizionale: a norma dell’art. 2 co. 1 d.l. 
152/1991, « i condannati per i delitti indicati nel comma 1 dell’articolo 4 bis della legge 26 
luglio 1975, n. 354, possono essere ammessi alla liberazione condizionale solo se ricorrono i 
relativi presupposti previsti dallo stesso comma per la concessione dei benefici ivi indicati ». 
Anche la liberazione condizionale diventa dunque accessibile al condannato ex art. 4 bis co. 1 
ord. penit. solo se il condannato collabora con la giustizia26. 

5.2. Sia pure in assenza di riferimenti espressi ai condannati all ’ergastolo, la disciplina con-
tenuta nell’art. 4 bis co. 1 ord. penit. interessa largamente tale categoria di condannati, per i 
quali, in assenza di collaborazione con la giustizia, si riproduce una condizione in tutto simile 
a quella antecedente al processo evolutivo avviatosi nel 1962 e perfezionatosi nel 1986: rimane 
soltanto la possibilità di fruire della liberazione anticipata ex art. 54 ord. penit., un beneficio 
che risulta però sostanzialmente inutile27.

Prende forma l’ergastolo ‘ostativo’28: una pena che, sulla base di una presunzione assoluta di 
persistente pericolosità del condannato non collaborante, esclude qualsiasi possibilità di ritor-
no – sia temporaneo sia definitivo – alla società libera. L’ergastolo ostativo pospone le istanze 
della rieducazione del condannato (e di altri principi costituzionali) all’intento di incentivare 
la dissociazione da organizzazioni criminali. Questa, almeno, la logica originaria che ispirava 
l’ergastolo ostativo, in una fase in cui i suoi destinatari d’elezione erano esponenti della cri-
minalità organizzata, politica o comune29: una logica che poi, con l’ampliamento alluvionale 
del catalogo dei reati di prima fascia del 4 bis ord. penit., ha ceduto il passo a mere finalità di 
prevenzione generale mediante intimidazione30.  

5.3. La legislazione dell’emergenza individua poi – o, meglio, come si è anticipato, indivi-
duava fino ad un recente intervento della Corte costituzionale – un’ulteriore variante dell’er-
gastolo: un ergastolo ‘di terzo tipo’31. 

A norma dell’art. 58 quater co. 4 ord. penit., nella versione del d.l. 152/1991, quando la 
condanna sia stata pronunciata per sequestro di persona a scopo di terrorismo o di eversione 
o per sequestro di persona a scopo di estorsione seguiti dalla morte della vittima (art. 289 bis 
co. 3 c.p. e art. 630 co. 3 c.p.) – due delitti ricompresi nella ‘prima fascia’ dell’art. 4 bis ord. 

25  A proposito della collaborazione irrilevante, cfr. Corte cost. 27 luglio 1994, n. 357; a proposito della collaborazione impossibile, Corte cost. 
1° marzo 1995, n. 68. A commento, rispettivamente, v. Margaritelli (1994), pp. 3208 ss.; Id. (1995), pp. 3693 ss.
26  Nell’ampia letteratura sul tema della collaborazione con la giustizia, cfr. Bernasconi (1995); Ruga Riva (2002). Di recente, Cesari (2019), 
pp. 836 ss.   
27  Cfr. Galliani, Pugiotto (2017), p. 5. 
28  Nell’amplissima letteratura sull’ergastolo ostativo, cfr. Musumeci, Pugiotto (2016); “Ergastolo ostativo: profili di incostituzionalità e di 
incompatibilità convenzionale”, Riv. it. dir. proc. pen., 2017, pp. 1495 ss. (con contributi di Gatta, Dolcini, Flick, Neppi Modona, Chiavario, 
Eusebi, Pugiotto, Galliani e Bontempelli); Brunelli, Pugiotto, Veronesi (2019); Brunelli, Pugiotto, Veronesi (2020); da ultimo 
Pelissero (2021), pp. 1001 ss. Per ulteriori indicazioni bibliografiche, v. infra, in particolare nt. 70 e nt. 78. 
29  Sul rapporto tra ostatività e dissociazione, e sul diverso ruolo che gli incentivi alla dissociazione hanno svolto nei confronti della criminalità 
politica rispetto alla criminalità mafiosa, cfr. Galliani (2018), pp. 1158 ss.
30  Cfr., fra molti, Giostra (2020), p. 46. A proposito dell’art. 4 bis co. ord. penit., v. anche Giostra (2014): « Questo articolo è uno dei totem 
securitari, a mettere in discussione il quale si rischia il linciaggio mediatico. È un ‘favo’ informe di titoli di reato aggrappati intorno al ‘tutore’ 
dei delitti di mafia ».
31  Su questa forma di ergastolo, cfr. Galliani, Pugiotto (2017), pp. 21 ss. 
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penit. –, la pena dell’ergastolo assumeva una connotazione particolare: i condannati per tali 
delitti non erano « ammessi ad alcuno dei benefici indicati nel comma 1 dell’art. 4 bis se non » 
avevano « effettivamente espiato…, nel caso dell’ergastolo, almeno ventisei anni di pena ». Una 
disposizione davvero emblematica delle distorsioni che l’emergenza – legata in questo caso a 
fenomeni gravissimi e relativamente diffusi all’epoca, ma fortemente ridimensionati nell’espe-
rienza di oggi – può produrre sul piano dei principi e dell’equilibrio complessivo del sistema.

In caso di condanna all’ergastolo per uno dei due delitti di cui si è detto, per il condannato 
si aprivano due eventualità: la prima è che il condannato collabori utilmente con la giustizia 
(o si trovi in situazioni che rendono la collaborazione impossibile o irrilevante); la seconda, 
ovviamente, che non collabori. Se non collabora, l’ergastolo assume i connotati dell’ergastolo 
ostativo. Se collabora, entra in scena (entrava in scena, prima della sentenza della Corte cost. 
n. 149 del 2018) la particolare forma di ergastolo di cui all’art. 58 quater co. 4 ord. penit.

 Rivolgendosi a condannati ‘collaboranti’, l’art. 58 quater co. 4 ord. penit. configurava dun-
que una versione ‘irrigidita’ dell’ergastolo comune, riservata a due sole figure delittuose, all’in-
terno della congerie di reati elencati nell’art. 4 bis co. 1 ord. penit.: una versione dell’ergastolo 
che, sul piano dei contenuti, si avvicinava non poco, d’altra parte, all’ergastolo ostativo, salvo 
prevedere un ‘fine pena’.

I ‘benefici’ interessati dalla disciplina di cui all’art. 58 quater co. 4 erano il lavoro all’ester-
no, i permessi-premio e la semilibertà; restavano estranei invece la liberazione anticipata e 
la liberazione condizionale. Ne segue che il condannato all’ergastolo per una delle ipotesi di 
sequestro di persona di cui all’art. 58 quater co. 4, qualunque fosse il suo comportamento in 
carcere, non poteva fruire per almeno 26 anni – non riducibili: i 26 anni di pena dovevano 
essere « effettivamente espiati » – di una serie istituti che il legislatore ha concepito come tappe 
di un percorso destinato a culminare nella liberazione condizionale. Per contro, il condannato 
poteva – almeno teoricamente – accedere alla liberazione condizionale prima del compimento 
dei 26 anni, a condizione che si fosse ‘meritato’ (e meritato per intero) le riduzioni di pena di 
cui all’art. 54 ord. penit. 

L’ergastolo in alcuni progetti di riforma del codice penale
Da tempo la dottrina penalistica dibatte il tema dell’abolizione dell’ergastolo: è questa una 

delle prospettive secondo le quali si declina oggi l’idea della storia della pena come « una con-
tinua abolizione », secondo la celebre affermazione di von Jhering32. E il dibattito dottrinale 
si riflette nei Progetti di riforma del codice penale che si sono succeduti, senza fortuna, negli 
ultimi decenni33.  

Per l’abolizione dell’ergastolo si orientavano il Progetto Riz (1995), il Progetto Grosso 
(nella versione del 2001) e il Progetto Pisapia (2007).

Il Progetto Riz prevedeva un’unica tipologia di pena detentiva: la reclusione (art. 10), i 
cui limiti generali erano fissati in tre mesi e trent’anni (art. 16)34. Sia il Progetto Grosso, sia il 
Progetto Pisapia prevedevano due tipologie di pena detentiva temporanea. Il Progetto Grosso, 
accanto alla « reclusione » (di ammontare compreso fra tre mesi e diciotto anni), prevedeva 
la « reclusione speciale »  (con un minimo di venticinque anni e un massimo di trenta) (art. 
49 co. 1 e art. 51)35. Il Progetto Pisapia, all’art. 30, accanto alla « detenzione ordinaria »  (di 
ammontare compreso fra tre mesi e vent’anni), prevedeva una « detenzione di massima durata 

32  Von Jhering (1972), p. 269.
33  Il testo dei più recenti Progetti, e le relazioni che li accompagnano, possono essere consultati in www.ristretti.it. Per una disamina dei 
Progetti Pagliaro, Riz e Grosso, estesa anche ad altri progetti di riforma – a partire da un d.d.l. Gonella, presentato nel 1968 – che hanno 
interessato l’ergastolo nel corso della V e della VI Legislatura, cfr. Pisani (2016), pp. 614 s. Da ultimo, v. inoltre Corleone (2021), pp. 1 ss., 
nonché Fiandaca (2021), pp. 164 ss.   
34  Nel Progetto Riz la pena della reclusione era riservata ai delitti: accanto ai delitti rimanevano le contravvenzioni, mai sanzionate peraltro 
con una pena detentiva. Questa stessa soluzione sarebbe stata adottata, successivamente, nel Progetto Grosso. 
35  Va peraltro segnalato che una soluzione alternativa a quella – ‘abolizionistica’ – prospettata nell’articolato veniva affacciata nella Relazione 
finale della Commissione Grosso, nella quale si prevedeva la possibilità che la reclusione speciale si protraesse anche oltre trent’anni (« 
a vita »): si ipotizzava dunque, nella sostanza, un ritorno alla pena perpetua, ove, dopo trent’anni di esecuzione della pena, persistessero 
esigenze di prevenzione speciale, da verificarsi annualmente dal giudice. Cfr. Relazione sulle modificazioni al progetto preliminare di riforma della 
parte generale del codice penale approvate dalla Commissione Ministeriale per la Riforma del codice penale nella seduta del 26 maggio 2001, punto 
4.2. All’abolizione dell’ergastolo era contrario – in nome di esigenze di contrasto alla criminalità organizzata – il Ministro della Giustizia 
dell’epoca, Clemente Mastella: cfr. Manna (2021), p. 7.   
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»  (fra ventotto e trentadue anni). 
Per la conservazione dell’ergastolo si pronunciavano invece il Progetto Pagliaro (1991) (art. 

37 co. 1) e il Progetto Nordio (2004) (art. 54 co. 1 e art. 56).
Una proposta per alcuni versi simile a quelle contenute nel Progetto Pisapia e nel Progetto 

Grosso è stata formulata, nel 2014, da una Commissione ministeriale presieduta da Francesco 
Palazzo, incaricata di elaborare uno schema di riforma del sistema sanzionatorio penale36. Lo 
Schema di d.d.l. elaborato dalla Commissione Palazzo prevedeva due tipologie di pena deten-
tiva temporanea: la « detenzione » (da due a venti anni) (art. 5) e la « detenzione speciale »  (da 
ventiquattro a ventotto anni) (art. 6), che doveva sostituire la pena perpetua nelle commina-
torie edittali: l’ergastolo veniva peraltro conservato per l’ipotesi del concorso di più reati tutti 
puniti con la detenzione speciale37, salvo estinguersi dopo trent’anni, a meno che venissero 
accertate  dal tribunale di sorveglianza esigenze di prevenzione speciale, da rivalutarsi con 
periodicità almeno annuale (art. 7).   

Una postilla. Prevedere una pena detentiva diversa dalla reclusione e riservata ai soli gra-
vissimi reati attualmente repressi con l’ergastolo – secondo la linea del Progetto Grosso, del 
Progetto Pisapia e dello stesso Progetto Palazzo – non è una scelta puramente nominalistica, 
ma ha, o può avere, rilevanti risvolti sostanziali, in grado di attenuare alcune riserve – non, tut-
tavia, le più radicali – che vengono opposte all’abolizione dell’ergastolo. Consentirebbe infatti 
di differenziare i tempi per l’accesso ai ‘benefici penitenziari’ e alla liberazione condizionale, 
prevedendo tempi più lunghi per i condannati alla pena che prenda il posto dell’ergastolo. In 
questo modo sarebbe possibile sterilizzare gli effetti ‘a cascata’ dell’abolizione dell’ergastolo, 
derivanti, tra l’altro, dalle circostanze attenuanti e dalle misure previste dall’ordinamento pe-
nitenziario38. 

L’ergastolo nella prassi
Il ruolo dell’ergastolo nella prassi può essere tratteggiato in due modi: guardando ai valori 

assoluti o guardando ai valori percentuali, con riferimento, nel secondo caso, al totale della 
popolazione penitenziaria (o al totale dei condannati a pena detentiva). 

 I valori assoluti. I condannati all’ergastolo erano 1512 al 31 dicembre 2010; erano saliti 
a 1802 al 31 dicembre 2019, il numero più elevato dal 2005 ad oggi. Al 31 dicembre 2020 i 
condannati all’ergastolo presenti nelle carceri italiane erano 1.784 (a fronte di una popolazione 
penitenziaria di 53.364 detenuti). 

Le percentuali. Smaltiti gli effetti dell’indulto del 2006 (che aveva segnato un’impennata 
nella percentuale di condannati all’ergastolo sul totale dei condannati a pena detentiva: nel 
2006 i condannati all’ergastolo erano l’8% del totale), dal 2010 i condannati all’ergastolo rap-
presentano una quota, in tendenziale crescita, tra il 4% e il 5% del totale dei condannati a pena 
detentiva presenti in carcere: il 4,04% nel 2010; il 4,33% nel 2019; il 4,93% nel 2020. 

L’ultimo Rapporto annuale sul carcere del Consiglio d’Europa – Space I-202039 – rileva 
una quota di condannati all’ergastolo nelle carceri italiane pari al 4,4%, nettamente ad di sopra 
della mediana europea (1,3%).

L’ergastolo ostativo interessa oltre il 70% dei condannati all’ergastolo. 
Tra coloro che scontano l’ergastolo ostativo, circa il 25% si trova sottoposto al regime de-

tentivo speciale di cui all’art. 41 bis ord. penit.40

A proposito del ruolo della grazia nei confronti dei condannati all’ergastolo, il Presidente 
della Repubblica ha usato di tale potere  – con commutazione nella pena della reclusione, di 
regola in misura uguale a quella della pena già eseguita nel momento in cui interviene l’atto di 

36  L’articolato e la relazione sono consultabili in Dir. pen. cont., 10 febbraio 2014, con un commento di Palazzo (2014). 
37  Critico nei confronti di tale proposta, in quanto espressione di un’ottica compromissoria, Manna (2021), p. 29.     
38  Cfr. Fassone (2015), p. 187 e p. 193, il quale sottolinea che si eviterebbe così che il condannato per un reato molto grave possa ritornare 
in libertà nel giro di pochi anni. La conservazione dei termini temporali previsti oggi per il percorso rieducativo del condannato all’ergastolo 
era stata proposta dallo stesso Elvio Fassone, all’epoca senatore della Repubblica, come emendamento ad un Progetto di legge per l’abolizione 
dell’ergastolo presentato nel 1997, prima firmataria la senatrice Salvato; nonostante questo vistoso compromesso, il Progetto non andò oltre 
l’approvazione del Senato: « trasmesso alla Camera, vi fu seppellito senza scampo » (p. 189).     
39  Aebi, Tiago (2020). Le Statistiche penali annuali del Consiglio d’Europa (Space) constano di due progetti collegati l’un l’altro. Space I 
fornisce ogni anno dati sul carcere e sulle istituzioni penitenziarie, Space II fornisce dati sulle misure non privative di libertà. A proposito del 
penultimo rapporto Space I, cfr. Pagella (2020).
40  Su tale regime detentivo, cfr. per tutti Della Bella (2016). 
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clemenza, con conseguente liberazione del condannato – solo in pochi casi, del tutto eccezio-
nali41: per l’ultima volta nel 2004, ad opera del Presidente Ciampi. Questa l’entità della pena 
scontata al momento della concessione della grazia nei tre casi che hanno avuto per protago-
nista il Presidente Ciampi: vent’anni, quasi quarant’anni e cinquant’anni.  

    

La pena detentiva perpetua nei Paesi che aderiscono al Consiglio 
d’Europa: a) la legislazione

La pena detentiva perpetua è presente nella maggior parte dei Paesi membri del Consiglio 
d’Europa (in tutto, quarantasette), per lo più con possibilità di riesame e di ritorno in libertà 
dopo un periodo minimo di detenzione: una pena perpetua ‘riducibile’, secondo la terminolo-
gia della Corte Edu. 

Riporto alcuni dati che traggo da un recentissimo studio di Davide Galliani42. Il periodo 
minimo di detenzione varia ampiamente da un Paese all’altro: dodici anni in Danimarca, Fin-
landia, Svezia e Cipro; quindici in Austria, Belgio, Germania, Grecia, Lussemburgo, Monaco e 
Svizzera; sedici in Islanda; diciotto in Francia; venti in Armenia, Bielorussia, Bulgaria, Repub-
blica Ceca, Romania e Ucraina; ventiquattro in Turchia; venticinque in Albania, Azerbaijan, 
Georgia, Lettonia, Macedonia, Polonia, Russia, Slovacchia, Slovenia, Spagna e Ungheria. Tre 
i Paesi che prevedono un periodo superiore ai ventisei anni richiesti in Italia: Estonia, dove 
si richiedono trent’anni; limitatamente ad alcune figure di reato, Francia e Ungheria, dove il 
periodo minimo sale, rispettivamente a trenta e quarant’anni. 

Cinque Stati conoscono la pena detentiva perpetua senza possibilità di liberazione con-
dizionale: Islanda, Lituania, Malta, Paesi Bassi e Ucraina. Il ritorno del condannato in libertà 
può avvenire attraverso la grazia (ministeriale, presidenziale o reale).

Otto Stati, infine, non conoscono la pena detentiva perpetua: Portogallo, Norvegia, Serbia, 
Montenegro, Croazia, Bosnia-Erzegovina, San Marino e Andorra. La durata massima della 
pena detentiva in questi Paesi spazia da vent’anni in Portogallo fino a quarantacinque anni in 
Bosnia-Erzegovina. Quanto alla Norvegia, va segnalato che il giudice – attraverso una misura 
di sicurezza detentiva – può prolungare lo stato di privazione della libertà personale oltre 
ventun anni nel caso in cui il condannato risulti ancora pericoloso: è pertanto controverso se 
la Norvegia possa propriamente annoverarsi tra gli Stati che hanno abolito la pena perpetua43.

(Segue): b) La prassi 
Anche a proposito della prassi europea in tema di pena detentiva perpetua, è opportuno 

fare riferimento sia ai valori assoluti, sia a quelli percentuali, avendo ben presente che questi 
ultimi sono evidentemente influenzati dal ruolo della pena detentiva nel quadro di ciascun 
sistema sanzionatorio. 

Ancora alcuni dati che ricavo dal Rapporto annuale del Consiglio d’Europa sul carcere 
(Space I-2020).

Se guardiamo ai valori assoluti, l’Italia si colloca al quarto posto tra i Paesi aderenti al Con-
siglio d’Europa per numero di condannati alla pena perpetua presenti nelle carceri, con 1.753 
condannati all’ergastolo presenti al 1° gennaio 2019. L’Italia è preceduta dalla Turchia (7.880), 
da Inghilterra e Galles (7.117) e dalla Germania (1.794). Fra i Paesi i cui dati sono disponibili 
nel Rapporto, numeri significativi, peraltro a grande distanza dai Paesi or ora menzionati, si 
riscontrano in Polonia (427), Azerbajian (283), Bulgaria (184), Finlandia (182) e Albania 
(170). Segnalo che nel Rapporto non sono presenti dati relativi alla Francia, che pure prevede 
all’art. 131-1 c.p. la « réclusion criminelle » e la « détention criminelle à perpétuité », pene che in 
precedenti rilevazioni facevano registrare numeri rilevanti (non lontani da 500 unità). Quanto 
alla Spagna, dopo un lungo periodo in cui aveva rinunciato alla pena perpetua (a partire dal 
1928), nel 2015 l’ordinamento spagnolo ha introdotto la « prisión permanente revisable »  (art. 

41  Cfr. Pisani (2016), pp. 612 s., nonché Gallucci (2018), pp. 322 s.
42  Cfr. Galliani (2021-1), pp. 109 ss. L’A. segnala che parte dei dati da lui forniti sono tratti da Van Zyl Smit, Appleton (2019). V. inoltre, 
da ultimo, Manna (2021), pp. 8 s.   
43  Cfr. Galliani (2021-1), p. 111.  
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33, co. 2, lett. a, c.p.): nondimeno il Rapporto del COE non segnala la presenza in carcere di 
condannati a questa pena.  

In valore percentuale, la quota italiana di condannati a pena perpetua (4,4%) è ampiamente 
superiore, come dicevo, alla mediana europea (1,3%). La quota italiana eccede, tra l’altro, le 
quote di Germania (3,5%) e Svezia (3,5%); è inferiore a quelle di Irlanda del Nord (16,3%), 
Grecia (13,1%), Repubblica di Irlanda (11,5%), Inghilterra e Galles (9,8%) e Finlandia (8,6%).

II. ERGASTOLO, COSTITUZIONE E CONVENZIONE 
EUROPEA DEI DIRITTI DELL’UOMO 

Ergastolo comune e Costituzione 
L’ergastolo, a mio giudizio, non dovrebbe avere diritto di cittadinanza nel nostro ordina-

mento. L’ergastolo è anzi incompatibile con il paradigma stesso dello stato di diritto. Riporto le 
lucide argomentazioni svolte in proposito da Luigi Ferrajoli44, con richiami a quanto scriveva 
Cesare Beccaria in relazione alla pena di morte: « Entrando in società ciascun cittadino cede 
una “porzione della sua privata libertà” in cambio della… “tutela della parte di libertà rima-
stagli”. Ma non rientra nel “minimo sacrificio della libertà di ciascuno” necessario a garantire 
la sicurezza di tutti “quello che è il massimo tra i beni, la vita”.  Il controllo sociale, che è alla 
base del vivere civile e da cui lo Stato trae la sua legittimazione, non può includere… la totale 
rinuncia del cittadino al suo primo diritto fondamentale – la vita, ovvero la libertà per la vita 
– e il potere dello Stato di privarlo della vita o della libertà per la vita. Lo Stato… non può 
sopprimere la libertà di un uomo… L’ergastolo, al pari della pena di morte, è, come scrisse 
Beccaria, “una guerra della nazione con un cittadino” ».  

Forti dubbi investono, dunque, la compatibilità dell’ergastolo con il volto complessivo 
dell’ordinamento statale, quale delineato nella Costituzione: di quello che altrove ho descritto 
come « uno Stato democratico di diritto, laico e pluralista »45. 

Da questa tensione di fondo discendono ulteriori, specifici profili di illegittimità costitu-
zionale. Mi concentro su quello che considero il più rilevante: il principio della rieducazione del 
condannato ex art. 27 co. 3 Cost. Se rieducazione deve intendersi come offerta di aiuto al con-
dannato perché possa aumentare le sue chances di vivere nella società rispettandone le regole, 
questa idea cozza frontalmente con una pena la cui idea di fondo è la definitiva espulsione del 
condannato dal consorzio civile46: comporta, come ho già detto, una sorta di morte civile47; 
prendendo il posto della pena di morte, si propone come una ‘pena fino alla morte’48.  

La Corte costituzionale ha però più volte respinto questioni di legittimità fondate sul 
principio della rieducazione del condannato. 

Nella sent. 21 novembre 1974, n. 26449 la Corte costituzionale afferma la legittimità dell’er-

44  Ferrajoli (1992), p. 81. 
45  Cfr. Dolcini (2019-2), p. 16. 
46  In proposito può vedersi Dolcini (2019-1), pp. 31 ss. 
47  Cfr. supra, § 1.  
48  L’assimilazione tra ergastolo e pena di morte è frequente nella letteratura giuridica, di ieri e di oggi. Francesco Carnelutti definiva la pena 
perpetua una « pena di morte diluita giorno per giorno »: lo ricorda Ruotolo (2020), p. 36. Aldo Moro qualificava l’ergastolo come « crudele 
e disumano non meno di quanto sia la pena di morte »: cfr. Manna (2021), p. 6. Di « pena fino alla morte » parlano – in relazione all’ergastolo 
ostativo – Galliani, Pugiotto (2017), p. 35. Dell’ergastolo come « morte per pena », subentrata alla pena di morte, parla Padovani (2018), 
p. 30. Nella letteratura sociologica, cfr. Ferrajoli (1992), pp. 79 s., per il quale l’ergastolo è « una pena assai più simile alla pena di morte che 
non a quella della privazione temporanea della libertà personale »: di qui l’esigenza di avviare una battaglia per l’abrogazione di un istituto che 
l’A. designa come « vergognoso », in quanto « privazione di futuro » e « uccisione della speranza ». V. inoltre Cechov (1895), VII, il quale così 
scriveva a proposito delle pene che nell’ordinamento russo del tempo avevano preso il posto della pena capitale: della pena capitale le nuove 
pene (esilio perpetuo con lavori forzati e perdita di ogni diritto) « conservano la caratteristica essenziale, cioè di valere a vita, per l’eternità, 
perseguendo uno scopo ereditato direttamente dalla pena di morte, ossia la rimozione del criminale dal consueto ambiente umano, per sempre. 
Per la società in cui è nato e cresciuto, l’individuo che ha commesso un reato grave muore, esattamente come ai tempi in cui vigeva la pena 
capitale... L’assenza di termine della condanna e la consapevolezza che ogni speranza in un futuro migliore è vana, che nel condannato il 
cittadino è morto per sempre..., inducono a concludere che la pena capitale... non è stata affatto abolita, bensì camuffata sotto altre vesti, meno 
scandalose per la sensibilità umana ».     
49  A commento, da un particolare angolo di osservazione, cfr. Pavarini (1976), pp. 262 ss. Di recente, cfr. Pisani (2016), pp. 595 s., il quale 
parla di « decisione piuttosto sbrigativa e lapidaria ». Su Corte cost. 264/1974, e su alcune ulteriori sentenze della Corte costituzionale in 
materia di ergastolo, può vedersi inoltre Dolcini (2019-1), pp. 27 ss.   
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gastolo in relazione all’art. 27 co. 3 Cost., sulla base di un duplice ordine di considerazioni: da 
un lato, negando che « funzione e fine della pena sia il solo riadattamento dei delinquenti »50, 
dall’altro rilevando che l’istituto della liberazione condizionale — ex art. 176 c.p., nel testo di 
cui alla l. n. 1634/1962 — consente il reinserimento dell’ergastolano nel consorzio civile. 

  Successivamente, nella sent. 28 aprile 1994, n. 16851, la Corte ribadisce il proprio orien-
tamento, affermando, fra l’altro, che la pena dell’ergastolo « attualmente, non riveste più i ca-
ratteri della perpetuità ».  

Nella stessa sent. n. 168/1994 la Corte costituzionale dichiara invece l’illegittimità degli 
artt. 17 e 22 c.p., per violazione dell’art. 31 co. 2 Cost. in relazione all’art. 27 co. 3 Cost., nella 
parte in cui le disposizioni del codice penale non escludono l’applicabilità dell’ergastolo al 
minore imputabile52.

Ergastolo ostativo e Costituzione: Corte cost., sent. n. 135/2003
Nella sent. 9 aprile 2003, n. 13553 la Corte costituzionale si pronuncia per la prima volta 

sulla legittimità costituzionale dell’ergastolo ostativo: al centro della pronuncia, il quesito se 
l’art. 4 bis co. 1 ord. penit. precluda in via permanente e definitiva al condannato non collabo-
rante qualsiasi processo rieducativo, in contrasto con l’art. 27 co. 3 Cost. 

La Corte risponde in senso negativo: a suo dire, la disciplina attuale dell’ergastolo ostativo, 
facendo salve le ipotesi di collaborazione impossibile o oggettivamente irrilevante54, sarebbe 
« significativamente volta ad escludere qualsiasi automatismo degli effetti nel caso in cui la 
mancata collaborazione non possa essere imputata ad una libera scelta del condannato ». Di 
qui la conclusione — nient’affatto persuasiva55 — della Corte: « la disciplina censurata, su-
bordinando l’ammissione alla liberazione condizionale alla collaborazione con la giustizia, 
che è rimessa alla scelta del condannato, non preclude in modo assoluto e definitivo l’accesso al 
beneficio, e non si pone, quindi, in contrasto con il principio rieducativo enunciato dall’art. 27 
co. 3 Cost. ». 

Ci si deve peraltro interrogare, a mio avviso, circa la logica sottesa all’esclusione del con-
dannato non collaborante dai benefici penitenziari e dalla liberazione condizionale: alla base 
di questa opzione legislativa c’è la presunzione assoluta che la mancata collaborazione con la 
giustizia – al di là dei casi di collaborazione impossibile o irrilevante – sia sempre riconducibile 
all’assenza di progressi nel percorso verso la rieducazione56. 

Una tale presunzione assoluta non ha un fondamento razionale57. È possibile, fra l’altro, 
che la mancata collaborazione sia motivata dal timore di ritorsioni sulla propria persona o sui 
familiari ad opera dell’organizzazione criminale, o dall’indisponibilità a barattare la propria 
libertà personale con la libertà altrui, o ancora dalla volontà di non autoaccusarsi di reati non 

50  Sulla teoria plurifunzionale della pena, nell’elaborazione della dottrina e nella giurisprudenza costituzionale, e sul suo superamento da 
parte della Corte costituzionale, a partire dalla sent. n. 313/1990, può vedersi Dolcini (2021-2), pp. 399 ss. È in atto, peraltro, il tentativo di 
riportare in vita la teoria plurifunzionale della pena attraverso una riformulazione dell’art. 27 co. 3 Cost.: cfr. Proposta di legge costituzionale, 
d’iniziativa dei deputati Meloni, Delmastro Delle Vedove, Lollobrigida e altri, Modifica dell ’art. 27 della Costituzione in materia di funzioni 
della pena, AC 3154, www.camera.it. La proposta di legge consta di un unico articolo, così formulato: « Al terzo comma dell’articolo 27 della 
Costituzione è aggiunto, in fine, il seguente periodo: “La legge garantisce che l’esecuzione delle pene tenga conto della pericolosità sociale del 
condannato e avvenga senza pregiudizio per la sicurezza dei cittadini ».
51  A commento, cfr. Gallo (1994), pp. 1267 ss.; Ruotolo (1995), pp. 358 ss. 
52  In precedenza, in tema di legittimità costituzionale dell’ergastolo nei confronti del minorenne, cfr. Corte cost. 16 aprile 1993, n. 140: in tale 
occasione la Corte aveva dichiarato inammissibili le questioni sottoposte al suo giudizio, ritenendo che potessero trovare risposta soltanto da 
parte del legislatore.   
53  A commento, cfr., fra gli altri, Cremonesi (2003), pp. 14 ss.; Morrone (2003), pp. 1351 ss.; Varraso (2004), pp. 81 ss.
54  V. ora art. 4 bis co. 1 bis ord. penit., introdotto nel 2009.  
55  Cfr. Dolcini (2017), pp. 1500 ss. V. inoltre, da ultimo, Risicato (2021), p. 656, che qualifica come « pilatesche » le affermazioni contenute 
nella sentenza della Corte costituzionale n. 135 del 2003. 
56  La stessa Corte costituzionale, nella sentenza 8 luglio 1993, n. 306, pur ritenendo che una positiva condotta di collaborazione sia in grado 
di esprimere l’avvenuto distacco del condannato dall’organizzazione criminale di appartenenza, aveva affermato, per converso, che « dalla 
mancata collaborazione non può trarsi una valida presunzione… di mantenimento dei legami di solidarietà con l’organizzazione criminale 
». Sul ruolo della sentenza ora citata nel quadro della giurisprudenza costituzionale relativa all’art. 4 bis ord. penit., cfr. Dodaro (2020), pp. 
262 ss.   
57  Per una diversa opinione, cfr. Sferlazza (2021): ad avviso dell’A., « costituisce pacifica acquisizione processuale, oltre che dato acquisito 
alla coscienza collettiva, che l’organico inserimento in sodalizio di stampo mafioso segna la vita dell’affiliato in modo irreversibile, atteso 
che… l’uomo d’onore formalmente affiliato, si trova in una situazione di succubanza, ricattabilità e coinvolgimento così soggiogante da non 
poter recidere i legami criminali e né recedere dalla “affectio societatis” se non con la morte, spesso violenta, ovvero con una scelta collaborativa: 
tertium non datur ».  
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ammessi nel giudizio che ha portato alla condanna58. Può dunque accadere che un condannato 
che abbia pienamente e definitivamente ripudiato scelte di vita criminale rimanga in carcere 
in applicazione dell’art. 4 bis co. 1 ord. penit.: l’ergastolo ostativo rivela così i connotati di 
una pena incompatibile con il principio costituzionale della rieducazione, perché applicabile 
(anche) a soggetti che abbiano in tutto o in parte conseguito il fine verso il quale la pena deve 
essere rivolta. 

È questo il cuore del problema della legittimità costituzionale e della compatibilità con-
venzionale dell’ergastolo ostativo e in genere delle preclusioni assolute opposte dall’art. 4 bis 
co. 1 ord. penit. al condannato non collaborante: l’interrogativo circa la ragionevolezza di tali 
presunzioni e preclusioni sarà al centro di successive decisioni della Corte Edu (Corte Edu, 
Sez. I, 13 giugno 2019, Viola c. Italia n.2) e della Corte costituzionale (sent. n. 253/2019 e ord. 
n. 97/2021).  

Ergastolo ex art. 54 quater co. 4 ord. penit.: finalmente una 
sentenza di accoglimento totale 

Il quadro della giurisprudenza costituzionale in tema di ergastolo si rischiara repentina-
mente nel 2018, per effetto di una sentenza59 che riguarda la particolare disciplina dell’ergasto-
lo che era prevista all’art. 58 quater co. 4 ord. penit. per i casi in cui la condanna sia pronunciata 
per alcune ipotesi di sequestro di persona (sequestro a scopo di terrorismo o di eversione e 
sequestro a scopo di estorsione seguiti dalla morte della vittima: art. 289 bis co. 3 c.p. e art. 630 
co. 3 c.p.). Si tratta della prima pronuncia della Corte che estromette una forma di ergastolo 
dall’ordinamento: una forma di ergastolo, peraltro, che, rivolgendosi ad una ristretta gamma 
di destinatari, si collocava, almeno dal punto di vista statistico, ai margini del sistema sanzio-
natorio60. 

A sostegno della propria decisione, la Corte porta argomenti che coinvolgono congiunta-
mente i principi di eguaglianza e della rieducazione del condannato (artt. 3 e 27 co. 3 Cost.), 
ma soprattutto valorizzano quest’ultimo principio. 

Tre gli argomenti sviluppati dalla Corte. 
Il primo riguarda l’« appiattimento all’unica e indifferenziata soglia di ventisei anni per 

l’accesso a tutti i benefici penitenziari indicati nel primo comma dell’art. 4 bis ord. penit. »: 
una scelta, quella espressa dall’art. 58 quater co. 4 ord. penit., che sovverte irragionevolmente la 
logica gradualistica che ispira il modello di esecuzione descritto nella legge sull’ordinamento 
penitenziario, che concepisce il lavoro all’esterno, i permessi-premio e la semilibertà come 
momenti di un processo destinato a culminare nella liberazione condizionale. 

Il secondo argomento riguarda la liberazione anticipata ex art. 54 ord. penit., strumen-
to fondamentale — sottolinea la Corte — per incentivare la partecipazione del condannato 
all’offerta di rieducazione, i cui effetti motivanti sono annullati dall’art. 58 quater co. 4 ord. 
penit. per un lunghissimo arco temporale. 

Il terzo argomento investe il « carattere automatico della preclusione temporale all’accesso 
ai benefici penitenziari » stabilita per i condannati all’ergastolo dall’art. 58 quater co. 4 ord. 
penit., così da impedire qualsiasi valutazione in concreto di un eventuale percorso rieducativo 
intrapreso dal condannato.

Va segnalato che in una successiva sentenza61 la Corte costituzionale, valorizzando ancora 
una volta i principi di cui agli artt. 3 e 27 co. 3 Cost., rimuove le restrizioni alla concessione 
dei benefici di cui all’art. 4 bis co. 1 ord. penit. stabilite dall’art. 58 quater co. 4 ord. penit. anche 
nei confronti dei condannati a pena detentiva temporanea per le predette ipotesi di sequestro 
di persona. 

58  V. per tutti Eusebi (2017), p. 1517. Sottolinea come si tratti di « ragioni ‘umane’ significative e apprezzabili » Onida (2021), p. X. Giudica 
invece « piuttosto deboli » tali argomenti, nel quadro di alcune riflessioni critiche sulla sentenza della Corte costituzionale n. 253/2019,  
Catani (2020), p. 447.    
59  Corte cost. 21 giugno 2018, n. 149. A commento, cfr. Dolcini (2018); Galluccio (2018); Pelissero (2018); Travaglia Cicirello 
(2019).
60  In assenza di dati statistici, è significativa l’estrema scarsità, nelle banche dati, di pronunce giurisprudenziali relative all’art. 58 quater co. 4 
ord. penit. 
61  Corte cost. 8 novembre 2019, n. 229. A commento, cfr. Barbero (2019); Caraceni (2020); Kalb (2019). 
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Pena detentiva perpetua e CEDU 
La problematica della pena perpetua trova importanti riscontri nella giurisprudenza della 

Corte europea dei diritti dell ’uomo62. 
Nella copiosa giurisprudenza della Corte Edu il problema della compatibilità della pena 

perpetua con la CEDU è costantemente ricondotto all’art. 3 della Convenzione (« Nessuno 
può essere sottoposto a tortura né a pene o trattamenti inumani o degradanti »). Come ho an-
ticipato, il filo rosso della giurisprudenza di Strasburgo su questo tema è rappresentato dall’i-
dea di ‘pena perpetua riducibile’, requisito essenziale perché la pena perpetua possa considerarsi 
compatibile con la Convenzione.  

Accenno ad alcune sentenze di particolare rilievo, relative a ordinamenti diversi dal nostro, 
quale utile premessa alla successiva trattazione della sentenza Viola c. Italia.

In una sentenza del 2008, relativa al caso Kafkaris c. Cipro63, la Corte di Strasburgo consi-
dera decisivo che l’ordinamento statale preveda un qualsiasi meccanismo, anche affidato al po-
tere esecutivo (come tale, sottratto a qualsiasi obbligo di motivazione), che consenta – de iure 
e de facto – il ritorno del condannato in libertà: tanto basta perché la pena perpetua possa con-
siderarsi ‘riducibile’. La legislazione cipriota prevede in effetti che il Presidente della Repub-
blica, con il parere favorevole del procuratore generale, possa rimettere in libertà il condannato 
alla pena perpetua: e di tale possibilità hanno fruito diversi condannati. Di qui la conclusione 
della Corte: a Cipro la pena perpetua è riducibile de iure e de facto; nessuna violazione, a danno 
del ricorrente Kafkaris, del divieto di trattamenti inumani. 

I principi affermati nella sentenza Kafkaris c. Cipro vengono a più riprese ribaditi, e talora 
rimodulati, dalla Corte di Strasburgo. Nella prima sentenza Vinter, del 201264, si aggiunge 
che, ai fini della compatibilità convenzionale, la pena perpetua non deve essere « nettamente 
sproporzionata » rispetto alla gravità del reato. La Sezione IV della Corte di Strasburgo ravvisa 
dunque un trattamento inumano o degradante se la pena, quand’anche venga eseguita nel 
rispetto dell’art. 3 CEDU, « non si lascia in nessun modo giustificare al metro della propor-
zione con la gravità del fatto commesso ». Nel contempo, richiamandosi alla giurisprudenza 
della Corte suprema canadese, la Corte Edu sottolinea che « netta sproporzione » è un criterio 
da interpretarsi in senso restrittivo » e che « sarà integrato in situazioni rare, se non uniche ». 
Quanto al requisito della ‘riducibilità’ della pena perpetua, e cioè della possibilità di un ritorno 
del condannato alla libertà, la Corte mette ora l’accento sull’esigenza che sia escluso il protrarsi 
della detenzione del condannato quando non risulti più sorretto da alcuna ragione giustifica-
tiva, né di ordine punitivo, né di ordine preventivo. Un’affermazione di principio, quest’ultima, 
che la Corte di Strasburgo formula richiamandosi espressamente alla giurisprudenza inglese 
e che proietta un’ombra sulle garanzie convenzionali in materia di pena perpetua, sol che 
consideri l’ampia gamma di finalità della pena che la Corte ritiene legittime: « punizione, 
prevenzione generale, tutela della collettività, riabilitazione ». Una sorta di tallone di Achille 
nell’art. 3 CEDU.  

Nel 2013, la Grande Camera, pronunciandosi in via definitiva sul caso Vinter c. Regno 
Unito 65, senza rinnegare i principi affermati nella sentenza Kafkaris e nella prima sentenza 
Vinter, introduce talune ulteriori condizioni necessarie perché possa affermarsi la compatibilità 
convenzionale della pena perpetua: riconosce alcuni ulteriori diritti del condannato, la cui 
garanzia viene ricondotta all’art. 3 CEDU.  

a) Il condannato all’ergastolo ha il diritto di sapere, sin dall’inizio della sua pena, « che 
cosa deve fare perché sia esaminata una sua possibile liberazione e quali siano le condizioni 
applicabili ». 

b) Ha inoltre « il diritto di conoscere il momento in cui il riesame della sua pena avrà luogo 
o potrà essere richiesto ».

62  Per un ampio quadro della giurisprudenza della Corte Edu in tema di pena perpetua, cfr. Zagrebelsky (2019), nonché, da ultimo, 
Randazzo (2021).  
63  Corte Edu, Grande Camera, 12 febbraio 2008, Kafkaris c. Cipro. In proposito, cfr. Pisani (2010); anche in relazione alla giurisprudenza 
immediatamente successiva, Colella (2011), p. 243; Viganò (2012). Di recente, per un quadro della giurisprudenza della Corte Edu pre-
Viola, Risicato (2021), pp. 657 ss.
64   Cfr. Corte Edu, Sez. IV, 17 gennaio 2012, Vinter c. Regno Unito. In proposito, cfr. Viganò (2021), pp. 90 ss.; in precedenza, Viganò (2012), 
al quale si rinvia anche per un quadro della legislazione e della giurisprudenza inglese in tema di pena perpetua dopo che, nel 1965, era stata 
abolita la pena di morte.    
65  Corte Edu, Grande Camera, 9 luglio 2013, Vinter c. Regno Unito, su cui v., fra gli altri, Galliani (2014). 
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Aggiunge la Corte che « dagli elementi di diritto comparato e di diritto internazionale…, 
risulta che vi è una netta tendenza in favore della creazione di un meccanismo… che garanti-
sca un primo riesame entro un termine massimo di venticinque anni da quando la pena perpetua 
è stata inflitta, e poi, successivamente, dei riesami periodici ».

c) In caso di esito positivo, deve essere assicurato che il condannato possa tornare in libertà. 
d) Infine, il provvedimento finale deve essere corredato da una motivazione e deve essere 

prevista la possibilità di un ricorso giurisdizionale in caso di diniego.  
Sulla linea della sentenza pronunciata dalla Grande Camera sul caso Vinter si collocano 

numerose sentenze successive66. 
Osserviamo da vicino, a titolo di esempio, due sentenze. 
In primo luogo, una sentenza del 2014 relativa alla Bulgaria67. Premesso che l’ordinamento 

bulgaro prevede due forme di pena detentiva perpetua, nessuna delle quali consente di acce-
dere alla liberazione condizionale, al ricorrente Harakchiev – condannato alla pena ‘realmente 
perpetua’ – l’ordinamento offre soltanto la possibilità della grazia, che può essere totale o può 
comportare la commutazione della pena sia in pena perpetua semplice, sia in pena detentiva 
temporanea, con eventuale accesso, nel secondo caso, alla liberazione condizionale. 

È decisivo, però, distinguere tra il quadro ordinamentale al tempo del passaggio in giu-
dicato della sentenza di condanna di Harakchiev (2004) e al tempo del giudizio della Corte 
Edu (2014). Nel 2014 « tutti i detenuti che, come Harakchiev, sono stati condannati a una 
pena perpetua non commutabile » sanno di « poter migliorare la loro condizione » 68, sia pure 
attraverso un percorso tortuoso e problematico: la pena può dunque considerarsi riducibile de 
iure e de facto.

Ben diversa, osserva la Corte, la situazione al tempo in cui la condanna del ricorrente era 
divenuta definitiva. Le disposizioni che prevedono la possibilità di un riesame della situazione 
del condannato e quelle ne determinano i criteri, nonché una prima attuazione di quelle pre-
visioni, sono sopravvenute alla condanna del ricorrente: in precedenza (fino al 2006), la stessa 
possibilità di concedere la grazia al condannato alla pena ‘realmente perpetua’ era lasciata dalla 
legge in una situazione di totale incertezza. Di qui, in attuazione di un puntuale richiamo 
della sentenza della Grande Camera Vinter c. Regno Unito, la condanna della Bulgaria per 
violazione dell’art. 3 Cedu.     

Un secondo esempio. In una sentenza relativa alla Lituania69 la Corte si concentra, ancora 
una volta, sul ruolo della grazia, che – in assenza di altri strumenti che consentano di ‘ridurre’ 
la pena – il Presidente della Repubblica lituana può concedere al condannato a pena perpe-
tua. Detto che il termine di « almeno dieci anni di pena eseguita » previsto dalla legislazione 
lituana per la presentazione della domanda di grazia da parte dal condannato a pena perpetua 
è ampiamente coerente con gli standard fissati dalla Corte in sede di interpretazione dell’art. 3 
Cedu, i giudici di Strasburgo osservano tuttavia che l’ordinamento lituano attribuisce al Presi-
dente della Repubblica, in relazione alla domanda di grazia, una totale e illimitata discreziona-
lità: la Corte condanna dunque la Lituania per violazione del divieto di trattamenti inumani. 

(Segue): Viola c. Italia 
Veniamo ora all’ordinamento italiano, in relazione al quale la Corte Edu affronta il tema 

66  Tra le altre, Corte Edu, Sez. II, 18 marzo 2014, Öcalan c. Turchia; Corte Edu, Sez. II, 20 maggio 2014, Lázló Magyar c. Ungheria; Corte 
Edu, Sez. IV, 8 luglio 2014, Harakchiev e Tolumov c. Bulgaria; Corte Edu, Sez. II, 20 maggio 2014, Čačko c. Slovacchia; Corte Edu, Sez. V, 13 
novembre 2014, Bodein c. Francia; Corte Edu, Grande Camera, 26 aprile 2016, Murray c. Paesi Bassi; Corte Edu, Sez. IV, 4 ottobre 2016, 
T.P. e A.T. c. Ungheria; Corte Edu, Sez. II, 23 maggio 2017, Matiošaitis c. Lituania; Corte Edu, Sez. IV, 12 marzo 2019, Petukhov c. Ucraina; 
Corte Edu, Sez. I, 13 giugno 2019, Viola c. Italia n. 2. Su alcune sentenze della Corte Edu che vertono sulla compatibilità convenzionale 
dell’estradizione da uno Stato membro del Consiglio d’Europa verso uno Stato estraneo nel quale l’estradato potrebbe essere condannato alla 
pena perpetua, coerenti con i principi affermati dalla Grande Camera sul caso Vinter c. Regno Unito, può vedersi Dolcini (2019-1), p. 38. Per 
una parziale correzione di rotta rispetto a Vinter, si veda peraltro Corte Edu, Grande Camera, 17 gennaio 2017, Hutchinson c. Regno Unito, su 
cui Bernardoni (2017). 
67  Corte Edu, Sez. IV, Harakchiev e Tolumov c. Bulgaria, alla quale, fra le altre, si richiamerà la Corte Edu nella sentenza Viola c. Italia.
68  Così si legge nella sentenza, al punto 260. In effetti, a chi si trovi nelle condizioni del ricorrente si offre la possibilità di un riesame della 
sua condizione e di un ritorno in libertà. Inoltre, sono fissati alcuni criteri per l’esercizio del potere di grazia da parte del Presidente della 
Repubblica o del vice Presidente delegato: non solo, ma si è dato un caso in cui la grazia è stata concessa nella forma della conversione della 
pena ‘realmente perpetua’ in pena perpetua ‘semplice’, a sua volta commutabile.  
69  Corte Edu, Sez. II, 23 maggio 2017, Matiošaitis c. Lituania. 
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della compatibilità convenzionale dell’ergastolo ostativo decidendo sul celebre caso Viola70: 
una sentenza che « ha valore fondamentale per due ordini di ragioni: non è solo la prima pro-
nuncia sulla conformità dell’ergastolo ostativo con i diritti fondamentali sanciti dalla Conven-
zione, ma evidenzia il chiaro contrasto tra presunzioni assolute di pericolosità e art. 3 CEDU 
»71. 

La Corte, ritenendo che « l’ergastolo ostativo restringa eccessivamente la prospettiva di 
liberazione dell’interessato e la possibilità di riesame della sua pena » — in altri termini, ri-
tenendo che l’ergastolo ostativo non abbia i connotati di una pena perpetua ‘riducibile’ — 
condanna l’Italia per violazione del principio di umanità della pena ex art. 3 CEDU, che, nella 
lettura della Corte, abbraccia l’idea di risocializzazione. 

Per la Corte, non ha fondamento la presunzione legale secondo la quale il difetto di col-
laborazione significa necessariamente persistenza della pericolosità sociale del condannato. 
Da un lato, la mancata collaborazione « non sempre è conseguenza di una scelta libera e vo-
lontaria, né è giustificata unicamente dalla persistenza dell’adesione ai ‘valori criminali’ e dal 
mantenimento di legami con il gruppo di appartenenza »; d’altro lato, « non è escluso che la 
‘dissociazione’ dall’ambiente mafioso possa esprimersi in modo diverso dalla collaborazione 
con la giustizia ». 

L’ergastolo ostativo, assumendo che la personalità del condannato non possa modificarsi 
nel tempo rispetto al momento della commissione del reato, si pone dunque in frontale con-
trasto con la funzione risocializzatrice della pena. 

La sentenza Viola, avendo individuato un problema strutturale presente nel nostro ordi-
namento, richiede allo Stato italiano l’adozione di misure generali idonee ad evitare ulteriori 
analoghe violazioni dell’art. 3 CEDU: misure – sottolinea la Corte – che dovrebbero essere 
adottate « di preferenza per iniziativa legislativa », attraverso « una riforma del regime dell’erga-
stolo che garantisca la possibilità di un riesame della pena ».

Reati di cui all’art. 4 bis co. 1 ord. penit., mancata collaborazione, 
permessi-premio: Corte cost., sent. n. 253/2019 

Torno a questo punto alla giurisprudenza della Corte costituzionale. In attesa della riforma 
auspicata dalla Corte di Strasburgo, la Corte costituzionale pronuncia una sentenza che, pur 
non avendo quale specifico oggetto l’ergastolo ostativo, incide tuttavia significativamente sulla 
disciplina di questa pena: mi riferisco alla sent. 4 dicembre 2019, n. 25372. 

La Corte dichiara l’illegittimità costituzionale dell’art. 4 bis co. 1 ord. penit. nella parte in 
cui non prevede che ai detenuti per i delitti ivi contemplati (puniti con la reclusione o con 
l’ergastolo) possano essere concessi permessi-premio anche in assenza di collaborazione con la 
giustizia ex art. 58 ter ord. penit., allorché siano stati acquisiti elementi tali da escludere « non 
solo l’attualità di collegamenti con la criminalità organizzata, ma anche il pericolo di un loro 
ripristino ». 

La Corte, che affronta un caso relativo a un condannato per associazione mafiosa, censura 
il carattere assoluto della presunzione legale dell’attualità di collegamenti con la criminalità 
organizzata del condannato non collaborante. Per effetto della pronuncia, questa presunzio-
ne non viene meno, ma assume carattere relativo, potendo essere superata anche alla luce di 
elementi diversi dalla collaborazione con la giustizia, da valutarsi caso per caso secondo « cri-
teri di particolare rigore, proporzionati alla forza del vincolo imposto dal sodalizio criminale 
»73  (punto 9 del ‘considerato in diritto’). La Corte osserva, tra l’altro, che mentre è corretto 
‘premiare’ la collaborazione con la giustizia prestata anche dopo la condanna, riconoscendo 

70  Corte Edu, Sez. I, 13 giugno 2019, Viola c. Italia n. 2, definitiva dal 7 ottobre 2019. A commento, cfr. Dolcini (2019-3); Galliani (2019); 
GALLIANI, PUGIOTTO (2019); Mauri (2019-1); Mauri (2019-2); Mori, Alberta (2019); Pelissero (2019); Santini (2019). Ampi 
riferimenti alla sentenza Viola c. Italia anche in Palazzo (2019). Il richiamo alla sentenza Viola c. Italia è costante nei contributi raccolti in 
Brunelli, Pugiotto, Veronesi (2020).       
71  Così Risicato (2021), pp. 659 s. 
72  A commento, cfr. Bernardi (2020); Bortolato (2020); Chiavario (2020); De Vito (2020); Dodaro (2020); Fiorentin (2020); 
Galliani, Magi (2020); Malavasi (2020); Menghini (2020); Michetti (2019); Pugiotto (2020-1); Pugiotto (2020-2); Ricci (2020-
1); Ricci (2020-2); Talini (2019). 
73  Sulla valenza di questa formula, e in particolare sulla « possibilità di una modulazione del livello di sufficienza probatoria a seconda del 
reato commesso, distinguendo la posizione dell’affiliato e quella del condannato per reati di ‘contesto mafioso’ », cfr. Dodaro (2020), p. 275.   
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vantaggi nel trattamento penitenziario, non è invece costituzionalmente ammissibile ‘punire’ 
la mancata collaborazione (punto 8.1 del ‘considerato in diritto’), impedendo al detenuto non 
collaborante l’accesso ai benefici penitenziari normalmente previsti per gli altri detenuti.

Una duplice sottolineatura.
La sentenza non incide su benefici penitenziari diversi dai permessi-premio, né sulle mi-

sure alternative alla detenzione, né sulla liberazione condizionale, pure preclusi al condannato 
non collaborante: l’estensione a tali istituti del principio affermato dalla Corte costituzionale 
potrà avvenire in futuro, ad opera del legislatore o della stessa Corte74.

 Trasformare da assoluta a relativa, in relazione ai permessi-premio, la presunzione di 
pericolosità gravante sul condannato che non collabora con la giustizia non significa ‘liberi 
tutti’: le condizioni poste dalla Corte costituzionale lasciavano intendere che la concessione 
del permesso- premio avrebbe costituito « un’eccezione alla regola del diniego »75. In effetti 
la magistratura di sorveglianza fa un uso oculato e parsimonioso dei nuovi poteri che le sono 
stati conferiti dalla Corte costituzionale76: questo dato prasseologico va tenuto presente anche 
in vista della futura evoluzione che potrà conoscere l’art. 4 bis ord. penit.  

L’ergastolo ostativo di nuovo all’esame della Corte 
costituzionale: l’ord. n. 97/2021 

La legittimità costituzionale dell’ergastolo ostativo torna all’esame della Corte costituzio-
nale nel 2021. 

La questione è stata sollevata dalla Corte di cassazione77 in relazione al regime applicabile 
ai condannati all’ergastolo per ‘reati di mafia’ che non abbiano collaborato con la giustizia e che 
chiedano l’accesso alla liberazione condizionale. 

Più precisamente, la Corte di cassazione chiama la Corte costituzionale a pronunciarsi sul-
la legittimità « degli artt. 4 bis co. 1 e 58 ter della legge n. 354 del 1975, e dell’art. 2 d.l. n. 152 
del 1991, convertito con modificazioni nella legge n. 203 del 1991, nella parte in cui escludono 
che il condannato all’ergastolo per delitti commessi avvalendosi delle condizioni di cui all’art. 
416 bis c. p. ovvero al fine di agevolare l’attività delle associazioni ivi previste, che non abbia 
collaborato con la giustizia, possa essere ammesso alla liberazione condizionale »: i parametri 
del giudizio vengono individuati negli artt. 3, 27 e 117 Cost.  

L’11 maggio 2021 la Corte costituzionale deposita un’ordinanza78 (ord. n. 97 del 2021) che 
dispone il rinvio della trattazione delle questioni nel merito a maggio 2022. 

Questa la premessa da cui muove la Corte: la disciplina vigente dell’ergastolo ostativo 
preclude a chi non abbia utilmente collaborato con la giustizia la possibilità di chiedere la 
liberazione condizionale; ciò in base a una presunzione assoluta di persistenza di collegamenti 
con la criminalità organizzata. 

Un’ampia parte dell’ordinanza – i punti 3–7 del ‘considerato in diritto’ – è dedicata a di-
mostrare come il carattere assoluto di tale presunzione, impedendo alla magistratura di sorve-
glianza di valutare – dopo un lungo tempo di espiazione della pena, quale richiesto ai fini della 
liberazione condizionale – il percorso carcerario del condannato, si ponga in contrasto con la 
funzione rieducativa della pena ai sensi dell’art. 27 co. 3 Cost.

La dimostrazione è fornita dalla Corte costituzionale attraverso un puntuale, accurato 
quadro della propria giurisprudenza (e delle riforme legislative che ne sono seguite), dal quale 

74  Cfr. Dodaro (2020), pp. 275 ss. Per un segnale in merito a futuri, possibili sviluppi della giurisprudenza costituzionale in relazione alle 
preclusioni opposte dall’art. 4 bis co. 1 al condannato non collaborante, cfr. Trib. sorv. Perugia, ord. 23 settembre 2021, n. 1233, est. Gianfilippi, 
in Sist. pen., 26 ottobre 2021. A commento, cfr. Siracusano (2021). L’ordinanza solleva questione di legittimità costituzionale dell’art. 4 bis 
co. 1 ord. penit., nella parte in cui non prevede che ai detenuti per i delitti ivi contemplati, diversi da quelli ‘di mafia’, possa essere concesso 
l’affidamento in prova anche in assenza di collaborazione con la giustizia, allorché siano stati acquisiti elementi tali da escludere sia l’attualità 
dei collegamenti con la criminalità organizzata, terroristica o eversiva, sia il pericolo del loro ripristino. Il caso di specie riguardava una persona 
condannata a dieci anni di reclusione per associazione a delinquere finalizzata al traffico di stupefacenti ex art. 74 T.u. stup., che ha più volte 
fruito – con successo – di permessi-premio e il cui fine pena è fissato all’11 giugno 2022.     
75  Così Ruotolo (2019), n. 3. In senso adesivo, v. Catani (2020), p. 449.  
76  Cfr. Galliani (2021-2), p. 10, il quale riferisce di otto permessi premio accordati – in assenza di collaborazione con la giustizia – al 20 
maggio 2021.  
77  Cass. Sez. I, ord. 3 giugno 2020, n. 18518, Pezzino.
78  Corte cost., ord. 11 maggio 2021, n. 97. A commento, cfr. Dolcini (2021-1); Galliani (2021-2); Gianfilippi  (2021); Mauri (2021); 
Mazzola (2020); Mengozzi (2021); Morrone (2021); Risicato (2021); H.J. Woodcock (2021).    
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emerge come ciò che ha consentito alla Corte, a partire dalla sent. n. 264 del 1974, di affer-
mare la compatibilità dell’ergastolo con il principio rieducativo siano state, in progresso di 
tempo, soprattutto le previsioni che hanno dato accesso alla liberazione condizionale da parte 
del condannato all’ergastolo. Particolarmente incisiva e illuminante, fra molte, una citazione 
che la Corte trae dalla sent. n. 161 del 199779, che ha stabilito la reiterabilità della richiesta di 
liberazione condizionale da parte dell’ergastolano: « Se la liberazione condizionale è l’unico 
istituto che… rende non contrastante con il principio rieducativo, e dunque con la Costituzio-
ne, la pena dell’ergastolo, vale evidentemente la proposizione reciproca, secondo cui detta pena 
contrasta con la Costituzione ove, sia pure attraverso il passaggio per uno o più esperimenti 
negativi, fosse totalmente preclusa, in via assoluta, la riammissione del condannato alla libe-
razione condizionale ». 

Più sintetico, ma altrettanto pertinente ed efficace il richiamo da parte della Corte costi-
tuzionale alla giurisprudenza della Corte Edu, a partire da Kafkaris c. Cipro del 2008 fino – 
soprattutto – a Viola c. Italia del 2019. 

La Corte costituzionale dà atto, dunque, che nella propria « giurisprudenza maturata sulla 
disciplina ostativa », sia prima sia dopo la sent. n. 135 del 2003, esistevano le premesse per una 
risposta diversa da quella fornita in quella sentenza. Spicca, in questo contesto, la sent. n. 253 
del 2019: afferma in effetti la Corte che « valgono per le questioni all’odierno esame alcune 
rationes decidendi già poste a fondamento della sentenza n. 253 del 2019 ». 

Nel cammino verso l’accoglimento delle questioni sottoposte al giudizio della Corte inter-
viene però un colpo di freno al punto 8 del ‘considerato in diritto’. Questo il passaggio cruciale: 
il rilievo del diverso ruolo svolto, nel sistema, dalla liberazione condizionale e dai permes-
si-premio, segnando l’una il definitivo riacquisto della libertà, gli altri una breve sospensione 
della carcerazione. La Corte costituzionale pone poi l’accento sul carattere ‘apicale’ della nor-
mativa sottoposta al suo giudizio nel quadro del contrasto alla criminalità organizzata, il cui 
equilibrio complessivo verrebbe messo a rischio da un intervento meramente demolitorio: e 
proprio in considerazioni di ‘sicurezza pubblica’ a fronte della criminalità organizzata risiede, 
verosimilmente, il motivo più profondo del colpo di freno operato dalla Corte80. Rimane, d’al-
tra parte, agli occhi della Corte costituzionale, l’esigenza di distinguere, per le condizioni di 
accesso alla liberazione condizionale, tra il condannato collaborante e quello che non collabora 
con la giustizia. Di qui la perentoria conclusione a cui approda l’ordinanza: 

« Appartiene… alla discrezionalità legislativa, e non già a questa Corte, decidere quali ul-
teriori scelte risultino opportune per distinguere » tra la condizione dell’uno e dell’altro erga-
stolano.         

In definitiva, può dirsi – nel linguaggio della musica – che l’ordinanza appare caratterizzata 
da un ampio, prolungato ‘crescendo’, al quale segue un inopinato ‘pianissimo’81. 

Quanto all’esigenza di differenziare la posizione del condannato collaborante da quella 
del condannato non collaborante, tale esigenza era stata soddisfatta in prima persona dalla 
Corte costituzionale nella sent. n. 253 del 2019 in relazione all’accesso del condannato ai 
permessi-premio: come si è detto, per il condannato non collaborante la Corte aveva infatti 
introdotto un regime probatorio rafforzato, esteso, fra l’altro, all’acquisizione da parte del tribu-
nale di sorveglianza di elementi che escludono non solo la permanenza di collegamenti con la 
criminalità organizzata, ma altresì il pericolo di un loro ripristino82. Ora, è dubbio che la Corte, 
così disponendo, sia rimasta all’interno del perimetro delle sue competenze istituzionali, senza 
invadere un terreno proprio, in via esclusiva, del legislatore83. Tuttavia, in quell’occasione il 
dubbio era stato superato dalla Corte costituzionale: non così nell’ordinanza n. 97/2021, ove la 
Corte enfatizza la limitatezza degli strumenti a sua disposizione (punto 9 del ‘considerato in 
diritto’) e rileva come quell’onere probatorio rafforzato potrebbe risultare insufficiente quando 
si tratti dell’accesso alla liberazione condizionale da parte del condannato non collaborante.    

Secondo la Corte costituzionale, un ruolo rilevante nella scelta a favore del rinvio al le-
gislatore hanno svolto le disarmonie che deriverebbero da una pronuncia di accoglimento 

79  Corte cost. 4 giugno 1997, n. 161. A commento, cfr. Longo (1999). V. inoltre Pugiotto (2021).  
80  Cfr. Risicato (2021), pp. 661 ss. 
81  Cfr. Risicato (2021), p. 654: « La pronuncia è dicotomica, con una premessa illuminata e un improvviso revirement »; di « clamoroso colpo 
di scena » l’A. parla poi al par. 3. Mengozzi (2021), p. 3, sottolinea come il giudice costituzionale, dopo aver esposto le ragioni che avrebbero 
potuto indurlo ad un atteggiamento di rigore nell’applicazione dei precetti costituzionali, faccia « ad un tratto… un passo indietro ». Di « colpo 
di freno » parla anche Manna (2021), p. 19. 
82  Per un’attenta analisi di tale regime probatorio, v. Dodaro (2020), pp. 273 ss. 
83  Cfr. Dolcini (2021-1), n. 5; Galliani (2021-2), p. 4; Ruotolo (2020), p. 17.  
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limitata al petitum: disparità di trattamento tra condannati all’ergastolo per ‘reati di mafia’ e 
condannati all’ergastolo per altri reati ‘di prima fascia’ dell’art. 4 bis ord. penit., disparità tra la 
condizione dei condannati alla pena perpetua e quella dei condannati alla reclusione, disar-
monie tra le condizioni per l’accesso ai permessi- premio e alla liberazione condizionale, da un 
lato, e le condizioni per l’accesso al lavoro all’esterno e alla semilibertà, dall’altro lato. La Corte, 
diversamente da quanto fatto in altre occasioni84, non prende dunque in considerazione lo 
strumento dell’illegittimità conseguenziale ex art. 27 l. 11 marzo 1953, n. 87, che avrebbe potuto 
essere utilmente utilizzato in caso di accoglimento delle questioni sottoposte al suo giudizio85.       

Quanto poi alla scelta di metodo adottata dalla Corte costituzionale in tema di ergastolo 
ostativo e liberazione condizionale, è noto che lo strumento della pronuncia-monito (ovvero 
dell’ordinanza di incostituzionalità differita) è stato adottato già in altre occasioni: nel 2018 in 
relazione all’aiuto al suicidio ex art. 580 c.p. (ord. 16 novembre 2018, n. 207) e nel 2020 in 
relazione al trattamento sanzionatorio della diffamazione a mezzo stampa ex art. 595 co. 3 c.p. 
(ord. 9 giugno 2020, n. 132). In questo caso, la pronuncia-monito ha però un costo diverso, del 
tutto peculiare86: un costo drammatico, che va oltre gli stessi costi comunque connaturati al 
ricorso a questa tecnica da parte della Corte costituzionale87. Da oggi a maggio 2022, o almeno 
fino a un intervento del legislatore, l’ergastolano ‘ostativo’ che chieda di essere ammesso alla 
liberazione condizionale non otterrà il vaglio nel merito della sua istanza. Il giudice, constatata 
la rilevanza della questione di legittimità, dovrà sospendere il giudizio e rimettere la questio-
ne alla Corte costituzionale, all’esame della quale la questione già pende88. Nel frattempo, il 
condannato non avrà alcuna chance di tornare in libertà, anche se la Costituzione impone che 
quella possibilità gli venga offerta. 

Lo impone anche la Convenzione europea dei diritti dell’uomo. Il principio di umanità 
della pena ex art. 3 Cedu, nella lettura della Corte di Strasburgo, implica il principio della 
risocializzazione del condannato (non espressamente enunciato nella CEDU): l’anello di con-
giunzione è stato individuato dalla Corte nella dignità umana, diritto inviolabile della persona 
secondo la Costituzione e fulcro dell’intero sistema della Convenzione89. Ora, il principio di 
umanità della pena enunciato nell’art. 3 CEDU è inderogabile a norma dell’art. 15 co. 2 della 
stessa Convenzione: nondimeno, quel principio viene derogato per effetto della pronuncia 
della Corte costituzionale italiana in relazione al condannato all’ergastolo ostativo, al quale – 
ancora per un anno – potrà essere negato il « diritto alla speranza »90.

84  Ad esempio, può vedersi Corte cost. 8 novembre 2019, n. 229, con la quale la Corte, nel dichiarare l’illegittimità costituzionale dell’art. 
58 quater co. 4 ord. penit. in relazione ai condannati a pena detentiva temporanea, ha esteso in via conseguenziale la propria pronuncia ai 
condannati per il delitto di cui all’art. 289 bis c.p., ancorché la questione di legittimità fosse stata proposta con riferimento al solo art. 630 co. 
2 c.p. 
85  Cfr. Dolcini (2021-1), n. 7 ss.; conf. Mengozzi (2021), p. 4. 
86  Evidenzia ulteriori elementi di diversità tra il caso di specie e i casi affrontati in precedenza dalla Corte costituzionale con la tecnica della 
pronuncia-monito Manna (2021), pp. 19 ss.   
87  Cfr. Mengozzi (2021), pp. 3 s., nonché Risicato (2021), pp. 654 s. e pp. 663 s., alla quale si rinvia anche per un attento esame critico dei 
risvolti del ricorso all’ordinanza di incostituzionalità differita nel caso Cappato e per una riflessione ad ampio spettro sui fattori che propiziano 
l’utilizzo di questa tecnica nell’attuale momento storico.    
88  Cfr. Onida (2021), pp. XI s., il quale sottolinea come al giudice non sia precluso di istruire nel merito la richiesta di liberazione, acquisendo 
tutti gli elementi concreti capaci di dimostrare la sussistenza dei relativi presupposti. 
89  Cfr. Corte Edu, Grande Camera, 9 luglio 2013, Vinter c. Regno Unito, §113. In dottrina, v., fra gli altri, Dolcini (2020-1).  
90   Questa felice formula (« droit à l ’espoir » nella versione in lingua francese, « right to hope » nella versione in lingua inglese) è presente 
nell’opinione concorrente della giudice Power-Forde relativa alla sentenza della Grande Camera sul caso Vinter. Così si è espressa Power-
Forde: « Ciò che mi ha fatto propendere in favore della maggioranza è la conferma da parte della Corte nella sua sentenza che l’articolo 3 
comprende ciò che si potrebbe chiamare “il diritto alla speranza”. È questo il punto. La sentenza riconosce, implicitamente, che la speranza 
è un aspetto importante e costitutivo della persona umana. Gli autori degli atti più odiosi ed estremi che infliggono ad altri sofferenze 
indescrivibili conservano comunque la loro umanità fondamentale e hanno la capacità intrinseca di cambiare. Per quanto lunghe e meritate 
siano le pene detentive inflitte loro, essi conservano la speranza che, un giorno, potranno riscattarsi per gli errori commessi. Non dovrebbero 
essere interamente privati di una tale speranza. Impedire loro di nutrire tale speranza significherebbe negare un aspetto fondamentale della 
loro umanità e, pertanto, sarebbe degradante ». Va peraltro sottolineato che la parola « speranza » – attraverso richiami alla legislazione e 
alla giurisprudenza di svariati Paesi, nonché a molteplici strumenti internazionali – ricorre ventisei volte nella stessa sentenza Vinter. Si veda 
inoltre Corte Edu, Sez. II, 18 marzo 2014, Öcalan v. Turkey, che si conclude (n. 24) con una citazione di Dante Alighieri: « Prisons should not 
be like the gates of Hell, where the words of Dante come true: Lasciate ogne speranza, voi ch’intrate (“Abandon all hope, ye who enter here”) ». Sulla 
presenza della locuzione « life sentence wihout hope »  in circa trenta sentenze della Corte Edu, riguardanti tredici Stati europei, nonché sulla 
speranza come immanente all’idea di giustizia, cfr. Palma (2019), pp. XIII ss.  
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Le proposte di legge in tema di ergastolo ostativo all’esame del 
Parlamento

Una prima proposta di legge di modifica dell’art. 4 bis ord. penit. risale al 2019, collocan-
dosi sulla linea tracciata dalla giurisprudenza della Corte Edu in materia di pena perpetua. 
All’invito rivolto al Parlamento dalla Corte costituzionale con l’ordinanza n. 97/2021 hanno 
inoltre fatto seguito, ad oggi (3 novembre 2021), tre proposte di legge, pure di iniziativa par-
lamentare.    

17.1. La prima proposta di legge di modifica dell’art. 4 bis ord. penit., presentata il 2 luglio 
2019, reca la firma della deputata Vincenza Bruno Bossio, del Partito Democratico91. Tale ini-
ziativa si richiama ampiamente alla « Proposta di modifica dell’art. 4-bis, comma 1-bis, della 
legge 26 luglio 1975, n. 354 e dell’art. 2 comma 1, del decreto legge 13 maggio 1991, n.152, 
conv. in legge 12 luglio 1991, n. 203 (Revisione delle norme che vietano la concessione di be-
nefici nei confronti di detenuti o internati ‘non collaboranti’) », elaborata da una Commissione 
Ministeriale presieduta da Francesco Palazzo92. 

La proposta di legge Bruno Bossio consta di un unico articolo, che, in primo luogo, mo-
dificando l’art. 4 bis co. 1 bis ord. penit., individua una nuova ipotesi in cui i benefici di cui al 
comma 1 possono essere concessi a detenuti o internati che non collaborano con la giustizia: alle 
ipotesi di collaborazione impossibile e di collaborazione oggettivamente irrilevante, aggiunge 
l’ipotesi in cui « risulti che la mancata collaborazione non escluda il sussistere dei presupposti, 
diversi dalla collaborazione medesima, che permettono la concessione dei benef ìci citati ». Si potrà 
dunque prescindere dalla collaborazione con la giustizia qualora il giudice accerti che sono 
presenti nel caso concreto le condizioni previste dalla legge per l’accesso a ciascun beneficio, 
condizioni che rimangono diverse per i singoli istituti – dal lavoro all’esterno alla liberazione 
condizionale – interessati dalla disciplina dell’art. 4 bis co. 1 ord. penit.: ad esempio, assenza 
di pericolosità sociale per i permessi- premio (art. 30 ter ord. penit.), « progressi compiuti nel 
corso del trattamento » e « condizioni per un graduale reinserimento nella società » in relazio-
ne alla semilibertà (art. 50 co. 4 ord. penit.). Come si legge nella Relazione, « resta comunque 
fermo il presupposto generale per l’applicabilità del nuovo comma 1 bis, costituito dal fatto 
che “siano stati acquisiti elementi tali da escludere l ’attualità di collegamenti con la criminalità or-
ganizzata, terroristica o eversiva” »: con tutta evidenza, questo requisito, enunciato in apertura 
dell’art. 4 bis co. 1 bis, abbraccia, accanto alle ipotesi di collaborazione impossibile o irrilevante, 
anche l’ipotesi che verrebbe introdotta dalla nuova disposizione. 

Alcuni ulteriori punti salienti della proposta di legge Bruno Bossio. La proposta di legge 
chiarisce che dal comitato provinciale per l’ordine e la sicurezza pubblica, dal direttore dell’i-
stituto penitenziario, dal Procuratore nazionale antimafia o dal procuratore distrettuale, non-
ché dal questore dovranno pervenire al giudice informazioni su elementi « concreti e specifici », 
che – ai fini del rigetto dell’istanza – « dimostrino in maniera certa l’attualità di collegamenti 
dei condannati o internati con la criminalità organizzata ». Solo nel caso in cui i collegamenti 
siano provati, il giudice dovrà rigettare l’istanza. 

Ancora. La proposta di legge precisa che al giudice dovranno pervenire informazioni, e non 
pareri: eventuali pareri non potranno essere utilizzati nella motivazione della decisione (art. 1 
co. 1 lett. b della proposta di legge); non prospetta alcuna deroga alle regole ordinarie in tema 
di prova; non introduce elementi di differenziazione – al di là di quanto già disposto dalla legi-
slazione vigente – tra la posizione del condannato che collabora con la giustizia e quella di chi, 
non collaborando, verrebbe comunque ammesso ai benefici di cui all’art. 4 bis co. 1 ord. penit.  

In sintesi. La proposta di legge Bruno Bossio si limita a trasformare da assoluta in relativa 
la presunzione oggi gravante sul condannato che non collabora: la presunzione cioè che quel 
condannato mantenga collegamenti con la criminalità organizzata e rimanga dunque social-

91  Proposta di legge d’iniziativa della deputata Bruno Bossio, Modifiche agli articoli 4-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354, e 2 del decreto-legge 13 
maggio 1991, n. 152, convertito, con modificazioni, dalla legge 12 luglio 1991, n. 203, in materia di revisione delle norme sul divieto di concessione dei 
benef ìci penitenziari nei confronti dei detenuti o internati che non collaborano con la giustizia, presentata il 2 luglio 2019, AC 1951, www.camera.it.
92  Commissione per elaborare proposte di interventi in tema di sistema sanzionatorio penale, istituita con decreto del Ministro della Giustizia 
del 10 giugno 2013 e presieduta dal Prof. Francesco Palazzo. Il testo della proposta e la relazione che la accompagna sono reperibili in 
Dir. pen. cont., 19 febbraio 2014 (https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/2846-superamento-dell-ergastolo-ostativo-la-proposta-della-
commissione-palazzo).

17.

https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/2846-superamento-dell-ergastolo-ostativo-la-proposta-della-commissione-palazzo
https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/2846-superamento-dell-ergastolo-ostativo-la-proposta-della-commissione-palazzo
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mente pericoloso. 

17.2. Una seconda proposta di legge è stata presentata l’11 maggio 2021 – lo stesso giorno 
del deposito dell’ordinanza n. 97/2021 –, primo firmatario il deputato Vittorio Ferraresi, del 
Movimento 5 Stelle93.

Secondo la proposta Ferraresi, al condannato non collaborante viene imposto uno strin-
gente onere probatorio – stringente ai limiti dell’impossibile94 – in merito all’assenza di colle-
gamenti con la criminalità organizzata e al pericolo del loro ripristino: gli si chiede, fra l’altro, 
che « fornisca elementi concreti… che consentano di escludere con certezza l’attualità di collega-
menti con la criminalità organizzata, terroristica o eversiva e con il contesto in cui il reato è 
stato commesso, nonché di escludere con certezza il pericolo di ripristino di tali collegamenti ». 
Nella sent. n. 253 del 2019 la Corte costituzionale, stabiliva a carico del condannato « l’onere 
di fare specifica allegazione » 95: la proposta di legge sembra invece realizzare una vera e pro-
pria inversione dell ’onere della prova. Il condannato dovrà inoltre « indicare le specifiche ragioni 
della mancata collaborazione » (art. 1 co. 1 lett. c della proposta di legge). 

All’interno della disciplina codicistica della liberazione condizionale (artt. 176 e 177 c.p.) 
si introduce poi un regime deteriore per chi sia stato condannato all’ergastolo per un delitto di 
prima fascia dell’art. 4 bis ord. penit.: secondo la proposta di legge (art. 4 co. 1), l’accesso alla 
liberazione condizionale presuppone che siano stati scontati almeno trent’anni di pena (an-
ziché gli attuali ventisei anni); l’estinzione della pena potrà avvenire soltanto dopo dieci anni 
(anziché cinque) dal provvedimento di liberazione condizionale. 

Segnalo, da ultimo, che la proposta di legge (art. 4 co. 2) aggiunge un nuovo periodo all’art. 
58 quater co. 4 ord. penit., così da estendere l’applicabilità di tale disposizione ai condannati 
all’ergastolo per i delitti di cui all’art. 4 bis co. 1 ord. penit.: l’effetto, nelle intenzioni dei pro-
ponenti, è quello di escludere per tali condannati l’applicabilità di qualsiasi beneficio (lavoro 
all’esterno, permessi-premio, misure alternative) fino alla soglia temporale prevista dall’art. 58 
quater co. 4 per chi abbia riportato una condanna per sequestro di persona a scopo di terrori-
smo o a scopo di estorsione seguiti dalla morte della vittima. La proposta di legge ‘dimentica’ 
però un duplice intervento della Corte costituzionale, che ha dichiarato l’illegittimità dell’art. 
58 quater co. 4 in relazione sia ai condannati all’ergastolo, sia ai condannati alla reclusione96: 
cerca dunque di estendere l’area applicativa di una disposizione oggi non più applicabile per-
ché dichiarata costituzionalmente illegittima! 

Quale sia l’intento che anima la proposta Ferraresi, è esplicitato in un passaggio della 
Relazione nel quale si designa la sentenza della Corte costituzionale n. 253 del 2019 come 
un « colpo mortale all’ergastolo cosiddetto ‘ostativo’: la condanna a vita che impedisce la con-
cessione di benefici ai detenuti per mafia, stragi e omicidi che si rifiutano di rompere i legami 
con le organizzazioni criminali ». Un ‘colpo mortale’ al quale la proposta di legge mira a porre 
rimedio97. 

17.3. Una terza proposta di legge di modifica dell’art. 4 bis ord. penit. è stata presentata il 30 
giugno 2021, primo firmatario il deputato Andrea Delmastro Delle Vedove, di Fratelli d’Italia98. 

93 Proposta di legge d’iniziativa dei deputati Ferraresi, Bonafede e altri, Modifiche all ’articolo 4-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354, in materia 
di concessione dei benef ìci penitenziari e di accertamento della pericolosità sociale dei condannati per taluni gravi delitti, nonché delega al Governo in 
materia di accentramento della competenza del magistrato e del tribunale di sorveglianza per i giudizi riguardanti i detenuti o internati sottoposti al 
regime previsto dall ’articolo 41-bis, comma 2, della medesima legge, presentata l’11 maggio 2021, AC 3106, www.camera.it. 
94  Già nel contesto della sentenza della Corte costituzionale n. 253/2019 il riferimento al pericolo di ripristino dei collegamenti con la 
criminalità organizzata, se inteso alla lettera, chiama il giudice ad un compito altamente problematico: « non più scudato dall’automatismo 
legislativo di ieri, il giudice accidioso che insegue anche oggi il quieto vivere potrà sempre ipotizzare domani rischi simili, negando perciò il 
beneficio richiesto » (così Pugiotto (2020-2), p. 513). Un’eventualità che la proposta di legge Ferraresi tende a consolidare in modo definitivo. 
95  Nella sent. n. 253 del 2019 un’inversione dell’onere della prova, in relazione ai permessi premio, è stabilita dalla Corte costituzionale 
soltanto « se le informazioni pervenute dal comitato provinciale per l’ordine e la sicurezza pubblica depongono in senso negativo »: in tal caso, 
afferma la Corte, « incombe sullo stesso detenuto non il solo onere di allegazione degli elementi a favore, ma anche quello di fornire veri e 
propri elementi di prova a sostegno » (punto 9 del ‘considerato in diritto’). Sottolinea come la Corte costituzionale abbia così introdotto « una 
novità assoluta nel campo delle procedure di sorveglianza » Fiorentin (2020), p. 1025. D’altra parte, anche al di fuori dell’ipotesi in cui le 
informazioni pervenute depongano in senso negativo per il condannato si è parlato talora in dottrina di « una sostanziale inversione dell’onere 
probatorio »: così Ruotolo (2019), n. 3. 
96  Cfr. supra, § 12. 
97  Ancora più esplicite alcune dichiarazioni rese dall’on. Ferraresi in una conferenza stampa nella quale è stata presentata la proposta di legge: 
il deputato 5 Stelle ha manifestato il proposito di fornire – con la sua iniziativa – « una risposta celere, forte e concreta di contrasto alle mafie 
». Cfr. Stella (2021), p. 5. 
98  Proposta di legge d’iniziativa dei deputati Delmastro Delle Vedove, Butti e altri, Modifiche agli articoli 4-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354, 

http://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:1975-07-26;354
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Anche questa proposta di legge ha il suo punto focale nella disciplina della prova relativa 
ai collegamenti – attuali e potenziali – del detenuto o internato con la criminalità organizzata: una 
disciplina che presenta peraltro alcuni tratti di ambiguità. In un nuovo co. 1 sexies che dovreb-
be essere inserito nell’art. 4 bis ord. penit., si prevede che « sia fornita la prova » dell’assenza di 
tali collegamenti (anche con riferimento al pericolo del loro ripristino) (art. 1 co. 1 lett. a della 
proposta di legge): chi debba fornire la prova sembrerebbe l’istante, a proposito del quale, pe-
raltro, nel testo della stessa disposizione, si parla di « allegazioni » che devono essere sottoposte 
a riscontro da parte del magistrato o del tribunale di sorveglianza. 

A tal fine, il giudice dovrà acquisire « dettagliate informazioni » relative, tra l’altro al « 
perdurare della operatività del sodalizio criminale ». Nell’ipotesi in cui l’organizzazione cri-
minale sia venuta meno, dovrà valutare la capacità del detenuto di stabilire collegamenti « 
con altre organizzazioni, reti o coalizioni, anche straniere »: con la conseguenza che lo stesso 
scioglimento dell’organizzazione criminale di appartenenza potrebbe non essere sufficiente ad 
orientare il magistrato o il tribunale di sorveglianza verso la concessione del beneficio. Ulterio-
ri elementi che potranno pesare sulla decisione del giudice vengono individuati nella soprav-
venienza di nuove incriminazioni o di significative infrazioni disciplinari, nella valutazione 
critica del vissuto del condannato, nelle sue disponibilità economiche in carcere e in quelle dei 
suoi familiari, nonché nell’avviamento di percorsi di giustizia riparativa. 

Novità rilevanti vengono inoltre profilate in relazione alle fonti alle quali il giudice dovrà 
attingere le « dettagliate informazioni ». Secondo quanto previsto all’art. 1 lett. b della propo-
sta di legge, tra le fonti di informazioni, accanto al direttore dell’istituto penitenziario, com-
paiono: il Procuratore della Repubblica presso il tribunale del capoluogo del distretto ove ha 
sede il tribunale che ha emesso la sentenza; il comitato provinciale per l’ordine e la sicurezza 
pubblica competente in relazione al luogo dove il detenuto intende stabilire la sua residenza 
(in luogo del comitato provinciale competente in relazione al luogo di detenzione del condan-
nato); nel caso di detenuti sottoposti al regime previsto dall’art. 41 bis, il Procuratore nazionale 
antimafia e antiterrorismo. Viene soppresso infine il termine di trenta giorni dalla richiesta 
di informazioni (art. 1 lett. c della proposta di legge), decorso il quale oggi si prevede che il 
giudice debba comunque decidere. 

Come si legge nella Relazione, « l’obiettivo » è quello « di salvaguardare, pur nel rispetto 
delle indicazioni della Corte, le esigenze social-preventive nei confronti della criminalità orga-
nizzata e di difesa sociale e di scongiurare che il percorso di frontale contrasto della criminalità 
organizzata venga disarticolato a causa di mal interpretati e mal metabolizzati princìpi relativi 
alla funzione rieducativa della pena », a proposito della quale si aggiunge che « deve essere 
contemperata con le esigenze di sicurezza della collettività e con le esigenze social-preventive 
»: ancora, si afferma che « la… proposta di legge si prefigge di riaffermare e di valorizzare 
anche la funzione social-preventiva, retributiva e punitiva della pena ». Una terminologia non 
impeccabile, ma espressiva di una scelta politico-legislativa di fondo: quella di correggere le 
cattive interpretazioni del principio enunciato nell’art. 27 co. 3 Cost. – così vengono giudicate 
le interpretazioni fornite dalla Corte costituzionale, che da tempo ha preso le distanze dalla 
teoria plurifunzionale della pena99 – e di prevenire ulteriori ‘cattive metabolizzazioni’ di quel 
principio. 

17.4. Una quarta proposta di legge di modifica dell’art. 4 bis ord. penit. è stata presentata il 
13 ottobre 2021, primo firmatario il deputato Luca Paolini, della Lega100. 

Alcuni punti salienti.
a) La proposta di legge fornisce una chiara indicazione in merito alla natura dell ’onere im-

posto all ’istante: gli « elementi tali da escludere la sussistenza o l’attualità di collegamenti con 
la criminalità organizzata, terroristica o eversiva ovvero il pericolo del ripristino di tali colle-
gamenti » devono essere « allegati dall ’istante ». Provarli rimane dunque compito del giudice, il 
quale, d’altra parte, potrà acquisire autonomamente altri elementi (art. 4 bis co. 1 bis lett. b ord 
penit., nella versione dell’art. 1 co. 1 lett. b della proposta di legge). 

e 2 del decreto-legge 13 maggio 1991, n. 152, convertito, con modificazioni, dalla legge 12 luglio 1991, n. 203, in materia di concessione di benef ìci 
penitenziari e di accertamento della pericolosità sociale nei confronti dei detenuti o internati, presentata il 30 giugno 2021, AC 3184, www.camera.it.
99  Cfr. supra, § 10, nt. 50. 
100  Proposta di legge d’iniziativa dei deputati Paolini, Turri, Bisa e altri, Modifiche all ’articolo 4-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354, in materia 
di revisione delle norme sul divieto di concessione dei benef ìci penitenziari nei confronti dei detenuti o internati che non collaborano con la giustizia, 
presentata il 13 ottobre 2021, AC 3315, www.camera.it.
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b) Si prevede un’ampia gamma di indicatori che vengono proposti alla valutazione del 
giudice ai fini dell’applicazione degli istituti di cui all’art. 4 bis co. 1 ord. penit. (art. 1 bis.1 ord. 
penit., nella versione dell’art. 1 co. 1 lett. b della proposta di legge): di tutti quegli istituti, dal 
lavoro all’esterno alla liberazione condizionale. Si tratta di elementi – la cui acquisizione non 
è peraltro condizione necessaria per la decisione finale – che possono parlare sia a favore sia 
contro la concessione. Tra molti, spicca « l’aver fornito indicazioni idonee all’identificazione 
dei soggetti, delle reti e delle metodologie utilizzati, anche da terzi, per riciclare o reimpiegare 
proventi economici di natura illecita ». 

c) Si estendono ai familiari e alle « persone collegate » al condannato non collaborante 
gli accertamenti patrimoniali previsti dalla normativa antimafia (art. 1 bis.2 ord. penit., nella 
versione dell’art. 1 co. 1 lett. b della Proposta di legge). 

d) Quanto agli interlocutori del giudice ai fini della concessione dei benefici, in primo luogo si 
allarga la loro cerchia: accanto al comitato provinciale per l’ordine e la sicurezza pubblica com-
petente in relazione al luogo di detenzione del condannato, compaiono gli omologhi comitati 
provinciali relativi al luogo di residenza precedente all’ingresso in carcere e al luogo in cui il 
detenuto intende stabilire la sua residenza (art. 4 bis co. 2 ord. penit., nella versione dell’art. 1 
co. 1 lett. c della proposta di legge). Si prevedono inoltre più ampie possibilità di proroga del 
termine di trenta giorni dalla richiesta di informazioni da parte del giudice (art. 4 bis co. 3 ord. 
penit., nella versione dell’art. 1 co. 1 lett. e della Proposta di legge). Soprattutto, si attribuisce 
al Procuratore nazionale antimafia e al procuratore distrettuale il potere di esprimere parere ne-
gativo, con efficacia vincolante101, in ordine all’assegnazione del detenuto al lavoro all’esterno, ai 
permessi premio e alle misure alternative (art. 4 bis co. 3 bis ord. penit., nella versione dell’art. 
1 co. 1 lett. f della Proposta di legge): a tale potere di veto resta estranea, se ben intendo, la sola 
liberazione condizionale. 

Nell’insieme, la proposta di legge Paolini – non diversamente dalle proposte Ferraresi 
e Delmastro Delle Vedove – esprime soprattutto la volontà di arginare gli effetti sull’art. 4 
bis ord. penit. prodotti dalla giurisprudenza costituzionale e dalla giurisprudenza della Corte 
europea dei diritti dell’uomo. Ne dà conferma la Relazione, nella quale si afferma a chiare 
lettere che la proposta di legge « mira a dare una risposta alle obiezioni del Giudice delle leggi 
nazionale e della Cedu ». Gran parte della Relazione è dedicata a mettere in evidenza i « risul-
tati operativi » dell’incentivo alla collaborazione derivante dall’art. 4 bis ord. penit.: allentare 
le maglie del 4 bis significherebbe, secondo la Relazione, « perdere una delle poche ed efficaci 
armi che lo Stato ha contro organizzazioni criminali – sconosciute in altre parti dell’Europa – 
che percepiscono se stesse, e sono percepite, come vere e proprie ‘istituzioni’ presenti in alcune 
zone del territorio nazionale da oltre un secolo ». Un rilievo che prelude ad una critica alla 
stessa Corte di Strasburgo, alla quale si imputa di non avere una corretta percezione dell’entità 
e della qualità del fenomeno mafioso nel nostro Paese. 

Conclusioni 
18.1 Dal 2019, dopo che la Corte Edu aveva pronunciato la sentenza Viola c. Italia e la 

Corte costituzionale la sentenza n. 253/2019, per l’ergastolo ostativo sembrava arrivato il mo-
mento della resa dei conti102. 

Con l’ordinanza n. 97/2021 la Corte costituzionale ha invece ‘congelato’ tale forma di erga-
stolo, pur avendone accertato l ’illegittimità costituzionale. Lo ha collocato in una sorta di limbo, 
per un arco di tempo che potrebbe essere di un anno dal deposito dell’ordinanza: potrebbe 
dunque arrivare, come si è detto, fino a maggio 2022.    

La strada verso il superamento dell’ergastolo ostativo è dunque aperta, ma appare irta di 
difficoltà103. La parola è passata al legislatore, chiamato a una riforma dell’art. 4 bis che dia 
attuazione al monito della Corte costituzionale. Come si è visto, si fronteggiano in Parlamento 
proposte di legge che esprimono visioni assai distanti l’una dall’altra: alcune proposte tendono 
non ad attuare, bensì a ‘sterilizzare’, nella sostanza, le indicazioni della Corte costituzionale, 

101  La proposta di legge Paolini, sul punto, va ben oltre quanto previsto dal diritto vigente, ponendosi, fra l’altro, in antitesi radicale con la 
proposta Bruno Bossio: cfr. supra, § 17.1.
102  Cfr. Dolcini (2020-2).
103  Cfr. Manna (2021), pp. 24 ss.

18.
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facendosi interpreti del timore che la nuova disciplina possa essere avvertita dalla pubblica 
opinione come un abbassamento della guardia di fronte alla criminalità organizzata104.  

È difficile prevedere quale sarà l’esito del confronto in atto105. Se la riforma andrà in por-
to, compito della Corte « sarà quello di verificare ex post la conformità a Costituzione delle 
decisioni effettivamente assunte » . Se invece le forze politiche non troveranno un punto di 
incontro e la riforma si arenerà in Parlamento, la Corte costituzionale non potrà fare a meno 
di affrontare nel merito le questioni già portate al suo giudizio.

Il ruolo della Corte costituzionale, per le sorti dell’ergastolo ostativo, rimarrà comunque 
centrale106. 

18.2. Mentre il problema dell’ergastolo ostativo è tuttora aperto, ancora più lontano appare 
il momento in cui si potrà riproporre seriamente al legislatore il tema dell’abolizione dell’er-
gastolo comune e della sua sostituzione con una pena temporanea di lunga durata107: la svolta 
nella legge dovrà essere preparata sul piano culturale108, attraverso un processo ancora tutto 
da realizzare, che porti non solo il giurista, ma ogni cittadino ad acquisire consapevolezza 
del carattere demagogico dell’equazione tra carcere e sicurezza collettiva. La stessa memoria 
del referendum sull’ergastolo del 1981, allorché oltre il 77% dei votanti si pronunciò contro 
l’abolizione della pena perpetua109, ammonisce contro qualsiasi tentazione di fughe in avanti: 
a quarant’anni da quell’iniziativa, nulla fa pensare ad un orientamento dell’opinione pubblica 
meno favorevole alla pena perpetua. 

Abbiamo appreso dal Censis che, nella società italiana del 2020, quasi il 50% della po-
polazione italiana (precisamente, il 43,7%) auspicava la reintroduzione della pena capitale110: 
verosimilmente, dunque, il favore per l’ergastolo oggi è ancora più ampio e condiviso di quanto 
emerso da quell’improvvido referendum.   
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AbstrActs 
La riforma della giustizia penale, recentemente approvata dalla Camera dei deputati, incide oltre che sull’istituto 
della prescrizione, su diversi settori. Un comparto incisivamente innovato è quello delle sanzioni sostitutive 
della detenzione di breve durata con la riscrittura del catalogo delle misure e dei criteri applicativi. Le esigenze 
processuali non devono portare, però, ad una svalutazione della ratio delle sanzioni sostitutive, anche se è innegabile 
che alle stesse va riconosciuto un importante ruolo per incentivare i riti alternativi e, dunque, contribuire ad una 
più rapida conclusione del processo penale. Ci si augura che, nel percorso di approvazione della legge, gli interessi 
‘di parte’ dei gruppi parlamentari non vanifichino lo sforzo – abbandonando anni di populismo penale – verso 
l’attivazione di percorribili modelli alternativi in tema di sistema sanzionatorio. 

La reforma del sistema de justicia penal, aprobada recientemente por la Cámara de Diputados, afecta no sólo a 
la prescripción, sino que también incide en otros ámbitos. Un área que ha sido significativamente modificada es 
la de las sanciones alternativas a las penas privativas de libertad de corta duración, reescribiéndose el catálogo de 
las medidas y de los criterios para su aplicación. Sin embargo, las exigencias procesales no deben conducir a una 
devaluación del fundamento de las sanciones sustitutivas, aunque es innegable que se les debe reconocer un papel 
importante para estimular los procedimientos alternativos y, por consiguiente, contribuir a una conclusión más 
rápida del proceso penal. Es de esperar que, en el transcurso de la aprobación de la ley, los intereses "partidarios" de 
los grupos parlamentarios no frustren el esfuerzo -con el que se han abandonado años de populismo penal- hacia 
la activación de modelos alternativos viables en materia de régimen sancionatorio.

The criminal justice reform, recently approved by the Chamber of Deputies, affects not only the statute of 
limitations, but also several other areas. One area that has been significantly innovated is that of alternative 
penalties to short-term custodial detention, with the rewriting of the catalogue of measures and the criteria for 
their application. However, procedural requirements should not lead to a devaluation of the rationale of alternative 
penalties, although it is undeniable that they should be recognised as playing a role of paramount importance in 
encouraging alternative procedures and thus contributing to a faster conclusion of criminal proceedings. In the 
course of the approval of the law, it is to be hoped that the 'partisan' interests of parliamentary groups will not 
thwart the effort - abandoning years of penal populism - towards the activation of viable alternative models in 
terms of the penalty system. 
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Premessa. 
Le pressanti, quantunque risalenti, esigenze di porre rimedio alla grave situazione in cui 

versa la giustizia penale attraversata «da una profonda crisi di efficienza, effettività e autorevo-
lezza»1, rappresentata paradigmaticamente dalla durata del processo2, hanno spinto il prece-
dente Governo a prevedere con il d.d.l. n. 2435-A3 una «vasta riforma del settore»4, anche se le 
modifiche apportate all’istituto della prescrizione – in precedenza innovato dalla l. n. 3/2019 
(c.d. spazzacorrotti) 5 – hanno finito per catalizzare le attenzioni dei massmedia, alimentando 
il dibattito (id est, lo scontro) tra le varie rappresentanze parlamentari. È stato rilevato, in 
proposito, come in tema di prescrizione del reato si sia «discusso con la stessa disponibilità al 
dialogo costruttivo che si manifesta tra opposte tifoserie allo stadio: interromperne il corso 
(come prevede, dopo la sentenza di primo grado, la norma ormai in vigore dal primo gennaio) 
sarebbe una dannazione secondo alcuni; una panacea, secondo altri»6.

Il cambio di Governo, con la sostituzione del responsabile del Ministero della Giustizia, in 
seguito alle note vicende politiche, ha comportato un clima meno ‘infuocato’ ed ha dato nuovo 
impulso alla ricerca di percorribili soluzioni, che si è concretizzata in incisivi emendamenti 
apportati al d.d.l. n. 2435-A7 non solo in tema di prescrizione del reato8, ma in vari comparti9. 

Il filo conduttore della «riforma molto articolata e di sistema»10 può cogliersi – come 
segnalato, commentando l’insieme delle proposte di riordino della giustizia penale ela-
borate dalla commissione ministeriale di studio nominata dalla ministra Cartabia, e 
presieduta dall’ex presidente della Consulta Lattanzi11 – nell’obiettivo di ridurre i tempi 

1  Canzio (2021), § 1. 
2  Evidenzia Mammone (2019), p. 22, che la durata media dei procedimenti nell’anno giudiziario 2017/2018 è cresciuta in primo grado 
del 17,5% (369 a 396 giorni); e che il giudizio di appello - seppure abbia registrato una riduzione del 3,4% dei tempi di definizione 
- ha una durata media, comunque, di circa due anni e mezzo. Sull’Italia che «“vanta” in ambito europeo, a un tempo, il primato di 
proscioglimenti per prescrizione e il maggior numero di condanne per irragionevole durata dei processi», cfr. G. Giostra (2020). Negli 
ultimi tre lustri, il numero complessivo di procedimenti penali pendenti in tutti gli uffici giudicanti è aumentato; se nel 2004 vi erano 
1.391.589 regiudicande dinnanzi ai vari giudici penali, nel 2019 le stesse sono salite a 1.494.926; dati ripresi da Gialuz e Della Torre 
(2020), p. 149.
3  Disegno di legge presentato il 13 marzo 2020 dal Ministro della Giustizia (Bonafede) recante: «Delega al Governo per l ’efficienza del 
processo penale e disposizioni per la celere definizione dei procedimenti giudiziari pendenti presso le corti d’appello», il testo può leggersi su https://
www.sistemapenale.it.
4  Cfr. il Parere del Comitato per la Legislazione, in Atti Parlamentari - Camera dei Deputati - XVIII Legislatura - A.C. 2435-A. 
5  In senso critico, tra i vari contributi, si vedano Amodio (2019), p. 102, anche per i riferimenti al populismo penale; Bartoli (2019), p. 
900; Id. (2019)a, che si sofferma sui possibili problemi di legittimità da irragionevolezza della nuova disciplina della prescrizione del reato; 
Id. (2020), p. 65, ove si evidenzia la svolta posta in essere dal legislatore passando dalla prescrizione sostanzialistico-garantista a quella 
processualistico-statalista; Braschi, (2019), p. 43; De Caro (2020), p. 1, che dopo aver evidenziato la funzione garantista dell’istituto e la 
sua ragion d’essere espone forti critiche alle modifiche della prescrizione introdotte dalla legge n. 3 del 2019; Gatta (2019); Id. (2018), p. 
2345, quando critica la metodologia utilizzata dal legislatore della l. n. 9/2019 che interviene a poco più di un anno dalla riforma Orlando, 
realizzata con la l. n. 103 del 2017, sostituendola ancor prima che sia stato possibile misurarne gli effetti; positivo il giudizio dell’Autore 
rispetto all’obiettivo di rendere più efficace e ragionevole il sistema penale, riducendo il numero dei reati che si prescrivono durante lo 
svolgimento del processo, che risulta inutile e dispendioso; Losappio (2019), p. 4, che sottolinea come sia stata posta in essere una risposta 
sbagliata ad un problema molto grave, e persino cruciale, trascurato per troppo tempo dal legislatore, lasciando così “incancrenire” la 
situazione fino a rendere pressoché impossibile un intervento in equilibrio tra efficienza e garanzie, avulso da una riforma complessiva del 
sistema penale; Id. (2020) p. 15, secondo cui l’istituto è tormentato dal succedersi di interventi che, interagendo con la “disintegrazione” 
del sistema sanzionatorio, alimentano una pletora di deroghe e rendono un quadro d’insieme confuso e irrazionale; Id. (2019), con ampi 
riferimenti bibliografici a cui si rinvia; Manes (2019), p. 557; Manna (2020); Milone (2019), p. 970.
6  Giostra (2020). 
7  Il testo coordinato (d.d.l. Bonafede e gli emendamenti Cartabia) - del d.d.l. A.C. n. 2435A trasmesso al Senato (S. 2353) - in https://
www.sistemapenale.it.
8  In tale ottica le innovazioni sulla prescrizione vengono lette - D. Pulitanò (2021) - come un sofferto tentativo di sbloccare una 
situazione politica resa difficile dai difensori più oltranzisti della riforma Bonafede, ai quali appare offerto un accomodamento attraverso 
l’apertura di uno spazio per una nuova disciplina della prescrizione costruita in chiave processuale: improcedibilità per superamento dei 
termini di durata. 
9  Si veda in proposito la scheda di Gatta, (2021).
10  Gatta, (2021).
11  Le proposte di emendamenti formulate dalla Commissione Lattanzi («Commissione di studio per elaborare proposte di riforma in materia 
di processo e sistema sanzionatorio penale, nonché in materia di prescrizione del reato, attraverso la formulazione di emendamenti al Disegno di 
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di durata del processo grazie ad un articolato spettro di modifiche che, nella scia di indi-
cazioni provenienti dalle fonti europee12 e dall’evoluzione sia della giurisprudenza costi-
tuzionale sia della dottrina processualistica, mirano a coniugare recupero di efficienza, 
maggiore adeguamento delle strutture processuali alla logica del processo accusatorio e 
potenziamento delle garanzie individuali13.

Nell’ambito della riforma – lasciando agli specialisti di settore l’analisi delle rilevanti mo-
difiche processuali – soffermeremo la nostra attenzione su un aspetto di particolare impor-
tanza; vale a dire la «revisione organica della disciplina delle sanzioni sostitutive delle pene 
detentive brevi, di cui alla l. 24 novembre 1981, n. 689»14. 

In via di prima anticipazione va segnalato che la riforma del sistema sanzionatorio si orien-
ta, nell’insieme, verso condivisibili obiettivi di fondo: estendere e potenziare, in applicazione 
del principio della pena detentiva quale extrema ratio, il catalogo delle sanzioni diverse dal 
carcere, ammodernando nel contempo quelle già esistenti (a cominciare dalla pena pecuniaria, 
poco valorizzata rispetto ad altri paesi); concepire la riforma delle sanzioni extradetentive 
anche in funzione di incentivo ai riti processuali alternativi e, dunque, rendere maggiormente 
appetibili gli strumenti in vista della deflazione del carico giudiziario e della riduzione dei 
tempi di durata dei procedimenti penali15. 

Le condivisibili ragioni del rinnovato catalogo delle sanzioni 
sostitutive.

Come si anticipava, la nuova versione della riforma approvata dalla Camera dei deputati 
il 3 agosto 2021 e dal Senato della Repubblica lo scorso 23 settembre16 incide fortemente sul 
sistema delle sanzioni sostitutive e delle misure alternative alla detenzione.

Alla base delle modifiche del registro delle sanzioni sostitutive vi è la presa di coscienza 
della «scarsa applicazione»17 e, quindi, della crisi in cui versa l’attuale configurazione dei so-
stitutivi della pena di breve durata. Si legge, infatti, nelle relazione redatta dalla Commissione 
Lattanzi che: «A quarant’anni di distanza dall’entrata in vigore della legge medesima, occorre 
prendere atto di come, per ragioni diverse, in buona parte riferibili all’evoluzione del sistema 
sanzionatorio e al mancato coordinamento con altre misure – in primis, la sospensione condi-
zionale della pena – le ‘pene sostitutive’ – semidetenzione, libertà controllata, pena pecuniaria 
– non rappresentino più efficaci strumenti né di lotta agli effetti dannosi delle pene detentive 
brevi, né di deflazione del carico giudiziario, quando applicate nell’ambito di riti alternativi»18.

Una tale situazione di marcata ineffettività giustifica la ricerca di soluzioni funzionali 
all’aggiornamento del catalogo e al perfezionamento dei requisiti applicativi delle sanzioni 
sostitutive.

Il Governo, pertanto, viene delegato, nel termine di un anno dalla entrata in vigore della 

legge A.C. 2435, recante Delega al Governo per l ’efficienza del processo penale e disposizioni per la celere definizione dei procedimenti giudiziari 
pendenti presso le corti d’appello») possono leggersi su https://www.sistemapenale.it.; la «Relazione finale e proposte di emendamenti al d.d.l. 
A.C. 2435» sul sito https://www.giustizia.it.
12  Si vedano in proposito «gli indicatori di criticità del sistema» evidenziati da Canzio (2021), § 1; vengono richiamati sul punto le 
insufficienze sottolineate dal report di valutazione dell’European Judicial Systems 2020 della Commissione europea per l’efficacia della 
giustizia del Consiglio d’Europa (CEPEJ), ove l’Italia non riesce a mostrare livelli di servizio competitivi con gli altri sistemi; non meno 
criticato è il ‘fattore temporale’ che viene ripetutamente rimarcato nelle competenti sedi europee, in particolare nelle Country Specific 
Recommendations indirizzate dalla Commissione Europea al nostro Paese negli anni 2019 e 2020. E ciò in coerenza con i più recenti 
dati di Doing Business della Banca Mondiale e di WJP Rule of Law Index, elaborato dal World Justice Project promosso dall’American Bar 
Association, che segnalano un sensibile arretramento dell’Italia nella classifica mondiale delle performance dello Stato di diritto.
13  In tali termini Fiandaca (2021), pt. 1.
14  Così la Relazione finale e proposte di emendamenti al d.d.l. A.C. 2435, della Commissione Lattanzi, p. 64.
15  Fiandaca (2021), pt. 3.
16  In https://www.sistemapenale.it.
17  Marinucci, Dolcini, Gatta (2018), p. 687.
18  Cfr. la Relazione finale e proposte di emendamenti al d.d.l. A.C. 2435, p. 64, ove si aggiunge che la crisi delle pene sostitutive è testimoniata, 
quanto alla semidetenzione e alla libertà controllata, da dati statistici dei quali, in prospettiva di riforma, occorre tenere conto ai fini di 
una razionalizzazione del sistema sanzionatorio. Secondo i dati del Ministero della Giustizia, alla data del 15 aprile 2021, i soggetti in 
carico all’Ufficio Esecuzione Penale Esterna a titolo di semidetenzione (sanzione sostitutiva della pena detentiva fino a due anni) erano 
2; quelli in carico per l’esecuzione della libertà controllata (sanzione sostitutiva della pena fino a un anno) erano 104. Si tratta di numeri 
insignificanti rispetto al dato, complessivo, delle misure che prevedono l’esecuzione penale esterna (cd. di comunità) - oltre 64.000, a 
quella data. Sulla «poca fortuna» della semidetenzione e della libertà controllata v. Marinucci, Dolcini, Gatta (2018), p. 687.
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legge, ad adottare uno o più decreti legislativi ai sensi dell’art. 1 co. 119: 1) per l’abolizione 
della semidetenzione e della libertà controllata (art. 1 co. 17 lett. a), «in quanto sanzioni oggi 
esistenti solo sulla carta»20; e 2) per riscrivere la categoria delle nuove sanzioni sostitutive delle 
pene detentive brevi che risulta costituita dalla semilibertà, dalla detenzione domiciliare, dal 
lavoro di pubblica utilità e dalla pena pecuniaria (art. 1 co. 17 lett. b).

La riforma prevede, dunque, la trasformazione delle misure alterative alla detenzione della 
detenzione domiciliare e della semilibertà in sanzioni sostitutive, la cui applicazione – aspetto 
di particolare importanza – non spetta più al Tribunale di sorveglianza ma al giudice della 
cognizione con la sentenza di condanna.

Oltre a modificare il settore delle sanzioni sostitutive e delle misure alternative alla deten-
zione, la riforma incide anche sui limiti entro i quali il giudice può applicare le diverse sanzio-
ni. Attualmente, com’è noto, la semidetenzione sostituisce la pena detentiva fino a due anni 
(art. 55 l. n. 689/1981); la libertà controllata è la misura sostitutiva delle pene detentive fino a 
un anno (art. 56 l. n. 689/1981); la pena pecuniaria si applica in luogo delle pene detentive fino 
a sei mesi. Per effetto delle innovazioni sono previste le seguenti cornici: fino a quattro anni 
può applicarsi la semilibertà o la detenzione domiciliare; fino a tre anni il lavoro di pubblica 
utilità; fino a un anno la pena pecuniaria.

Un primo effetto che deriva dall’ampliamento delle possibilità per la concessione delle 
misure sostitutive è l’innegabile ricaduta sul sovraffollamento delle carceri21; una seconda con-
seguenza che si verifica con la valorizzazione delle pene sostitutive e, dunque, con l’incoraggia-
mento verso i riti alternativi – in particolare procedimento per decreto e patteggiamento – è 
rinvenibile nella deflazione del carico giudiziario e della riduzione dei tempi medi di durata 
del processo penale; infine, si alleggerisce, in modo corrispondente, il giudizio di sorveglian-
za22. 

Sul piano politico-criminale, poi, risultano accolte le censure avanzate dalla dottrina che 
evidenziava il forte contenuto sanzionatorio di alcune figure (semidetenzione e libertà con-
trollata)23.

La valorizzazione delle affinità tra sanzioni sostitutive e misure 
alternative alla detenzione. 

La trasformazione delle misure alternative alla detenzione in sanzioni sostitutive, con il 
passaggio della ‘gestione’ dalla magistratura di sorveglianza al giudice della cognizione, com-
porta una serie di ricadute sul piano applicativo, perché diverse sono la ratio, le finalità e i 
presupposti.

La pena detentiva di breve durata, com’è noto, è stata da tempo al centro dell’attenzione 
della dottrina; infatti, la scienza del diritto penale, unanimemente, ne ha segnalato «la sua 
avversione almeno dai tempi di v. Liszt»24 in quanto ritenuta inefficace, desocializzante e cri-
minogena25, perché il tempo è troppo poco per un idoneo programma di trattamento ma suf-
ficiente a innescare processi di desocializzazione e di contagio criminale26. È stato evidenziato, 

19  Si riporta, per comodità di lettura, il testo dell’art. 1 co. 1: «Il Governo è delegato ad adottare, nel termine di un anno dalla data di 
entrata in vigore della presente legge, uno o più decreti legislativi per la modifica del codice di procedura penale, delle norme di attuazione 
del codice di procedura penale, del codice penale e della collegata legislazione speciale, nonché delle disposizioni dell’ordinamento 
giudiziario in materia di progetti organizzativi delle procure della Repubblica, per la revisione del regime sanzionatorio dei reati, per 
l’introduzione di una disciplina organica della giustizia riparativa e di una disciplina organica dell’ufficio per il processo penale, con 
finalità di semplificazione, speditezza e razionalizzazione del processo penale, nel rispetto delle garanzie difensive e secondo i princìpi e 
criteri direttivi previsti dal presente articolo».
20  Cfr. la Relazione finale e proposte di emendamenti al d.d.l. A.C. 2435, p. 65.
21  Riportano Marinucci, Dolcini, Gatta (2018), p. 664, con riferimento all’anno 2017, che il tasso di sovraffollamento delle carceri 
italiane era pari al 151%.
22  Cfr. la Relazione finale e proposte di emendamenti al d.d.l. A.C. 2435, pp. 65-66.
23  Fiandaca e Musco (2019), pp. 789 e 790.
24  Così Monaco (1984), p. 277.
25  In proposito, per una compiuta analisi, anche con riferimenti di diritto comparato, cfr. le considerazioni in passato svolte da Dolcini 
e Paliero (1989), p. 5; Pecorella (1977), p. 362, il quale definisce l’ambiente carcerario «scuola di delinquenza»; Grasso (1980), p. 
252; Id. (1981), p. 1423; Id. (1986), p. 644; Bricola (1982), p. 69; Padovani (1981), p. 21; Palazzo (1983), p. 819. Sulla funzione delle 
sanzioni sostitutive di «“rimediare” agli inconvenienti connessi alla esecuzione delle pene detentive brevi» cfr. Id. (2016), p. 597; sugli 
«effetti desocializzanti, se non criminogeni, delle pene detentive brevi» cfr. de Vero (2020), p. 829.
26  Cfr. Pulitanò (2019), p. 456; recentemente, la Corte costituzionale - sent. n. 15 del 16 gennaio 2020-11 febbraio 2020, in https://
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ancora, che almeno dalla fine dell’Ottocento si ha la consapevolezza degli effetti criminogeni 
delle pene detentive brevi27 e che Enrico Ferri, alla fine del XIX secolo, ne denunciava gli 
effetti negativi sui destinatari per l’apprendimento di modelli delinquenziali da parte di chi 
veniva a contatto con l’ambiente carcerario28. Bisognava, però, attendere la l. n. 689/198129 
(il cui ambito di applicazione è stato successivamente ampliato dalla l. n. 296/1993 e dalla l. 
n. 134/2003; in particolare la l. n. 296/1993 di conversione del d.l. n. 187/1993 ha esteso le 
possibilità di surrogare la detenzione breve) per assistere all’ingresso delle sanzioni sostitutive 
nel sistema penale; in precedenza, il contenimento delle pene detentive brevi era affidato all’i-
stituto della sospensione condizionale della pena30. L’immissione nel sistema di questa nuova 
categoria di pene si poneva in linea con gli orientamenti politico-criminali del movimento 
internazionale di riforma del diritto penale31, funzionale a realizzare una strategia differenziata 
– nonostante nell’attuale momento storico si cerchi di rivalutare le c.d. pene-shock – nella lotta 
alla criminalità32.  L’introduzione delle pene sostitutive ha, da un lato, ampliato le possibilità 
del giudice per una più puntuale individualizzazione della pena e, dall’altro, ha arricchito il 
ventaglio delle sanzioni, ponendo l’organo giudicante nella condizione di scongiurare, per i 
reati meno gravi, gli effetti desocializzanti della carcerazione, senza rinunciare alla funzione 
dissuasiva della pena che la concreta inflizione della pena stessa esercita sul condannato, ri-
spetto alla commissione di ulteriori reati33.

Le misure alternative alla detenzione34, introdotte nell’ordinamento dalla l. n. 354/1975 e 
potenziate con la l. n. 663/1986 (c.d. legge Gozzini) e con la l. n. 165/1998 (c.d. legge Sime-
one), non rappresentano «semplici modalità alternative di esecuzione della pena inflitta dal 
giudice con la sentenza di condanna, ma di modifiche che incidono sulla stessa pena da espia-
re, riducendone la durata o sostituendo all’esecuzione carceraria una modalità di esecuzione 
strutturalmente diversa, in tutto o in parte fuori del carcere»35. Non sono applicate con la sen-
tenza di condanna (a differenza delle c.d. sanzioni sostitutive); ma presuppongono una previa 
sentenza definitiva di condanna a pena detentiva. In determinati casi, si pensi ad esempio alla 
liberazione anticipata o alla liberazione condizionale, si ispirano alla progressività trattamen-
tale e alla flessibilità della pena36 «nel senso che la sua evoluzione positiva deve riflettersi sui 
suoi contenuti, nel punto di consentire la sua sostituzione con misure qualitativamente diverse 
o la sua cessazione anticipata»37. Ne consegue che se lo scopo di risocializzazione è conseguito 
o è in fase di raggiungimento, appare del tutto inutile insistere nel regime carcerario.

Solo per quanto concerne i riflessi sull’oggetto delle presenti osservazioni va segnalato, in 
maniera del tutto sintetica, che le misure alternative alla detenzione, diversamente dalle san-
zioni sostitutive in quanto incidenti sulla fase esecutiva38, costituiscono, appunto, una possibile 
modalità di esecuzione (eventualmente in tutto o in parte extracarceraria) della pena detentiva 
e sono, pertanto, applicate non dal giudice della cognizione con la sentenza che definisce il 
processo, ma dalla magistratura di sorveglianza39.

Il legislatore, con la l. n. 354/1975 sull’ordinamento penitenziario, si è fatto carico di con-

giurcost.org, con nota di Lazzeri (2020) - ha ribadito il proprio dissenso verso l’esecuzione di pene detentive troppo brevi affinché «possa 
essere impostato un reale percorso trattamentale, ma già sufficienti a produrre i gravi effetti di lacerazione del tessuto familiare, sociale e 
lavorativo, che il solo ingresso in carcere solitamente produce».
27  Marinucci, Dolcini, Gatta (2018), p. 680.
28  In tale senso cfr. Pelissero (2020), p. 695.
29  Rimarca le connotazioni in linea con la clausola di ultima ratio delle pene detentive della l. n. 689/1981 Mantovani (2017), p. 752.
30  Cfr. Pelissero (2020), p. 695.
31  Diversi sono stati gli istituti sospensivi a cui si è fatto ricorso nel panorama internazionale, ora riconducibili all’alveo di matrice anglo-
americana del probation, ora a strumenti riconducibili alla famiglia del sursis avec mise à l ’épreuve nel diritto penale franco-belga, (in tal 
senso cfr. Marinucci, Dolcini, G.L. Gatta (2018), p. 680). Nella stessa ottica possono essere richiamati, nell’ambito delle riflessioni 
svolte dalla dottrina tedesca, le soluzioni settoriali (sebbene non tradottesi in legge) per combattere la criminalità lieve; si pensi, ad 
esempio, in tema di reati contro il patrimonio, al Progetto di legge contro i furti nei grandi magazzini del 1974 [Entwurf eines Gesetzes 
gegen Ladendiebstahl (AE-GLD)] oppure al Progetto di legge per la regolamentazione della giustizia aziendale del 1975 [Entwurf eines 
Gesetzes zur Regelung der Betriebjustiz (AE-BJG)], la traduzione di entrambi i testi può consultarsi in Paliero (1985), p. 572 e p. 599. 
L’AE-GLD prediligeva (§ 2) l’irrogazione di sanzioni di natura civile in alternativa a quelle penali, e prevedeva (§9) la via penalistica solo 
per determinate ipotesi di recidiva (§ 10); si veda in proposito Wolter (1976), p. 469.
32  Fiandaca e Musco (2019), p. 788.
33  Fiore e Fiore (2020), p. 667.
34  Per un compiuto quadro d’insieme delle fonti nazionali e sovranazionali cfr. Filippi, Spangher, Cortesi (2019), p. 3.
35  Pulitanò (2019), p. 448.
36  Fiorentin e Florio (2020), p. 269.
37  Padovani (2019), p. 396.
38  Mantovani (2017), p. 749.
39  In tal senso cfr. Fiore e Fiore (2020), p. 681.
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tenere gli effetti negativi del carcere e, dunque, le misure alternative appartengono al diritto 
dell’esecuzione penale e risultano tributarie nella misura più pregnante del generale principio 
del finalismo rieducativo, che caratterizza la pena ai sensi dell’art. 27 co. 3 Cost.40. Esse, pur 
caratterizzandosi per delle particolarità, hanno in comune con le sanzioni sostitutive la fonda-
mentale idea che la detenzione carceraria costituisca l’ultima ratio della pena e dell’esecuzione 
penale. Ne discende che i tratti distintivi, quantunque rilevanti, non possono rappresentare un 
ostacolo insormontabile per la trasformazione della semilibertà e della detenzione domiciliare 
in sostitutivi della detenzione di breve durata.

Si tratta allora di valorizzare, in sede di emanazione dei decreti legislativi concernenti le 
modifiche alla disciplina delle sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi, i punti di contat-
to tra le due categorie specificando i requisiti – come anticipati da parte della Commissione 
Lattanzi – in grado di ‘guidare’ la discrezionalità del giudice della cognizione e fornire all’or-
gano giudicante adeguati strumenti nella elaborazione prognostica alla base della sanzione 
sostitutiva41. 

È questo un passaggio di estrema importanza, soprattutto nei casi in cui la concessione 
della misura alternativa non abbia come presupposto un periodo trascorso in carcere che con-
senta di valutare il comportamento del condannato.

Si prenda, ad esempio, il caso della detenzione domiciliare di cui all’art. 47-ter, co. 01, della 
legge sull’ordinamento penitenziario, introdotta dalla l. n. 251/2005 (legge c.d. ex Cirielli) 
che consente «al momento dell’inizio dell’esecuzione della pena» al condannato che abbia 
compiuto i settanta anni di età (e in assenza delle preclusioni previste dalla stessa norma: 
aver commesso un reato di cui al libro II, titolo XII, capo III, sezione I, di cui agli artt. 609-
bis, 609-quater e 609-octies c.p., di cui all’art. 51, co.3-bis c.p.c., o di cui all’art. 4-bis della l. n. 
354/1975 e, ancora, non sia stato dichiarato delinquente abituale, professionale o per tendenza 
né sia stato mai condannato con l’aggravante di cui all’art. 99 c.p.) l’espiazione della pena nella 
propria abitazione o in altro luogo pubblico di cura, assistenza ed accoglienza. La locuzione 
‘al momento dell’inizio dell’esecuzione della pena’ sta a significare che il condannato non ha 
iniziato a scontare la pena e, quindi, il giudice della cognizione non può avvalersi dell’analisi 
comportamentale tenuta in carcere dal prevenuto come si verifica, attualmente da parte della 
magistratura di sorveglianza, nel caso di «inizio della stessa» esecuzione.

La riscrittura dei requisiti per l’applicazione delle sanzioni 
sostitutive.

La legislazione delegata, nel regolamentare l’applicazione delle sanzioni sostitutive, deve 
attenersi ad una serie di principi, che appaiono funzionali, del resto, ad evitare, o almeno 
contenere, i rischi connessi alla prognosticabilità del giudizio in relazione al comportamento 
futuro del reo: 

1) alla rieducazione del condannato e alla prevenzione del pericolo di commissione di 
altri reati (art. 1 co. 17 lett. c). Non c’è dubbio che la duplice finalità prevista dalla lett. c) 
(rieducazione del condannato e prevenzione dei reati) rappresenti l’essenza della sostituzione, 
rispondendo alle cogenti indicazioni costituzionali sul finalismo rieducativo della pena (art. 
27 co. 3 Cost) e sulla tutela della collettività (difesa sociale42) e dei diritti inviolabili dell’uomo, 
come singolo e nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità. I decreti legislativi de-
vono farsi carico allora – come prescritto dalla lett. c) ultima parte – del compito, certamente 
non semplice, di disciplinare (si rifletta sull’uso dell’avverbio «conseguentemente») l’ampliato 
potere discrezionale del giudice della cognizione nella scelta tra le pene sostitutive; 

2) al coordinamento con le preclusioni previste dall’ordinamento penitenziario (art. 1 co. 
17 lett. d). Tale disposizione è funzionale a ‘pilotare’ il potere discrezionale del giudice, «chia-
mato a scelte di opportunità e di comparazione fra opposti interessi» e che «nei sistemi avan-
zati cresce continuamente e progressivamente»43, vincolandolo alle preclusioni previste dal si-

40  de Vero (2020), p. 842.
41  V. infra § 4.
42  Sulla difesa sociale, inquadrata come uno dei caratteri essenziale delle finalità della pena, già Corte cost. n. 264 del 22 novembre 1974, 
in https://www.giurcost.org.
43  Aleo (2019), p. 236.
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stema penitenziario. In ordine alle preclusioni, l’emanazione dei provvedimenti attuativi della 
delega potrebbero risolvere le varie questioni sottese a rigidi automatismi ostativi dei benefici 
penitenziari44. Si tratterebbe di riscrivere, in modo coerente, il quadro dei requisiti anche alla 
luce delle decisioni della Corte costituzionale in tema di detenzione domiciliare45 – e più in 
generale dei sostitutivi della pena detentiva breve – pervenendo alla stesura di un meccanismo 
in grado di assicurare delle «valutazioni individualizzate e fondate su una prognosi ragione-
vole circa l’utilità di ciascuna misura a far procedere il condannato sulla via dell’emenda e del 
reinserimento sociale»46. Tutto ciò si porrebbe in linea con l’imperativo costituzionale della 
funzione rieducativa della pena che, secondo la sentenza della Corte costituzionale n. 149 del 
2018, deve «declinarsi nella fase esecutiva come necessità di costante valorizzazione, da parte 
del legislatore prima e del giudice poi, dei progressi compiuti dal singolo condannato durante 
l’intero arco dell’espiazione della pena»;

3) i principi della delega devono concretizzarsi, nel caso di condanna o di sentenza di ap-
plicazione della pena ai sensi dell’art. 444 c.p.p., nella previsione che il giudice possa sostituire: 
a) la pena detentiva determinata entro il limite di quattro anni con la semilibertà o con la 
detenzione domiciliare; b) la pena detentiva determinata entro il limite di tre anni anche con 
il lavoro di pubblica uti lità, se il condannato non si oppone; c) la pena detentiva determinata 
entro il limite di un anno con la pena pecuniaria della specie corrispondente; in caso di decreto 
penale di condanna la pena detentiva possa essere sostituita, oltre che con la pena pecuniaria, 
con il lavoro di pubblica utilità, se il condannato non si oppone (art. 1 co. 17 lett. e); 

4) allo stesso modo, occorre procedere con le richiamate disposizioni di cui alla l. n. 354/1975 
per l’applicazione della semilibertà e della detenzione domiciliare e alla l. n. 274/2000 per la 
pena irrogabile dal giudice di pace con la precisazione sulla durata del lavoro di pubblica uti-
lità che – qualora sia applicato quale pena sostitutiva – dovrebbe avere durata corrispondente 
a quella della pena detentiva sostituita (art. 1 co. 17 lett. f ). Sul punto va segnalato l’aspetto 
nuovo perché, in deroga a quanto previsto dal d.lgs. n. 274/2000, il lavoro di pubblica utilità 
può avere una durata corrispondente a quella della pena detentiva sostituita;

5) al coinvolgimento dell’U.E.P.E. al fine di consentire l’applicazione delle sanzioni so-
stitutive delle pene detentive brevi nel giudi zio di cognizione (art. 1 co. 17 lett. g). Il coinvol-
gimento degli Uffici di Esecuzione Penale Esterna, in quanto deputati specificamente all’e-
secuzione del trattamento penitenziario, può apparire superfluo in sede di applicazione delle 
sanzioni sostitutive, mentre va riconosciuto a tali uffici la capacità di apportare un contributo 
significativo in tema di indagini socio-familiari e di attività di osservazione del comporta-
mento per l’applicazione delle misure alternative alla detenzione (art. 72 ord. pen.) nonché di 
predisposizione del programma di trattamento47; 

6) alla mancata applicazione delle disposizioni degli artt. 163 e seguenti c.p. alle sanzioni 
sostitutive delle pene detentive brevi (art. 1 co. 17 lett. h). Le motivazioni di tale esclusione 
si colgono nella Relazione della Commissione Lattanzi secondo cui alle sanzioni sostitutive 
deve anzitutto essere assegnata un’area non già coperta dalla sospensione condizionale della 
pena. In un sistema in cui, entro il limite dei quattro anni di pena da eseguire, è possibile ormai 
da più di due decenni accedere alle misure alternative alla detenzione senza alcun passaggio 
dal carcere (art. 656 c.p.p.), i tempi sono ormai maturi per estendere il concetto di pena de-

44  I decreti delegati potrebbero utilizzare le ampie considerazioni svolte dalla c.d. Commissione Giostra (2019), che - proprio con 
riferimento alle preclusioni ostative - nella riformulazione della detenzione domiciliare di cui all’art. 47-ter ord. pen. oltre ad emendare 
il co. 01 (con la previsione di un più facile accesso alla misura per l’ultrasettantenne, espungendo gli automatismi preclusivi legati a 
delinquenza qualificata e recidiva) modifica il comma 1-bis escludendo l’operatività del divieto di fruizione dei benefici penitenziari posto 
dall’ art. 4-bis co. 1 ord. pen.
45  Si fa riferimento alle sentenze n. 239 del 22 ottobre 2014, in https://www.cortecostituzionale.it, con la quale è stata dichiarata l’illegittimità 
costituzionale dell’art. 4-bis, co. 1, l. n. 354/1975 nella parte in cui non esclude dal divieto di concessione dei benefici penitenziari, da 
esso stabilito, la misura della detenzione domiciliare speciale prevista dall’art. 47-quinquies della medesima legge; e n. 76 dell’8 marzo-12 
aprile 2017, in https://www.giurcost.org, con commento di Leo (2017), che ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 4-bis, co.1, 
ord. pen., nella parte in cui non esclude dal divieto di concessione dei benefici penitenziari, da esso stabilito, la misura della detenzione 
domiciliare prevista dall’art. 47-ter, co. 1, lettere a) e b), della stessa legge.
46  Come segnalato più volte dalla Corte costituzionale; si vedano in proposito le sentenze n. 149 del 21 giugno-11 luglio 2018, in https://
www.giurcost.org con commenti di Dolcini (2018), di Talini, di Puggiotto, (2018); n. 291 del 4 ottobre - 8 ottobre 2010; n. 189 
del 26 maggio - 28 maggio 2010, n. 255 del 21 giugno-4 luglio 2006 e n. 436 del 22 novembre-1° dicembre 1999, tutte consultabili 
sul sito https://www.giurcost.org. Più recentemente si veda la decisione della Corte costituzionale (n. 50 del 9 gennaio-12 marzo 2020), 
ivi, con nota di Leo (2020), che rimarca come sarebbe più ragionevole una diversa disciplina; «la Corte non lo afferma, ma neppure lo 
nega: ricorda in conclusione quanto già rammentato dalla Cassazione, e cioè che la cd. legge Orlando (n. 103 del 2017) aveva previsto 
l’eliminazione della norma preclusiva, con una previsione cui poi non è stato dato seguito».
47  Fiorentin e Florio (2020), p. 53.
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tentiva ‘breve’, suscettibile di sostituzione, oltre i due anni di pena inflitta. Tale limite segna 
notoriamente l’ambito della sospensione condizionale della pena: un beneficio che, per essere 
per lo più concesso senza la subordinazione ad obblighi ex art. 165 c.p., risulta più favorevole 
rispetto ai contenuti di una sanzione sostitutiva, rendendola così scarsamente appetibile, come 
dimostra la prassi48;

7) alla revoca della confisca facoltativa – in caso di decreto penale di condanna o di senten-
za di applica zione della pena ai sensi dell’art. 444 c.p.p. – qualora lo svolgimento del lavoro di 
pubblica utilità abbia avuto esito positivo e vi sia stato il risarcimento del danno o l’eliminazio-
ne delle conseguenze dannose del reato (art. 1 co. 17 lett. i). È questa una previsione senz’altro 
rilevante in quanto lega la revoca della confisca al comportamento ‘positivo’ del reo e al risarci-
mento del danno. Si tratta di un meccanismo certamente condivisibile – e ciò vale per tutte le 
ipotesi di risarcimento del danno previste dalla riforma – che collega la sanzione sostitutiva al 
comportamento risarcitorio del prevenuto e si rivela, inoltre, consigliabile, in primo luogo, per 
ragioni di adeguatezza allo scopo; inoltre, perché risulta meno gravoso per lo Stato ed è privo 
degli aspetti negativi di stigmatizzazione49, sotto il profilo etico-sociale, dello status di con-
dannato50. In una tale ottica di alternative alla tutela penale, ma ancorati ai profili di effettività 
dell’intervento sanzionatorio, potrebbero essere attivati anche meccanismi di risarcimento del 
danno, da utilizzare in termini di alternativa alla pena detentiva breve51. Il risarcimento del 
danno52 può svolgere un’azione proficua con ricadute positive sul piano della prevenzione sia 
generale che speciale53, non diversamente dalle funzioni assegnate alla pena54; in fin dei conti 
il carcere «non ripara le vittime di reato» 55. Il risarcimento del danno o l’eliminazione delle 
conseguenze dannose del reato o ancora forme di giustizia riparativa56, valorizzando le pecu-
liarità sul piano specialpreventivo, possono svolgere una significativa funzione anche come 
strumento finalizzato ad incentivare i riti alternativi. Sotto questo profilo potrebbero, a nostro 
avviso, implementarsi in modo ancora più marcato forme di risarcimento del danno, perché da 
un punto di vista politico sociale e politico-criminale «sarebbe ragionevole, rispetto alla ricerca 
di una soluzione per il conflitto suscitato dal reato, iniziare con l’indennizzo della vittima e 
solo successivamente considerare se sia indispensabile qualcos’altro»57 ;

8) in tema di ragguaglio fra pene pecuniarie e pene detentive, la legislazione delegata 
deve stabilire che il calcolo del valore minimo giornaliero, al quale può essere assoggettato il 
condannato, non tenga conto della somma indicata dall’art. 135 c.p. (euro duecentocinquanta 
in luogo dei precedenti euro trentotto dopo le modifiche apportate dall’art. 32, co. 62, della 
l. n. 94/ 2009) e che il valore massimo non ecceda la somma di euro duemilacinquecento. In 
particolare, deve essere previsto che il valore giornaliero minimo sia «tale da evitare che la 
sostituzione della pena risulti eccessivamente onerosa in rapporto alle condizioni economiche 
del condannato e del suo nucleo familiare, consentendo al giudice di adeguare la sanzione 
sostitutiva alle condizioni economiche e di vita del condannato» (art. 1 co. 17 lett. l). La di-
sposizione si prefigge il condivisibile scopo di evitare casi paradossali come quello verificatosi 
nel 2015 che «ha richiamato l’attenzione dei media (di) una sentenza di condanna a 45 giorni 
di reclusione, sostituiti con una multa di 11.250 euro, per il furto in un supermercato di una 
salsiccia dal valore inferiore a 2 euro»58, ed accoglie l’auspicio formulato dalla Corte costitu-
zionale (sent. n. 15/2020). I giudici della Consulta, infatti, hanno sollecitato il legislatore ad 
intervenire restituendo effettività alla pena pecuniaria, anche attraverso una revisione degli 

48  Relazione finale e proposte di emendamenti al d.d.l. A.C. 2435, della Commissione Lattanzi, p. 65.
49  Sulle ricadute della pena in termini di pubblica riprovazione e discredito per il condannato, che lascia il carcere non già come uno il 
quale abbia espiato, ma come un soggetto oramai segnato, già Noll (1962), (1989), p. 29. 
50  Come già evidenziato in passato, con riferimento al modulo sanzionatorio di tipo amministrativo, da Paliero (1993) p. 1027.
51  In proposito cfr. Romano (1993), p. 865.
52  Sulla conciliabilità del risarcimento del danno con la sanzione penale, da utilizzare in particolare per determinate fattispecie 
contravvenzionali, già Roxin (1987), p. 17.
53  Si veda a riguardo Aa.Vv., Alternativ - Entwurf Wiedergutmachung (AE-WGM), (1992), p. 25.
54  Roxin (1987), p. 18.
55   Mannozzi (2017), p. 106. 
56  La riforma prevede all’art. 1 co. 18 una serie di criteri per disciplinare organicamente la giustizia riparativa; quest’ultima «è un 
paradigma che, muovendo da una visione relazionale dell’illecito penale, ha il proprio focus nella tutela delle vittime di reato nonché nella 
valorizzazione di percorsi riconciliativo‐riparatori su base veritativa» Mannozzi (2017), p. 1366. Per ulteriori approfondimenti sul tema 
possono confrontarsi, senza pretese di esaustività, i contributi di Id. (2018), p. 607; Id. (2017), p. 465; Mannozzi e Lodigiani (2015), 
p. 236.
57  Roxin (19879), p. 10.
58  Relazione finale e proposte di emendamenti al d.d.l. A.C. 2435, della Commissione Lattanzi,p. 65.
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attuali e farraginosi meccanismi di esecuzione forzata e di conversione in pene limitative della 
libertà personale. E ciò nella consapevolezza che soltanto una disciplina della pena pecuniaria 
in grado di garantirne una commisurazione, da parte del giudice, proporzionata tanto alla gra-
vità del reato quanto alle condizioni economiche del reo possa costituire una seria alternativa 
alla pena detentiva, assicurandone altresì l’effettiva riscossione, così come di fatto accade in 
molti altri ordinamenti contemporanei59; 

9) in caso di mancata esecuzione delle sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi op-
pure di «inosservanza grave o reiterata delle relative prescrizioni» impartite, i decreti legislativi 
devono prevedere la re voca della sanzione sostitutiva e, per la parte residua, la conversione 
nella pena detentiva sostituita o in altra pena sostitutiva. Inoltre, devono fare salva, quanto 
alla pena pecuniaria, l’ipotesi in cui il mancato pagamento sia dovuto a insolvibilità del con-
dannato o ad altro giu stificato motivo (art. 1 co. 17 lett. m). La trasformazione della locuzione 
«inosservanza grave o reiterata» – benché funzionale ad evitare provvedimenti di annullamen-
to rispetto a violazioni di scarsa importanza – in disposizioni determinate e tassative non è 
semplice, ma uno sforzo in tal senso va fatto al fine di non rimettere la revoca della sanzione 
sostitutiva al mero potere discrezionale del giudice;

10) nell’ipotesi di responsabi lità penale per la violazione degli obblighi relativi alle pene 
sostitutive della semili bertà, della detenzione domiciliare e del la voro di pubblica utilità, la 
legislazione delegata deve rifarsi agli artt. 47 e 51 della l. n. 354/1975 e del d. l. n. 274/2000 
(art. 1 co. 17 lett. n). 

Per un disconoscimento degli ‘automatismi’ (concessivi o 
preclusivi) delle sanzioni sostitutive.

Alla luce delle considerazioni sinora svolte, la legislazione delegata deve farsi carico di 
risolvere a monte alcuni possibili problemi, per molti versi ‘risalenti’ nel tempo, che possono 
essere così sintetizzati:

i. Primo rischio da evitare: la riscrittura delle nuove sanzioni sostitutive non deve essere 
– neppure indirettamente – meramente ‘asservita’ alle ragioni del processo penale o come ipo-
tesi decongestionanti il carico giudiziario60. Altrimenti, anche in questa occasione, le esigenze 
processuali – riprendendo considerazioni svolte in passato ma pur sempre attuali – finiscono 
per reiterare lo stravolgimento del rapporto tra sistema delle incriminazioni e processo penale; 
quest’ultimo da «servo (muto o loquace) del diritto sostantivo (è divenuto prima) socio parita-
rio»61 e poi «socio tiranno»62, ergendosi a momento privilegiato e fase conclusiva del controllo 
sociale63. 

Allo stesso modo, le sanzioni sostitutive non devono essere utilizzate come strumento di 
contrasto al sovraffollamento delle carceri; come si è verificato, ad esempio, con la detenzione 
domiciliare sempre più distante dalla funzione rieducativa64. Ne discende che il modello della 
pena a domicilio sia costruito «non come surrogato del carcere, mero rimedio al problema del 
sovraffollamento, ma con un suo profilo peculiare e definito, un suo specifico contenuto, in 
grado di assecondare mirati obiettivi di politica penale»65.

Ciò non significa negare alle sanzioni sostitutive della detenzione di breve durata una 

59  Corte cost. sent. n. 15/2020, cit., che pur ritenendo inammissibili le censure avanzate dal giudice remittente (ordinanza n. 86 del 27 
novembre 2018 del Tribunale ordinario di Firenze con la quale venivano sollevate, in riferimento agli artt. 3 e 27 Cost., questioni di 
legittimità costituzionale dell’art. 135 c.p., nella parte in cui stabilisce il tasso di ragguaglio tra pene pecuniarie e detentive in ragione di 
250 euro, o frazione di 250 euro, per un giorno di pena detentiva, anziché il diverso tasso, previsto dall’art. 459, co. 1-bis, c.p.p., di 75 euro 
per un giorno di pena detentiva, aumentabili fino al triplo tenuto conto della condizione economica complessiva dell’imputato e del suo 
nucleo familiare) rimarcava il rischio di trasformare la sostituzione della pena pecuniaria in un privilegio per i soli condannati abbienti, 
con evidente problematica compatibilità con l’art. 3, co. 2, Cost.
60  Sul punto v. Spangher (2021), p. 223.
61  Padovani (1992), p. 434.
62  Padovani (1999), p. 527.
63 63Sulla ‘processualizzazione’ del diritto penale, inteso quale luogo di definizione della fattispecie astratta e soprattutto quale luogo 
in cui va affermandosi l’idea che la soluzione di tutti i ‘mali’ della giustizia dipenda esclusivamente dalla soluzione dei problemi del 
processo, già Flora (2000), p. 607. Sugli stravolgimenti del processo penale sempre più inteso come pena anticipata, si rinvia alle puntuali 
considerazioni in passato svolte da Nobili (1977), p. 85; sull’uso simbolico del processo penale cfr. Bevere (1998), p. 98; recentemente, 
ribadisce la ‘processualizzazione’ del diritto penale Ruggieri (2017), p. 90.
64  Pelissero (2016), p. 733.
65  Brunelli (2018), p. 269.
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naturale valenza ‘incentivante’ per riti alternativi e, dunque, meccanismi più rapidi, alla nor-
male celebrazione del processo, oppure la naturale capacità di incidere sulla questione della 
situazione carceraria, ma solo ribadire che i sostitutivi delle pene brevi (come pure le misure 
alternative) hanno una propria ratio che le caratterizza, rinvenibile nelle ragioni di preven-
zione speciale. Nell’applicazione delle stesse, occorre prendere l’avvio dalle ragioni ‘rieduca-
tivo-risocializzanti’, cogliendo gli effetti che ne derivano anche in altri ambiti; in sintesi, la 
sanzione sostitutiva ‘va meritata’ e non ‘regalata’ per motivi che nulla hanno a che vedere con 
la funzione della pena. 

Va segnalato, però, che la riforma non si è limitata a semplici modifiche ma, attraverso 
l’abolizione della semidetenzione e della libertà controllata, da un lato, e mediante la trasfor-
mazione della semilibertà e della detenzione domiciliare da misure alternative a sanzioni so-
stitutive, dall’altro, ha operato in maniera significativa sul funzionamento del settore. E questo 
lascia ben sperare. 

Nell’ambito di una valutazione positiva – per l’introduzione di meccanismi di giustizia ri-
parativa, per la previsione della possibilità di applicare già in sede di cognizione misure sanzio-
natorie alternative alla pena detentiva che vanno nella positiva direzione di affermare il volto 
costituzionale della pena e di perseguire l’obiettivo di reinserimento sociale del condannato, 
scolpito nell’art. 27, co. 3, Cost. – è stata segnalata la mancata previsione della possibilità di 
sostituire la pena detentiva con quella dell’affidamento in prova al servizio sociale, che rischia 
di indebolire l’affermazione di una pena meno carcero-centrica66.

La legislazione delegata dovrà confermare le anticipazioni di cui ai criteri della delega 
ed evitare – come spesso è accaduto – che, nel prosieguo dell’approvazione della riforma, le 
‘esigenze’ dei gruppi politici presenti in Parlamento finiscano per stravolgere, per ‘interessi di 
bottega’, il testo di legge. Del resto, «l’elevato livello della contrapposizione, che ha assunto 
toni sempre più faziosi»67 oppure «l’inasprimento dei toni del confronto, divenuti ormai 
davvero accesi se non a tratti addirittura infuocati»68 – poco importa se con riferimento alla 
prescrizione – non lasciano presagire un percorso privo di intralci.

ii. Secondo rischio da scansare: affidare l’applicazione delle sanzioni sostitutive al mero 
intuitus del giudice della cognizione. Occorre evitare, pertanto, disposizioni che «rimettono 
alla pratica giurisprudenziale la gamma delle soluzioni da adottare, calibrate sul registro di ge-
ometrie variabili suggerite dalla morfologia dei casi»69. A venire in rilievo è la questione delle 
prognosi penali che si concretizzano in un «giudizio di probabilità»70; con la conseguenza che 
il giudice deve valutare la ‘capacità a delinquere’ del reo intesa come misura della capacità di 
commettere futuri reati. Si tratta di una «formula aperta, atta a comprendere capacità le più 
diverse, dall’estremo di una spiccata pericolosità criminale a quello opposto, di una sostanziale 
prognosi positiva sul futuro comportamento del condannato»71, che chiama in causa un giu-
dizio problematico sotto l’aspetto epistemologico e che non si esaurisce in un accertamento 
di fatti avvenuti. Occorre tenere presente che gli attuali criteri della prognosi scontano le 
difficoltà, le incertezze ed i limiti delle scienze dell’uomo (psicologia, psichiatria, sociologia, 
criminologia). Il «giudizio a struttura probabilistica, quale necessariamente (…) è quello di 
tipo prognostico, non può che svolgersi per approssimazione»72. Per la prognosi di pericolosità 
sociale, l’art. 203 c.p. rinvia alle circostanze indicate nell’art. 133 c.p., cioè agli indici fattuali 
rilevanti per la commisurazione della pena: gravità del fatto commesso e capacità a delin-
quere del soggetto: «il giudizio prognostico di pericolosità deve poggiare su elementi di fatto 
evitando «il rischio di sopravvalutazioni della pericolosità»73. La giurisprudenza ha affermato 
– seppure in tema di applicazione delle misure di sicurezza – che la prognosi di pericolosità 
sociale non può limitarsi all’esame delle sole emergenze di natura medico-psichiatrica, ma im-
plica «la verifica globale delle circostanze indicate dall’art. 133 cod. pen.», fra cui la gravità del 
reato commesso e la personalità del soggetto, «così da approdare ad un giudizio di pericolosità 
quanto più possibile esaustivo e completo»74.

66  Magistratura democratica (2021).
67  Gatta e Giostra (2020).
68  Bartoli (2019), p. 1.
69  Maiello (2020), p. 133.
70  Fiore e Fiore (2020), p. 200, seppure con riferimento al pericolo concreto.
71  Pulitanò (2019), p. 424.
72  Monaco (1984), p. 122.
73  Pulitanò (2019), p. 482 e p. 472.
74  Cass. pen, V, 21.9.2017, n. 43631, in https://dejure.it.
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In assenza di eventuali indicazioni legislative, il compito del giudice della cognizione non 
sarà certamente facile, essendo chiamato, com’è stato segnalato in passato, a «mettere d’accor-
do tre realtà distinte ed almeno apparentemente inconciliabili, quali: l’interesse alla libertà 
(…) da parte del reo; l’obbligo statale di difesa sociale in situazioni non liquet, e l’attuale inca-
pacità del sistema penale di produrre prognosi soddisfacenti»75. 

Il ricco catalogo delle indicazioni previste tra i criteri della delega (se trasformate in pre-
cise disposizioni normative), la considerevole elaborazione dottrinale e l’applicazione da parte 
della prassi dovrebbero assicurare, però, al giudice sufficienti strumenti per pervenire ad un 
giudizio non approssimativo ma ancorato ad elementi fattuali, evitando altresì un pericoloso 
«protagonismo ermeneutico della giurisprudenza»76.

Vanno evitati, in conclusione, ‘automatismi’ deleteri, siano essi concessivi o preclusivi, in 
tema di applicazione-disapplicazione della sanzione sostitutiva. I primi in nome di esigenze 
processuali – meglio di abbattimento del numero dei processi77 – potrebbero determinare una 
concedibilità incontrollata della sanzione sostitutiva; una sorta di ‘baratto’ tra lo Stato e l’im-
putato ‘premiato’ dalla definizione ‘alternativa’ e, dunque, più celere del processo. I secondi po-
trebbero generare un meccanico, quanto ingiustificato, diniego in contrasto con le indicazioni 
costituzionali in ordine alle finalità del trattamento penitenziario vanificando, altresì, in radice 
il ‘diritto alla speranza’ di ogni condannato, affermato in sede sovranazionale78. In entrambi i 
casi le sanzioni sostitutive verrebbero private del naturale fondamento rieducativo e sacrificate 
al perseguimento di scopi diversi, con grave perdita di credibilità del sistema penal-processuale 
e non meno gravi conseguenze sulle aperture della riforma – dopo anni di populismo penale 
– come elaborate dalla Commissione Lattanzi, verso una possibile svolta ancorata alla ricerca 
di percorribili modelli alternativi in materia di apparato punitivo79, abbandonando l’imposta-
zione che pone il carcere al centro del sistema sanzionatorio80.
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AbstrActs 
Alla luce della designazione come National Preventive Mechanism italiano del Garante Nazionale dei diritti delle 
persone private della libertà personale – avvenuta con il d.l. n. 130/2020, convertito dalla legge n. 173/2020 – il 
presente scritto intende analizzare il rapporto tra le figure di garanzia che operano a livello comunale, regionale e 
nazionale, e il coordinamento dei loro interventi all’interno del sistema. Ai fini dell’indagine si è individuato quale 
caso di studio privilegiato quello piemontese poiché si può osservare una interazione dei tre livelli volta alla mutua 
collaborazione, tanto nell’ambito penitenziario quanto in quello del trattenimento amministrativo. È stata rivolta, 
poi, particolare attenzione a quest’ultima materia e a quella dei monitoraggi dei rimpatri forzati degli stranieri 
poiché in tali settori la cooperazione tra le figure di garanzia ha assunto carattere centrale nella tutela dei diritti 
delle persone private della libertà.

A la luz del nombramiento del Defensor del Pueblo Nacional para los derechos de las personas privadas de 
libertad como Mecanismo Nacional de Prevención italiano –que tuvo lugar con el decreto legislativo nº 130/2020, 
convertido en la ley nº 173/2020– este trabajo pretende analizar la relación entre las figuras del defensor del 
pueblo que operan a nivel municipal, regional y nacional, y la coordinación de sus intervenciones dentro del 
sistema. A efectos de este estudio, se ha elegido el caso piamontés como caso de estudio privilegiado, ya que es 
posible observar una interacción entre los tres niveles destinada a la colaboración mutua, tanto en el contexto 
penitenciario como en el de la detención administrativa. Se prestó especial atención a esta última modalidad 
de detención, así como al seguimiento de las repatriaciones forzosas de extranjeros, ya que en estos sectores la 
cooperación entre las figuras de garantía se ha convertido en algo fundamental para la protección de los derechos 
de las personas privadas de libertad.

Gli organismi di garanzia non giurisdizionali in Italia: un 
sistema multilivello a tutela dei diritti delle persone private della 
libertà
Los órganos de garantía no judiciales en Italia: un sistema multinivel 
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Following the appointment of the National Guarantor for the rights of persons deprived of their liberty as the 
Italian National Preventive Mechanism – which took place with the legislative decree no. 130/2020, converted into 
law no. 173/2020 – this paper intends to analyse the relationship between the guarantor figures operating at local, 
regional and national level, as well as the coordination of their interventions within the system. For the purposes 
of this work, the situation in Piemonte region has been selected as a privileged case study, since it was possible to 
observe an interaction between the three levels characterized by a mutual cooperation, both in the penitentiary 
context and in that of administrative detention. Particular attention was paid to the deprivation of liberty and to 
the monitoring of the forced return of foreigners, since it appeared that in these sectors cooperation between the 
guarantors was an important element to afford a minimum level of protection of the rights of persons deprived 
of their liberty.



Eleonora Celoria, Chiara De Robertis

513/2021

Sistema sanzionatorio e diritti fondamentali
SiStema penal y derechoS fundamentaleS

Sanctioning SyStem and fundamental rightS

Premessa1

L’Italia, con il d.l. 23 dicembre 2013, n. 146, convertito nella legge 21 febbraio 2014, n. 
10, è stata tra gli ultimi Paesi europei a istituire un organismo di garanzia non giurisdizionale 
nazionale a tutela dei diritti delle persone detenute o private della libertà personale2. La pre-
visione di un’autorità di garanzia di questo tipo era stata a più riprese oggetto di specifiche 
Raccomandazioni del Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa agli Stati membri. Se ne 
possono rinvenire precise indicazioni nelle Regole penitenziarie europee del 19873 e del 20064. 
Queste ultime – recentemente aggiornate5 – prevedono alla regola 9 che «tutte le strutture 
penitenziarie devono essere oggetto di regolari ispezioni da parte del governo, nonché di un 
controllo di un’autorità indipendente» e alla regola 93 che i controlli indipendenti sulle con-
dizioni di detenzione e sul trattamento dei detenuti devono essere svolti «da un organo o da 
più organi di controllo indipendenti le cui valutazioni devono essere rese pubbliche». Sempre 
la regola 93 prevede che «tali organi di controllo indipendenti devono essere incoraggiati a 
cooperare con le agenzie internazionali legittimate a visitare gli istituti penitenziari»6.

A livello internazionale, particolare rilevanza assume inoltre il Protocollo opzionale alla 
Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura e altre pene o trattamenti crudeli, inumani 
e degradanti (OPCAT7) del 2006 che all’art. 1 sancisce: «l’obiettivo del presente Protocollo 
è stabilire un sistema di visite periodiche da parte di organismi internazionali e nazionali in-
dipendenti ai luoghi in cui si trovino persone private della loro libertà, al fine di prevenire la 
tortura e ogni altro trattamento o punizione crudele, inumana o degradante» e nell’art. 3 deno-
mina tali organismi nazionali indipendenti National Preventive Mechanisms (NPMs). L’art. 17, 
ancor più precisamente, stabilisce che «ogni Stato Parte mantiene, designa o crea, entro e non 

1  I paragrafi 1, 2, 4, 4.1, 4.2 sono stati scritti da Chiara De Robertis, i paragrafi 3, 5, 6, 7 sono stati scritti da Eleonora Celoria. Le riflessioni 
introduttive e conclusive sono il frutto di pensieri condivisi delle due autrici. Si ringraziano il dott. Alessandro Albano, Responsabile degli 
studi e delle relazioni nazionali e internazionali dell’Ufficio del Garante Nazionale dei diritti delle persone private della libertà personale, l’On. 
Bruno Mellano, Garante delle persone sottoposte a misure restrittive della libertà personale della Regione Piemonte e la dott.ssa Monica 
Cristina Gallo, Garante dei diritti delle persone private della libertà della Città di Torino, per l’aiuto e la disponibilità dimostrata nel corso 
della ricerca svolta.
2  Per una disamina rigorosa e puntuale dei prison ombudsmen, tra riflessione internazionale ed esperienza italiana si veda: 
Bruno e Bertaccini (2018). Invece, per un approfondimento della figura nell’ambito dei Paesi dell’Unione Europea, si rimanda al “Rapporto 
sulla figura del Garante dei diritti delle persone private della libertà nei paesi europei”, Edizioni Promidea, 2004. 
3  Le Regole penitenziarie europee del 1987 sono state adottate con Raccomandazione R 1987 – 3 dal Comitato dei ministri del Consiglio 
d’Europa il 12 febbraio 1987. Nella prima parte, relativa ai principi fondamentali, al punto 4 è stabilito che: «Ispettori qualificati e dotati 
di esperienza, nominati da una autorità competente, devono procedere alla ispezione regolare degli istituti e dei servizi penitenziari. Il loro 
compito deve consistere in particolare nel sorvegliare se ed in quale misura questi istituti sono amministrati conformemente alle leggi e ai 
regolamenti in vigore, agli obiettivi dei servizi penitenziari e alle norme contenute in queste regole».
4  Le Regole penitenziarie europee del 2006 sono state adottate dal Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa in data 11 gennaio 2006, 
con Raccomandazione R(2006)2.
5  Il Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa, il 1° luglio 2020, ha provveduto ad aggiornare le Regole penitenziarie europee adottate nel 
2006. Le novità si riferiscono, in particolare, alle regole riguardanti: la registrazione delle informazioni relative a ciascun detenuto e la gestione 
dei relativi fascicoli, le donne, i cittadini stranieri, le misure speciali di alta sicurezza, la separazione, l’isolamento, i mezzi di contenzione, 
l’organizzazione del personale penitenziario, ma anche l’ispezione e il controllo degli istituti. La regola 93 relativa ai controlli indipendenti, 
che in precedenza contava due punti, ora ne conta sette, e descrive, più nel dettaglio, i poteri e lo spazio d’azione degli «independent monitoring 
bodies» all’interno degli istituti penitenziari, sancendo la loro facoltà di «access to all prisons and parts of prisons, and to prison records, including 
those relating to request and complaints» (Rule 93.2 a), nonché la libertà «to conduct private and fully confidential interviews with prisoners and 
prison staff» (Rule 93.2 c) e la possibilità «to make recommendations to the prison administration and other competent bodies» (Rule 93.5). Per 
prendere visione delle nuove Regole revisionate si rimanda a questo link. Per un’analisi e un commento ragionato delle nuove Regole, invece, 
cfr. Valente Sardina (2020).
6  Il riferimento è in primo luogo al Comitato europeo per la prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti inumani e degradanti (CPT), 
ma anche al Sottocomitato delle Nazioni Unite per la prevenzione della tortura (Subcommittee on Prevention of Torture: SPT).
7  Tale Protocollo è stato adottato il 18 dicembre 2002 dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite con Risoluzione n. 57/199 ed è entrato 
in vigore il 22 giugno del 2006. L’Italia il 20 agosto 2003 ha firmato il Protocollo e lo ha ratificato con la legge 9 novembre 2012, n. 195. Il 
deposito dello strumento di ratifica è avvenuto poi il 4 aprile 2013 e, trenta giorni dopo, il Protocollo è entrato in vigore, quindi il 3 maggio 
2013.
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oltre un anno a partire dall’entrata in vigore del presente Protocollo, o dalla sua ratifica o ade-
sione, uno o vari meccanismi nazionali indipendenti per la prevenzione della tortura a livello 
nazionale». L’Italia ha ratificato il Protocollo nel mese di aprile del 2013, e ha poi provveduto 
a istituire l’autorità del Garante Nazionale con il d.l. 23 dicembre 2013, n. 146 e la successiva 
legge di conversione8, a seguito di un dibattito parlamentare durato circa vent’anni9. La legge 
istitutiva ha attribuito al Garante Nazionale il potere e il dovere di monitorare vari «luoghi di 
detenzione», dovendosi con questi identificare «tutti i luoghi posti sotto la sua giurisdizione e 
il suo controllo in cui delle persone sono o possono essere private della libertà, in virtù di un 
ordine dell’autorità pubblica oppure nel quadro di indagini da essa condotte o con il consenso 
o l’acquiescenza di una pubblica autorità»10. 

L’organismo di garanzia nazionale ha dato inizio alla sua attività, però, soltanto nei primi 
mesi del 2016. Prima di tale momento, solo alcuni Garanti territoriali11 (a livello di Regione, 
Provincia e Comune)12 svolgevano funzioni di monitoraggio dei luoghi di limitazione della 
libertà personale. Per questo il loro ruolo, la loro reciproca interazione e i rapporti poi instau-
rati con il Garante Nazionale sono di cruciale interesse nella ricostruzione della materia. Nel 
201413, inoltre, la Rappresentanza permanente italiana presso le Organizzazioni internazionali 
con sede a Ginevra aveva indicato come meccanismo nazionale di prevenzione non solo il Ga-
rante Nazionale ma anche la Rete dei Garanti, dal primo coordinata. Ad oggi, invece, il quadro 
è mutato perché l’art. 13, comma 1, lett. b) del d.l. n. 130/2020, convertito con modificazioni 
dalla legge n. 173/2020, designa come meccanismo nazionale di prevenzione esclusivamen-
te l’autorità nazionale. Viene così superata la precedente impostazione e, conseguentemente, 
ridotto il riconoscimento – a livello di dettato normativo – di cui godevano gli organismi di 
garanzia territoriali sul piano internazionale14. È stato evidenziato come tale modifica legisla-
tiva possa avere quale conseguenza «l’accentramento e l’autocrazia dell’autorità nazionale a 
discapito del pluralismo e del radicamento delle autorità territoriali»15. 

Anche alla luce del nuovo assetto di competenze delineato dalla novella legislativa, l’ana-
lisi del complesso rapporto tra le figure di garanzia operanti in un sistema che può definirsi 
multilivello, e lo studio delle dinamiche di coordinamento degli interventi e delle azioni di tali 
organismi pare di particolare ed attuale interesse. 

La genesi e l’evoluzione della figura del Garante: le lacune 
colmate dalle esperienze locali e regionali 

Come si è avuto modo di accennare, in Italia, a partire dagli anni Duemila, la genesi degli 
organismi di garanzia a tutela dei diritti delle persone private della libertà ha assunto le carat-
teristiche di un processo bottom-up16 che ha anticipato di molto la creazione dell’autorità del 
Garante Nazionale17.

8  Per un attento commento alla legge istitutiva del Garante Nazionale si rimanda a: Scomparin, in Caprioli e Scomparin (2015), p. 283 ss.                                                                                                 
9  La prima proposta di legge sul tema (proposta di legge n. 5509) intitolata «Istituzione del difensore civico delle persone private della libertà 
personale» è stata presentata alla Camera dei Deputati il 14 dicembre 1998, nel corso della XIII legislatura. Dai contenuti simili e recante lo 
stesso titolo è anche il disegno di legge n. 3744, presentato al Senato nel corso della medesima legislatura, e comunicato alla Presidenza il 14 
gennaio 1999. 
10  Articolo 4 OPCAT. 
11  Si è adottata la nozione di “Garanti territoriali” per comprendere tutte le figure di garanzia presenti a livello regionale, provinciale o locale. 
Al contrario, l’utilizzo della locuzione “Garanti locali” deve intendersi limitata ai Garanti provinciali, comunali e metropolitani. 
12  Il primo Garante territoriale, il Garante dei diritti delle persone private della libertà personale del Comune di Roma, è stato nominato nel 
mese di ottobre del 2003.  
13  Con la nota verbale del 25 aprile. La parte di testo più rilevante è la seguente: «The new Guarantor for the rights of persons detained or deprived 
of personal liberty, established by Law n. 10/ 21 February 2014, will coordinate the net of local Guarantors, formed by institutions already in place or 
to be set up at regional and city levels. Local Guarantors may put forward recommendations to regional Authorities, while the national Guarantor will 
submit recommendations to the central Government. The whole system will constitute the National Preventive Mechanism pursuant to the Optional 
Protocol of CAT».
14  La novella legislativa infatti introduce il comma 1-bis all’art. 7 del decreto legge del 23 dicembre 2013, n. 146, che prevede che: «Il Garante 
nazionale opera quale meccanismo nazionale di prevenzione ai sensi dell’articolo 3 del Protocollo opzionale alla Convenzione contro la 
tortura e altre pene o trattamenti crudeli, inumani o degradanti, adottato il 18 dicembre 2002 con Risoluzione A/RES/57/199 dall’Assemblea 
Generale delle Nazioni Unite e ratificato ai sensi della legge 9 novembre 2012, n. 195, ed esercita i poteri, gode delle garanzie e adempie gli 
obblighi di cui agli articoli 4 e a 17 a 23 del predetto Protocollo».
15  Bertaccini in Giovannetti e Zorzella (2021), p. 227.
16  Mellano e Scomparin (2020), p.1.
17  Nel 2016 – anno in cui il Garante Nazionale ha dato inizio alla sua attività –  si registravano undici Garanti regionali (Campania, Emilia-
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Mentre il dibattito parlamentare è stato a lungo inconcludente rispetto a ciò che veniva 
richiesto all’Italia anche sul versante sovranazionale, le Regioni e gli Enti locali, facendosi por-
tatori di istanze sempre più avvertite a livello territoriale, iniziarono ad istituire figure di ga-
ranzia a tutela dei diritti delle persone che ad ogni titolo fossero private della libertà personale. 
Questo fenomeno può essere spiegato anche alla luce dell’esigenza di rispondere in qualche 
modo a quello che è stato efficacemente definito come il progressivo “allontanamento” della 
magistratura di sorveglianza dal mondo del carcere18. Il magistrato di sorveglianza, infatti, 
non solo interviene sulla vicenda esecutiva del condannato definitivo ed è responsabile della 
coerenza del trattamento ai principi fissati dalla Costituzione e dall’ordinamento peniten-
ziario; ma vigila19 anche sull’organizzazione degli istituti penitenziari (che possono da questi 
essere visitati in qualsiasi momento senza bisogno di una specifica autorizzazione ex art. 67 
o.p.). Il compito del giudice dell’esecuzione penale è dunque di concedere o negare benefici 
e di modulare la pena, ma i tratti citati fanno di lui anche un garante de facto dei diritti delle 
persone detenute. 

Negli anni, le diverse innovazioni legislative che si sono susseguite hanno determinato un 
cospicuo aumento delle incombenze in capo alla magistratura di sorveglianza, con la conse-
guenza che la necessità di un’ottimizzazione dei tempi e delle (poche) risorse disponibili ha 
finito per ridurre, in alcuni contesti anche significativamente, l’attività di visita all’interno degli 
istituti penitenziari. È dunque probabilmente anche sulla base di ciò che l’esigenza di istituire 
prison ombudsmen locali che operassero nei Comuni, nelle Province e nelle Regioni sedi di 
carcere si è resa sempre più pressante: gli Enti locali e le Regioni, spinti dalla necessità di assi-
curare un maggior controllo in merito alla legalità della fase dell’esecuzione penale, iniziarono 
a provvedere da sé, senza attendere l’istituzione di quell’organismo nazionale che continuava 
a tardare. Diversi Garanti comunali – istituti con delibere dei Consigli comunali – comincia-
rono ad operare all’interno delle strutture penitenziarie, anche se il loro accesso in istituto era 
subordinato all’autorizzazione da parte del magistrato di sorveglianza o dell’amministrazione 
penitenziaria20 essendo la loro attività equiparata principalmente a quella di un volontario 
penitenziario. Tale impostazione impediva così di fatto la possibilità di effettuare visite non 
preannunciate, dilatava i tempi di ingresso in istituto e senza dubbio incideva sul processo di 
legittimazione della figura in questione. Solo nel 2008, il Legislatore, con l’art. 12 bis21, comma 
1, lett. a del decreto-legge 30 dicembre 2008, n. 207, poi convertito nella legge 27 febbraio 
2009, n. 14, inseriva – senza peraltro occuparsi di definire – la figura del Garante dei diritti dei 
detenuti nell’ordinamento penitenziario, prevedendo la possibilità per i detenuti e gli internati 
di avere colloqui e corrispondenza con i Garanti e, allo stesso tempo, sancendo che questi 
potessero entrare negli istituti penitenziari senza necessità di alcuna autorizzazione22. Infine, 

Romagna, Friuli Venezia Giulia, Lazio, Lombardia, Piemonte, Puglia, Sicilia, Toscana, Valle d’Aosta, Veneto), dodici Garanti provinciali 
(Avellino, Enna, Ferrara, Gorizia, Lodi, Massa Carrara, Milano, Monza Brianza, Padova, Pavia, Trapani, Trento) e quarantadue Garanti 
comunali (Alessandria, Asti, Bergamo, Bologna, Bolzano, Brescia, Busto Arsizio, Enna, Ferrara, Firenze, Fossano, Ivrea, Lecco, Livorno, 
Lucca, Milano, Nuoro, Parma, Pescara, Piacenza, Pisa, Pistoia, Porto Azzurro, Prato, Reggio Calabria, Rimini, Roma, Rovigo, San Gimignano, 
San Severo, Sassari, Sondrio, Sulmona, Tempio Pausania, Torino, Trieste, Udine, Venezia, Verbania, Vercelli, Verona, Vicenza). Sul territorio 
nazionale operavano quindi un totale di sessantacinque Garanti territoriali e la maggioranza di questi erano comunali.
18  Cfr. Della Casa (2004), p. 3488. Come rileva magistralmente l’Autore infatti: «pur senza sottovalutare le carenze di organico, che 
favoriscono la «sedentarietà» della magistratura di sorveglianza oberata dalle richieste di benefici penitenziari, bisogna riconoscere che la 
presa di distanza dal carcere è anche il risultato di una scelta volontaria determinata dall’intenzione di salvaguardare il valore della terzietà del 
giudice, e di riaffermare in tal modo la piena appartenenza ad un apparato che considera attività di rango inferiore tutto quanto non rientri 
nell’area dello ius dicere». Sullo stesso tema si vedano anche: Zappa, in Cogliano (2000), p. 83 e, più di recente, Carnevale (2018), p. 338.
19  Tale potere di vigilanza generica deriva da quanto disposto dall’art. 69, comma 1 e comma 2 o.p. L’art. 69 o.p. recita al primo comma: «il 
magistrato di sorveglianza vigila sulla organizzazione degli istituti di prevenzione e di pena e prospetta al Ministro le esigenze dei vari servizi, 
con particolare riguardo alla attuazione del trattamento rieducativo». Al secondo comma, continua: «esercita, altresì, la vigilanza diretta ad 
assicurare che l’esecuzione della custodia degli imputati sia attuata in conformità delle leggi e dei regolamenti».
20  Nel primo caso, ai sensi dell’art. 17 o.p. (partecipazione della comunità esterna all’opera rieducativa), nel secondo caso, ai sensi dell’art. 78 
o.p. (assistenti volontari).
21  Siffatto intervento normativo ha previsto l’introduzione al primo comma dell’art. 18 o.p.  – articolo che regola la materia dei colloqui, della 
corrispondenza e dell’informazione – della dicitura «nonché con il garante dei diritti dei detenuti». Lo stesso art. 12 bis ha integrato anche 
l’art. 67 o.p. che elenca le persone ammesse a visitare senza specifica autorizzazione gli istituti penitenziari e che, a partire dal 2009, alla lettera 
l bis, indica «i garanti dei diritti dei detenuti comunque denominati». ai sensi dell’art. 17 o.p. (partecipazione della comunità esterna all’opera 
rieducativa) o ai sensi dell’art. 78 o.p. (assistenti volontari). La differente denominazione utilizzata dal Legislatore, prima facie, poteva condurre 
all’errata interpretazione per cui solo al Garante Nazionale (ai tempi non ancora istituito) erano concessi colloqui e corrispondenza con i 
detenuti, mentre a tutti i Garanti era riconosciuta la facoltà di visita senza autorizzazioni. Sin dal principio però tale interpretazione restrittiva 
non è stata accolta, comportando così l’applicabilità delle modifiche apportate alla legge n. 354/1975 a tutti i Garanti. Sul punto si rimanda 
a: Fiorentin (2009), p. 108.                                                                                                      
22  Successivamente, l’art. 2 bis, comma 1, lett. b, d.l. 22 dicembre 2011, n. 211, convertito, con modificazioni, nella legge 17 febbraio 2012, 
n. 9 estende il potere di monitoraggio dei Garanti anche alle camere di sicurezza, potendo gli stessi accedervi in qualsiasi momento e senza 
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nel 201823, è stato portato a compimento il processo di legittimazione normativa della figura 
poiché è diventato un diritto – e non più una mera possibilità – dei detenuti conferire, sia 
tramite colloqui che tramite corrispondenza, con tutti i Garanti. 

L’estensione delle funzioni di garanzia alla materia del 
trattenimento dello straniero

Se per quanto riguarda il carcere la spinta alla creazione delle figure di garanzia è stata 
probabilmente almeno in parte collegata ad una riduzione della presenza della magistratura 
di sorveglianza all’interno degli istituti di pena, in relazione ai luoghi della detenzione ammi-
nistrativa dei migranti il discorso è certamente più complesso. Nel corso degli oltre vent’anni 
trascorsi dall’istituzione della misura del trattenimento amministrativo, infatti, i «modi» di 
privazione della libertà nei luoghi attualmente qualificati come “Centri di Permanenza per il 
Rimpatrio” (CPR) non sono mai stati compiutamente disciplinati dalla legge ordinaria24. In 
tale ambito, inoltre, non esiste – nemmeno sul piano esclusivamente normativo – un orga-
no giurisdizionale specificamente incaricato di garantire l’accesso dei trattenuti ai loro diritti 
durante il periodo di privazione della libertà. Le criticità che attengono al contesto della de-
tenzione amministrativa sono dunque riconducibili ad una vera e propria assenza, oltre che 
di una «legge sull’ordinamento dei centri di detenzione», di uno specifico sistema di tutela 
giurisdizionale dei diritti delle persone trattenute25. Il giudice dei diritti non è soltanto lonta-
no: non risulta mai pervenuto. In questo quadro, l’esistenza di figure di garanzia, competenti 
anche per il monitoraggio e il controllo sulla privazione della libertà dei migranti al di fuori 
del circuito penale, ha rappresentato una possibilità di aprire spiragli di luce in uno spazio di 
quasi totale oscurità. 

Anche nel quadro della detenzione amministrativa, infatti, si è assistito all’interessamento 
da parte dei Garanti territoriali per le condizioni di trattenimento degli stranieri. Parallela-
mente a quanto avvenuto con riferimento al mondo carcerario, l’attenzione ai diritti delle 
persone private della libertà è nato, dapprima, nei territori, seguendo un approccio bottom-up26.  
Di ciò vi è traccia in alcune leggi istitutive delle figure dei Garanti regionali. Ad esempio, la 
L.R. 6 ottobre 2003, n. 31, della Regione Lazio includeva tra le persone sottoposte a misure 
restrittive della libertà personale anche i soggetti presenti nei «centri di prima accoglienza (e) 
nei centri di assistenza temporanea per stranieri». Similmente, la L.R.  del 2 dicembre 2009, n. 
28, di istituzione del Garante regionale piemontese, prevedeva che il Garante potesse contri-
buire a monitorare il rispetto dei diritti delle persone «ospiti dei centri di prima accoglienza o 
presenti nei centri di identificazione ed espulsione per stranieri»27.  In ragione dell’assenza di 
una normativa primaria volta a regolamentare la vita nei centri di detenzione amministrativa, 
tuttavia, non era chiara l’estensione del potere di accesso dei Garanti a dette strutture, né erano 
state compiutamente identificate le tipologie di centri rispetto alle quali gli stessi avrebbero 
esercitato compiti di garanzia. Soltanto con la legge istitutiva del Garante Nazionale viene 
quindi fornita una disciplina più dettagliata dell’estensione dei poteri e delle prerogative delle 
figure di garanzia all’ambito della detenzione amministrativa. Con il d.l. n. 146/2013, infatti, 
viene esplicitato il potere del Garante Nazionale di verificare «il rispetto degli adempimenti 
connessi ai diritti» previsti agli articoli 20, 21, 22 e 23 del DPR 394/199928, che attengono alle 
modalità di trattenimento nei centri di cui all’articolo 14 d. lgs. 286/98 (all’epoca qualificati 
come «Centri di Identificazione ed Espulsione», oggi «Centri di Permanenza per il Rimpa-
trio»). Il monitoraggio dell’organo di garanzia sul rispetto dei diritti dei migranti trattenuti 

autorizzazione. L’art. 2 bis ha introdotto infatti nell’ordinamento penitenziario l’art. 67 bis che estende alle camere di sicurezza delle forze di 
polizia le disposizioni di cui all’art. 67 o.p.
23 L’art. 11 comma 1, lett. g del D. Lgs. 2 ottobre 2018, n. 123 ha riformulato l’art. 18 o.p. che ora statuisce come detenuti e internati abbiano 
il «diritto di avere colloqui e corrispondenza con i garanti dei diritti dei detenuti».
24  Su cui, tra gli altri, Loprieno (2018), p. 189 ss.; Valentini (2018), p. 106 ss. 
25  Così Massaro (2017), p. 46, che precisa come «fino a quando la dignità non si articoli in una serie di diritti (giustiziabili), la stessa, specie 
a livello di legge ordinaria, non riesce ad andare oltre la consistenza di una formula di stile meramente declamatoria». Allo stesso modo anche 
Loprieno, op. cit. e Di Martino (2012), p. 1 ss. 
26  Mellano e Scomparin., op. cit., p.1.
27  Articolo 1, co 3. dello stesso tenore, la L.R. 19 novembre 2009, n. 69 della Regione Toscana, art. 1, co 2.
28  DL 146/2013, convertito con L. 10/2014, Articolo 7, lett. e).
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può essere svolto «accedendo senza restrizione alcuna in qualunque locale»29. Conformemente 
alla novella legislativa, il Regolamento CIE del 2014 riconosceva al Garante Nazionale il 
potere di «accedere al Centro in qualunque momento senza alcuna autorizzazione e previa 
tempestiva segnalazione alla Prefettura»30; al contrario, si limitava ad ammettere che l’accesso 
ai centri potesse avvenire «previa autorizzazione della Prefettura» per i «garanti regionali per 
la tutela dei diritti dei detenuti con riferimento ai centri rientranti nell’ambito della loro com-
petenza territoriale», nulla statuendo in merito ai Garanti locali (provinciali o comunali). In 
realtà, le limitazioni poste dalla norma secondaria devono intendersi superate dalle modifiche 
apportate, in sede di conversione, dal d.l. 17 febbraio 2017, n. 13, convertito con la legge n. 
46/2017. L’intervento normativo, volto ad ampliare la rete dei Centri di Permanenza e Rimpa-
trio dei migranti irregolari al fine di «assicurare la più efficace esecuzione dei provvedimenti di 
espulsione dello straniero», ha nondimeno ribadito i poteri di verifica e controllo che spettano 
al Garante Nazionale e ha esteso ai CPR l’applicabilità dell’articolo 67 o.p., così consentendo 
l’accesso, senza che sia necessaria una previa autorizzazione, a tutti i Garanti «dei diritti dei 
detenuti comunque denominati».  Il primo mandato del Garante Nazionale (2016-2021), di 
recente prorogato per altri due anni31, è dunque coinciso con l’estensione ai Garanti regionali 
e locali della possibilità di accedere tempestivamente alle strutture della detenzione ammi-
nistrativa: questo ha ulteriormente ridotto l’impermeabilità dei CPR rispetto allo sguardo 
«esterno»32. Al tempo stesso, deve rilevarsi la mancata estensione del «diritto di avere colloqui 
e corrispondenza con i garanti» – presente nell’ordinamento penitenziario – anche ai trattenuti 
nei Centri di detenzione amministrativa. Pur a fronte delle modifiche intervenute nel 2017, 
rimangono nebulosi i poteri di accesso e monitoraggio dei Garanti ai a luoghi «altri» in cui 
i migranti sono stati collocati e trattenuti negli anni più recenti. Il d.l. n. 146/2013, infatti, 
prevedeva espressamente la possibilità di ispezionare unicamente i centri di detenzione ammi-
nistrativa: il solo luogo in cui fosse formalmente ammessa la privazione della libertà dello stra-
niero. Ma come è noto negli anni si è assistito ad una vera e propria proliferazione delle forme 
di confinamento della persona migrante33, nell’ambito di un processo accelerato dalle politi-
che europee successive 201534. Il Garante Nazionale, concentrandosi sul «confine labile che a 
volte separa la restrizione della libertà dalla completa privazione», ha ritenuto che tra i propri 
compiti vi fosse anche quello di «individuare la frontiera mobile di tale limite ed estendere la 
tutela della propria vigilanza ad ambiti sempre più estesi e soggetti a criticità rilevanti»35. Così, 
in forza del suo mandato quale National Preventive Mechanism, il monitoraggio dell’organo 
di garanzia si è progressivamente esteso a vari e differenti luoghi di privazione della libertà36: 

29  Articolo 7, lett. e), ivi. 
30  Articolo 6 del Regolamento CIE del 2014.
31  Articolo 13, co 2 D.L. 130/2020, convertito con L. 173/2020. 
32  Ad esempio, in Piemonte le visite effettuate da parte del Garante comunale della città di Torino al CPR sono aumentate nel corso degli 
anni – per lo meno fino al 2019, dal momento che nel 2020 la pandemia ha inciso anche sull’accessibilità ai luoghi di segregazione. Le 
visite effettuate dalla Garante comunale della Città di Torino sono passate da 7 nel 2017 a 13 nel 2019. Le visite sono spesso condotte 
congiuntamente dal Garante regionale e dalla Garante comunale. 
33  Sulle pratiche di confinamento in relazione all’approccio hotspot, in particolare: Campesi (2018), pp. 44-70; Tazzioli (2018), pp. 2764-
2779.
34  Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle 
Regioni, COM (2015) 240, del 13.5.2015. Sull’impatto dell’Agenda, ed in particolare dell’approccio hotspot, sulla privazione della libertà: 
Casolari (2016), pp. 109-134. 
35  Garante Nazionale dei diritti delle persone private della libertà personale, Relazione al Parlamento del 2019, p. 27. 
36  I “luoghi posticci, imprestati”, in cui viene attuata la privazione della libertà della persona hanno rappresentato il tema centrale della 
“Relazione Annuale al Parlamento del 2019” del Garante Nazionale dei diritti delle persone private della libertà personale. 

https://www.garantenazionaleprivatiliberta.it/gnpl/resources/cms/documents/00059ffe970d21856c9d52871fb31fe7.pd
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oltre agli hotspots37, anche le zone di frontiera aeroportuale38, le navi39, e altri «luoghi idonei»40 
al contenimento della persona migrante, fino al caso delle c.d. «navi quarantena» (misura for-
malmente giustificata da “esigenze di natura sanitaria”)41. 

Di fronte alla progressiva estensione dello sguardo del Garante Nazionale sulla molteplici-
tà degli spazi della detenzione, anche il legislatore è infine giunto a riconoscere la complessità 
delle possibili forme di reclusione cui è sottoposto l’individuo, intervenendo sulla stessa deno-
minazione della figura del Garante Nazionale, «così da renderla evocativa di ogni situazione 
riconducibile alla privazione della libertà, senza che, dall’uso di un linguaggio non del tutto 
adeguato, sia percepito che le ulteriori forme di privazione della libertà risultino riconducibili 
anch’esse alla detenzione»42. Tale modifica consente di attrarre formalmente entro l’ambito 
di attribuzioni del Garante anche quella del monitoraggio dei rimpatri forzati, settore in cui 
l’organismo nazionale ha operato sin dal 2016. Per effetto del d.l. 21 ottobre 2020, n. 130, 
convertito con L. 173/2020, quindi, il nome attuale dell’organismo è «Garante nazionale dei 
diritti delle persone private della libertà personale» e si è chiaramente preso atto che la sua 
competenza non è limitata soltanto alla detenzione in ambito penale, considerato «l’inesorabi-
le allargamento del mandato del Garante a sempre più settori della privazione della libertà»43, 
che includono anche, oltre ai luoghi della detenzione amministrativa degli stranieri, le istitu-
zioni contenitive per ragioni di protezione e tutela della salute (quali le strutture per persone 
anziane o con disabilità). 

Il coordinamento tra i diversi livelli
Dopo aver tracciato il percorso che ha condotto al consolidamento normativo della figura 

di garanzia, di seguito l’attenzione si sposterà sulle modalità operative con cui viene assicurato 
il coordinamento delle funzioni e delle modalità di intervento multilivello.

Al momento in cui si scrive, in Italia, oltre all’autorità di garanzia nazionale, sono stati 
istituiti 16 Garanti regionali44, 6 Garanti provinciali45 e 53 Garanti comunali46 dei diritti delle 
persone private della libertà personale47. Tali organismi di garanzia, nati in momenti diversi, 

37  Tra il 2016 e il 2017 il Garante Nazionale svolgeva un monitoraggio, cui seguivano diverse raccomandazioni, specifico sugli hotspot: si veda 
il “Rapporto sulle visite nei Centri di identificazione ed espulsione e negli hotspot in Italia” del (2017). 
38  Si veda il rapporto tematico “Rapporto sulle visite ai locali in uso alle forze di polizia presso alcuni valichi di frontiera” (2019). 
39  Si pensa, in particolare, alle informative trasmesse dal Garante Nazionale alle Procure di Catania e Agrigento in merito al sequestro cui erano 
stati sottoposti i cittadini di Paesi terzi a bordo della nave “Diciotti” nell’agosto del 2018, consultabili a questa e questa pagina. In aggiunta 
alle segnalazioni all’autorità giudiziaria, occorre menzionare l’intervento del Garante anche rispetto ad altre situazioni critiche, nell’ottica di 
salvaguardare la libertà personale dei migranti, a bordo di imbarcazioni: si vedano, rispetto all’anno 2018, la Lettera al Comandante generale 
della Guardia costiera per richiedere informazioni sull’impossibilità di approdo della nave container “Alexander Maersk” del 25 giugno 2018; 
la lettera al Comandante generale della Guardia costiera per chiedere informazioni relative alla situazione di un gruppo di migranti soccorsi 
in mare dalla nave “Asso 28” battente bandiera italiana e trasferiti in Libia del 31 luglio 2018; la lettera al Comandante generale della Guardia 
costiera e al Capo dipartimento per le Libertà civili e l’immigrazione di richiesta di urgenti informazioni sull’impedimento di approdo della 
nave “Ubaldo Diciotti” del 17 agosto 2018; la lettera al Capo dipartimento per le Libertà civili e l’immigrazione e all’ufficio del Gabinetto 
del Ministero dell’interno relativa all’impossibilità di sbarco dei migranti dalla nave “Diciotti” ormeggiata nel porto di Catania del 21 agosto 
2018; la lettera ai Presidenti di Camera e Senato per informare sulla perdurante situazione a bordo della nave ormeggiata a Catania del 23 
agosto 2018; la lettera al ministro delle infrastrutture e trasporti di richiesta di immediato attracco della nave “Sea-Watch 3” e del conseguente 
sbarco delle persone soccorse in mare del 28 gennaio 2019. 
40  L’ipotesi di trattenimento in locali o strutture idonee è stata introdotta dall’articolo 4 del D.L. 113/2018, convertito con L. 132/2018. Sul 
punto: Masera (2019). 
41  Per una lettura critica della politica delle navi quarantena: Carli (2018), pp. 689-770. Inoltre: ASGI, “Diritti in Rotta. L’esperimento delle 
navi quarantena e i principali profili di criticità” (2021).  
42  Relazione illustrativa della L. 173/2020 di conversione del D.L. 130/2020. 
43  Garante Nazionale dei diritti delle persone private della libertà personale, Il punto del 20.10.2020. 
44  Le Regioni in cui esiste ed opera tale organismo di garanzia regionale sono: Abruzzo, Calabria, Campania, Emilia – Romagna, Friuli-
Venezia Giulia, Lazio, Lombardia, Marche, Molise, Piemonte, Puglia, Sicilia, Toscana, Umbria, Provincia Autonoma di Trento (Trentino-
Alto Adige), Valle d’Aosta e Veneto. Si è in attesa della nomina del Garante regionale, invece, nelle Regioni: Sardegna, Liguria e Basilicata.  
Va segnalato che, a differenza della Regione Sardegna dove, anche se al momento manca il Garante regionale, sul territorio operano quattro 
Garanti comunali, nelle Regioni Liguria e Basilicata non esiste nemmeno un organismo di garanzia locale. In queste due Regioni, pertanto, 
l’unica autorità competente è quella nazionale.
45  I Garanti territoriali operano a livello provinciale nelle Province di: Avellino, Brindisi, Caserta, Pavia, Padova.
46  I Garanti territoriali comunali sono istituti presso i comuni di: Alba, Alessandria, Asti, Belluno, Bergamo, Biella, Bologna, Bolzano, Brescia, 
Busto Arsizio, Crotone, Cuneo, Ferrara, Firenze, Fossano, Ivrea, Lecce, Lecco, Livorno, Lucca, Milano, Napoli, Novara, Nuoro, Oristano, 
Padova, Parma, Piacenza, Pisa, Porto Azzurro, Prato, Reggio Calabria, Reggio Emilia, Rimini, Roma, Rovigo, Saluzzo, San Gimignano, San 
Severo, Sassari, Siena, Siracusa, Sondrio, Tempio Pausania, Torino, Trani, Trieste, Udine, Venezia, Verbania, Verona, Vercelli, Vicenza. Si 
segnala che nei casi di Roma, Napoli, Cagliari e Reggio Calabria il Garante è della Città metropolitana e non del Comune.   
47  Si vuole specificare che non tutti gli organismi di garanzia territoriali hanno la stessa denominazione. La più comune sembra essere quella 
riportata nel testo e cioè “Garante dei diritti delle persone private della libertà personale” ma ve ne sono altre come: “Garante delle persone 

4.

https://www.garantenazionaleprivatiliberta.it/gnpl/resources/cms/documents/6f1e672a7da965c06482090d4dca4f9c.pdf
https://www.garantenazionaleprivatiliberta.it/gnpl/resources/cms/documents/acd25386033036d9bc9c7f2231772399.pdf
https://www.garantenazionaleprivatiliberta.it/gnpl/resources/cms/documents/a7f0a0036a74f842cbf710e4045efff8.pdf
https://www.garantenazionaleprivatiliberta.it/gnpl/resources/cms/documents/0c8171dea61ebaf14e7e8a0dd6bc7498.pdf
https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2021/04/Report-navi-quarantena-ASGI.pdf.
https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2021/04/Report-navi-quarantena-ASGI.pdf.
https://www.garantenazionaleprivatiliberta.it/gnpl/resources/cms/documents/4485007fff2072fd1188fac801ca329f.pdf
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fondano i loro poteri ed esercitano le loro funzioni sia sulla base della normativa nazionale che, 
come si è visto, è in continua evoluzione, sia sulla base dei regolamenti istitutivi adottati con 
leggi regionali, con deliberazioni dei Consigli provinciali o con delibere dei Consigli comunali. 
Ad un primo sguardo, tali atti appaiono alquanto eterogenei tra loro ma presentano anche 
elementi comuni ricorrenti. 

Ricostruire i settori di competenza dell’organismo di garanzia regionale e di quello comu-
nale (maggiormente rappresentativo, dal punto di vista numerico, rispetto a quello provincia-
le), evidenziando punti di convergenza e di divergenza nello svolgimento dell’azione di tutela 
dei diritti delle persone private della libertà, può rivestire particolare interesse per individuare 
le rispettive aree di intervento, il riparto di competenze e le prassi che si sono andate con-
solidando nel corso del tempo tra i diversi organismi di garanzia, nonché le relazioni tra i 
livelli territoriale e nazionale. Lo studio che segue prende come modello il caso della Regione 
Piemonte e della Città di Torino e le relative fonti istitutive, giovandosi dello strumento delle 
interviste ai titolari dell’incarico48 e del contributo del Responsabile degli studi e delle rela-
zioni nazionali e internazionali dell’Ufficio Garante Nazionale dei diritti delle persone private 
della libertà personale49. 

Un caso studio: il Garante della Regione Piemonte e il Garante della 
Città di Torino 

La Città di Torino è stata tra le prime città ad istituire, agli inizi degli anni Duemila, la 
figura del Garante comunale dei diritti delle persone private della libertà personale50. Il Pie-
monte ha invece creato e disciplinato il Garante regionale delle persone sottoposte a misure 
restrittive della libertà personale con la Legge Regionale del 2 dicembre 2009, n. 2851. 

Con riferimento all’ambito di estensione dell’attività dei Garanti, il regolamento comunale 
torinese fa riferimento a «persone private della libertà personale ovvero limitate nella libertà 
di movimento domiciliate, residenti o dimoranti nel territorio del Comune di Torino» (art. 3, 
comma 1, lett. a). La legge regionale, invece, entra nel dettaglio e specifica che tra i soggetti 
interessati vi sono le «persone ristrette negli istituti penitenziari e negli istituti penali per 
minorenni nonché le persone ammesse a misure alternative» (art. 1, comma 2), ma anche le 
«persone presenti nelle strutture sanitarie in quanto sottoposte al trattamento sanitario obbli-
gatorio, […] le persone ospiti dei centri di prima accoglienza o presenti nei centri di identifi-
cazione ed espulsione per stranieri» (art. 1, comma 3). 

Dal combinato disposto dell’art. 352, comma 1, lett. a) del regolamento comunale rubricato 
Compiti del Garante e dell’art. 553, comma 1, lett. a) della legge regionale intitolato Funzioni, 

sottoposte a misure restrittive della libertà personale” o anche “Garante dei diritti dei detenuti”.
48  Trattasi della dott.ssa Monica Cristina Gallo, Garante dei diritti delle persone private della libertà personale della Città di Torino e 
dell’Onorevole Bruno Mellano, Garante regionale delle persone sottoposte a misure restrittive della libertà personale della Regione Piemonte. 
L’intervista alla Garante comunale si è svolta il 28.04.2021, quella al Garante regionale invece il 13.05.2021.
49  L’intervista al dott. Alessandro Albano è avvenuta in data 24.07.2021.
50  La creazione di tale organo di garanzia è avvenuta con il regolamento comunale n. 288 approvato con deliberazione del Consiglio comunale 
n. 58 in data 7 giugno 2004 e modificato dalle successive delibere del 20 marzo 2006 e del 4 giugno 2012. 
51  Per prendere visione del testo completo della Legge Regionale si rimanda a questo link. 
52  Secondo l’art. 3 del regolamento comunale n. 288 della Città di Torino:
«Il Garante:
a)    promuove l’esercizio dei diritti e delle opportunità di partecipazione alla vita civile e di fruizione dei servizi comunali delle persone private 
della libertà personale ovvero limitate nella libertà di movimento domiciliate, residenti o dimoranti nel territorio del Comune di Torino, con 
particolare riferimento ai diritti fondamentali, alla casa, al lavoro, alla formazione, alla cultura, all’assistenza, alla tutela della salute, allo sport, 
per quanto nelle attribuzioni e nelle competenze del Comune medesimo, tenendo altresì conto della loro condizione di restrizione;
b)    promuove iniziative di sensibilizzazione pubblica sul tema dei diritti umani delle persone private della libertà personale e della 
umanizzazione della pena detentiva;
c)    promuove iniziative congiunte ovvero coordinate con altri soggetti pubblici e in particolare con il Difensore Civico cittadino, competenti 
nel settore per l’esercizio dei compiti di cui alla lett. a);
d)    promuove con le Amministrazioni interessate protocolli di intesa utili a poter espletare le sue funzioni anche attraverso visite ai luoghi di 
detenzione in accordo con gli organi preposti alla vigilanza penitenziaria.»
53  1. Il Garante, su istanza di chiunque vi abbia interesse o d’ufficio:
a) assume ogni iniziativa volta ad assicurare che alle persone di cui all’articolo 1, commi 2 e 3, siano erogate le prestazioni inerenti al diritto alla 
salute, al miglioramento della qualità della vita, all’istruzione e alla formazione professionale e ogni altra prestazione finalizzata al recupero, 
alla reintegrazione sociale e all’inserimento nel mondo del lavoro;
b) segnala agli organi regionali eventuali fattori di rischio o di danno per le persone di cui all’articolo 1, commi 2 e 3, dei quali venga a 

4.1.

http://www.comune.torino.it/regolamenti/288/288.htm
http://www.comune.torino.it/regolamenti/288/288.htm
http://arianna.consiglioregionale.piemonte.it/base/coord/c2009028.html
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emerge come vi sia una intersezione di alcuni settori in cui entrambi i Garanti sono chiamati 
ad intervenire: si tratta del diritto alla salute, della formazione professionale e del lavoro delle 
persone private della libertà. 

Il Garante comunale è espressamente competente anche nella promozione dell’esercizio 
dei diritti e delle opportunità di partecipazione alla vita civile e di fruizione dei servizi comu-
nali delle persone private della libertà personale con particolare riferimento ai diritti fonda-
mentali, alla casa, alla cultura, all’assistenza e allo sport «per quanto nelle attribuzioni e nelle 
competenze del Comune medesimo» (art. 3, comma 1, lett. a); il Garante regionale, invece, 
«assume ogni iniziativa volta ad assicurare che […] siano erogate le prestazioni inerenti […] al 
miglioramento della qualità della vita» (art. 5, comma 1, lett. a). Il riferimento contenuto nella 
legge regionale ad un generico “miglioramento della qualità della vita” delle persone private 
della libertà personale è emblematico: si ritiene che le competenze elencate non vadano intese 
come concorrenti o esclusive, ma come esemplificative di settori in cui l’attività del Garante 
può declinarsi. Gli atti istitutivi individuano inoltre le forme con cui le funzioni attribuite alle 
due figure di garanzia debbano concretizzarsi. Nella definizione dei modi operandi dell’orga-
nismo comunale e regionale emergono le differenze più significative. Il Garante comunale 
è pensato come organo promotore (il verbo “promuovere” compare quattro volte all’interno 
dell’articolo che elenca i suoi compiti); il Garante regionale, invece, “assume ogni iniziativa”, 
“segnala”, “si attiva”, “interviene”, “propone”, “esprime pareri”. La scelta linguistica delinea un 
Garante regionale con poteri più ampi e dinamici rispetto a quello comunale. Se, in questo 
caso, il comunale è pensato come un organo promotore, il regionale è più simile ad un organo 
propulsore. Il Garante regionale del Piemonte segnala agli organi regionali competenti even-
tuali fattori di rischio o di danno per le persone di cui è chiamato a garantire i diritti (art. 5, 
comma 1, lett. b) e, agli stessi organi, segnala gli interventi amministrativi e legislativi ritenuti 
necessari per contribuire ad assicurare il pieno rispetto dei diritti delle persone che rientrano 
nel suo raggio di tutela non giurisdizionale (art. 5, comma 1, lett. c). Il Garante regionale inol-
tre può essere chiamato, dagli stessi organi regionali (primo tra tutti il Consiglio regionale), ad 
esprimere pareri su atti amministrativi e legislativi che possono riguardare anche dette perso-
ne (ibid.). La relazione con gli organi regionali, così come delineata dalla legge istitutiva del 
Garante, appare caratterizzata da un elevato livello di sinergia: oltre al potere di segnalazione 
conferitogli, il potere di esprimere pareri su atti amministrativi o legislativi, riconosce l’impor-
tanza dell’expertise di tale figura istituzionale nei processi di produzione di atti amministrativi 
o con forza di legge nelle materie di sua competenza. Inoltre, un’altra importante attribuzione 
è quella che prevede l’intervento di tale figura nei confronti di strutture ed enti regionali in 
caso di omissioni o inosservanze che compromettano l’erogazione delle prestazioni di cui alla 
lettera a) e, qualora dette omissioni o inosservanze perdurino, vige in capo al Garante regio-
nale la possibilità di proporre le opportune iniziative (compresi i poteri sostitutivi) agli organi 
regionali titolari della vigilanza su tali strutture ed enti (art. 5, comma 1, lett. d). 

In entrambe le fonti istitutive appare un riferimento all’organizzazione di eventi volti alla 
sensibilizzazione pubblica sui temi dei diritti delle persone private della libertà e al dialogo 
con le Amministrazioni interessate. In questi due ambiti pare che la differenza risieda ancora 
nelle modalità di attuazione: il Garante comunale «promuove le iniziative di sensibilizzazio-
ne» (art. 3, comma 1, lett. b), mentre il Garante regionale «propone all’assessorato regionale 
competente iniziative concrete di informazione e promozione culturale» (art. 5, comma 1, lett. 

conoscenza in qualsiasi forma, su indicazione sia dei soggetti interessati sia di associazioni o organizzazioni non governative che svolgono una 
attività inerente a quanto segnalato;
c) si attiva nei confronti dell’amministrazione interessata, affinché questa assuma le necessarie iniziative volte ad assicurare le prestazioni di 
cui alla lettera a);
d) interviene, nel rispetto delle proprie competenze, nei confronti delle strutture e degli enti regionali, in caso di accertate omissioni o 
inosservanze che compromettano l’erogazione delle prestazioni di cui alla lettera a) e, qualora dette omissioni o inosservanze perdurino, 
propone agli organi regionali titolari della vigilanza su tali strutture ed enti le opportune iniziative, ivi compresi i poteri sostitutivi;
e) segnala agli organi regionali competenti gli interventi amministrativi e legislativi ritenuti necessari per contribuire ad assicurare il pieno 
rispetto dei diritti delle persone di cui all’articolo 1, commi 2 e 3 e, su richiesta degli stessi organi, esprime pareri su atti amministrativi e 
legislativi che possono riguardare anche dette persone;
f ) propone all’assessorato regionale competente iniziative concrete di informazione e promozione culturale sui temi dei diritti e delle garanzie 
delle persone sottoposte a misure restrittive della libertà personale;
g) può visitare gli istituti penitenziari in conformità a quanto disposto dall’articolo 67 della legge 26 luglio 1975, n. 354 (Norme sull’ordinamento 
penitenziario e sull’esecuzione delle misure privative e limitative della libertà) come modificato dalla lettera b) del comma 1 dell’articolo 
12-bis, decreto legge 30 dicembre 2008, n. 207 (Proroga di termini previsti da disposizioni legislative e disposizioni finanziarie urgenti), 
convertito in legge, con modificazioni, dall’articolo 1, legge 27 febbraio 2009, n. 14.
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f ); il Garante comunale «promuove con le Amministrazioni interessate protocolli d’intesa 
utili a poter espletare le sue funzioni» (art. 3, comma 1, lett. d), mentre il Garante regionale 
«si attiva nei confronti dell’amministrazione interessata, affinchè questa assuma le necessarie 
iniziative volte ad assicurare le prestazioni di cui alla lettera a)» (art. 5, comma 1, lett. c).  Da 
ultimo i poteri di visita nei luoghi di detenzione: se da una parte la legge regionale prevede alla 
lettera g), primo comma, dell’art. 5, che il Garante regionale possa visitare gli istituti peniten-
ziari in conformità all’art. 67 o.p., dall’altra il regolamento comunale (lettera d), comma 1, art. 
3) menziona il potere di visita del Garante comunale in quanto utile all’espletamento delle sue 
funzioni, specificando come le visite ai luoghi di detenzione debbano avvenire «in accordo con 
gli organi preposti alla vigilanza penitenziaria». Tale previsione sembra contraddire il tenore 
dell’art. 67 o.p. così come riformato nel 2009, che, come già visto, inserisce «i garanti dei diritti 
dei detenuti comunque denominati» nell’elenco di soggetti che possono visitare gli istituti 
penitenziari senza necessità di alcuna autorizzazione.

Quel che si rileva dalla comparazione dei due atti istitutivi è che i settori di intervento del-
le due figure non sono poi così distinti, ma la libertà di azione – soprattutto politica – dell’or-
ganismo di garanzia regionale è sicuramente maggiore rispetto a quella del Garante comunale.      

Se gli atti istitutivi dei due Garanti identificano alcuni settori in cui l’azione di tali figure si 
interseca reciprocamente, ciò non significa che si verifichi una sovrapposizione degli interventi 
messi in atto. In materia di tutela del diritto alla salute, ad esempio, le interlocuzioni della 
Garante comunale sono principalmente con la Direzione sanitaria della Casa Circondariale 
(che è competente anche per l’Istituto Penale Minorile), mentre il Garante regionale opera 
soprattutto su un piano politico, in coordinamento con gli Assessori e con le Commissioni 
sanità, ed in stretto collegamento con il Provveditorato dell’Amministrazione penitenziaria. 
L’organismo di garanzia comunale è insomma più orientato «alla risoluzione del singolo caso, 
delle singole realtà»54 (ad esempio solleva criticità segnalate all’interno degli istituti da gruppi 
di detenuti), mentre il Garante regionale descrive la sua attività distinguendo due piani55: 
quello politico-istituzionale, caratterizzato dalle interlocuzioni con gli Assessori, e quello tec-
nico-amministrativo, che si definisce nella sua partecipazione al gruppo tecnico interistitu-
zionale della sanità penitenziaria e all’osservatorio regionale piemontese per l’applicazione 
della riforma sanitaria. Inoltre, il Garante regionale dialoga con le singole ASL, con i referenti 
dirigenziali, ma anche con i direttori generali. 

Il ruolo politico e propulsivo attribuito all’organo regionale ha comportato, inoltre, la cre-
azione di compiti ex novo in capo a quest’ultimo. Il Garante regionale si occupa infatti di 
sollecitare e monitorare i trasferimenti dei detenuti sia interloquendo con il Dipartimento 
dell’Amministrazione penitenziaria56, competente per i trasferimenti di detenuti in Alta si-
curezza e collaboratori di giustizia e per i detenuti comuni che sono stati assegnati al carcere 
torinese e che hanno necessità di tornare nel luogo di provenienza fuori Regione; ma anche 
con il Provveditorato nei casi di detenuti comuni il cui trasferimento avvenga all’interno della 
Regione. In questo caso si è assistito alla creazione di una prassi interna di ripartizione di 
competenze tra i due livelli che si è consolidata nel tempo, descritta dalla Garante comunale 
come «la prassi piemontese dei trasferimenti» e di cui non si fa menzione all’interno di alcun 
atto istitutivo. Pare dunque che il coordinamento tra i due organismi di garanzia, oltre che a 
regolare gli interventi in materie di competenza concorrente, sia utile a favorire l’instaurarsi 
di pratiche non scritte che permettono di agevolare l’individuazione dei confini entro i quali 
esercitare le proprie funzioni ed evitare sovrapposizioni.

La differenza principale che emerge dai modi operandi dei due diversi organi di garanzia 
concerne, dunque, sia l’approccio metodologico utilizzato sia le finalità dei loro interventi che, 
sebbene mirino a scopi comuni, si distinguono. L’organismo comunale raccoglie le istanze 
dei singoli e, come si è visto a proposito della tutela del diritto alla salute, ha come principale 
obiettivo la risoluzione del caso concreto. Il Garante regionale opera invece su altri due piani, 
definiti dallo stesso come quello politico-istituzionale e tecnico-amministrativo. Nell’ambito 
del primo piano, il Garante della Regione Piemonte, oltre a riferire periodicamente al Consi-
glio regionale, interloquisce assiduamente con le amministrazioni comunali sedi di carcere e 

54  Dall’intervista alla Garante comunale dei diritti delle persone private della libertà del Comune di Torino del 28.04.2021.
55  Dall’intervista al Garante regionale delle persone sottoposte a misure restrittive della libertà personale della Regione Piemonte del 
13.05.2021: «nei vari settori di competenza regionale: sanità, formazione, lavoro, istruzione e servizi sociali, sicurezza (in parte) esistono due piani di 
lavoro distinti: da una parte c’è il livello politico-istituzionale e dall ’altra quello tecnico-amministrativo».
56  Come testimonia nella sua intervista anche la Garante comunale: «le relazioni con il DAP in Piemonte le cura il regionale». 
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definisce il suo ruolo come quello di una «figura che rafforza il sistema». Il suo intervento con 
le amministrazioni locali, soprattutto di Comuni più piccoli, risulta molto spesso decisivo e 
contribuisce all’esito positivo delle istanze sollevate dagli organismi di garanzia comunali. Il 
Garante regionale inoltre viene spesso inserito nelle cabine di regia dei progetti (ad esempio 
di Cassa delle Ammende), e ciò «non tanto per essere incluso nelle decisioni che assumono i funzio-
nari, i dirigenti e gli assessori ma per essere quanto meno incluso nel tavolo di monitoraggio ed essere 
ascoltato». Il senso non è «essere quello che determina, gestisce e programma le iniziative […]; nel 
mandato della mia legge c’è però il riferimento allo stimolo e alla proposta». 

Il raccordo tra il livello territoriale e il livello nazionale
Per comprendere il funzionamento del sistema multilivello di tutela delle persone private 

della libertà, lo studio non può limitarsi all’analisi dei rapporti tra organismo comunale e re-
gionale. L’ultimo punto da approfondire è il rapporto che i Garanti territoriali hanno con la 
figura di garanzia nazionale e viceversa. La legge57 attribuisce al Garante Nazionale il potere/
dovere di promuovere e favorire rapporti di collaborazione con i Garanti territoriali e, secon-
do quanto riportato dal Responsabile degli studi e delle relazioni nazionali e internazionali 
dell’Ufficio Garante Nazionale, «ciò avviene in vari modi: in primo luogo, tramite riunioni di 
coordinamento organizzate a Roma su iniziativa del Garante nazionale, in cui si fa il punto della 
situazione nei vari ambiti di competenza e si affrontano tematiche specifiche più rilevanti o emer-
genti». A questi incontri partecipano principalmente i Garanti regionali, che poi si coordinano 
a loro volta con i Garanti locali all’interno del proprio territorio; in alcuni casi sono invitati 
anche i Garanti delle realtà territoriali più grandi, mentre, più raramente, gli incontri sono 
estesi a tutti i Garanti territoriali. In secondo luogo, vi è il rapporto diretto con i singoli Ga-
ranti territoriali «quando emergono casi particolari nei territori o in occasione di visite in loco da 
parte del Garante Nazionale». La segnalazione di casi specifici all’autorità nazionale può perve-
nire direttamente dal Garante territoriale58, ma anche dai familiari delle persone interessate, 
dagli avvocati, dalle associazioni e, attraverso lo strumento del reclamo59, dalle stesse persone 
limitate della libertà personale. In tali situazioni il componente dell’Ufficio Garante Nazionale 
dichiara che «non c’è una ferrea divisione di competenze: l ’idea è che il Garante nazionale interviene 
principalmente nei casi che coinvolgono questioni più generali e criticità sistematiche, cioè le situa-
zioni in cui è opportuno interagire direttamente con le Autorità nazionali che si occupano della ge-
stione dell ’esecuzione penale e della detenzione amministrativa dei migranti quindi i Ministeri della 
Giustizia e dell ’Interno». Quando si tratta invece di questioni legate a materie di competenza 
regionale (come, ad esempio, i profili relativi alla salute delle persone detenute o trattenute), 
saranno i Garanti regionali, su incarico del Garante Nazionale, a rivolgersi direttamente alle 
Autorità amministrative regionali competenti. Come nel caso del riparto di competenze tra 
Garante piemontese e torinese, pare che l’interlocuzione con gli organi regionali rientri nella 
sfera di competenza esclusiva del Garante regionale. La relazione tra il livello territoriale e 
quello nazionale si dimostra così bidirezionale: non sono solo i Garanti territoriali ad interpel-
lare il Garante Nazionale nei casi più complessi, ma è anche il Nazionale a “delegare” i Garanti 
territoriali, nelle materie di competenza, per la risoluzione di casi specifici.

Alla luce di quanto fin qui analizzato, quel che emerge è un concetto bivalente di coordina-
mento tra il livello territoriale e quello nazionale: da una parte vi è il coordinamento in senso 
stretto degli interventi e delle azioni nell’ottica di una risoluzione dei singoli casi; dall’altra 
parte vi è un coordinamento in senso lato (si pensi alle riunioni tra Garante Nazionale e Ga-
ranti territoriali), che risponde, invece, ad esigenze di uniformità politica e di azione e vuole 
mirare all’assunzione di impegni programmatici da parte di tutte le figure di garanzia nei 

57  Il riferimento normativo è all’articolo 7, comma 5 del D.L. n. 146/2013 che stabilisce tra i vari compiti del Garante Nazionale anche quello 
di promuovere e favorire rapporti di collaborazione con i Garanti territoriali.
58  La Garante comunale di Torino dichiara di interpellare l’autorità nazionale solo per «episodi gravi che meritano un suo intervento», ma 
aggiunge: «so di molti colleghi comunali che scrivono direttamente al Nazionale anche per rappresentare situazioni minori». Tali casi possono 
verificarsi poiché le modalità di azione di ciascun Garante locale mutano in relazione all’esistenza di variabili che influiscono sull’esercizio 
della funzione: si pensi ad esempio alle risorse disponibili (un ufficio, dei collaboratori) o alla presenza o meno di un Garante regionale a cui 
fare riferimento. È facile pensare che Garanti locali sprovvisti di una rete di sostegno – istituzionale e materiale – siano portati ad interloquire 
maggiormente con l’autorità nazionale in quanto privi di riferimenti più prossimi da interpellare.
59  Nel caso dell’ordinamento penitenziario ci si riferisce al diritto di reclamo disciplinato dall’art. 35 o.p.; nel caso invece del trattenimento 
amministrativo il riferimento è alla recente introduzione dello strumento del reclamo avvenuta con il d.l. n. 130/2020.

4.2.
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confronti, in primis, del Dipartimento dell’Amministrazione penitenziaria, ma anche dell’o-
pinione pubblica.

Per raggiungere questi obiettivi, il 27 luglio 2018 è stata istituita la Conferenza dei Garanti 
territoriali che riunisce tutti i Garanti provinciali e comunali presenti sul territorio nazionale, 
ma che è aperta anche alla partecipazione dei Garanti regionali e del Garante Nazionale. I 
compiti indicati dal Regolamento istitutivo60 della Conferenza prevedono che questa elabori 
linee-guida per la regolamentazione, l’azione e l’organizzazione degli Uffici dei Garanti ter-
ritoriali, monitori lo stato dell’arte della legislazione in materia di privazione della libertà, 
effettui studi e ricerche, organizzi eventi e dibattiti e promuova occasioni di confronto e di 
formazione comune. Inoltre, la Conferenza esercita ogni forma di azione ritenuta opportuna 
per la risoluzione delle problematiche relative alla privazione della libertà, elabora documenti 
comuni ai fini dell’unitarietà dell’azione dei Garanti territoriali e promuove l’istituzione di 
nuovi Garanti a ogni livello. La Conferenza è un organo privo di personalità giuridica ma 
dotato di una forte valenza politica in quanto deputato a rappresentare l’intera categoria dei 
Garanti territoriali e ad instaurare un dialogo con il Dipartimento dell’Amministrazione pe-
nitenziaria61 oltre che con l’autorità di garanzia nazionale. 

Si registrano, pertanto, due forme diverse di incontro e condivisione tra Garanti ricon-
ducibili al concetto di coordinamento in senso lato: da una parte le riunioni organizzate dal 
Garante Nazionale a cui partecipano sempre i Garanti regionali e talvolta i locali; dall’altra la 
Conferenza dei Garanti territoriali, aperta alla partecipazione di tutti i Garanti e promossa 
dal livello territoriale. Sul punto, il Garante delle persone sottoposte a misure restrittive della 
libertà personale della Regione Piemonte reputa necessario che «il livello territoriale tragga dal 
lavoro autorevole e professionale del Garante Nazionale una ricaduta positiva in termini di forma-
zione, informazione, di metodo», ma allo stesso tempo si definisce uno strenuo sostenitore «di 
quella forma di organizzazione dal basso» che è la Conferenza dei Garanti territoriali. A parer 
suo «i due profili non sono antagonisti: [...] la Conferenza può avere voce politica e di denuncia e di 
mobilitazione, molto di più del Garante Nazionale a causa del suo habitus istituzionale».

Le attività degli organi di garanzia a tutela dello straniero privato 
della libertà

Nella parte di trattazione che segue il focus sarà posto sulle attività degli organi di garanzia 
in materia di trattenimento dello straniero e di monitoraggio dei rimpatri forzati. L’analisi di 
questi due contesti consente di mettere a confronto modalità di intervento e coordinamento 
caratterizzate da un differente approccio, dettagliatamente illustrato di seguito, pur afferendo 
entrambi alla tutela della libertà dello straniero in contesti coercitivi. 

Con riferimento alla sfera del trattenimento amministrativo le azioni delle figure di ga-
ranzia paiono, soprattutto a livello territoriale, articolarsi e coordinarsi ad un livello maggior-
mente informale rispetto a quanto inquadrato in precedenza. Benché, infatti, le competenze 
delineate negli atti istitutivi non si riferiscano esplicitamente agli istituti penitenziari, tanto la 
lettura dei regolamenti quanto le testimonianze dei Garanti intervistati hanno fatto emergere 
come la separazione di competenze sia più netta con riferimento al loro ruolo, sia propulsivo 
che operativo, in relazione alla detenzione in ambito penale; al contrario, le rispettive attri-
buzioni appaiono maggiormente sovrapponibili nel settore della detenzione amministrativa.

Al tempo stesso, in questo settore, l’esigenza di coordinamento con il Garante Naziona-
le ha assunto via via maggiore centralità negli anni successivi al 2016: ad esempio, un dato 
emerso dalle interviste riguarda l’intensificarsi della periodica interlocuzione tra i Garanti 
piemontesi con il Garante Nazionale quando siano monitorate e individuate violazioni di 
particolare gravità. La segnalazione del caso all’Ufficio del Garante Nazionale comporta che 
questi possa intervenire tramite un confronto diretto con il Ministero dell’Interno. Emblema-
tico, in questo senso, è il recente episodio della morte del cittadino guineano Moussa Balde, 

60  Per approfondimenti e per prendere visione del regolamento istitutivo della Conferenza si rimanda a questo link. 
61  Come riportato da diverse testate giornalistiche, il 28 luglio 2021 nel corso dell’assemblea plenaria della Conferenza dei Garanti territoriali, 
i Garanti hanno incontrato il capo del Dipartimento dell’Amministrazione penitenziaria, Bernardo Petralia, e hanno discusso con lui di 
temi urgenti come della ripartenza dei colloqui e delle attività negli istituti penitenziari a seguito del superamento della fase più critica 
dell’emergenza sanitaria da Covid-19. 

5.

https://www.regione.lazio.it/garantedetenuti/la-conferenza/


Eleonora Celoria, Chiara De Robertis

623/2021

Sistema sanzionatorio e diritti fondamentali
SiStema penal y derechoS fundamentaleS

Sanctioning SyStem and fundamental rightS

avvenuta all’interno del CPR di Torino il 23 maggio 2021. Sul caso, infatti, è immediatamente 
intervenuta la Garante comunale della Città di Torino, chiedendo la chiusura della struttura in 
cui era stato isolato lo straniero deceduto62, ed è stato contestualmente sollecitato l’intervento 
del Garante Nazionale, il quale ha effettuato una visita di follow up nel giugno 2021 e ha valu-
tato come «l’alloggiamento all’interno dell’area “Ospedaletto” del CPR di Torino configuri un 
trattamento inumano e degradante e che tale valutazione possa essere condivisa dalla Corte 
Europea dei diritti dell’uomo (Corte Edu), qualora adita, esponendo così il Paese alle relative 
conseguenze», raccomandando la sua immediata chiusura63.  

Il suicidio del cittadino guineano all’interno del CPR di Torino è stato l’ennesimo even-
to violento verificatosi all’interno dei centri di detenzione amministrativa. L’intensificazione 
dell’operato dei Garanti – nazionale e territoriali – negli anni recenti è coincisa infatti con un 
nuovo protagonismo della detenzione amministrativa: durante i governi Gentiloni (2017) e 
Conte I (2018) si è esplicitamente perseguito l’obiettivo di «rendere più efficienti» i rimpatri 
attraverso il ricorso alla detenzione, incrementando le strutture e i posti disponibili al loro in-
terno64. L’aumento dei numeri dei migranti trattenuti si è accompagnato ad un peggioramento 
delle condizioni di detenzione e delle tutele previste per gli stranieri, anche in conseguenza del 
nuovo capitolato d’appalto introdotto nel 2018 per i Centri di Permanenza per i Rimpatri, che 
ha ridotto il numero di operatori e di servizi65. Lo stesso Garante Nazionale ha evidenziato, 
nel recente Rapporto sulle visite effettuate nei Centri di permanenza per i rimpatri (CPR) 
tra il 2019 e il 2020 che «mai come in passato si è verificato un numero così elevato di eventi 
tragici» e che «appare difficile non considerare tale serie di eventi infausti quantomeno il 
sintomo di realtà detentive gravemente e fisiologicamente problematiche»66. In questo quadro 
complessivo, la portata, l’incisività e il coordinamento dell’operato delle varie figure di garan-
zia in un’ottica multilivello necessitano di un focus specifico non solo per l’estrema criticità dei 
contesti detentivi in questione, ma anche per le peculiarità che hanno assunto gli strumenti 
adottati e per l’impatto che hanno determinato sul sistema.

A partire dall’inizio del suo mandato, gli interventi di monitoraggio del Garante Naziona-
le si sono tradotti in rapporti tematici sulle condizioni di detenzione dei migranti trattenuti e 
sono stati corredati da raccomandazioni rivolte alle autorità amministrative per richiamare la 
loro attenzione al rispetto degli standard previsti dalle Convenzioni internazionali in materia 
di privazione della libertà67. Parallelamente, i Garanti territoriali hanno operato riferimenti 
diretti, all’interno delle proprie relazioni annuali, alle azioni promosse a livello nazionale, ov-
vero alle raccomandazioni elaborate dal Garante68. A tali denunce e raccomandazioni hanno 
fatto seguito le risposte delle amministrazioni competenti, le cui repliche hanno assunto, nel 
corso degli anni, carattere sempre più dettagliato e puntuale rispetto alle osservazioni del 
Garante Nazionale. Le risposte dell’Amministrazione hanno mostrato, se non una piena di-
sponibilità ad accogliere le raccomandazioni, quantomeno la consapevolezza circa la necessità 
di avviare un confronto con l’autorità di garanzia e di affrontare le criticità che rendono i centri 
di detenzione un meccanismo di sistematica «mortificazione della dignità» delle persone ivi 

62  Area utilizzata per l’isolamento sanitario dei migranti trattenuti, ma anche impropriamente per altre ragioni, dove lo stesso Moussa Balde 
era alloggiato al momento del suicidio. 
63  L’area è stata chiusa nel settembre 2021, anche in seguito all’avvio delle indagini in merito alla morte di Moussa Balde presso la Procura 
della Repubblica di Torino. Garante Nazionale dei diritti delle persone private della libertà personale, Comunicato Stampa, 8.9.2021. 
64  L’articolo 19, co 3 del D.L. 13/2017 recitava: “Al  fine  di  assicurare  la  più  efficace   esecuzione   dei provvedimenti   di   espulsione   dello   
straniero, il Ministro dell’Interno, d’intesa con il Ministro dell’Economia e delle finanze, adotta le iniziative  per  garantire  l’ampliamento  della  
rete  dei centri di cui all’articolo 14, comma 1, del  decreto  legislativo  25 luglio 1998, n. 286, in modo da  assicurare  la  distribuzione  delle 
strutture  sull’intero  territorio  nazionale”. L’articolo 2 del D.L. 113/2018 prevedeva il prolungamento della durata massima di permanenza 
presso i CPR fino a 180 giorni e, in continuità con quanto dettato dal precedente decreto legge in materia di immigrazione, indicava che “Al 
fine di assicurare la tempestiva esecuzione dei lavori per la costruzione, il completamento, l’adeguamento  e  la  ristrutturazione dei centri di 
cui all’articolo 14, comma 1, del  decreto  legislativo 25 luglio 1998, n. 286, per un periodo non superiore  a  tre  anni  a decorrere dalla data 
di entrata in vigore del presente decreto, e per lavori di importo inferiore alla soglia di rilevanza comunitaria,  è autorizzato  il  ricorso  alla  
procedura  negoziata   senza   previa pubblicazione del bando di gara di cui all’articolo 63 del decreto legislativo 18 aprile 2016, n.  50”.
65  Per un approfondimento, si rimanda al rapporto “Buchi Neri. La detenzione senza reato nei centri di permanenza per i rimpatri” (2021). 
66  Garante Nazionale dei diritti delle persone private della libertà personale, “Rapporto sulle visite nei Centri di Permanenza per il Rimpatrio 
(CPR) 2019-2020”, p. 4.      
67  UNODC, Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners, 2015; Council of Europe, European Prison Rules, 2006; Council of 
Europe, Twenty Guidelines on Forced Return, 2005; Council of Europe, Recommendation of the Committee of Ministers on Measure of 
Detention of Asylum Seekers, 2005; Council of Europe Committee on the Prevention of Torture, Standards on Immigration Detention, 
2015.  
68  Si vedano, ad es. Garante dei Diritti delle Persone Private della Libertà Personale del Comune di Torino, Relazione Annuale (2019), pp. 
120 e ss.; Garante Regionale delle Persone sottoposte a Misure Restrittive della Libertà Personale, Relazione Annuale (2019), pp. 100 e ss. 

https://www.garantenazionaleprivatiliberta.it/gnpl/resources/cms/documents/fd0a1648220de955c39a6018dc1615fc.pdf
: https:/cild.eu/wp-content/uploads/2021/10/ReportCPR_Web.pdf
https://www.garantenazionaleprivatiliberta.it/gnpl/resources/cms/documents/b7b0081e622c62151026ac0c1d88b62c.pd.
https://www.garantenazionaleprivatiliberta.it/gnpl/resources/cms/documents/b7b0081e622c62151026ac0c1d88b62c.pd.
http://www.comune.torino.it/garantedetenuti/wp-content/uploads/2020/11/Relazione_2019_Garante.pdf
http://www.cr.piemonte.it/dwd/organismi/garante_detenuti/2019/relazione_garante_detenuti_18_19_ok.pdf
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trattenute69. Sotto questo profilo può riconoscersi come l’operato del Garante Nazionale, che 
agisce in qualità di meccanismo di tutela preventiva della tortura e dei trattamenti inumani e 
degradanti, abbia contribuito a rendere maggiormente trasparenti e accessibili sia le informa-
zioni su quanto avviene all’interno dei centri e sulle condizioni di trattenimento dei migranti, 
sia l’operato delle amministrazioni in questo ambito. Tali attività sono state, negli ultimi anni, 
accompagnate da un rinnovato protagonismo della società civile che – pur non avendo avuto 
la possibilità di accesso ai luoghi di detenzione – ha raccolto e diffuso informazioni su quanto 
testimoniato da operatori e avvocati in contatto con le persone trattenute70, contribuendo 
alle attività di denuncia e monitoraggio condotte dai Garanti. Ad esempio, in Piemonte, il 
Garante regionale ha svolto numerosi sopralluoghi nel centro di permanenza per il rimpatrio 
di Torino, spesso accompagnato da assessori regionali, sensibilizzando in questo modo le isti-
tuzioni politiche locali rispetto ad un ambito di intervento che rimane spesso nell’ombra71. In 
generale, la funzione di monitoraggio dei CPR viene svolta dal Garante Nazionale proprio 
attraverso il coordinamento con i Garanti territoriali che si trovano in loco: molto spesso sono 
proprio i Garanti regionali o locali ad intercettare, per primi, le criticità e le violazioni dei 
diritti cui sono esposti i migranti in detenzione e a sollecitare, nei casi più delicati, l’intervento 
del Garante nazionale72. 

Il caso piemontese è emblematico anche sotto questo punto di vista. Il Garante regionale 
e quello comunale hanno, negli anni, coordinato il loro intervento rispetto al CPR di Torino, 
tanto con riferimento al monitoraggio sulle condizioni strutturali del centro e sui diritti dei 
trattenuti, quanto rispetto alle operazioni di rimpatrio. Il riparto di competenze con riferi-
mento alla condizione dei migranti trattenuti non è chiaramente e dettagliatamente delineato 
e ciò lascia spazio ad una maggiore informalità nel coordinamento degli interventi. Di fatto, a 
partire dal 2015, a livello piemontese i Garanti regionale e comunale hanno frequentemente 
operato visite congiunte al CPR di Torino e svolto in sinergia, anche tramite la collaborazione 
con le realtà locali, molteplici attività di sensibilizzazione della cittadinanza in merito al tema 
della detenzione amministrativa73. Maggiori difficoltà si sono invece riscontrate, per entrambi, 
rispetto ad interventi sul piano politico-istituzionale, di “promozione” e “propulsione” di ini-
ziative: in parte, in ragione della differente finalità della detenzione dello straniero, che non è 
rivolta alla rieducazione a seguito della commissione di un reato; in parte, per la maggiore im-
permeabilità dei CPR nei confronti dell’accesso di attori esterni: ad esempio, pur a fronte della 
disponibilità mostrata dall’Ufficio Garante comunale ad individuare associazioni della società 
civile che potessero svolgere attività ricreative nel centro, la Prefettura non ha mai avviato un 
progetto di coinvolgimento di tali attori74. Con riferimento al diritto alla salute, ambito in cui 
il Garante regionale potrebbe esercitare un ruolo di stimolo e supporto in ragione della com-
petenza regionale in materia di sanità, l’assenza di un protocollo dettagliato con l’ASL, che 
preveda un controllo da parte della struttura pubblica, limita anche le possibilità di intervento 
dell’organo di garanzia. Sotto questo punto di vista, l’incisività dell’azione politico-istituziona-
le del Garante regionale, precedentemente delineata quale modalità operativa centrale del suo 
operato, appare ridotta rispetto a quanto avviene in ambito penitenziario. 

Le modalità operative seguite dalla Garante Comunale nel CPR di Torino sono invece, 
come tratteggiato in precedenza, orientate al monitoraggio, alla presa in carico e all’intervento 
sui singoli casi: nel corso delle visite – e, prima dell’introduzione del divieto di comunicare 

69  Corte Costituzionale, sentenza n. 105/2001. 
70  Soltanto tra il 2020 e il 2021 sono stati pubblicati quattro rapporti di denuncia della situazione nei CPR italiani, ad opera di ricercatrici, 
attivisti, avvocati e organizzazioni non governative (si vedano Esposito, Caja, Mattiello, “No one is looking at us anymore” (2020); Asgi, 
“Il libro nero del CPR di Torino” (2021); No ai Cpr, “Delle pene senza delitti. Istantanea dal Cpr di Milano” (2021); Cild, “Buchi neri” 
(2021). 
71  Garante Regionale delle Persone sottoposte a Misure Restrittive della Libertà Personale, Relazione Annuale delle Attività Svolte, 2019, 
cit., p. 102. 
72  Ad esempio, nella Relazione annuale del Garante regionale della Regione Piemonte relativa all’anno 2018-2019 si legge che “l’iniziativa 
del Garante regionale in questo delicato settore è stata sempre concordata e coordinata con il Garante nazionale e in sinergia con la Garante 
comunale di Torino, anche al fine di un più efficace intervento di moral suasion”. Garante Regionale, Relazione annuale, 2019, cit., p. 96.
73  Un esempio su tutti è quello della collaborazione tra il Garante regionale e la Garante comunale e le Cliniche legali dell’Università degli 
Studi di Torino. Nell’ambito del progetto clinico, nel 2018 è stato redatto uno studio approfondito sulla qualità della tutela della salute 
all’interno del CPR di Torino (Uscita di emergenza) alla cui redazione e disseminazione hanno partecipato anche gli uffici del Garante 
regionale e comunale. Sul punto: Garante Regionale delle Persone sottoposte a Misure Restrittive della Libertà Personale, Relazione Annuale, 
(2019), p. 103.
74  Dall’intervista alla Garante comunale dei diritti delle persone private della libertà del Comune di Torino del 28.04.2021.

https://www.law.ox.ac.uk/sites/files/oxlaw/report_esposito_caja_mattiello_compressed.pdf
https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2021/06/PER-SITO_-Il-libro-nero-del-CPR-di-Torino.pdf
https://drive.google.com/file/d/1kj3BAk4KMKLaFQR_VE-Jjv6QkoWq8R4D/view?fbclid=IwAR2cCUVrwOSXJ0HC4YrRDIj5JVZa52L-UhCscl70m-GVxXLTxtx73wCGNWo
https://cild.eu/wp-content/uploads/2021/10/ReportCPR_Web.pdf
http://www.cr.piemonte.it/dwd/organismi/garante_detenuti/2019/relazione_garante_detenuti_18_19_ok.pdf
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tramite telefono cellulare75, anche per via telefonica – la Garante dedica ampio spazio al col-
loquio con i singoli trattenuti e al recepimento delle loro istanze. I rapporti dettagliati che se-
guono ogni visita al CPR, e che menzionano i singoli casi presi in carico dall’Ufficio, vengono 
poi condivisi con il Garante regionale e con il Garante Nazionale, nell’ottica di svolgere un 
controllo il più possibile puntuale e dettagliato delle problematiche dei centri. 

Dal caso piemontese possono essere tratte importanti considerazioni circa l’impatto posi-
tivo che può essere prodotto dal lavoro coordinato e multilivello degli organi di garanzia, sia 
rispetto alla funzione di monitoraggio generale e preventivo, sia con riguardo alla tutela dei 
diritti nei singoli casi concreti. Mentre la prima funzione è, pacificamente, quella propria e 
primaria dell’organo di garanzia, l’intervento sui casi concreti delinea una funzione aggiuntiva 
per la figura del Garante76, che può contribuire ad attenuare le conseguenze della carenza di 
tutela giurisdizionale che la mancata istituzione di un «giudice del trattenimento», chiamato 
a conoscere delle violazioni circa i “modi” della privazione della libertà dello straniero, indub-
biamente determina. 

L’assenza di un rimedio effettivo esperibile da parte della persona privata della libertà 
quando le modalità con cui è attuata la detenzione comportino una lesione dei suoi diritti è 
stato oggetto di severe critiche da parte della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, pronun-
ciatasi sul punto nell’ambito della sentenza Khlaifia c. Italia77. La Corte EDU aveva, in questo 
caso, condannato l’Italia sia per la violazione dell’articolo 5 CEDU in relazione al diritto alla 
libertà personale, sia per la violazione dell’articolo 13 in connessione con l’articolo 3 CEDU, 
perché i ricorrenti non avevano potuto esperire alcun «ricorso effettivo» contro le condizioni 
di detenzione cui erano stati sottoposti. La sentenza della Corte europea ha evidenziato, con 
riferimento all’argomento di cui si tratta, quantomeno due carenze strutturali del sistema 
italiano di detenzione dello straniero. Per un verso, il contenimento che si consuma in centri 
diversi da quelli di cui all’art. 14 D. Lgs. 286/98, ed in particolare in centri di prima accoglien-
za o negli hotspot, è privo di una base legale78: di fatto, non essendo qualificato come privazione 
alla libertà personale, si sottrae alle garanzie di cui all’art. 13 Cost., compresa l’esperibilità di 
mezzi di ricorso. Per altro verso, anche con riferimento al trattenimento de jure nei CPR, il 
giudice demandato alla convalida e alla proroga della misura (il giudice di pace) non ha alcuna 
competenza rispetto alla verifica delle condizioni di trattenimento – a differenza di quanto 
previsto per il magistrato di sorveglianza79. 

L’Italia si è confrontata con le sollecitazioni provenienti dagli organi del Consiglio d’Euro-
pa soltanto nel 2020, per il tramite di un intervento legislativo che ha introdotto l’istituto del 
reclamo. Quest’ultimo è stato modellato su quanto già previsto nell’ordinamento penitenzia-
rio in merito al diritto di reclamo generico. Il d.l. n. 130/2020, convertito con L. 173/2020, ha 
dunque modificato il comma 2 dell’articolo 14 d. lgs. 286/98, prevedendo che «lo straniero è 
trattenuto nel centro, presso cui sono assicurati adeguati standard igienico-sanitari e abitativi, 
con modalità tali da assicurare la necessaria informazione relativa al suo status, l’assistenza 
e il pieno rispetto della sua dignità […]». Al fine di non rendere meramente programma-
tiche le indicazioni circa i diritti dei trattenuti, è stato inserito il comma 2-bis, secondo cui 
«lo straniero può rivolgere istanze o reclami orali o scritti, anche in busta chiusa, al garante 
nazionale o ai garanti regionali o locali dei diritti delle persone private della libertà». Inoltre, 
al comma 5 dell’articolo 7 del D.L. 146/2013 è stato aggiunta la lettera f-bis), secondo cui il 
Garante «formula specifiche raccomandazioni all’amministrazione interessata, se accerta la 
fondatezza delle istanze e dei reclami proposti dai soggetti trattenuti nelle strutture di cui alla 
lettera e). L’amministrazione interessata, in caso di diniego, comunica il dissenso motivato 
nell’arco di trenta giorni». L’intervento legislativo mira a «mitigare il differenziale di tutela 
che da sempre caratterizza la detenzione amministrativa rispetto a quella penale»80, fornendo 

75  Nel CPR Brunelleschi di Torino il divieto di utilizzo dei telefoni cellulari è stato imposto, de facto, cioè senza che alcuna norma o previsione 
regolamentare sia intervenuta in merito, a partire dal gennaio 2020. Nel momento in cui si scrive, l’impossibilità di utilizzo dei telefoni 
personali, sequestrati all’ingresso, permane. 
76  Come delineato all’interno del Protocollo Opzionale alla Convenzione contro la Tortura. 
77  Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Grande Camera, Khlaifia c. Italia, Ricorso n. 16483/2012. Per un commento, ex multis, Bonetti 
(2017), pp. 176-180.  
78  Una previsione circa la possibilità di trattenere il richiedente asilo “per la determinazione o la verifica dell’identità o della cittadinanza”, 
all’interno di “appositi locali presso i punti di crisi” (vale a dirsi, negli hotspot) è stata introdotta soltanto dalla L. 132/2018 e riguarda 
unicamente la categoria dei richiedenti protezione internazionale. Sul punto, Massimi et al., (2019). 
79  Così, Mentasti (2020). 
80  Garante Nazionale dei diritti delle persone private della libertà personale, Parere sul decreto legge 21 ottobre 2020, n. 130, p. 4. 

https://www.camera.it/application/xmanager/projects/leg18/attachments/upload_file_doc_acquisiti/pdfs/000/004/176/Parere_Garante_nazionale_persone_private_della_libert%C3%A0_personale_Palma.pdf
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allo straniero detenuto un canale istituzionale attraverso cui far emergere le criticità delle 
condizioni detentive e il rischio di violazione dei suoi diritti – ad esempio alla salute, o alla 
corrispondenza o alla vita privata e familiare – durante il periodo del trattenimento. Al tempo 
stesso, è stato sottolineato come il legislatore si sia occupato delle condizioni della detenzione 
amministrativa in modo soltanto «omeopatico»81: cioè senza dettare una disciplina dettagliata 
con apposita legge e, soprattutto, senza introdurre una tutela giurisdizionale effettiva. Inoltre, 
il diritto di reclamo è stato formalmente previsto soltanto per i trattenuti in CPR, circostanza 
da cui traspare la scelta di ignorare nuovamente la possibilità che la privazione della libertà si 
consumi anche in luoghi altri, ed in particolare negli hotspot: sotto questo punto di vista, pare 
che l’Italia non abbia pienamente adempiuto all’obbligo di conformarsi alle indicazioni della 
sentenza Khlaifia82. 

Restano fermi, dunque, gli interrogativi in merito all’effettività di questo nuovo mezzo di 
ricorso, ponendosi il tema dell’assenza di carattere vincolante delle raccomandazioni operate 
dal Garante, che potrebbero astrattamente essere ignorate dalle amministrazioni, anche in 
considerazione del fatto che non è stato previsto un rimedio giurisdizionale contro l’inot-
temperanza. In ogni caso, pare che l’inclusione dei Garanti territoriali tra gli organi deputati 
a ricevere i reclami da parte dei trattenuti possa garantire una maggiore incisività dell’operato 
dell’organo di garanzia nell’ottica di una tutela multilivello dei diritti dei migranti, posto che i 
Garanti che si trovano sul territorio potranno più agevolmente intercettare le istanze dei trat-
tenuti, conferendo maggiore effettività all’intervento normativo. Inoltre, secondo quanto di-
sposto dal d.l. n. 130/2020, gli organi territoriali potranno essere delegati per lo svolgimento di 
specifici compiti dal Garante Nazionale anche con riferimento alle strutture della detenzione 
amministrativa e il fatto che questi siano delegati ad agire, di fatto, quali National Preventive 
Mechanism potrebbe aumentarne l’autorevolezza di fronte alle Amministrazioni interessate. 

 (Segue) Esperimenti di coordinamento tra il Garante Nazionale 
ed i Garanti territoriali: il monitoraggio dei rimpatri forzati

Sin dalla sua istituzione nel 2016, si è delineato un ulteriore compito del Garante Nazio-
nale in materia di politiche migratorie: quello di monitor del sistema di rimpatri forzati, in 
ossequio a quanto previsto dalla Direttiva Rimpatri83. Poiché i rimpatri coattivamente eseguiti 
devono osservare le prescrizioni della Direttiva, che impone l’uso «proporzionato e ragionevole 
della forza»84, compito del Garante è quello di vigilare sulla legittimità delle operazioni di 
rimpatrio, assicurandosi che le modalità con cui questo viene condotto rispettino la dignità e 
il diritto all’incolumità fisica dei migranti espellendi. 

Negli anni i controlli del Garante sono stati attivati sostanzialmente a campione su singole 
operazioni di rimpatrio svolte con l’impiego della scorta internazionale. Ciò avviene per i voli 
charter, direttamente organizzati dalla Direzione centrale dell’Immigrazione e della Polizia 
delle frontiere, ovvero per i voli di linea quando la Questura interessata abbia espressamente 
fatto richiesta, alla Direzione centrale, dell’impiego della scorta85. Il monitoraggio si svolge in 
primo luogo tramite l’esame della documentazione e degli atti contenuti nel fascicolo perso-
nale dello straniero e si estende poi anche all’osservanza delle garanzie in materia di «accesso 
alla giustizia, diritto di difesa, rispetto dei termini, sussistenza ed efficacia del provvedimento 
di espulsione»86. Tale operazione è essenziale alla luce del fatto che abitualmente gli stranieri 
vengono messi a conoscenza dell’esecuzione del rimpatrio soltanto il giorno della partenza: ne 

81  Savio, in Giovannetti e Zorzella (2021), p. 140. 
82  Si veda, ad esempio, la posizione del Comitato dei Ministri adottata l’11.3.2021 nell’ambito del processo di esecuzione della sentenza (CM/
Notes/1398/H46-13). 
83  L’articolo 8, co 6 della Direttiva 2008/115/CE, recepita in Italia con D.L. 89/2011, impone agli Stati membri di sviluppare un «sistema di 
monitoraggio efficace dei rimpatri forzati», delineati come una delle possibili modalità esecutive di un provvedimento di espulsione adottato 
in conformità alle previsioni della Direttiva.
84  Oltre alle previsioni, vincolanti, della Direttiva Rimpatri, le operazioni compiute in sede di esecuzione del rimpatrio devono altresì 
conformarsi a quanto previsto dalla Decisione 2004/573/CE del 29 aprile 2004, applicabile nel contesto di tutti gli allontanamenti per via 
aeree. Sul punto, si vedano anche le indicazioni contenute nel “Manuale comune per il rimpatrio”, adottato, nella sua versione definitiva con 
Raccomandazione della Commissione Europea (UE) 2017/2338. 
85  Ciò implica l’impossibilità, per il Garante Nazionale, di monitorare i rimpatri eseguiti tramite accompagnamento a mezzo della forza 
pubblica, e senza l’impiego della scorta internazionale, che ammontano a circa la metà dei rimpatri effettuati ogni anno.
86  Garante Nazionale dei diritti delle persone private della libertà personale, Relazione al Parlamento, 2017, p. 108. 
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discende l’estrema difficoltà – se non l’impossibilità – di rappresentare cause ostative al rimpa-
trio, eventualmente sopravvenute all’adozione del decreto di espulsione. Seguono poi attività 
di verifica «pre-ritorno» e «pre-partenza». Le prime sono volte a monitorare le modalità di 
comunicazione dell’imminente partenza, quelle di trasferimento dal centro all’aeroporto, il 
comportamento del personale di scorta nei confronti degli stranieri e l’uso della forza durante 
tali fasi. Le seconde riguardano la fase immediatamente antecedente alla partenza e si riferi-
scono alle condizioni di trattenimento nelle sale di attesa dell’aeroporto, al briefing effettuato 
dal personale di scorta, all’eventuale utilizzo di mezzi di contenimento. Il Garante può inoltre 
partecipare ai voli organizzati dal Ministero dell’Interno o dall’Agenzia Frontex e, dunque, ve-
rificare il rispetto delle garanzie anche a bordo dei voli e all’arrivo nel Paese di destinazione87. 

L’attività di garanzia nell’ambito dei rimpatri forzati, tuttavia, non è svolta unicamente dal 
Garante Nazionale: in questo ambito è particolarmente evidente e proficuo lo sforzo di co-
ordinamento tra le diverse autorità, a livello regionale e locale, e soprattutto dei Garanti nella 
cui Regione è attivo un Centro di Permanenza per il Rimpatrio. Se la funzione di monitorag-
gio dei rimpatri è assegnata dalla legge soltanto all’organo nazionale, nondimeno, nel 2017, 
l’Ufficio del Garante Nazionale ha presentato un progetto per la realizzazione del «sistema di 
monitoraggio dei rimpatri forzati»88 basato sulla costituzione di una rete capillare sul territorio 
nazionale di un «pool di monitors»89. Sono stati così siglati una serie di accordi con i Garanti 
regionali di Campania, Emilia-Romagna, Lazio, Marche, Piemonte, Puglia, Sicilia e Tosca-
na90, sulla base dei quali anche i Garanti territoriali sono stati coinvolti nelle verifiche delle 
operazioni svolte nella fase preliminare alla partenza e, in alcune occasioni, nel monitoraggio 
dei voli. Il progetto ha visto l’investimento dell’Ufficio anche in termini di formazione dei 
Garanti regionali e locali, al fine di renderli operativi e autonomi91. I Garanti locali, entran-
do nella rete, assumono obblighi di riservatezza e garanzia equiparabile a quelli dell’autorità 
nazionale e potranno essere da questa delegati al monitoraggio – in autonomia – di intere 
operazioni di rimpatrio. Il Responsabile degli studi e delle relazioni nazionali e internazionali 
dell’Ufficio Garante Nazionale, interpellato anche in merito al coordinamento delle azioni di 
Garanti in ambito amministrativo, ha osservato che «tale sinergia consente di coprire tutte le fasi 
del rimpatrio e quindi, nel contempo, permette di realizzare un sistema di monitoraggio sempre più 
efficace». La logica che permea l’attività coordinata nell’ambito dei rimpatri è, sostanzialmente, 
la stessa alla base del meccanismo di delega introdotto nel 2020. Secondo Alessandro Albano 
«la novella, nel designare il solo Garante come Meccanismo Nazionale di Prevenzione, lascia aperta 
la possibilità per quest’ultimo di poter chiedere il contributo dei Garanti territoriali quando sia ne-
cessario» e tale contributo potrebbe configurarsi con modalità organizzative non dissimili da 
quanto sperimentato con il progetto FAMI finalizzato al monitoraggio dei rimpatri forzati92. 
Il contributo offerto dai Garanti della Regione Piemonte e del Comune di Torino nell’ambito 
del progetto è stato importante, tanto più che il Piemonte è stata l’unica Regione ha visto 
partecipi del progetto sia il Garante regionale che quello comunale della Città di Torino93, i 
quali hanno negli anni rafforzato il proprio ruolo di monitor in materia di privazione della li-

87  Con riferimento al ruolo ricoperto da Frontex nell’ambito delle operazioni di rimpatrio, occorre segnalare che l’agenzia può costituire un 
“pool di monitor” dei rimpatri in cui svolge attività di coordinamento o finanziamento o organizzazione diretta, i quali sono tuttavia chiamati a 
rispondere all’Agenzia stessa e non ad organismi indipendenti di tutela. Nel nuovo regolamento di Frontex è espressamente riportato che, tra i 
compiti dell’agenzia, vi è quello di monitorare “il rispetto dei diritti fondamentali nell’ambito di tutte le sue attività alle frontiere esterne e delle 
operazioni di rimpatrio” (articolo 10, co 1, lett.e) Regolamento UE/2019/1896. In precedenza, Frontex si era dotato di un codice di condotta 
per le operazioni di rimpatrio congiunte (“Code of Conduct for Return Operations and Return Interventions Coordinated or Organised by 
Frontex”, Decision of the Executive Director No R-ED-2018-40). 
88  Progetto finanziato dal Ministero degli Interni tramite il Fondo Asilo Migrazione Integrazione (FAMI) 2014/2020. 
89  Costituito dal Garante Nazionale e relativo staff e dagli staff dei Garanti territoriali aderenti. 
90  In forza di uno specifico accordo di collaborazione con il Garante regionale del Piemonte, sottoscritto anche dal Garante Nazionale, 
partecipa altresì al progetto il Garante comunale di Torino.
91  Tra il 2017 e il 2019 sono stati organizzati tre seminari nazionali di formazione, tre sessioni regionali e tre workshop di formazione.  
92  Nell’ambito di tale progetto e grazie alla cooperazione con i Garanti territoriali a partire dal 2018 è aumentato sia il numero dei voli 
monitorati, sia l’incisività del controllo, soprattutto nella fase preliminare di esame della documentazione e di pre-ritorno all’interno dei 
centri. Tra l’aprile 2017 e il febbraio 2020 l’organo di garanzia ha monitorato numerosi processi di rimpatrio forzato, ed in particolare ha 
effettuato 130 verifiche documentali, è stato presente su 53 voli di rimpatrio, a 20 fasi di pre-ritorno presso strutture detentive, e a 27 fasi di 
pre-partenza presso gli aeroporti. Le iniziative dell’Ufficio Garante Nazionale nell’ambito del sistema di monitoraggio dei rimpatri forzati 
sono state illustrate tramite conferenze e canali video.
93  Nell’ambito del progetto FAMI “Realizzazione di un monitoraggio dei rimpatri forzati (2017-2020)”, il Piemonte è stata l’unica regione 
per la quale sono stati coinvolti nel progetto sia il Garante regionale che il Garante comunale della città di Torino. Con riferimento al nuovo 
progetto FAMI avviato nel 2021, invece, tra i soggetti coinvolti risultano anche il Garante regionale del Friuli-Venezia Giulia e il Garante 
comunale della città di Gradisca d’Isonzo. 

http://www.garantenazionaleprivatiliberta.it/gnpl/it/rete_garanti.page
https://www.youtube.com/watch?v=ytBhwVH9dl4
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bertà personale nei contesti migratori94. La presenza dei Garanti – siano essi regionali o, come 
nel caso di Torino, anche comunali – consente di apprestare maggiori tutele per gli stranieri 
durante la fase del rimpatrio con riferimento agli aspetti più pratici e concreti della procedura. 
Ad esempio, l’Ufficio del Garante comunale di Torino, dopo aver rilevato il forte attaccamento 
degli stranieri al loro bagaglio – l’unico “pezzo materiale” che rimane loro della vita in Italia – e 
l’elevata probabilità che questo venga smarrito o danneggiato nel corso del viaggio, ha promos-
so l’acquisto di contenitori plastificati per contenere i bagagli dei migranti e rendere possibile 
l’apposizione del loro nome, in modo che durante l’esecuzione del rimpatrio non siano privati 
anche dell’ultimo collegamento tangibile con il Paese da cui vengono allontanati95. 

Conclusioni
L’analisi fin qui condotta consente di individuare alcune peculiarità che caratterizzano il 

sistema multilivello di garanzia dei diritti delle persone private della libertà. Sebbene in modi 
diversi, «i Garanti territoriali […] costituiscono i riferimenti più prossimi ai luoghi (e ai pro-
blemi) delle persone recluse»96 e possono rappresentare un valore aggiunto nel sistema degli 
organismi di garanzia non giurisdizionale a tutela delle persone private della libertà grazie a 
un riparto di competenze definito, buone prassi consolidate e, anche nell’ambito delle materie 
di competenza concorrente, a una diversificazione degli interlocutori cui si rivolgono. A se-
conda degli ambiti di azione individuati, poi, la cooperazione tra i diversi organi può assumere 
modalità formali od informali. Come visto, la delimitazione di competenze tra il Garante 
della Regione Piemonte e la Garante della Città di Torino permette una diversificazione degli 
interventi con confini più chiari in ambito penitenziario e maggiormente sfumati nel settore 
della detenzione amministrativa.  Le azioni messe in atto dai due organi sono legittimate sia 
dagli atti istitutivi, sia dalle prassi che si sono consolidate nel tempo e che si sono create grazie 
ad un’intensa attività di cooperazione e divisione del lavoro. Nel corso dell’analisi è emerso 
il ruolo preponderante dell’organo regionale in ambito politico, e si è visto come, anche se 
su alcune materie (per lo più nell’ambito penitenziario) la competenza è concorrente, non si 
registrino sovrapposizioni degli interventi, grazie a una netta distinzione degli interlocutori 
interpellati dai due organi per la risoluzione delle istanze prese in carico. In questo senso, ai 
fini di un’effettiva tutela multilivello dei diritti delle persone private della libertà, il carattere 
più “pratico” dell’organo comunale ben si coniuga con il carattere politico e propulsivo dell’or-
gano regionale. 

Nel contesto della privazione della libertà del migrante il dialogo coinvolge spesso tutte 
le tre figure di garanzia, con una duplice conseguenza: da un lato, viene rinforzato il ruolo 
di monitor, con funzioni preventive, proprio del Garante Nazionale; dall’altro lato, l’indivi-
duazione e la segnalazione diretta di casi particolarmente critici da parte degli attori locali al 
Garante Nazionale può garantire un intervento maggiormente incisivo al fine della tutela del 
singolo. Mentre, tuttavia, nel settore della detenzione amministrativa l’intervento congiunto è 
il risultato di un dialogo che si svolge su un piano principalmente informale, si è visto come il 
coordinamento al fine del monitoraggio dei rimpatri forzati abbia assunto una veste formale 
nell’ambito dei progetti FAMI (2014-2020 e 2021-2023) che vedono l’Ufficio del Garante 
Nazionale quale autorità capofila. Il sistema sviluppato in questa sede ha anticipato, di fatto, 
un meccanismo simile a quello della delega, formalmente introdotto soltanto nel 2020. Al 
tempo stesso, occorre ribadirsi come la positiva estensione dei poteri dei Garanti – destinatari 
delle istanze di reclamo introdotte dal d.l. n. 130/2020 – non sia stata accompagnata dalla 
necessaria previsione di poteri di controllo giurisdizionale sulle condizioni di trattenimento. 
L’operato delle figure di garanzia presenti sul territorio – ed in alcuni casi, come in quello tori-
nese, esistenti da molto tempo prima dell’istituzione del Garante Nazionale – dimostra come 
spesso tali soggetti realizzino diverse funzioni di monitoraggio, di propulsione, di indirizzo 

94  I Garanti territoriali hanno partecipato e promosso iniziative di formazione in materia di rimpatri forzati ed hanno preso a parte a 9 
processi di monitoraggio tra il 2017 e il 2019, soprattutto con riferimento alla fase pre-partenza e pre-ritorno. Il numero risulta dalla somma 
dei monitoraggi operati dal Garante regionale e dalla Garante comunale, anche non congiuntamente. Si vedano, in proposito la Relazione 
dell’attività del Garante comunale del 2019 e le Relazioni dell’attività del Garante regionale del 2017 e del 2019.
95  Le informazioni sono tratte dall’intervista a Monica Cristina Gallo, Garante comunale dei diritti delle persone private della libertà 
personale, svoltasi il 28.04.2021. 
96  Storace (2020), p. 29.

7.

http://www.comune.torino.it/garantedetenuti/wp-content/uploads/2020/11/Relazione_2019_Garante.pdf
http://www.cr.piemonte.it/dwd/organismi/garante_detenuti/2017/relazioneannuale.pdf
http://www.cr.piemonte.it/dwd/organismi/garante_detenuti/2019/relazione_garante_detenuti_18_19_ok.pdf
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politico e di intervento concreto rispetto alle criticità dei singoli casi. Tali attività, tuttavia, non 
sono sostitutive di quelle proprie degli organi giurisdizionali, ma sono destinate ad affiancarle 
e a completare il quadro delle tutele previste dall’ordinamento. 

Di fronte alla centralità dei Garanti territoriali nel sistema di tutela multilivello, ci si po-
trebbe dunque interrogare sulla coerenza della scelta operata con la legge n. 173/2020 di 
individuare, quale unico meccanismo nazionale di prevenzione, il Garante Nazionale. Tale so-
luzione appare, essenzialmente, il risultato di una mediazione. Inizialmente, infatti, il National 
Preventive Mechanism italiano, secondo quanto prospettato dalla nota verbale trasmessa nel 
2014, era stato concepito quale struttura diffusa e capillare, all’interno della quale il Garan-
te Nazionale avrebbe dovuto esercitare un naturale ruolo di coordinamento e di interazione 
con le Autorità nazionali, mentre i Garanti territoriali si sarebbero occupati di intrattenere 
rapporti con il corrispondente livello locale. Tale sistema, come illustrato dal Responsabile 
degli studi e delle relazioni internazionali dell’Ufficio Garante Nazionale, non ha funziona-
to principalmente perché «in primo luogo non vi era conformità “normativa” agli standard delle 
Nazioni Unite se non per uno sparuto gruppo di Garanti regionali»; inoltre, «il modus operandi dei 
Garanti territoriali era lontano dal modello di riferimento che è quello del CPT, il Comitato per la 
prevenzione della tortura del Consiglio d’Europa, il quale rappresenta un po’ l ’archetipo dei Mec-
canismi preventivi». A partire dalla sua istituzione – successiva alla nota verbale del 2014 – il 
ruolo di NPM è stato, di fatto, ricoperto essenzialmente dal Garante Nazionale. Sotto questo 
punto di vista il d.l. n. 130/2020 non ha fatto altro che cristallizzare, in via normativa, un as-
setto che si era già consolidato nel rapporto tra le figure di garanzia. Al tempo stesso, come è 
stato efficacemente rilevato, «per salvaguardare la solidità del NPM italiano e nel contempo non 
dilapidare l ’utile contributo che può venire dai territori, il legislatore ha escogitato il discorso della 
delega così arrivando a un sistema NPM che coinvolge anche i Garanti territoriali, ma solo in via 
indiretta»97. Pare a chi scrive che il meccanismo di delega introdotto con il d.l. n. 130/2020 
debba essere letto come uno soltanto tra i possibili strumenti a disposizione del Garante 
Nazionale per stimolare l’azione congiunta degli interventi a tutela delle persone private della 
libertà e non vada, invece, concepito come unica modalità di attuazione delle funzioni proprie 
del National Preventive Mechanism: soltanto tale soluzione consentirebbe di scongiurare il 
rischio, paventato in dottrina98, di eccessivo accentramento delle funzioni e delle prerogative 
dell’autorità di garanzia. È invece emerso come la collaborazione tra il Garante Nazionale e i 
Garanti territoriali si esplichi attraverso plurime forme, anche informali, tipiche di un assetto 
proprio di ogni rapporto “di rete”: ciò avviene attraverso un coordinamento in senso stretto 
– per l’intervento sui singoli casi – e in senso lato – per suggerire indirizzi politici. Su questa 
scia, si pensa che il meccanismo di delega sia da intendersi come uno strumento che rafforzi 
l’intero sistema multilivello, non solo perché permette al Garante Nazionale di ripartire il suo 
carico di lavoro con i Garanti territoriali, ma anche perché apre a spazi di maggiore incisività 
dell’operato di questi ultimi.

Per concludere, si ritiene che la presenza di distinti organi, espressione di enti territoriali 
capillarmente distribuiti sul territorio nazionale, possa rappresentare un elemento di ricchezza 
e maggiore impatto nel sistema di tutela multilivello dei diritti delle persone private della 
libertà, contribuendo altresì a rafforzare il requisito dell’indipendenza che è proprio della fi-
gura di garanzia99. Allo stesso modo si rivelano fondamentali le attività di coordinamento tra 
i diversi livelli ed in particolare tra le autorità comunali e provinciali, regionali e nazionali. Il 
caso piemontese è paradigmatico sotto entrambi i punti di vista: per un verso, la presenza di 
Garanti locali in ogni Comune in cui esistono istituti detentivi garantisce un monitoraggio 
esteso e capillare dei diritti dei detenuti, idoneo a rafforzare il ruolo di prevenzione del Ga-
rante Nazionale; per altro verso, il consolidamento di meccanismi, anche formali, di coopera-
zione – ad esempio nell’ambito del monitoraggio dei rimpatri forzati, a cui partecipano tutti 
e tre i livelli delle figure di garanzia – ha dimostrato come un’azione congiunta sia possibile e 
possa portare ad ottimi risultati.  Pare dunque che le azioni di monitoraggio e tutela dei diritti 
possano e debbano trovare spazio all’interno di un sistema multilivello e organizzato, in cui 

97  Le dichiarazioni sono tratte dall’intervista al dott. Alessandro Albano, Responsabile degli studi e delle relazioni nazionali e internazionali 
dell’Ufficio del Garante Nazionale dei diritti delle persone private della libertà personale. Per approfondimenti si rimanda a: Albano (2021), 
pp. 1161-1169.
98  Bertaccini, op. cit., p. 226. 
99  Requisito, quest’ultimo, che secondo parte della dottrina difetterebbe al Garante Nazionale poiché «i componenti del Collegio risultano di 
nomina sostanzialmente governativa e gli addetti dell’Ufficio restano di ruolo formalmente ministeriale» (ibidem).
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il Garante Nazionale non rappresenta il vertice di una struttura gerarchica, ma un elemento 
connettivo, capace di organizzare e coordinare il lavoro della rete di tutte le figure di garanzia.  
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AbstrActs 
Il contributo analizza la sentenza n. 30 del 2021 della Corte costituzionale anche alla luce della tendenza 
legislativa alla progressiva erosione del campo applicativo dell’art. 131-bis c.p., soffermandosi, in maniera critica, 
sul principale argomento utilizzato dalla Consulta per respingere le censure di illegittimità prospettate dai 
giudici a quibus: la «particolare complessità» del bene giuridico tutelato dall’art. 337 c.p. Tale argomento, secondo 
l’autore, non appare convincente sia rispetto alla ratio della non punibilità per particolare tenuità del fatto sia in 
prospettiva futura, in quanto porta con sé il rischio di un allargamento senza limiti dell’elenco dei reati ostativi 
al riconoscimento dell’esimente. L’autore si permette allora di suggerire una diversa lettura dell’istituto, che ne 
esalti la connessione con i principi costituzionali di cui esso è espressione, così da evitare l’inconveniente sopra 
prospettato.

El presente artículo analiza la sentencia N° 30-2021, del Tribunal Constitucional italiano, a la luz de la actual 
tendencia legislativa de limitar progresivamente el campo de aplicación del artículo 131-bis del Código Penal, 
abordando críticamente el principal argumento invocado por el Tribunal Constitucional para rechazar el 
requerimiento de inconstitucionalidad: la “particular complejidad” del bien jurídico protegido por el delito del 
artículo 337 del Código Penal. En opinión del autor, este argumento no resulta convincente, en atención al 
fundamento de la exclusión de la punibilidad por especial tenuidad del hecho y a las posibles futuras consecuencias 
de la sentencia, dado que este argumento haría posible ampliar ilimitadamente la lista de delitos excluidos del 
campo de aplicación del artículo 131-bis. Por esta razón, el autor propone una interpretación distinta sobre esta 
institución, capaz de evitar los inconvenientes descritos anteriormente. 

The paper focuses on the Constitutional Court judgment number 30 of 2021, in light of the current legislative 
trend to progressively limit the applicability of Art. 131-bis of the Italian Criminal Code. The main argument 
used by the Court to reject the appeal of illegitimacy - i.e. the «particular complexity» of the legal interest 
protected by Art. 337 of the Criminal Code - can be criticized. The said argumentdoes not seem convincing 
both in regard of the ratio of the exclusion of punishability due to the particular tenuity of the fact and regarding 
potential future consequences, since it makes possible to broaden without limits the list of the offences impeding 
the application of Art. 131-bis of the Italian Criminal Code. For this reason, it is advanced the proposal of a 
different interpretation of this concept, more consistent with the constitutional principles, in order to avoid the 
inconvenience outlined above.

Particolare tenuità del fatto De minimis defenceDe minimis

Costituzionalmente legittima l’esclusione della non punibilità 
per particolare tenuità del fatto per il delitto di resistenza a 
pubblico ufficiale. Aperta una falla nel sistema?

Constitucional la exclusión de la no-punibilidad por especial tenuidad 
del hecho del delito de resistencia a un funcionario público: ¿Se trata de 

una infracción del sistema?
The Exclusion of Non-Punishability Due to the Particular Tenuity of 

the Fact for the Offence of Resistance to a Public Official is Legitimate. 
Is This a Breach in the System?

Federico Valente
Dottore in Giurisprudenza presso l ’Università degli Studi di Firenze

federico.valente@stud.unifi.it

Sistema sanzionatorio e diritti fondamentali
SiStema penal y derechoS fundamentaleS

Sanctioning SyStem and fundamental rightS



Federico Valente

723/2021

Sistema sanzionatorio e diritti fondamentali
SiStema penal y derechoS fundamentaleS

Sanctioning SyStem and fundamental rightS

La sentenza n. 30 del 2021 della Corte costituzionale e l’ultimo 
precedente in materia di non punibilità per particolare tenuità 
del fatto. 

Con la sentenza in commento1, la Corte costituzionale torna a pronunciarsi sulla legitti-
mità dell’art. 131-bis c.p., stavolta nella parte in cui prevede, ai sensi del secondo periodo del 
secondo comma, che l’offesa non può essere ritenuta di particolare tenuità quando si procede 
per il delitto di cui all’art. 337 del medesimo codice (resistenza a pubblico ufficiale) commesso 
nei confronti di un pubblico ufficiale nell’esercizio delle proprie funzioni. 

Se meno di un anno fa la Corte, con la sentenza n. 156 del 20202, aveva dato prova di 
grande coraggio, portando avanti il nuovo corso3 intrapreso a partire dalla nota sentenza 236 
del 20164, di ben diverso tenore appare la pronuncia che qui si commenta. In quest’ultima 
occasione, infatti, dopo aver ribadito la propria giurisprudenza secondo la quale «le scelte del 
legislatore relative all’ampiezza applicativa della causa di non punibilità di cui all’art. 131-bis 
cod. pen. sono sindacabili soltanto per irragionevolezza manifesta5», il Giudice delle Leggi 
rispedisce al mittente tutte le censure di illegittimità prospettate dai giudici a quibus, convinto 
della perfetta legittimità costituzionale della disposizione censurata.

Queste due pronunce, pur partendo da una premessa comune - la concezione della non 
punibilità per particolare tenuità del fatto, al pari delle altre cause di non punibilità, quale 
espressione di un bilanciamento di interessi variamente declinabile dal legislatore - si diffe-
renziano profondamente in ordine al dispositivo e, più in generale, al riconoscimento dei limiti 
che il legislatore incontra nella concreta definizione del campo applicativo dell’esimente in 
questione: nel primo caso (sentenza n. 156 del 2020), infatti, la Corte ha imposto un vincolo 
di razionalità particolarmente stringente, sulla base del quale è giunta perfino ad introdurre un 
nuovo requisito applicativo; nel secondo caso (sentenza n. 30 del 2021), invece, ha asseconda-
to la scelta preclusiva, riconoscendo implicitamente al legislatore un amplissimo margine di 
discrezionalità6. 

Poiché in quest’ultima occasione i rimettenti chiedevano un intervento meramente demo-
litorio – privo, cioè, di qualsiasi contenuto manipolativo che aveva indotto in prima battuta 
la Corte a rigettare la questione poi accolta con la sentenza n. 156 del 20207 -, è evidente che 
la ragione alla base dell’attuale diversa presa di posizione non può che risiedere nella piena 
convinzione del Giudice delle Leggi circa la legittimità costituzionale della disposizione cen-

1  C. cost., 5 marzo 2021, n. 30. Per una ulteriore analisi di tale pronuncia si veda Attanasio (2021), p. 786 ss.
2  Si tratta della pronuncia attraverso la quale il Giudice delle Leggi, dando attuazione ad un suo precedente monito espresso con la sentenza 
n. 207 del 2017 e rimasto senza seguito in sede parlamentare, ha dichiarato l’illegittimità dell’art. 131-bis c.p. nella parte in cui non consentiva 
l’applicazione della causa di non punibilità ivi prevista ai reati per i quali non è stabilito un minimo edittale di pena detentiva. A commento di 
tale sentenza si vedano, Giugni (2021), p. 880 ss., Panebianco (2021) p. 189 ss., Bove (2020), p. 1562 ss., Contieri (2020) nonché, volendo, 
Valente (2021), p. 2015 ss. Sempre in materia di non punibilità per la particolare tenuità del fatto, C. cost., n. 120 del 2019 e n. 279 del 2017.
3  Palazzo (2019a), p. 2398 ss.
4  Con tale pronuncia la Corte, ricollegandosi alla ‘pioneristica’ sentenza n. 341 del 1994 rimasto un caso isolato, ha dato avvio al nuovo 
orientamento secondo cui, ai fini del giudizio di ragionevolezza-proporzione, non è necessario far ricorso allo schema triadico basato sul 
tertium comparationis. Ricostruisce e analizza la giurisprudenza costituzionale in materia di scelte sanzionatorie, C. cost., n. 179 del 2019 
nonché, in dottrina, Viganò (2021), in particolare pp. 52-90, Gambardella (2021), p. 26 ss., in particolare §4, Grimaldi (2020), Pugiotto 
(2019), p.785 ss., Bartoli (2019), p.967 ss., Leo (2017), Pulitanò (2017) p. 48 ss. Per una disamina più risalente nel tempo, Corbetta 
(1997), p.134 ss. Agli albori di questo ormai sconfinato filone giurisprudenziale, Pizzorusso (1971), p. 182 ss.
5  Ex plurimis, oltre alle pronunce in materia di particolare tenuità del fatto sopra richiamate (nota 2), anche C. cost., n. 140 del 2009.
6  Infra §5, §6.
7  Fu proprio l’assenza di soluzioni a ‘rime obbligate’ (cfr. Crisafulli (1976), p. 1694 ss.) e la conseguente necessità di intervenire in maniera 
creativa sull’art. 131-bis c.p. a indurre la Corte, con la sentenza n. 179 del 2017 sopra citata (nota n. 2), a rigettare le questioni di legittimità in 
quella occasione prospettate e a limitarsi ad indirizzare al legislatore uno dei suoi numerosi ‘moniti’.
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surata. 
Tale decisione, tuttavia, pare non convincere fino in fondo laddove individua quale fonda-

mento della disposizione censurata l’esigenza di una protezione rafforzata del bene giuridico 
sotteso all’art. 337 c.p.: come vedremo8, infatti, questo argomento pone notevoli criticità in 
prospettiva futura e sembra lasciare aperti molti interrogativi in ordine alla ragionevolezza di 
preclusioni applicative dell’istituto della particolare tenuità del fatto basate unicamente sul 
titolo di reato per cui si procede.  

Il progressivo ampliamento delle preclusioni applicative della 
non punibilità per particolare tenuità del fatto e primi dubbi di 
illegittimità costituzionale.

Come visto sopra, le censure promosse dai giudici a quibus avevano ad oggetto una delle 
numerose preclusioni applicative della causa di non punibilità per particolare tenuità del fatto 
che sono state introdotte dal legislatore nel corso degli anni9. Ci ricorda la Corte, a tal proposi-
to, che il novero delle originarie preclusioni – basate sulle modalità della condotta, sulla gravità 
dell’evento e sull’intensità della colpevolezza10 - è stato via via allargato dapprima (a) con il 
decreto legge n. 53 del 2019, che ha sancito la non applicabilità dell’esimente di tenuità ai reati, 
puniti con pena superiore nel massimo a due anni e 6 mesi di reclusione, commessi in occasio-
ne o a causa di manifestazioni sportive; poi (b) con la legge di conversione n. 77 del 2019, che 
ha esteso la preclusione ai delitti di cui agli artt. 336, 337 e 341-bis c.p., commessi a danno di 
un pubblico ufficiale nell’esercizio delle proprie funzioni; infine, (c) con un altro decreto legge, 
il n. 130 del 2020  – intervenuto nelle more del presente giudizio -, che ha aggiunto all’elenco 
dei reati ostativi alla concessione dell’esimente il delitto di oltraggio a magistrato in udienza 
(art. 343 c.p.) e ha limitato il campo di applicazione delle preclusioni sub b) alle ipotesi in cui 
il fatto sia commesso a danno di un ufficiale o agente di pubblica sicurezza o di polizia giu-
diziaria nell’esercizio delle proprie funzioni (e non più, dunque, a danno di qualsiasi pubblico 
ufficiale come era previsto in precedenza).

Se già le limitazioni originarie avevano incontrato le critiche di parte della dottrina11, in 
quanto impediscono al giudice di valutare il complessivo ‘bisogno di pena’12 espresso dal reato 
in concreto, ancor più discutibili appaiono quelle di nuovo conio. Attraverso quest’ultime, 
infatti, non solo la valutazione legislativa di non tenuità avviene ex ante (prima, cioè, della 
commissione del fatto), ma tale valutazione si fonda su un dato astratto costituito appunto da 
specifici titoli di reato. E non è un caso se già in sede di promulgazione della legge n.77 del 
2019 il Presidente della Repubblica aveva sollevato perplessità in merito, tra le altre cose13, 
proprio alle nuove ipotesi di esclusione dell’esimente. Si legge, infatti, nella lettera indirizzata 
ai Presidenti di Camera e Senato e al Presidente del Consiglio che «Questa scelta legislativa 

8  Infra §6.
9  Per un’analisi dell’istituto si rinvia, nell’ambito di una vasta produzione dottrinale, a Gullo (2021), Bove (2019), Alberti (2016), Amarelli 
(2017a), p. 557 ss., Id (2017b), p. 393 ss., Id (2015a), p. 968 ss., Id (2015b), p.1102 ss., Bartoli (2015), p. 659 ss., Grosso (2015), p. 517 ss., 
Padovani (2015), Cisterna (2015).
10  Si fa riferimento alle ipotesi previste al primo periodo del secondo comma dell’art. 131-bis c.p., secondo cui «L’offesa non può essere ritenuta 
di particolare tenuità, ai sensi del primo comma, quando l’autore ha agito per motivi abietti o futili, o con crudeltà, anche in danno di animali, 
o ha adoperato sevizie o, ancora, ha approfittato delle condizioni di minorata difesa della vittima, anche in riferimento all’età della stessa 
ovvero quando la condotta ha cagionato o da essa sono derivate, quali conseguenze non volute, la morte o lesioni gravissime di una persona». 
11  Cfr., per quanto riguarda le preclusioni basate sulle modalità della condotta, sul danno e sulla colpevolezza, Cisterna (2015) e Bove 
(2019), in particolare pp. 54-55, secondi i quali tali ipotesi, oltre a dar luogo ad un eccesso di delega, contrasterebbero con il principio di 
ragionevolezza. Altrettanto critico nei confronti delle medesime previsioni - che rifletterebbero la «preoccupazione di sottrarre all’art. 131-bis 
c.p. specifiche situazioni ritenute ‘politicamente’ sensibili», anche Gullo (2021), p.8. Ritengono, invece, che si tratti di ipotesi che potrebbero 
portare già di per sé ad un giudizio di non tenuità anche in assenza di specifica previsione, Bartoli (2015), cit. e Grosso (2015), cit. Sul 
requisito costituito dal massimo edittale pari a 5 anni di reclusione, si rinvia, infine, alle osservazioni critiche di Padovani (2015), secondo 
cui per la definizione del campo applicativo dell’esimente sarebbe stato meglio far riferimento al minimo edittale in quanto esso «esprime la 
soglia di indefettibilità cui è ancorata la tutela, e quindi il disvalore necessariamente riconosciuto all’offesa» mentre «il massimo esprime […] il 
limite estremo della minaccia, la soglia oltre cui non può spingersi la reazione, quale che sia la gravità in concreto dell’offesa, e determina così 
(e al contempo circoscrive) l’ambito del rischio penale» (p.2).
12  Cfr. Padovani (2015), cit. In generale sui concetti di meritevolezza e bisogno di pena Romano (1992), p. 39 ss.
13  La perplessità espresse nella lettera, consultabile in www.quirinale.it, si indirizzavano anche nei confronti delle disposizioni concernenti il 
contrasto alla immigrazione irregolare, con particolare riferimento alla norma incriminante la violazione del divieto di ingresso nelle acque 
territoriali – per motivi di ordine e sicurezza pubblica o per violazione delle norme sull’immigrazione – da parte di navi e alla relativa sanzione.
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impedisce al giudice di valutare la concreta offensività delle condotte poste in essere, il che, 
specialmente per l’ipotesi di oltraggio a pubblico ufficiale, solleva dubbi sulla sua conformità al 
nostro ordinamento e sulla sua ragionevolezza nel perseguire in termini così rigorosi condotte 
di scarsa rilevanza e che, come ricordato, possono riguardare una casistica assai ampia e tale da 
non generare “allarme sociale”». 

L’inconciliabilità delle nuove esclusioni con la ratio di fondo della particolare tenuità del 
fatto (e, dunque, con i principi costituzionali di proporzione e di extrema ratio14) sembrava po-
tersi desumere anche dall’insegnamento che si trae dalla lettura della nota sentenza delle Se-
zioni Unite Tushaj15. Quest’ultima, infatti, nel risolvere una specifica questione di diritto – la 
configurabilità dell’esimente di tenuità nei reati con soglie di punibilità – fornisce importanti 
indicazioni di carattere generale circa la natura e la ratio del (allora) nuovo istituto, che sem-
brano poter guidare non solo l’interprete chiamato ad applicarlo ma anche il legislatore in vi-
sta di eventuali modifiche di disciplina16. A tal proposito, si legge nella sentenza delle Sezioni 
Unite, che l’art. 131-bis c.p. richiede «un’equilibrata considerazione di tutte le peculiarità della 
fattispecie concreta»; che «non esiste un’offesa tenue o grave in chiave archetipica. È la concre-
ta manifestazione del reato che ne segna il disvalore»; che «la nuova normativa non si interessa 
della condotta tipica, bensì ha riguardo alle forme di estrinsecazione del comportamento»; 
infine che «essendo in considerazione la caratterizzazione del fatto storico nella sua interezza, 
non si dà tipologia di reato per la quale non sia possibile la considerazione della modalità della 
condotta; ed in cui sia quindi inibita ontologicamente l’applicazione del nuovo istituto».

 Sebbene, in definitiva, i sospetti di contrasto della disposizione censurata con il det-
tato costituzionale sembravano potersi desumere da più parti, la Corte ne ha invero sancito la 
perfetta legittimità costituzionale, individuandone il fondamento, come anticipato in apertura 
e come si approfondirà più avanti, nella «particolare complessità» del bene giuridico sotteso al 
delitto di resistenza a pubblico ufficiale, reputato meritevole di «speciale protezione17». 

Le censure di illegittimità costituzionale prospettate.
La sentenza n. 30 del 2021 che qui si commenta trae origine da due diverse ordinanze di 

rimessione18, contenenti censure analoghe ma non perfettamente sovrapponibili. Entrambi i 
rimettenti – il Tribunale di Torino e quello di Torre Annunziata -, infatti, ritengono irragio-
nevole aver legato la preclusione applicativa dell’esimente di tenuità ad un particolare titolo 
di reato (e non alle caratteristiche del fatto concreto come avviene nelle altre ipotesi viste 
sopra19), adducendo, però, argomenti e tertia comparationis differenti. 

Il giudice piemontese sottolinea come la preclusione censurata sia priva di qualsivoglia 
giustificazione ragionevole: all’esito di una scrupolosa lettura dei lavori preparatori, la dispo-
sizione sarebbe invero basata unicamente su una «visione sacrale dei rapporti tra cittadino e 
autorità20», che non si concilia con il principio di proporzionalità, il cui fondamento costi-
tuzionale viene individuato, come da costante giurisprudenza della Corte21, negli art. 3, 27, 

14  Sul collegamento tra particolare tenuità del fatto e principi costituzionali si rinvia, oltre alle opere già citate (nota 9), anche alla Relazione 
illustrativa del D.lgs. n.28 del 2015, nella parte in cui si legge che «in primo luogo, sotto il profilo sostanziale, l’istituto espunge dall’area della 
punibilità quei fatti storici che ne appaiono “immeritevoli”. Sotto questo profilo, pertanto, l’irrilevanza del fatto contribuisce chiaramente a 
realizzare il sovraordinato principio dell’ultima ratio e, ancora più fondamentalmente, il principio di proporzione senza la cui ottemperanza la 
risposta sanzionatoria perde la sua stessa base di legittimazione». In argomento anche Corte costituzionale, n. 279 del 2017, in cui si afferma 
che «il fatto particolarmente lieve, cui fa riferimento l’art. 131-bis cod pen., è comunque un fatto offensivo, che costituisce reato e che il 
legislatore preferisce non punire, sia per riaffermare la natura di extrema ratio della pena e agevolare la “rieducazione del condannato”, sia per 
contenere il gravoso carico di contenzioso penale gravante sulla giurisdizione» (corsivo nostro). Sul principio di ultima ratio si veda, infine, 
anche l’ampia analisi di Demuro (2013), p. 1654 ss.
15  Cass. Sez. Unite pen., 25.02.2016 – 6.04.2016 n. 13681 in www.penalecontemporaneo.it, con breve nota di Andolfatto (2016).
16  Sottolinea la ‘portata ampia’ di tale sentenza, nel senso che le Sezioni Unite non si sarebbero limitate a risolvere la specifica questione 
di diritto su cui erano chiamate a pronunciarsi ma, anzi, si sarebbero spinte fino ad esprimere «lo spirito di fondo con il quale ci si deve 
relazionare con l’istituto della particolare tenuità del fatto», Bartoli (2016), p. 1729. Di simile avviso, Amarelli (2016), p. 782 ss. Anche 
secondo Gullo (2021), cit. tale pronuncia, insieme alla coeva sentenza ‘Coccimiglio’ (Cass. Sez. Un. pen., 25.02.2016 – 6.04.2016, n.13682), 
ha il merito di aver «ripristinat[o] la centralità del giudice, quale necessario interprete dello spirito dell’art. 131 bis c.p. rispetto alla vicenda 
all’esame», assicurando anche la «massima espansione possibile della previsione in oggetto» (p.10).
17  Corte cost., n. 30 del 2021.
18  Tribunale di Torino, I Sez. pen., ord. 5.02.2020, giudice dott. Natale e Tribunale di Torre Annunziata, ord. 16.06.2020, giudice dott. Contieri. 
19  Cfr. nota 10
20  Trib. di Torino, ord. cit. 
21  Cfr. sentenze n. 409 del 1989, n. 343 del 1993, n. 341 del 1994, n. 68 del 2012, n. 236 del 2016, n. 179 del 2017, n. 222 e 233 del 2018, n. 
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terzo comma, e 117, primo comma, quest’ultimo in relazione all’art. 49 della CDFUE. Si 
tratta – quello della ‘visione sacrale del rapporto cittadino-autorità’ (ormai incompatibile con 
la nostra Carta fondamentale) - dell’argomento che aveva consentito alla Corte di dichiarare, 
ormai quasi 30 anni fa, l’illegittimità costituzionale del minimo edittale del delitto di oltraggio 
a pubblico ufficiale allora vigente, attraverso la nota sentenza n. 341 del 199422, espressamente 
richiamata in questa sede.

Il Tribunale di Torre Annunziata, invece, ritiene illegittimo l’art. 131-bis c.p. nella parte 
che qui rileva perché, a suo dire, questo sottende una presunzione assoluta di non tenuità irra-
gionevole in quanto non sorretta dall’id quod plerumque accidit. A tal fine, il Tribunale richiama, 
fra le altre cose, la vasta giurisprudenza della Corte in materia di misure cautelari, sotto la cui 
scure sono cadute in passato quasi tutte le numerose fattispecie presuntive di adeguatezza della 
sola custodia cautelare in carcere23. 

Secondo entrambi i rimettenti, inoltre, la disposizione censurata sarebbe anche foriera di 
illegittime disparità di trattamento: dal confronto con alcune fattispecie reputate omogenee 
al delitto di resistenza a pubblico ufficiale dal punto di vista del bene giuridico tutelato e alle 
quali la tenuità del fatto risulta invece applicabile24, emergerebbe anche un profilo di irragio-
nevolezza estrinseca.

Oltre alle questioni concernenti il principio di ragionevolezza sopra prospettate, il Tribu-
nale di Torre Annunziata rileva un ulteriore ed ultimo profilo di illegittimità, stavolta attinente 
ai limiti che la Costituzione assegna alla decretazione d’urgenza. La disposizione oggetto 
di censura, aggiunta, come detto sopra, in sede di conversione del ‘decreto sicurezza bis’25, 
sarebbe rispetto a quest’ultimo estranea dal punto di vista contenutistico e funzionale. Da 
ciò ne deriverebbe, sempre secondo il giudice campano, la violazione anche dell’art. 77 della 
Costituzione.

L’infondatezza della questione relativa all’art. 77 della 
Costituzione. 

Riuniti i procedimenti e trattata una questione preliminare che avrebbe potuto portare alla 
chiusura del giudizio in limine litis26, la Corte passa ad analizzare la censura concernente l’art. 
77 della Costituzione. A tal fine, viene ripercorsa la costante giurisprudenza in materia, secon-
do la quale un difetto di omogeneità, che «si determina solo quando la disposizione aggiunta 
in sede di conversione sia totalmente “estranea” o addirittura “intrusa”» rispetto al decreto 
legge convertito, può essere valutata «sia dal punto di vista oggettivo e materiale, sia dal punto 
di vista funzionale e finalistico (ex plurimis, sentenze n. 247, n. 226 e 181 del 2019; ordinanze 
n. 204 e n. 93 del 2020)». Ebbene, alla luce della originaria eterogeneità contenutistica del 
decreto legge n. 53 del 2019 e del suo obiettivo di garantire «più efficaci livelli di tutela della 
sicurezza pubblica27», l’addizione normativa censurata viene reputata dal Giudice delle Leggi 
non estranea né tantomeno intrusa. Ciò perché, secondo la Corte, l’esclusione dal campo ap-
plicativo dell’art. 131-bis c.p. dei reati commessi a danno di pubblici ufficiali nell’esercizio delle 
proprie funzioni è coerente, dal punto di vista teleologico, alla ratio del decreto di una «più 
incisiva salvaguardia dell’azione pubblica».

40, 88, 99 e 112 del 2019.
22  Si tratta, come già detto sub nota n.4, del primo caso isolato di sindacato intrinseco sulla misura della pena.
23  Sono state fatte salve, com’è noto, solo le presunzioni operanti rispetto ai delitti previsti agli artt. 416-bis, 270 e 270-bis c.p. In argomento si 
vedano Leo (2014) e Manes (2014), p. 457 ss.
24  Vengono citati, nello specifico, i delitti di abuso di ufficio, rifiuto di atti d’ufficio, lesioni cagionate a ufficiali e agenti di polizia giudiziaria 
o pubblica sicurezza nell’adempimento delle funzioni o del servizio (Tribunale di Torino), interruzione di pubblico servizio e oltraggio a 
magistrato in udienza (Tribunale di Torre Annunziata).
25  D.l. 14 giugno 2019, n. 53 recante «Disposizioni urgenti in materia di ordine e sicurezza pubblica».
26  Si tratta della questione concernente la rilevanza dell’introduzione, nelle more del presente giudizio, dell’art. 7, comma 1, del decreto-legge 
n. 130 del 2020 che, come visto sopra, aveva limitato l’estensione della preclusione oggetto di censura ai soli ufficiali e agenti di pubblica 
sicurezza e di polizia giudiziaria nell’esercizio delle proprie funzioni. La Corte, ribadita la propria costante giurisprudenza sul punto (vengono 
citate la sentenza n. 125 del 2018 e l’ordinanza n. 185 del 2020) e rilevato che i fatti di resistenza su cui erano chiamati a pronunciarsi i giudici 
a quibus erano stati commessi proprio a danno di ufficiali e agenti di polizia giudiziaria, ha ritenuto di non dover restituire gli atti ai giudici 
di merito.
27  Corte cost., sent. n. 30 del 2021.
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L’infondatezza delle questioni concernenti il principio di 
ragionevolezza.

Arrivati a questo punto la Corte passa all’analisi delle censure di irragionevolezza, le più 
interessanti considerato l’ultimo precedente in materia28 e, più in generale, la recente giu-
risprudenza della Corte basata su tale principio29. Come abbiamo visto supra30, tre erano le 
censure prospettate dai giudici a quibus, due delle quali ruotanti attorno al fatto di aver legato 
la preclusione ad uno specifico titolo di reato: una, di tipo intrinseco, relativa alla anacronistica 
visione del ‘rapporto cittadino-stato’ su cui il Tribunale di Torino ritiene basarsi la disposizione 
censurata; un’altra, sempre di tipo intrinseco, individuata dal Tribunale di Torre Annunziata 
nella presunzione assoluta di non particolare tenuità, non sorretta a suo dire dall’id quod ple-
rumque accidit; infine, una terza, di tipo questa volta estrinseco, relativa ad asserite disparità di 
trattamento. 

Procedendo nell’esposizione secondo un ordine inverso rispetto a quello seguito dalla sen-
tenza n.30 del 2021, possiamo dire che la Corte ha gioco facile nel respingere le censure rela-
tive al principio di uguaglianza. Secondo il Giudice delle Leggi, infatti, i delitti di cui agli artt. 
323 c.p. (abuso d’ufficio), 328 c.p. (rifiuto d’atti d’ufficio) e 340 c.p. (interruzione di pubblico 
servizio) sono inconferenti rispetto a quello di resistenza a pubblico ufficiale dal punto di vista 
del bene giuridico tutelato. Mentre la tutela apprestata da quest’ultimo al normale funziona-
mento della pubblica amministrazione è da intendere in senso ampio, in modo da includervi 
anche «la sicurezza e la libertà di determinazione delle persone fisiche che esercitano le pub-
bliche funzioni31», come specificato dalla giurisprudenza di legittimità appositamente citata, 
così non è per i tertia addotti dai tribunali territoriali. I delitti di cui sopra, infatti, «per quanto 
incidano anch’essi sul regolare funzionamento della pubblica amministrazione, non vedono 
tuttavia direttamente coinvolta la sicurezza e la libertà della persona fisica esercente la fun-
zione pubblica32». La maggiore ampiezza del bene giuridico protetto dal delitto di resistenza 
rispetto a quello sotteso alle altre fattispecie rende dunque impossibile per la Corte «impostare 
il giudizio comparativo»33.

Con scarna ma altrettanto convincente motivazione viene rispedita al mittente anche l’ul-
teriore censura prospettata dal Tribunale di Torre Annunziata, relativa all’irragionevolezza 
della presunzione assoluta di non tenuità sottesa all’art. 131-bis, secondo comma, secondo 
periodo, c.p. Ci ricorda, infatti, il Giudice delle Leggi che il vaglio sulla ragionevolezza del-
le fattispecie presuntive concerne la congruità delle stesse alla base empirico-fattuale: se i 
fatti si presentano sempre come descritti nella fattispecie astratta, la norma è legittima; se, 
tuttavia, è possibile immaginare anche solo un’ipotesi contraria, siamo allora di fronte ad un 
automatismo che deve essere rimosso perché contrastante con il principio di uguaglianza-ra-
gionevolezza. A tal fine, basta rammentare la giurisprudenza costante della Corte in materia 
di automatismi sanzionatori che, con una formula riproposta in numerose pronunce, sancisce 
che «le presunzioni assolute, specie quando limitano un diritto fondamentale della persona, 
violano il principio di eguaglianza, se sono arbitrarie e irrazionali, cioè se non rispondono a 
dati di esperienza generalizzati, riassunti nella formula dell’id quod plerumque accidit. In 
particolare, l’irragionevolezza della presunzione assoluta si coglie tutte le volte in cui sia “age-
vole” formulare ipotesi di accadimenti reali contrari alla generalizzazione posta a base della 

28  Cfr. nota n.2.
29  Per una analisi dell’evoluzione del giudizio di ragionevolezza e delle sue molteplici articolazioni, con particolare attenzione al recente filone 
del sindacato intrinseco, ex multis, Manes e Napoleoni (2019), pp. 344-378, ma già Manes (2012), p. 99 ss. e Id. (2007), p. 729 ss. nonché 
Bartoli (2018), p. 97 ss. e Merlo (2016), p. 1427 ss. Per una disanima antecedente al ‘cambio di passo’ operato a partire dalla sentenza n. 236 
del 2016, Dodaro, (2012), Palazzo (1998), p. 350 ss. Nella dottrina costituzionalistica, Cartabia (2016), p. 463 ss., La Torre e Spadaro 
(2002), Morrone (2001), Zagrebelsky (1994), p.179 ss. Fondamentale, infine, anche in chiave comparatistica, il recente lavoro di Recchia 
(2020).
30  Cfr. §3.
31  Cass. Sez. unite penali 22 febbraio-24 settembre 2018, n. 40981.
32  C. cost., n.30 del 2021.
33  C. cost., n.30 del 2021. Circa l’asserita disparità di trattamento rispetto alle ulteriori fattispecie richiamate dai giudici a quibus, la Corte 
rileva come la prima (lesioni cagionate a ufficiali e agenti di polizia giudiziaria o pubblica sicurezza nell’adempimento delle funzioni o del 
servizio) costituisca un’ipotesi che «ricade senz’altro nell’esclusione dell’esimente di tenuità prevista per il titolo di reato di cui all’art. 337 cod. 
pen.» mentre la seconda (oltraggio a magistrato in udienza) sia ormai stata inclusa espressamente nell’elenco dei reati ostativi dal d.l. 130 del 
2020. 
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presunzione stessa34».
È del tutto evidente, però, che un simile vaglio non è esperibile nel caso di specie. La par-

ticolare tenuità – rectius, la non particolare tenuità dei fatti di resistenza a pubblico ufficiale 
-, infatti, non rappresenta un dato ontologico-naturalistico valutabile in termini di regolarità 
fattuale35, ma una valutazione normativa, censurabile attraverso parametri che nulla hanno a 
che vedere con quello appena richiamato36. E sono proprio altri parametri - la «particolare 
complessità» del bene giuridico tutelato dal delitto di resistenza a pubblico ufficiale e l’esigen-
za di «speciale protezione» che da questa ne deriva - che consentono alla Corte di rigettare 
anche la questione prospettata dal Tribunale di Torino e, più in generale, di ritenere legittima 
la disposizione censurata.

A fondamento della decisione vi è, peraltro, la consolidata giurisprudenza costituzionale 
sulle cause di non punibilità, che la Corte ripercorre espressamente in questa sede. Viene ri-
badito, infatti, che le cause di non punibilità, fra cui certamente rientra la particolare tenuità 
del fatto, «costituiscono altrettante deroghe a norme penali generali, sicché la loro estensione 
comporta strutturalmente un giudizio di ponderazione a soluzione aperta tra ragioni diverse e 
confliggenti, in primo luogo quelle che sorreggono da un lato la norma generale e dall’altro la 
norma derogatoria, giudizio che appartiene primariamente al legislatore (sentenze n.156 del 
2020, n.140 del 2009 e n.8 del 1996)37». Aver legato la preclusione applicativa dell’esimente 
di tenuità ad un particolare titolo di reato – la resistenza a pubblico ufficiale - non costituisce, 
dunque, secondo la Corte, una soluzione manifestamente irragionevole, ma anzi significa aver 
dato rilevanza ad un’esigenza particolarmente stringente, qual è quella di rafforzare la tutela di 
un bene giuridico reputato particolarmente complesso. Tutto ciò, senza porsi in contrasto con 
gli ulteriori principi, richiamati dai rimettenti, di proporzionalità e della finalità rieducativa 
della pena.

L’esigenza di «speciale protezione» del bene giuridico tutelato dal 
delitto di resistenza a pubblico ufficiale: considerazioni critiche.

Come si è tentato di illustrare nel paragrafo precedente e come anticipato in apertura del 
presente lavoro, il cuore della sentenza è costituito dalla rilevata esigenza legislativa di raffor-
zare, anche attraverso l’esclusione dell’esimente di tenuità al delitto di resistenza a pubblico 
ufficiale, la tutela del regolare funzionamento della pubblica amministrazione, ovvero di un 
interesse contrapposto e reputato preminente rispetto a quelli di cui la particolare tenuità è 
espressione. Ciò sul presupposto che l’istituto di cui all’art. 131-bis c.p., al pari delle altre cause 
di non punibilità, sottende un bilanciamento di interessi che il legislatore è libero di declinare 
come meglio crede, con il solo limite della manifesta irragionevolezza.

A prescindere da ogni considerazione intorno a questo modo di concepire l’istituto, la 
decisione della Corte pare non convincere fino in fondo per almeno due motivi. Innanzitutto, 
perché la disposizione censurata non sembra così solida già dal punto di vista della coerenza 
funzionale rispetto ai suoi scopi: posto che i fatti qualificabili come particolarmente tenui alla 
stregua dei criteri previsti al primo comma dell’art. 131-bis c.p. sono di scarso rilievo, sembra 
una scelta puramente simbolica quella di aver previsto il loro necessario assoggettamento a 
sanzione penale asseritamente sulla base di una più convinta esigenza repressiva38. Per essere 

34  Ex plurimis, Corte costituzionale, sentenze n. 265 del 2010, n. 164 e 183 del 2011, n. 48 e 185 del 2015. In argomento si rinvia nuovamente 
a Leo (2014), cit. e Manes (2014), cit.
35  Sulle difficoltà dei giudizi di costituzionalità che comportano valutazioni di tipo empirico fattuale, Pulitanò (2008), p. 1004 ss.
36  Si legge, infatti, nella sentenza in commento che «Non è pertinente il richiamo del Tribunale di Torre Annunziata alla giurisprudenza di 
questa Corte sulle presunzioni assolute in materia penale, segnatamente concernenti l’adeguatezza cautelare della sola custodia in carcere. 
Tali presunzioni si fondano su un’illazione legislativa, la cui rispondenza all’id quod plerumque accidit costituisce un limite intrinseco di 
ragionevolezza, l’osservanza del quale deve essere verificata in termini di congruità della «base empirico-fattuale» (da ultimo, sentenza n.191 
del 2020). Nel caso in scrutinio, viceversa, il legislatore non ha compiuto un’operazione logica di tipo presuntivo, che possa vagliarsi secondo 
un parametro di regolarità fattuale, ma, nell’esercizio della sua discrezionalità in materia di politica criminale, ha identificato un bene giuridico 
di speciale pregnanza, cui ha ritenuto di assegnare una protezione rafforzata».
37  Corte cost., sent. n. 30 del 2021.
38  Cfr. Grosso (2015), cit. in cui si legge che «Quanto all’asserito indebolimento dell’efficacia del contrasto penale al crimine ed al rilievo 
concernente l’importanza degli interessi protetti da taluni reati che potrebbero essere dichiarati non punibili ai sensi della nuova legge, come 
ho già rilevato è agevole ribattere che la non punibilità per irrilevanza del fatto coinvolge fenomeni ‘criminali’ in concreto comunque marginali, 
nei quali il danno o il pericolo cagionato è di speciale tenuità: qualunque sia il livello astratto degli interessi protetti dalla norma penale, in 
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più chiari, se davvero il legislatore avvertiva la necessità di perseguire in maniera rigorosa i 
fatti inquadrabili nella fattispecie di cui all’art. 337-bis c.p. (ma il discorso vale anche per gli 
altri delitti sottratti dall’ambito di applicazione della particolare tenuità del fatto), non è certo 
nei confronti delle più tenui manifestazioni di tale delitto che doveva rivolgere particolare 
attenzione. In secondo luogo, perché, anche a voler ammettere la legittimità della disposizione 
censurata in termini di coerenza tra mezzo e scopo, tale decisione, così motivata, rischia di 
aprire a future ulteriori preclusioni potenzialmente senza limiti, che potranno operare tutte 
le volte in cui il legislatore reputerà un determinato bene giuridico, come nel caso di specie, 
particolarmente complesso e meritevole di una protezione rafforzata39. 

Punto fondamentale della presente analisi diviene allora tentare di capire se sia possibile 
immaginare una ragione giustificativa della disposizione censurata – ulteriore rispetto a quella 
individuata dalla Corte – che sia così anche in grado di evitare il rischio appena prospettato. 
Per rispondere a questo interrogativo sembra utile ripercorrere brevemente parte di quella 
giurisprudenza costituzionale relativa a disposizioni che, come quella in questione, elencano i 
reati inclusi o esclusi dall’ambito applicativo di un certo istituto40. Per fare solo alcuni esempi, 
si pensi alla sentenza n. 33 del 2018, che ha ritenuto legittimo l’art. 12- sexies, comma 1, d.l. 
n. 306 del 199241 (ora confluito nell’art. 240-bis c.p.), nella parte in cui include il delitto di 
ricettazione fra quelli a cui è possibile applicare la confisca c.d. ‘allargata’; oppure alla sentenza 
n. 215 del 2017, per la quale non è irragionevole aver depenalizzato, attraverso il d.lgs. n. 7 del 
201642, solo l’ingiuria ‘semplice’ e non anche la forma prevista dal codice penale militare di 
pace all’art. 226; o, infine, alla sentenza n. 188 del 2019, che ha ritenuto legittimo l’art. 4-bis, 
ord. pen., nella parte in cui include il delitto di sequestro di persona a scopo di estorsione 
nell’elenco dei reati ostativi al riconoscimento dei benefici penitenziari anche qualora ad esso 
sia stata riconosciuta l’attenuante del fatto di lieve entità43.

In tutti i casi appena menzionati, la Corte non si è limitata a rilevare che a sostegno dell’in-
clusione (o della esclusione) potevano esservi esigenze di prevenzione generale, ma dirimente 
è stata l’individuazione di una ragione giustificativa direttamente riconducibile alla ratio dell’i-
stituto di volta in volta in questione: con la prima sentenza (n. 33 del 2018), la Corte ha infatti 
ritenuto che anche il delitto di ricettazione, al pari degli altri reati a cui la confisca allargata 
è applicabile ai sensi dell’art. 240-bis c.p., possa essere perpetrato in maniera professionale e 
sia capace di produrre un arricchimento economico in favore del suo autore44; con la sentenza 
n. 215 del 2017, la Corte ha ritenuto che la mancata depenalizzazione dell’ingiuria militare 
si giustifica in base alla circostanza che tale delitto, nonostante l’identica condotta, offende 

concreto i fatti dichiarati non punibili saranno pertanto in ogni caso di scarso rilievo».
39  A conferma della serietà del rischio ora prospettato si vedano le osservazioni di Palazzo (2014), p. 1693 ss., secondo cui «la politica 
criminale degli ultimi tempi sembra privilegiare un andamento “per settori”, per tipologie di reati, inseguendo gli specifici fenomeni criminosi 
che di volta in volta, per una ragione o per l’altra, s’impongono all’attenzione del legislatore anche, ma non solo, in virtù della cassa di risonanza 
massmediatica. Tutto ciò ha finito per creare una sorta di abito mentale del legislatore, che raramente tiene conto di una visione d’insieme 
del sistema e dei principi di politica criminale che lo debbono ispirare. Qualunque riforma di “parte generale”, ancorché circoscritta, viene 
immediatamente valutata e per così dire collaudata sul banco di prova delle sue conseguenze in ordine a questa o quella tipologia di reati che 
in quel momento tiene la scena. E non mancheranno, dunque, i casi in cui la ratio politico criminale della scelta “generale”, ad esempio in 
materia di custodia cautelare o di non punibilità per irrilevanza del fatto, si scontrerà con la peculiare esigenza repressiva di questo o quel titolo 
criminoso rientrante nell’ambito applicativo dell’istituto da riformare o da introdurre. E diminuiscono così le chances della riforma di sistema. 
Il fatto è che, in una prospettiva consimile e in un clima diffuso di repressivismo fomentato da fattori sociali generali, come ad esempio il senso 
di paura presente in una società stremata dalla crisi, non mancheranno mai tipologie di reati di volta in volta avvertiti come particolarmente 
temuti od odiosi» (pp. 1698-1699).
40  La tecnica dell’elencazione dei reati inclusi o esclusi dall’ambito applicativo di un istituto sarebbe, sempre secondo Palazzo (2014), 
cit., diretta conseguenza dell’’abito mentale’ del legislatore sopra descritto, capace di produrre «distorsioni non di poco conto nel prodotto 
legislativo e nel sistema complessivo». Ritiene, infatti, lo stesso Autore che «la ragione dell’esclusione/inclusione non ha quasi mai niente a che 
fare con la ratio o la funzione dell’istituto ma dipende piuttosto dal grado di “attenzione” con cui spesso momentaneamente si guarda a quel 
determinato tipo o fenomeno criminoso». (p. 1699).
41  Decreto legge 8 giugno 1992, n. 306 (Modifiche urgenti al nuovo codice di procedura penale e provvedimenti di contrasto alla criminalità 
mafiosa), convertito, con modificazioni, in legge 7 agosto 1992, n. 356.
42  D.lgs. 15 gennaio 2016, n. 7 (Disposizioni in materia di abrogazione di reati e introduzione di illeciti con sanzioni pecuniarie civili, a norma 
dell’articolo 2, comma 3, della legge 28 aprile 2014, n. 67).
43  Si tratta della circostanza attenuante applicabile, ai sensi dell’art. 311 c.p., ai delitti previsti al Titolo I, Libro II, del codice penale, estesa 
al sequestro di persona a scopo di estorsione dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 68 del 2012. A commento di questa importante 
decisione, incentrata sui principi di ragionevolezza, proporzione e della finalità rieducativa della pena, si vedano Manes (2012b), p. 67 ss., e 
Sotis (2012), p. 90 ss.
44  Ritiene, tuttavia, che la Corte non si sia limitata ad una pronuncia di rigetto ‘secca’ ma abbia in realtà indirettamente mutato la natura della 
confisca allargata, trasformandola da obbligatoria in facoltativa quando si procede per delitti che, come la ricettazione, non presuppongono 
necessariamente un collegamento con la criminalità organizzata, Amarelli (2018), p. 307 ss. A conclusioni simili giunge anche Finocchiaro 
(2018), p. 131 ss.
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un bene giuridico ulteriore – la disciplina militare e, più in generale, la coesione delle forze 
armate - rispetto all’ingiuria comune e che proprio per questo motivo il legislatore ha previsto 
per la prima ipotesi di ingiuria il particolare regime di procedibilità di cui all’art. 260 c.p.m.p 
(regime che sarebbe venuto meno nel caso in cui la Corte avesse accolto le questioni45); in 
maniera assai più discutibile, infine, la Corte ha ritenuto, con la sentenza n. 188 del 2019, 
che l’inclusione del delitto di sequestro di persona a scopo di estorsione nell’elenco dei reati 
ostativi dell’art. 4-bis ord. pen., anche qualora sia stata riconosciuta l’attenuante di lieve entità, 
si giustifica proprio in virtù della funzione di questa disposizione di prevedere un regime di 
accesso ai benefici penitenziari a carattere restrittivo per talune tipologie di reati giudicati 
particolarmente allarmanti46.

Ebbene, tornando al caso di specie e tentando di rispondere all’interrogativo di cui sopra, 
ci sembra davvero difficile immaginare una ragione giustificativa che, similmente ai casi ap-
pena passati in rassegna, possa agganciarsi direttamente alla ratio dell’istituto della particolare 
tenuità del fatto. Com’è noto, infatti, quest’ultimo si fonda sui principi di proporzione, di 
extrema ratio e della finalità rieducativa della pena oltre che sull’idea di una possibile sfasatura 
fra tipicità e offesa, in presenza della quale anche il minimo di pena irrogabile apparirebbe 
sproporzionato per eccesso e inadeguato ai suoi scopi47. Poiché l’esclusione del delitto di resi-
stenza a pubblico ufficiale dall’ambito applicativo dell’art. 131-bis c.p. non è riconducibile né 
alle ipotesi previste nella prima parte del secondo comma del medesimo articolo, che rende-
rebbero già di per sé assai difficile, anche in assenza di specifica previsione, una valutazione 
in termini di scarsa rilevanza48 né, più in generale, ai criteri ordinariamente utilizzati ai fini 
di detta valutazione, non si vede perché anche nel caso dell’art. 337 c.p. non si possa assistere 
a quella sfasatura in virtù della quale il legislatore normalmente ritiene preferibile rinunciare 
alla irrogazione della sanzione. 

Per evitare l’inconveniente sopra prospettato – la possibilità di una moltiplicazione senza 
limiti dell’elenco dei reati ostativi, che non sembra venir meno neanche alla luce della recente 
proposta di riforma elaborata dalla Commissione di studio istituita presso il Ministero della 
Giustizia e presieduta dall’ex Presidente della Consulta Giorgio Lattanzi49 - si potrebbe allora 
pensare di considerare la particolare tenuità del fatto non più come una deroga di norme ge-
nerali ma come una fattispecie ‘imposta’ dall’ordinamento, in quanto diretta espressione, come 
peraltro già sottolineato più volte dalla dottrina e dallo stesso Giudice delle Leggi, dei prin-
cipi costituzionali sopra menzionati50. In effetti, la logica del bilanciamento di interessi che 

45  Critico, tuttavia, nei confronti di questa decisione, Rivello (2017), p. 187 ss.
46  Si tratta della più problematica fra le tre decisioni appena menzionate: la motivazione offerta dal Giudice delle Leggi, infatti, sebbene 
sottolinei il collegamento fra l’inclusione nell’elenco dei reati ostativi del sequestro estorsivo attenuato e la ratio dell’art. 4-bis, sembra riproporre 
lo stesso inconveniente della sentenza in commento, ovvero la possibilità di un allargamento senza limiti di detto elenco, considerato il 
carattere sfuggente e pressoché insindacabile del concetto di allarme sociale. Non a caso, si tratta di una decisione criticata proprio laddove 
assegna rilievo, ai fini dell’inclusione, all’allarme sociale provocato dalla commissione di un determinato delitto anziché all’inserimento 
del reo in un contesto di criminalità organizzata. Cfr., sul punto, Fiorentin (2019), p. 1734 ss., secondo cui «È obiettivamente difficile 
rinvenire, nell’assetto “salvato” dalla Corte costituzionale, quei parametri di coerenza intrinseca, proporzionalità e rispetto della finalizzazione 
rieducativa della pena che pure lo stesso Giudice delle leggi in plurime occasioni ha utilizzato proprio nell’espungere dall’ordinamento 
penitenziario alcune delle più aspre preclusioni del “doppio binario penitenziario”. Ma v’è di più. La Corte, “salvando” la discrezionalità del 
legislatore con riguardo alla scelta di inserire nell’art. 4-bis ord. penit. nuove fattispecie di reato, ne ammette l’esercizio in base anche a 
valutazioni connesse — come accennato — al ravvisato “allarme sociale” che determinate condotte criminose suscitano nell’opinione pubblica. 
Si tratta, in tutta evidenza, di un parametro che sfugge a connotati di oggettività e a qualunque ragione dotata della necessaria consistenza sul 
piano penologico; l’irrigidimento del trattamento penitenziario sembra consentito — con il “viatico” della Consulta — sulla base del volubile 
“sentire popolare” indirizzato verso quelle tipologie di reato (e di autori) che di volta in volta il potere mediatico additi al pubblico sdegno: ça 
ira! Les aristocrates à la lanterne!». Problematiche analoghe vengono sollevate da Manes (2019b), p. 105 ss. in relazione alla riforma operata 
con la legge 9 gennaio 2019, n. 3 (c.d. ‘spazzacorrotti’) che ha esteso il regime previsto all’art. 4-bis ord. pen. ai delitti contro la pubblica 
amministrazione.
47  Cfr. Palazzo (2019b), De Francesco (2016), pp. 49 ss.
48  Cfr., nuovamente, supra note 10 e 11.
49  Pur prevendo l’estensione, auspicata da tempo in dottrina, del campo applicativo della particolare tenuità del fatto ai reati puniti con una 
pena non superiore a 3 anni nel minimo (anziché a 5 nel massimo) e pur attribuendo rilevanza alla condotta del reo susseguente al reato ai 
fini del riconoscimento di detta esimente, la Commissione non si è spinta fino a proporre l’eliminazione delle preclusioni applicative legate 
a specifiche figure delittuose. Si legge, infatti, nella Relazione finale di accompagnamento alle proposte di emendamenti al Disegno di legge 
A.C. 2435 elaborate dalla Commissione Lattanzi, consultabile in Sist. pen. 25 maggio 2021, che «Restano salve, sulla base di valutazioni 
politiche relative a singole figure o tipologie di reato o di modalità della condotta – rimesse al Parlamento – le esclusioni previste al secondo 
comma [dell’art. 131-bis c.p.], che individua ipotesi nelle quali l’offesa non può essere considerata di particolare tenuità». Di ben diverso 
tenore era, invece, la proposta di legge A.C. n. 2024, presentata alla Camera dei Deputati dall’on. Cirielli il 25 luglio 2019, avente ad oggetto 
«Abrogazione dell’articolo 131-bis del codice penale e modifiche al codice di procedura penale in materia di esclusione della punibilità per 
particolare tenuità del fatto» consultabile in Sist. pen., con commento critico di Gatta (2019).
50  Sulla possibilità di considerare la particolare tenuità del fatto come una «direttiva del sistema» e non come una sua eccezione, cfr. Nisco 
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la Corte costituzionale ritiene essere sottesa all’art. 131-bis c.p. sembra del tutto estranea alla 
esimente ivi prevista51, essendo invece ciò che normalmente caratterizza le figure riconducibili 
alla diversa categoria dogmatica delle cause di giustificazione52. Come è stato efficacemente 
sottolineato53, infatti, la rinuncia dello Stato a sanzionare penalmente un fatto di particolare 
tenuità non dipende tanto dalla preminenza attribuita all’interesse che trae vantaggio dalla 
commissione del reato rispetto a quello tutelato dalla norma incriminatrice bensì da tutt’altre 
esigenze di carattere sostanziale, riconducibili, come già detto, all’idea di proporzione e di 
extrema ratio54.

Ecco allora che abbandonando la logica del bilanciamento e ponendosi nell’ottica dei prin-
cipi, sbarrare la strada all’introduzione di nuove preclusioni che, come quella di specie, fanno 
leva meramente su esigenze generalpreventive potrebbe divenire decisamente più agevole: 
basterebbe ricordare l’insegnamento della Corte costituzionale secondo cui «il principio [di 
proporzione] equivale a negare legittimità alle incriminazioni che, anche se presumibilmente 
idonee a raggiungere finalità statuali di prevenzione, 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 incriminazioni55». 

Bibliografia
Alberti, Giulia (2015): “Non punibilità per particolare tenuità del fatto. Voce per “Il libro 

dell’anno del diritto Treccani 2016”, Diritto penale contemporaneo, 15 dicembre 2015.

Amarelli, Giuseppe (2018): “Confisca allargata e ricettazione: in attesa di una riforma 
legislativa la Corte fissa le condizioni di legittimità con una sentenza interpretativa di rigetto 
dai possibili riflessi su altri ‘reati matrice”, in Giurisprudenza costituzionale, 1, pp. 307-319.

Amarelli, Giuseppe (2017a): “Particolare tenuità del fatto (diritto penale)”, in Enciclope-
dia del diritto. Annali. Aggiornamenti, XI, (Milano, Giuffrè), pp. 557-580.

Amarelli, Giuseppe (2017b): “Particolare tenuità del fatto ed offensività: similitudini 
apparenti e differenze sostanziali”, in Cavaliere, Antonio, Longobardo, Carlo, Masarone, 
Valentina, Schiaffo, Francesco, Sessa, Antonino (eds.), Politica criminale e cultura giuspena-
listica. Scritti in onore di Sergio Moccia, (Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane), pp. 393-406.

Amarelli, Giuseppe (2016): “Le Sezioni Unite estendono l’ambito di operatività dell’art. 
131 bis c.p. ai reati con soglie di punibilità”, in Diritto penale e processo, 6, pp. 787-799.

Amarelli, Giuseppe (2015a): “L’esclusione della punibilità per particolare tenuità del fat-
to. Inquadramento dommatico, profili politico-criminali e problemi applicativi (I parte)”, in 
Studium iuris, 9, pp. 968-978.

Amarelli, Giuseppe (2015b): “L’esclusione della punibilità per particolare tenuità del 
fatto. Inquadramento dommatico, profili politico-criminali e problemi applicativi (II parte)”, 
in Studium iuris, 10, pp. 1102-1114.

(2017) p. 160 ss., in part. pp. 166-168. 
51  Amarelli (2015a), cit., in part. p. 975.
52  Cfr. Romano (1990), p. 55 ss., Vassalli (1960), p. 623 ss., Roxin (1996), pp. 87-119. 
53  Amarelli (2015a), cit., in part. p. 975. 
54  Cfr. Palazzo (2014), cit., secondo cui «l’irrilevanza del fatto risponde non solo alla più volte ricordata istanza politico criminale dell’ultima 
ratio, ma anche al principio fondamentale addirittura di giustizia costituito dalla proporzione che deve caratterizzare l’intervento punitivo 
dello Stato. Fondamento sostanziale e costituzionale, questo, che si lega con l’ormai acquisita consapevolezza dogmatica dei limiti della tipicità 
penale; […] Se poi si considera che la moderna legislazione, per una ragione o per un’altra, offre viepiù esempi di tipizzazioni criminose 
difettose, incapaci di operare selezioni sempre più difficili, ben si comprende che l’irrilevanza del fatto finisce anziché essere un espediente 
efficientistico una vera e propria necessità di giustizia» (p. 1707).
55  Corte cost., n. 409 del 1989.



Federico Valente

813/2021

Sistema sanzionatorio e diritti fondamentali
SiStema penal y derechoS fundamentaleS

Sanctioning SyStem and fundamental rightS

Andolfatto, Enrico (2016): “Le sezioni unite sull’applicabilità del nuovo art. 131-bis c.p. 
alle contravvenzioni stradali (art. 186, commi II e VII, c.d.s.)” in Diritto penale contemporaneo, 
29 aprile 2016.

Attanasio, Davide (2021): “Particolare tenuità del fatto e resistenza a pubblico ufficiale: 
la Corte costituzionale esclude la manifesta irragionevolezza della preclusione legislativa di 
non tenuità”, in Diritto penale e processo, 6, pp. 786-795.

Bartoli, Roberto (2019): “La sentenza n.40/2019 della Consulta: meriti e limiti del sin-
dacato “intrinseco” sul quantum di pena”, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2, pp. 
967-983.

Bartoli, Roberto (2018): “Ragionevolezza e offensività nel sindacato di costituzionalità 
sulle scelte di criminalizzazione”, in Diritto penale contemporaneo – Rivista trimestrale, 10, pp. 
97-111.

Bartoli, Roberto (2016): “La particolare tenuità del fatto è compatibile con i reati di 
pericolo presunto”, in Giurisprudenza italiana, 7, pp. 1731-1740.

Bartoli, Roberto (2015): L’esclusione della punibilità per particolare tenuità del fatto, in 
Diritto penale e processo, 6, pp. 659-671.

Bove, Valeria, (2020): “La particolare tenuità del fatto e i reati senza il minimo edittale di 
pena detentiva: la Corte decide per l’illegittimità costituzionale parziale”, in Diritto penale e 
processo, 12, pp. 1565-1573.

Bove, Valeria (2019): Particolare tenuità del fatto, (Milano, Giuffrè).

Cartabia, Marta (2016): “Ragionevolezza e proporzionalità nella giurisprudenza costitu-
zionale italiana”, in Giorgis, Andrea, Grosso, Enrico, Luther, Jorg (eds.), Il costituzionalista 
riluttante. Scritti per Gustavo Zagrebelsky, (Torino, Einaudi), pp. 463-475.

Cisterna, Alberto (2015): “A rischio di legittimità aver messo alla porta alcune ipotesi di 
reato”, in Guida al diritto, 15.

Contieri, Enrico (2020): “Una ragionevolezza “a rime sciolte”. Breve commento alla sen-
tenza della Corte costituzionale n. 156 del 2020”, in Questione Giustizia, 8 settembre 2021.

Corbetta, Stefano (1997): “La cornice edittale della pena e il sindacato di legittimità 
costituzionale”, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1, pp. 134-174.

Crisafulli, Vezio (1976): “La Corte costituzionale ha vent’anni”, in Giurisprudenza co-
stituzionale, 1, pp. 1694-1708.

De Francesco, Giovannangelo (2016): Punibilità (Torino, Giappichelli).

Demuro, Gian Paolo (2013), “Ultima ratio: alla ricerca di limiti all’espansione del diritto 
penale”, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 4, pp. 1654-1694.

Dodaro, Giandomenico (2012): Uguaglianza e diritto penale. Uno studio sulla giurispru-
denza costituzionale, (Milano, Giuffrè).

Finocchiaro, Stefano (2018): “La Corte costituzionale sulla ragionevolezza della confi-
sca allargata. Verso una rivalutazione del concetto di sproporzione?”, in Diritto penale contem-
poraneo – Rivista trimestrale, 2, pp. 131-144.

Fiorentin, Fabio: (2019): “La Corte costituzionale “salva” lo sbarramento dell’art.4-bis 
ord. penit. (e la discrezionalità del legislatore)”, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 
3, pp. 1734-1738.

Gambardella, Marco (2021), “Il primato del diritto dell’Unione europea e la Carta dei 
diritti fondamentali: il principio di proporzionalità della risposta sanzionatoria”, in Cassazione 
penale, 1, pp. 26-43.



Federico Valente

823/2021

Sistema sanzionatorio e diritti fondamentali
SiStema penal y derechoS fundamentaleS

Sanctioning SyStem and fundamental rightS

Gatta, Gian Luigi (2019): “La proposta di legge per l’abrogazione dell’art. 131-bis c.p.”, 
in Sistema penale, 19 dicembre 2019.

Giugni, Ilaria (2021): “Tenuità del fatto e limiti di pena: la Corte costituzionale suona 
sempre due volte. Nuove tecniche decisorie e rinnovate strategie di dialogo con il legislatore”, 
in Cassazione penale, 3, pp. 880-889.

Grimaldi, Ilaria (2020): “Il principio di proporzionalità della pena nel disegno della Cor-
te costituzionale”, in Giurisprudenza penale web, 5.

Grosso, Federico Carlo (2015): La non punibilità per particolare tenuità del fatto, in Di-
ritto penale e processo, 5, p. 517-523.

Gullo, Antonio (2021), “La particolare tenuità del fatto ex art. 131-bis c.p.: una figura 
sotto assedio, in Archivio penale, 1.

 La Torre, Mario e Spadaro, Antonino (2002): La ragionevolezza nel diritto (Torino, 
Giappichelli).

Leo, Guglielmo (2017), “Politiche sanzionatorie e sindacato di proporzionalità”, in Diritto 
penale contemporaneo, 22 dicembre 2017.

 Leo, Guglielmo (2014): “Automatismi sanzionatori e principi costituzionali. Voce per 
“Il libro dell’anno del diritto Treccani 2014”, in Diritto penale contemporaneo, 7 gennaio 2014.

Manes, Vittorio e Napoleoni, Valerio (2019): La legge penale illegittima. Metodo, itinerari 
e limiti della questione di costituzionalità in materia penale, (Torino, Giappichelli).

Manes, Vittorio (2019): “L’estensione dell’art. 4-bis ord. pen. ai delitti contro la p.a.: pro-
fili di illegittimità costituzionale”, in Diritto penale contemporaneo – Rivista trimestrale, 2, pp. 
105-122.

Manes, Vittorio (2014): “Lo “sciame di precedenti” della Corte costituzionale sulle pre-
sunzioni in materia cautelare”, in Diritto penale e processo, 4, pp. 457-468.

Manes, Vittorio (2012a): “I recenti tracciati della giurisprudenza costituzionale in materia 
di offensività e ragionevolezza”, in Diritto penale contemporaneo – Rivista trimestrale, 1, 2012, 
pp. 99-110.

Manes, Vittorio (2012b): “Viola i principi di ragionevolezza e proporzione la mancata 
attenuante analoga al reato gemello”, in Guida al diritto, 20, pp. 67-71.

Manes, Vittorio (2007): “Attualità e prospettive del giudizio di ragionevolezza in materia 
penale”, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2-3, p. 739-789.

Merlo, Andrea (2016): “Considerazioni sul principio di proporzionalità nella giurispru-
denza costituzionale in materia penale”, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 3, pp. 
1427-1462.

Morrone, Andrea (2001): Il custode della ragionevolezza, (Milano Giuffrè).

Nisco, Attilio (2017): “Legittimità costituzionale del limite massimo di pena quale pre-
supposto della non punibilità per particolare tenuità del fatto”, in Diritto penale contemporaneo 
– Rivista trimestrale, 4, pp. 160-171.

Padovani, Tullio (2015): “Un intento deflattivo dal possibile effetto boomerang”, in Guida al 
diritto, 15.

Palazzo, Francesco Carlo (2019a): “Un “nuovo corso” della Corte costituzionale?”, in Cas-
sazione penale, 7, pp. 2398-2400.

Palazzo, Francesco Carlo (2019b): “La non-punibilità: una buona carta da giocare ocula-
tamente”, in Sistema penale, 19 dicembre 2019.



Federico Valente

833/2021

Sistema sanzionatorio e diritti fondamentali
SiStema penal y derechoS fundamentaleS

Sanctioning SyStem and fundamental rightS

Palazzo, Francesco Carlo (2014): “Nel dedalo delle riforme recenti e prossime venture (a 
proposito della legge n.67/2014)”, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 4, pp. 1963-
1722.

Palazzo, Francesco Carlo (1998): “Offensività e ragionevolezza nel controllo di costitu-
zionalità sul contenuto delle leggi penali”, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2, pp. 
350-384.

Panebianco, Giuseppina (2021): “Esclusione della punibilità per particolare tenuità del 
fatto: la Corte costituzionale ridisegna il perimetro applicativo dell’art. 131-bis c.p.”, in Giu-
risprudenza italiana, 1, pp. 189-196.

Pizzorusso, Alessandro (1971): “Le norme sulla misura della pena e il controllo di ragio-
nevolezza”, in Giurisprudenza italiana, 4, pp. 192-207.

Pugiotto, Andrea (2019): “Cambio di stagione nel controllo di costituzionalità sulla mi-
sura della pena”, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2, pp. 785-810.

Pulitanò, Domenico (2017): “La misura della pena, fra discrezionalità politica e vincoli 
costituzionali”, in Diritto penale contemporaneo – Rivista trimestrale, 2, 2017, pp. 48-60.

 Pulitanò, Domenico (2008): “Giudizi di fatto nel controllo di costituzionalità di 
norme penali”, in Rivista italiana di diritto e procedura, 3, pp. 1004-1037.

Recchia, Nicola (2020): Il principio di proporzionalità nel diritto penale. Scelte di crimina-
lizzazione e ingerenza nei diritti fondamentali, (Torino, Giappichelli). 

Rivello, Pierpaolo (2017): “Su una pronuncia della Corte costituzionale in materia di 
diritto penale militare”, in Diritto penale contemporaneo – Rivista trimestrale, 11, pp. 187-204.

Romano, Mario (1992): “Meritevolezza di pena”, “Bisogno di pena” e teoria del reato”, in 
Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1, pp. 39-53.

Romano, Mario (1990): “Cause di giustificazione, cause scusanti, cause di non punibilità”, 
in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1, pp. 55-71.

Roxin, Claus (1996): “Cause di giustificazione e scusanti, distinte da altre cause di giustifi-
cazione della pena”, in Id., Antigiuridicità e cause di giustificazione. Problemi di teoria dell ’illecito 
penale (ed. it. a cura di S. Moccia, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane), pp. 87-119.

Sotis, Carlo (2012): “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 Giurispru-
denza costituzionale, 2, pp. 906-914.

Valente, Federico (2021): “Ragionevolezza intrinseca e particolare tenuità del fatto: la 
Corte allarga i presupposti applicativi dell’art. 131-bis c.p. con un intervento solo apparente-
mente a “rime adeguate”, in Cassazione penale, 6, pp. 2015-2023.

Vassalli, Giuliano (1960): “Cause di non punibilità”, in Enciclopedia del diritto, VI, (Mi-
lano, Giuffrè), pp. 623 ss.

Viganò (2021): La proporzionalità della pena. Profili di diritto penale e costituzionale, (To-
rino, Giappichelli).

Zagrebelsky, Gustavo (1994): “Su tre aspetti della ragionevolezza”, in Il principio di ra-
gionevolezza nella giurisprudenza della Corte costituzionale. Riferimenti comparatistici. Atti del 
seminario (Roma, 13-14 ottobre 1992), (Milano, Giuffrè), pp. 179-192.



3/2021 84

Questioni di parte speciale
temaS de parte eSpecial

Special part topicS

85

99

114

Prolegomeni a uno studio storico, comparato e dogmatico in tema di calunnia verbale e falsa 
testimonianza  
Prolegómenos a un estudio histórico, comparado y dogmático sobre calumnia verbal y falso testimonio
Prolegomena to a Historical, Comparative and Dogmatic Study in the Matter of Verbal Calumny and 
Perjury
Sergio Seminara 

Peligro hipotético y delito contra la salud pública bajo pandemia de Covid-19: la jurisprudencia de la 
Corte Suprema chilena a la luz del trabajo seminal de Ángel Torío 
Pericolo ipotetico e reati contro la salute pubblica durante la pandemia di Covid-19: la giurisprudenza della 
Corte di Cassazione cilena alla luce dell'opera di Ángel Torío
Hypothetical Danger and Crime Against the Public Health Under the Covid-19 Pandemic: the Chilean 
Supreme Court’s Rulings in the Light of Ángel Torío's Seminal Work
Fernando Londoño Martínez  

Sulla configurabilità del tentativo di atti persecutori?
Sobre la configuración de la tentativa en el delito de stalking
On the Configurability of the Crime of Attempted Stalking
Maria Teresa Filindeu 



3/2021 85

AbstrActs 
Il lavoro anticipa parte dei risultati di uno studio sui delitti di calunnia e falsa testimonianza che, riguar-
dati dapprima su un piano storico relativo all’età della codificazione, poi risalendo nel tempo fino al diritto 
romano, quindi tornando all’attualità del diritto comparato, offrono una straordinaria ricchezza di spunti per la 
comprensione delle norme vigenti. Specifica attenzione è dedicata al problema della configurabilità del delitto di 
sequestro di persona a carico di chi, mediante un falso, abbia provocato un provvedimento dell’Autorità restrittivo 
dell’altrui libertà personale.

El presente artículo anticipa parte de los resultados de un estudio sobre los delitos de calumnia y falso tes-timonio, 
el cual, empezando por un plano histórico relativo a la época de la codificación, luego retroce-diendo en el tiempo 
hasta el derecho romano, y después volviendo al estado actual del derecho comparado, ofrece una notable riqueza 
de ideas para la comprensión de estos tipos penales en Italia. Se dedica una es-pecial atención al problema de la 
configuración del delito de secuestro de personas cometido por quien, mediante una mentira, haya provocado la 
privación de la libertad de otra persona por una decisión de la autoridad.

The paper anticipates part of the outcome of a study on crimes of calumny and perjury. Starting from the 
historical level  in the age of codification, then going back in time to Roman law, and finally returning to the 
current international criminal law, many interesting ideas can be found in order to better understand articles 368 
e 372 of the Italian criminal code. Specific attention is paid to the problem of the configura-bility of the crime 
of kidnapping against whom, through a false statement, has caused the restriction of the freedom of others by a 
measure of the Authority.
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Premessa.
Ogni libro nasce a seguito di un’idea o di un’intuizione o di un desiderio di trovare rispo-

ste. La monografia, ancora in ampia parte da scrivere, che viene qui annunciata è nata dalla 
curiosità suscitata da una questione di parte speciale – neppure particolarmente significativa, 
non avendo finora mai ispirato specifiche riflessioni in dottrina –, che ha provocato via via 
ulteriori interrogativi che hanno stimolato altrettanti nuovi argomenti di ricerca. Vorrei così 
esprimere la sensazione che non sono stato io a stabilire il contenuto del libro, ma è avvenuto 
esattamente il contrario, come in un viaggio il cui percorso si svela gradualmente, restando 
ignota la meta; e il cammino – diramatosi attraverso itinerari storici, di diritto comparato e 
dogmatici – si è rivelato talmente avvincente da indurre talvolta a trascurare la meta.

Provo a esporre le ragioni da cui lo studio ha preso avvio e le successive tappe.

La questione originaria.
L’origine, come si diceva, va riferita a una curiosità riguardante la costruzione dei delitti di 

calunnia e falsa testimonianza 1 sul piano degli aggravamenti sanzionatori nel caso che l’una e 
l’altra abbiano cagionato la condanna dell’innocente.

Per la falsa testimonianza e gli altri falsi giudiziali l’art. 383-bis c.p. prevede tre distinte 
fasce di pena: reclusione da quattro a dieci anni se dal fatto deriva una condanna non superiore 
a cinque anni, da sei a quattordici anni se dal fatto deriva una condanna superiore a cinque 
anni e da otto a venti anni se dal fatto deriva una condanna all’ergastolo. Non soffermiamoci 
sulla congruità delle cornici ora riferite e prendiamo atto che, comunque, la condanna dell’in-
nocente implica sempre un inasprimento della pena a carico del falso teste.

Non così avviene per l’art. 368 c.p., la cui pena base – da due a sei anni di reclusione – è 
aumentata nel comma 3 solo se dalla calunnia derivi una condanna alla reclusione superiore a 
cinque anni ovvero all’ergastolo: nel primo caso la sanzione per il calunniatore va da quattro a 
dodici anni, nel secondo caso da sei a venti anni. 

Anche qui vorremmo evitare di indugiare sulle cornici sanzionatorie, ma non possiamo 
fare a meno di evidenziare l’incomprensibilità del differente trattamento stabilito dai due 
reati in presenza della medesima lesione della libertà personale dell’innocente: le pene più 
severe stabilite per la falsa testimonianza, nel minimo e nel massimo, difficilmente possono 
trovare giustificazione in una supposta maggiore pericolosità di essa rispetto alla calunnia ed è 
verosimile che poggino invece sulla sua “sacralità”, anche se da tempo non più preceduta dalla 
prestazione del giuramento.

L’interrogativo che al momento ci interessa è infatti un altro: è mai possibile che il legi-
slatore abbia volutamente ignorato l’ipotesi della condanna del calunniato inferiore a cinque 
anni, ritenendo che essa sia destinata a trovare spazio solo in sede di commisurazione della 
pena base stabilita dal comma 1?

1  Non solo la falsa testimonianza, ovviamente, ma anche le false informazioni al pubblico ministero, le false dichiarazioni al difensore, la falsa 
perizia o interpretazione, la frode processuale e la frode in processo penale: questi reati non verranno più menzionati, sebbene anche per essi 
siano valide molte osservazioni che verranno sviluppate. È necessario specificare subito, inoltre, che il presente studio è incentrato sulla calun-
nia mediante denuncia, querela ecc., diretta all’Autorità giudiziaria o ad altra autorità che a quella abbia obbligo di riferirne, mentre ignora le 
specifiche peculiarità della calunnia c.d. reale o materiale o indiretta, consistente nella simulazione delle tracce di un reato.

1.

2.

1. Premessa. – 2. La questione originaria. – 3. Gli antecedenti degli artt. 368 e 373-bis c.p. nel codice 
Zanardelli e nelle codificazioni preunitarie. – 4. L’evoluzione storica dei delitti di calunnia e falsa te-
stimonianza. – 5. Il delitto di calunnia nel contesto europeo. – 6. Talune incongruenze nella disciplina 
codicistica della calunnia e della falsa testimonianza. – 7. La responsabilità del calunniatore e del falso 
teste per la carcerazione dell’innocente. Una digressione sulla delazione. – 7.1. La soluzione dell’autore 
mediato. Critica. – 7.2. La soluzione del codice italiano. – 8. La condanna dell’innocente come effetto 
della corruzione giudiziale. – 8.1. Una digressione sugli artt. 606 e 607 c.p. – 9. Il problema generale della 
privazione della libertà dell’innocente a mezzo di provvedimenti dell’Autorità. – 10. Ulteriori interroga-
tivi. – 11. Provvisorie conclusioni.

sommArio
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Tale soluzione non ha senso per almeno tre ragioni: la prima è costituita dalla differente 
disciplina della falsa testimonianza (nonché – come si dirà più avanti – della corruzione di cui 
all’art. 319-ter c.p.), che riferisce il primo scaglione di pena aggravata proprio alla condanna 
dell’innocente a una pena inferiore a cinque anni; la seconda discende dal rilievo che l’art. 
368 comma 2 prevede un aggravamento della pena già per il mero pericolo insito nella falsa 
accusa di un delitto astrattamente punito con la reclusione superiore nel massimo a dieci anni, 
rendendo così irrazionale l’assenza di inasprimenti sanzionatori per il danno consistente nella 
condanna pari o inferiore a cinque anni di carcere; la terza e decisiva ragione concerne la ri-
levanza del bene della libertà personale e la conseguente impossibilità di ritenere la sua offesa 
assorbita all’interno di un reato contro l’amministrazione della giustizia.

Insorge dunque l’impressione che il nostro legislatore abbia un po’ pasticciato nella reda-
zione dell’art. 368. Tale sensazione viene confermata dall’indagine storica.

Gli antecedenti degli artt. 368 e 373-bis c.p. nel codice Zanardelli 
e nelle codificazioni preunitarie.

Già a questo punto la ricerca schizza via dai rigidi confini segnati dal diritto positivo vi-
gente, poiché l’art. 212 del codice penale del 1889 per la calunnia prevedeva una prima aggra-
vante correlata alla pena stabilita dal reato falsamente attribuito e una seconda aggravante le-
gata alla pronuncia di una condanna a (qualsiasi!) pena restrittiva della libertà personale come 
conseguenza della falsa incolpazione, solo specificandone il minimo non inferiore a quindici 
anni in caso di condanna dell’innocente all’ergastolo. In sostanza, già guardando all’immediato 
antecedente dell’art. 368 viene da pensare a un corto circuito verificatosi nel passaggio dall’uno 
all’altro codice. Ma troppo forte – anzi, irresistibile – è la curiosità di andare alla ricerca delle 
radici della disciplina normativa, cominciando dalla codificazione preunitaria.

Nel nuovo orizzonte che si va così a dischiudere, emerge che, con la parziale eccezione 
di quelli delle Due Sicilie e degli Stati di Parma, Piacenza e Guastalla, i codici dei vari Stati 
italiani imprimono alle fattispecie della calunnia e della falsa testimonianza un’identica an-
sia punitiva nei confronti di colui che, accusando consapevolmente un innocente, ne cagiona 
l’ingiusta condanna e dunque la privazione della vita o della libertà personale. L’odiosità del 
reato e la sua estrema riprovevolezza avevano dunque indotto i legislatori verso la previsione di 
pene la cui natura e durata si modellassero su quella provocata in danno della vittima: da qui 
una fitta trama di previsioni, intese a realizzare una specularità tra il male arrecato (è incerto 
se tale male poteva risiedere già nella sentenza di condanna o invece dovesse riferirsi a una 
pena effettivamente eseguita) e quello da infliggere al colpevole, all’insegna di una logica del 
taglione espressamente dichiarata e condivisa.

Ne deriva una miriade di differenziazioni concernenti, quanto alla falsa testimonianza, il 
suo contenuto favorevole o contrario agli interessi dell’imputato, il tipo di giudizio in cui essa 
trova realizzazione e la pena minacciata dal reato oggetto dell’accusa, eventualmente distin-
guendosi a seconda che tale pena sia stata o no eseguita; per la calunnia rileva invece il tipo di 
procedimento conseguentemente istaurato, la pena stabilita per il reato oggetto del mendacio 
ed eventualmente la sua avvenuta esecuzione.

Vale la pena evidenziare due profili, l’uno altamente simbolico e l’altro ideologico.
Il profilo simbolico attiene al distacco della legislazione italiana dal modello francese: per-

sino i codici più tributari del modello napoleonico – cioè quelli del Regno delle Due Sicilie e 
di Parma, Piacenza e Guastalla – presentano forti affinità con i testi che verranno poi emanati 
nello Stato pontificio, nel Regno di Sardegna, nel Granducato di Toscana e negli Stati estensi. 
Questo movimento corale dimostra l’esistenza di una cultura unitaria che aveva già trovato 
manifestazione nel Progetto del Codice penale pel Regno d’Italia del 1806, oggi accreditato 
come il manifesto della tradizione penalistica italiana, le cui coordinate in tema di calunnia e 
falsa testimonianza verranno poi recepite nei codici della penisola 2. 

2  «È reo di calunnia – afferma l’art. 214 – chiunque accusa, querela o denunzia una persona, che sa essere innocente con animo di farla punire»; 
sul piano sanzionatorio gli artt. 215-220 distinguono a seconda che la falsa accusa dia vita a un processo criminale, correzionale o di polizia 
e che essa abbia avuto come effetto una condanna passata in giudicato o sia stata scoperta prima di tale momento. Più specificamente, l’art. 
215 sancisce che, qualora la vittima abbia subito un processo criminale e sia stata condannata in via definitiva, il reo patisce la medesima pena, 
minorata di un grado se la calunnia sia stata svelata e accompagnata comunque, laddove la pena consista almeno nei ferri, dalla berlina e dal 
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Accanto al profilo simbolico può cogliersene uno ideologico: la differenziazione della pena 
tra falsa testimonianza favorevole e contraria all’imputato evoca il primato della dimensione 
lesiva individuale su quella di tipo istituzionale. Il riconoscimento così accordato alla solida-
rietà fra i consociati, benché illecita e avversa all’idea di giustizia, si presta a essere proiettato su 
un rapporto tra cittadino e autorità o, almeno, tra cittadino e amministrazione della giustizia 
ove quest’ultima è considerata espressione di un potere avvertito come estraneo e potenzial-
mente oppressivo. In base alle medesime ragioni si comprende l’opposta scelta del codice 
penale napoleonico, che sancisce l’equiparazione sanzionatoria delle due ipotesi.

Il punto che però più ci interessa, al momento, è la spasmodica ricerca della perfetta dosi-
metria sanzionatoria tra il male arrecato, almeno potenzialmente, e quello da infliggersi al reo, 
che non può non essere agganciato al principio del taglione: «La pena del taglione, in generale 
bandita dalle migliori teorie scientifiche, è stata sempre ed è ancora oggi, in tutti i codici mo-
derni, la pena del falso teste e del calunniatore; invero, se questa pena ripugnante e assurda su 
un piano generale in un caso cessa di apparire ingiusta, è proprio nei delitti di questa classe» 3. 
Così affermano in Spagna nel 1848 de Vizmanos e Alvarez Martinez e così si esprime in Italia 
Carrara: «Se vi è reato nel quale il concetto del taglione abbia avuto e conservato un ossequio 
quasi universale come criterio misuratore della pena, ciò può dirsi della calunnia. (…) Il danno 
immediato particolare di questo reato estrinsecandosi in un male che è già adottato dalla legge 
come pena, non vi è pericolo che la pena del taglione conduca a pene barbare, disumane, ed 
inaccettabili» 4. Ancora nel commento all’art. 368 del nostro codice del 1930, d’altra parte, 
Manzini osservava che «dovrebbe adottarsi l’antico sistema, più logico e più esemplare, del 
talione, almeno quando sia seguita condanna del calunniato: sistema adeguato alla repressione 
di uno tra i più infami e pericolosi delitti» 5.

Certo, in tempi in cui le sanzioni penali consistevano in afflizioni corporali o nella morte, 
la previsione di un tantundem per il calunniatore e il falso teste in fondo si limitava a riflettere 
il principio retributivo nella sua forma più lineare; al contrario, l’avvento di pene detentive 
determinate dal legislatore tra un minimo e un massimo e la soppressione della pena capitale 
hanno reso l’opera di “traduzione” assai più difficile, costringendo a una dettagliata previsione 
di tutte le possibili varianti. 

La matassa delle cornici edittali, relative alla condanna dell’innocente, comincia così a 
dipanarsi, svelando il faticoso cammino imposto dal necessitato abbandono della semplice 
regola per cui il calunniatore e il falso teste erano condannati alla medesima pena che avreb-
be dovuto essere inflitta all’innocente. La difettosa redazione del comma 3 dell’art. 368 c.p. 
costituisce dunque l’epilogo di un processo di elaborazione, stratificazione e infine semplifi-
cazione di complesse discipline, al pari dell’art. 383-bis rispetto alla falsa testimonianza. La 
spiegazione del problema dal quale abbiamo preso le mosse, rispetto a norme che nella storia 
rinvengono le proprie radici, affiora così attraverso la ricostruzione della loro evoluzione.

Tornando al quesito da cui abbiamo preso le mosse, la conclusione è che la moltiplicazione 
delle cornici edittali, caratterizzante i nostri codici preunitari, sia passata nel codice italiano del 
1889 attraverso una drastica semplificazione e il legislatore fascista, spingendo ulteriormente 
nello stesso senso, ha dato vita a una disciplina contraddittoria e confusa.

L’evoluzione storica dei delitti di calunnia e falsa testimonianza.
È difficile porre limiti alla curiosità e subito si affaccia infatti un nuovo tema di indagine, 

relativo alle ascendenze storiche e al fondamento di quella miriade di cornici di pena per l’i-
potesi di condanna dell’imputato, incardinate sul principio del taglione. L’attenzione si sposta 
così sull’evoluzione dei delitti di calunnia e falsa testimonianza.

Che i due delitti vantino le più risalenti origini non può dubitarsi: mentre rappresentano 

bando; correlativamente dispongono gli artt. 217-219 per la calunnia in giudizio correzionale e di polizia. Quanto alla falsa testimonianza, 
la distinzione preliminare ricade sulla sua attitudine dannosa o favorevole all’imputato: nel primo caso l’art. 221 rinvia alle pene previste per 
la calunnia, nel secondo caso gli artt. 222-224 graduano la sanzione in base alla gravità del reato per cui si procede e alla natura criminale, 
correzionale o di polizia del processo; l’art. 225, infine, disciplina la falsa testimonianza e lo spergiuro in processo civile, differenziando la pena 
alla luce dell’entità della causa.
3  de Vizmanos-Alvarez Martinez (1848), II, p. 191.
4  Carrara (1911), V, § 2648, p. 261 nota 2. 
5  Manzini (1935), V, p. 675.
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forme primordiali di violazione delle regole sociali e poi del monopolio statale dell’ammi-
nistrazione della giustizia, essi costituiscono pericolose insidie per la vita, la libertà e l’onore 
dell’individuo.

Ma la storia, oltre che lunga, è anche particolarmente complessa.
Quanto alla falsa testimonianza, si è già rilevato come essa integri la violazione di una 

regola fondamentale della vita sociale, talmente significativa da rivestire una valenza non solo 
laica, ma pure religiosa nell’accezione solenne conferita dall’inserimento del relativo divieto tra 
i dieci comandamenti 6. Ma cosa si intendeva anticamente per falsa testimonianza?

Nelle forme più antiche del processo, la necessità per l’accusatore di comparire in giu-
dizio come teste, al fine di confermare e sostenere l’accusa, si risolveva in una commistione 
tra calunnia e falsa testimonianza, che riduceva l’autonomia della prima ai delitti più gravi, 
laddove per essi fossero previsti differenti regimi procedurali. È per questa ragione che l’VIII 
comandamento menziona solo la falsa testimonianza, comprendendovi – in conformità a tutte 
le interpretazioni che ne sono state date nel corso dei millenni – la calunnia 7.

Il significato rivestito dalla deposizione giudiziale, anche alla luce dei suoi effetti specie nei 
sistemi di prove legali, induceva verso l’adozione di formule sacrali che valessero a suggellare 
la sua veridicità. La diffusione del cristianesimo proiettò quelle formule in invocazioni della 
divinità e, a partire da questo momento, le sanzioni per la falsa testimonianza furono assorbite 
da quelle stabilite per lo spergiuro: la maggiore gravità dell’offesa recata a Dio, o al sovrano, 
mediante la spendita del nome seguita dal tradimento della verità, caricava il fatto di signifi-
cati che andavano ben oltre il pericolo per la libertà personale dell’incolpato, colorandosi piut-
tosto nel senso della trascendenza. In questa nuova prospettiva, la falsa testimonianza perde 
la propria autonomia e allo stesso tempo si distacca dalla calunnia; di tale mutamento offrono 
dimostrazione le pene previste per il falso teste, che – nel taglio della lingua, della mano o delle 
dita usate per il giuramento e così via – si modellano soprattutto in funzione della blasfemia, 
perdendo il legame con le conseguenze cagionate attraverso la falsa accusa.

Appare quasi paradossale che, nel momento in cui il delitto di falsa testimonianza perde la 
propria autonomia, la riacquista il delitto di calunnia a seguito della progressiva instaurazione 
del monopolio statale nell’amministrazione della giustizia. Sicché ora la coppia concettuale 
risulta costituita dalla calunnia, in quanto fatto promotore dell’azione penale, e dallo spergiuro 
come fatto caratterizzante la deposizione giudiziale. 

Ancora un passo avanti e giungiamo al processo di laicizzazione avviato dall’illuminismo. 
Ora il delitto di spergiuro viene privato della sua centralità a vantaggio della falsa testimo-
nianza, che recupera la propria specifica dimensione lesiva e si pone accanto alla calunnia. 
Potrebbe ritenersi che, con l’età della codificazione, calunnia e falsa testimonianza abbiano 
assunto il loro peculiare contenuto di fatti plurioffensivi e, in questa loro configurazione ca-
rica di significati antichi e moderni, siano andati acquisendo la loro caratteristica oscillazione 
tra un disvalore di evento e uno di condotta, tra la lesione di interessi individuali ma anche 
dell’amministrazione della giustizia.

Per sottrarsi a smentite, un siffatto assunto richiede però non poche precisazioni.

Il delitto di calunnia nel contesto europeo.
L’affermazione relativa alla comune dimensione giudiziale della calunnia e della falsa te-

stimonianza è vera solo per l’Italia.
La codificazione europea, infatti, registra e consolida fin dal suo inizio una frantumazione 

concettuale del significato offensivo della calunnia, risalente all’età di mezzo, che le aveva 
conferito una pluralità di accezioni proiettate verso beni istituzionali ovvero verso l’onore in-
dividuale, con intuibili variazioni sul piano della costruzione della fattispecie e della sanzione.

Per essere più precisi, agli inizi del secolo XIX, i due codici che guidano il movimento 

6  Cfr. Ravasi (2014), p. 113, il quale osserva come nell’VIII comandamento «l’accento cade sul “falso testimone”, in ebraico ‘ed sheqer, colui 
che scardina la comunità e viola un diritto fondamentale radicale, quasi sacrale». La dimensione giudiziaria del comandamento è sottolineata 
da Padovani (2011), p. 88 ss.
7  Una conferma dell’assunto è offerta dalla storia di Susanna, narrata in Daniele, 13, ove i due giudici formulano la falsa accusa in forma di 
testimonianza dinanzi all’assemblea del popolo, che dapprima condanna la donna alla pena capitale per adulterio e poi, scoperta la verità grazie 
all’intervento di Daniele, fece «loro quel che essi avevano ordinato contro il prossimo. Per eseguire la legge di Mosè li uccisero, e così in quel 
giorno fu salvato sangue innocente».

5.



Sergio Seminara

3/2021 90

Questioni di parte speciale
temas de parte especial

special part topics

legislativo europeo offrono modelli contrapposti. Da un lato sta infatti il code pénal napoleo-
nico del 1810, che colloca il delitto accanto all’ingiuria e nell’art. 367 definisce reo di calomnie 
chi, «sia in luoghi o riunioni pubbliche, sia in atti autentici e pubblici, sia in scritti, stampati 
o no, affissi, venduti o distribuiti, imputa a taluno fatti che, ove esistenti, lo esporrebbero a 
un procedimento criminale o correzionale o anche solo al disprezzo o all’odio dei cittadini». 
Dall’altro lato sta invece, in Austria, il § 188 del Gesetzbuch über Verbrechen und schwere Poli-
zey-Uibertretungen del 1803, che al contrario si riporta alla tradizione romanistica: «Chi per 
un delitto inventato denuncia qualcuno alla magistratura, o in tal modo lo incolpa, che la sua 
imputazione possa servir di motivo ad intraprendere la regolare inquisizione, od almeno a far 
indagini contro l’imputato, si fa reo del delitto di calunnia» 8.

L’alternativa tra la calunnia come diffamazione (se anche nelle forme del libellus famosus) 
o invece come falsa accusa presentata all’Autorità sarebbe stata risolta dappertutto, anche in 
Austria, in favore della prima opzione: solo in Italia, per una singolare intesa che dimostra la 
forza della tradizione e l’esistenza di un comune ceppo culturale, nei codici preunitari si man-
tiene invece la concezione della calunnia come reato contro l’amministrazione della giustizia.

Dopo l’indagine storica, parallelamente condotta su falsa testimonianza e calunnia, ir-
rompono ora, in riferimento alla calunnia, motivi di specifico interesse per la comparazione 
giuridica, allo scopo di comprendere le ragioni di una concezione italiana divenuta sempre più 
isolata nel contesto europeo e tuttavia mai posta in discussione dalla nostra dottrina: al punto 
che la configurazione della calunnia come delitto contro l’amministrazione della giustizia può 
collocarsi tra gli elementi specifici di una scuola penalistica italiana che, senza eccezioni, si 
riconosce nella concezione della calunnia come falso giudiziale.

Ancora una notazione: rispetto a nessun altro illecito previsto in Italia da leggi penali è 
rinvenibile un così netto scollamento di significato tra la nozione giuridica e quella propria 
del linguaggio comune, che al contrario utilizza il termine “calunnia” nel senso – riportiamo 
il vocabolario Treccani – di «diceria, imputazione o denuncia, coscientemente falsa, con cui si 
attribuisce a una persona una colpa, un reato o comunque un fatto che ne offenda la reputazio-
ne». D’altra parte, anche don Basilio ne Il barbiere di Siviglia ci ricorda che la calunnia è solo 
«un venticello, un’auretta assai gentile».

Talune incongruenze nella disciplina codicistica della calunnia 
e della falsa testimonianza.

Si sa che i dubbi costituiscono l’alimento della ricerca scientifica. Tornando all’attualità del 
diritto positivo, emergono numerosi spunti di approfondimento.

Anzitutto, a fronte dell’identità della cornice di pena prevista per i delitti di falsa testi-
monianza e calunnia, da due a sei anni di reclusione, non si comprende per quale ragione, 
nell’ipotesi in cui essi cagionino la condanna dell’innocente, le fasce di pena previste dall’art. 
383-bis c.p. risultino più severe di quelle corrispondenti dell’art. 368 comma 3, sebbene alcuni 
dei reati menzionati dall’art. 383-bis siano puniti meno rigorosamente della calunnia.

Ulteriori perplessità discendono dalla duplice esigenza, affermata pressoché pacificamente 
in dottrina per la configurabilità delle aggravanti di cui agli artt. 368 comma 3 e 383-bis c.p., 
che la condanna sia irrevocabile e sia stata inflitta a un imputato innocente. Pure a non sof-
fermarci sull’interpretazione del concetto di “innocenza”, che già reca in sé un immane grovi-
glio di questioni, non si comprende il requisito del passaggio in giudicato della sentenza, che 

8  La medesima impostazione era rinvenibile già nell’Allgemeines Gesetzbuch über Verbrechen und derselben Bestrafung del 1787, che inseriva 
la calunnia – insieme allo stupro, al ratto e all’indebita privazione della libertà – tra i «Delitti Criminali, i quali hanno immediata relazione 
all’onore, ed alla libertà». In particolare, il § 127 stabiliva: «Di Calunnia (= Verläumdung) come delitto criminale si fa reo, chi col criminoso 
disegno di apportar danno, di frastornare aspettati vantaggi, di recar pregiudizio ne’ Diritti, o di nuocere o far torto in altra maniera denunzia 
qualcheduno di un commesso delitto, o di un azione illecita, della di cui certezza non è convinto: sempre che l’autore non si costituisca in-
nanzi al Magistrato competente come accusatore contro di quello, contro cui la denunzia è diretta». La sanzione veniva determinata dal § 129 
anche alla luce del danno procurato: «Se la calunnia sarà senza conseguenza e pregiudizio per il calunniato, in tal caso la pena sarà prigionia 
temporale più mite in primo grado, e lavoro pubblico, la quale può essere inasprita con bastonate. Se però al calunniato sarà stato cagionato 
danno, o che la calunnia sia stata messa in opera con maliziose viste, in tal caso la pena della calunnia è temporale dura prigionia in primo 
grado, e lavoro pubblico oltre la pubblica notificazione del reo. La notificazione però deve essere eseguita con precauzione, affinché non venga 
forte né maggiormente estesa, né rinnovata la memoria della calunnia a pregiudizio di quello, contro cui era diretta. La pena deve prolungarsi 
o inasprirsi secondo che vi entra maggiore malizia o danno più grave, e che forte il legame di parentela e dovere di riverenza secondo il § 92 
ne sia restato più, o meno leso. Al calunniato resta salvo il diritto di soddisfazione, e di piena indennizzazione».
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preclude la configurabilità della fattispecie aggravata per i falsi giudiziali che, benché scoperti 
nel corso del processo e quindi ininfluenti sulla pronuncia definitiva, nel frattempo abbiano 
cagionato, ad esempio, una custodia cautelare.

Il problema, rimasto in ombra nell’elaborazione dottrinale, merita invece la massima at-
tenzione: la necessità di una condanna definitiva lascia fuori dagli ambiti operativi degli artt. 
368 comma 3 e 383-bis c.p. le condanne non passate in giudicato e tutte le misure restrittive 
della libertà adottate – dalla polizia giudiziaria o dal giudice delle indagini preliminari o del 
dibattimento – in conseguenza di una calunnia o di una falsa informazione o dichiarazione. 
Se prima avevamo notato come l’art. 368 comma 3 c.p. ignori il caso della condanna definitiva 
alla reclusione non superiore a cinque anni, ora la lacuna si allarga vistosamente, coinvolgendo 
pure la falsa testimonianza, a tutti i provvedimenti coercitivi della libertà personale non carat-
terizzati dalla definitività delle sentenze.

Solo al fine di dimostrare il carico degli interrogativi irrisolti, cresciuti all’ombra delle due 
fattispecie in esame, v’è ancora da chiedersi se la locuzione «se dal fatto deriva» comprenda la 
mera pronuncia della condanna da parte del giudice o invece esiga l’effettiva esecuzione della 
pena. Se si rispondesse nel senso dell’equivalenza delle due ipotesi, si parificherebbero incon-
gruamente il pericolo e il danno per la libertà individuale; d’altra parte, il dominio storica-
mente esercitato in tema di calunnia dalla pena del taglione induce a ritenere che, per quanto 
normativamente non richiesta, l’esecuzione della pena sia sempre stata implicitamente assunta 
nell’interpretazione della fattispecie. 

La responsabilità del calunniatore e del falso teste per la 
carcerazione dell’innocente. Una digressione sulla delazione.

Abbiamo prima evidenziato un problema che non può restare senza risposta a causa della 
sua importanza, in sé e alla luce dei beni coinvolti: stabilito che il comma 3 dell’art. 368 c.p. 
trova applicazione solo quando la calunnia abbia come effetto la condanna dell’innocente a 
una pena superiore a cinque anni di reclusione, davvero nessuno specifico addebito può muo-
versi al calunniatore per il caso di carcerazione dell’innocente in conseguenza di una condanna 
a una pena inferiore o di applicazione di una misura cautelare detentiva non seguita da una 
sentenza irrevocabile di condanna?

È questo un tipico caso in cui, prima di decidere, deve verificarsi cosa accade all’estero: 
la comparazione è un prezioso strumento di comprensione anche quando riveli distanze in-
sospettabili, evocatrici di differenti orizzonti culturali la cui conoscenza serve comunque ad 
allargare gli orizzonti nostri.

Che effettivamente, oltre le Alpi, la situazione si atteggi in modo diverso è intuitivo: se 
l’accezione in senso strettamente giudiziario della calunnia costituisce una prerogativa esclu-
sivamente italiana, è evidente che nessun altro sistema prevede aggravanti del delitto in esame 
legate alla condanna dell’innocente in conseguenza della falsa accusa. Il punto è, però, che 
altrettanto avviene per la falsa testimonianza.

Nondimeno, il caso della condanna inflitta all’innocente, come conseguenza di una falsa 
accusa o di una falsa testimonianza, in Italia come in terra straniera si è più volte realizzato, 
in tempi di pace e soprattutto in tempi di guerra, ovvero di dittatura e di governi ferocemente 
repressivi.

A questo proposito vengono in rilievo decisioni giurisprudenziali relative a fatti verificatisi 
da noi e in Germania durante l’ultimo conflitto mondiale, come pure altri fatti risalenti ai 
tempi della Repubblica Democratica tedesca. Il problema è che, in contesti privi di libertà, la 
calunnia si incrocia inevitabilmente con la delazione per reati dotati di una valenza politica: è 
vero che qui l’oggetto dell’accusa risponde al vero mentre là è frutto di mendacio, ma in com-
penso nella delazione politica è insita un’ingiustizia della legge che impregna di sé la successi-
va condanna e pone il drammatico problema della responsabilità del delatore e degli organi di 
giustizia, che a vario titolo appaiono come gli iniqui responsabili dell’iniqua pena inflitta a un 
colpevole che è sostanzialmente innocente.

Pur nella loro intrinseca diversità, calunnia e delazione presentano tratti comuni e allo 
stesso modo evocano l’interrogativo sulla responsabilità per la condanna inflitta.
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La soluzione dell’autore mediato. Critica.
Tornando sul sentiero principale, accertiamo a quale paradigma, negli ordinamenti stra-

nieri, viene ricondotta la responsabilità del calunniatore e del falso teste per la privazione della 
libertà personale dell’innocente.

In particolare in Germania e in Spagna e, per una via differente, anche in Austria la solu-
zione consiste nel configurare il reato di sequestro di persona in danno dell’innocente, com-
messo in autoria mediata dal calunniatore e dal falso teste. 

Nella sua assolutezza, il risultato non convince e anzi indebolisce fortemente l’intera im-
palcatura sulla quale è costruita la teoria dell’autore mediato. Nata per qualificare le ipotesi 
in cui taluno, per l’esecuzione del reato, si serve dell’opera altrui attraverso violenza, minaccia, 
inganno o avvalendosi della preesistente incapacità di intendere e volere dello strumento, la 
sua applicazione ai casi in esame trascura infatti che qui l’ingiusta condanna proviene invece 
da un giudice, il quale – lungi dall’assumere il ruolo dello strumento inconsapevole perché in-
dotto in errore – conduce un processo finalizzato al vaglio del materiale probatorio, allo scopo 
di accertare la responsabilità dell’imputato.

In altre parole, non può configurarsi un’autoria mediata perché il falso teste e il calunniato-
re non sono domini di una vicenda processuale invece popolata da poliziotti, pubblici ministeri 
e giudici, che “signoreggiano” il processo nelle rispettive fasi, tutte istituzionalmente deputate 
a verificare la posizione dell’accusato. Va da sé che, nella varietà delle concrete dinamiche pro-
cessuali, neppure agevole può risultare la dimostrazione del legame causale tra la calunnia o 
la falsa testimonianza e la condanna successivamente inflitta, che può essere derivata da altre 
prove.

Nella prospettiva delineata, la configurabilità di un sequestro di persona a carico del ca-
lunniatore e del falso teste, qualificati come autori mediati, sembra porsi come l’esito finale 
di una progressiva astrazione valoriale della teoria che, sorta allo scopo di imputare il fatto al 
suo vero e unico autore, si è andata progressivamente spostando verso criteri ascrittivi legati 
al quantum di responsabilità o di riprovevolezza dell’azione e fondati su parametri causali in 
grado di assumere le fogge più varie, anche nelle declinazioni dell’aumento del rischio. Non 
può peraltro escludersi – ma ciò non modificherebbe il giudizio negativo – che la soluzione 
qui criticata trovi il suo reale fondamento nello scopo di trovare una risposta punitiva in grado 
di rimediare a una lacuna dell’ordinamento.

Quanto appena osservato vale però in via generale.
Ipotizzando che la calunnia (più difficile è il caso della falsa testimonianza) presenti 

un grado di verosimiglianza e un contenuto tali da imporre, in via cautelare, un immediato 
provvedimento coercitivo, specie da parte della polizia giudiziaria, la restrizione della libertà 
dell’innocente costituirebbe un effetto immediato dell’inganno, con un funzionario indotto in 
errore che abbia agito come longa manus del calunniatore.

In sostanza, in casi eccezionali non può escludersi la configurabilità del delitto di sequestro 
di persona correlato a una calunnia o falsa testimonianza, mentre in linea generale resta vero 
che l’autore dei reati in esame non può essere chiamato a rispondere per la condanna proces-
suale dell’innocente. Se così è, occorre allora riconoscere, per quegli ordinamenti, la presenza 
di una lacuna di punibilità.

Le osservazioni appena svolte dicono però anche altro: la presenza nel codice italiano degli 
artt. 368 comma 3 e 383-bis costituisce il frutto di una precisa intuizione, legata alla consape-
volezza che la responsabilità del calunniatore e del falso teste, per la condanna dell’innocente, 
può affermarsi solo attraverso un’espressa previsione, congegnata nei termini della prevedibili-
tà astratta dell’evento o – il che è quasi lo stesso – della responsabilità oggettiva.

Solo per scrupolo precisiamo che, al di là della previsione degli artt. 368 comma 3 e 383-
bis, il medesimo risultato non sarebbe comunque consentito dall’art. 48 c.p., incentrato sulla 
causazione di un errore sul fatto costitutivo del reato, laddove nella calunnia e nella falsa te-
stimonianza l’inganno verte sulla responsabilità dell’innocente e solo in via derivata si riflette 
nella sua condanna. La migliore dimostrazione di tale assunto è fornita dal diffuso orienta-
mento che esclude la punibilità della c.d. truffa processuale, in generale riguardante tutte le 
ipotesi in cui taluno, mediante un artificio o un raggiro, ottiene dal giudice una decisione a 
proprio favore con il danno della controparte 9.

9  La prevalente opinione, che esclude la configurabilità della truffa processuale, fa leva sull’intrinseca diversità tra la decisione del giudice, in 
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La soluzione del codice italiano.
L’indagine non può ancora considerarsi conclusa per due essenziali motivi.
Il primo è che – riprendendo lo spunto dal quale eravamo inizialmente partiti – occorre 

ancora trovare una soluzione per la responsabilità del calunniatore nel caso di condanna di 
durata pari o inferiore a cinque anni e dunque non rientrante nell’art. 368 comma 3. A tale 
rilievo se ne aggiunge un altro: in dottrina è pacifico che la condanna evocata dagli artt. 368 
comma 3 e 383-bis è solo quella divenuta irrevocabile, sicché restano fuori dalle previsioni in 
parola anche le condanne riformate nei successivi gradi di giudizio benché abbiano già avuto 
esecuzione. 

Mantenendo ferme le precedenti osservazioni sull’inapplicabilità dell’art. 48 c.p. e sull’i-
nutilizzabilità della teorica dell’autore mediato, nell’ipotesi di condanna dell’innocente a una 
pena detentiva pari o inferiore a cinque anni, o anche a una pena superiore ma riformata nei 
successivi gradi di giudizio, nessuna sanzione potrebbe essere inflitta al calunniatore al di là 
della pena base prevista dall’art. 368 comma 1; sul versante della falsa testimonianza, risulte-
rebbe invece inapplicabile l’art. 383-bis c.p. ai casi di limitazioni della libertà conseguenti a una 
condanna non definitiva.

Che nelle situazioni in esame emerga una lacuna di punibilità, priva di qualsiasi giustifica-
zione, appare evidente. La constatazione della lacuna non sembra però possa avere un effetto 
di trascinamento rispetto alle ipotesi di calunnia che abbiano come conseguenza il fermo o 
l’arresto della vittima: dinanzi a una falsa accusa circostanziata e dotata di apparente fonda-
mento, in presenza dei requisiti posti dall’art. 384 c.p.p. il pubblico ministero e gli organi di 
polizia giudiziaria possono adottare il provvedimento coercitivo operando come strumenti in-
dotti in errore dal calunniatore. Qui l’art. 48 c.p. è in grado di operare a causa della stretta cor-
relazione, cronologica e contenutistica, tra la calunnia e il conseguente sequestro di persona.

Anticipiamo subito l’obiezione: la soluzione appena enunciata si risolve nella responsa-
bilità del calunniatore per i delitti di cui agli artt. 368 e 630 (rispettivamente puniti con la 
reclusione da due a sei anni e la reclusione da sei mesi a otto anni), cioè in un trattamento 
potenzialmente più severo di quello minacciato dall’art. 368 comma 3 (reclusione da quattro 
a dodici anni) per il caso che dalla calunnia derivi una condanna superiore a pena detentiva di 
durata maggiore di cinque anni.

Non vediamo tuttavia perché una lacuna di punibilità ne debba giustificare un’altra, pur 
apparendo ovvia la necessità di un complessivo intervento di riordino del legislatore.   

La condanna dell’innocente come effetto della corruzione 
giudiziale.

Abbiamo appena considerato che, constatata l’esistenza di una lacuna di punibilità, la co-
erenza del sistema non può essere ripristinata mediante la creazione di ulteriori lacune. Per 
corroborare tale assunto, conviene osservare che il problema presenta dimensioni ancora più 
ampie.

Finora si è discusso di calunnia e falsa testimonianza, intese come fatti aggressivi del-
la libertà individuale commessi all’interno del processo o comunque come conseguenza del 
promovimento dell’azione penale. Restando all’interno del contesto processuale, conviene ora 
spostare l’attenzione sul reato di corruzione giudiziale di cui all’art. 319-ter c.p.

Che la corruzione del giudice, dalla quale derivi la condanna dell’innocente alla reclusione, 
integri un fatto più grave della calunnia e della falsa testimonianza non costituisce motivo 
di dubbi: se ancora l’accusato può essere in grado di dimostrare in contraddittorio la falsità 
dell’accusa, nulla può contro il giudice che, dietro mercede, ha già assunto l’impegno di con-
dannarlo 10. «Ci si può fino a un certo punto difendere dagli attentati dell’assassino e del ladro 
– ha detto un famoso scrittore –, ma non è possibile difendersi da quelli di un giudice che vi 

quanto esplicazione del potere giurisdizionale, e l’atto dispositivo come espressione di libertà negoziale: da ult. Cass., sez. II, 12 dicembre 2018, 
n. 55430; per tutti Bartoli (2021), p. 302; contra Mantovani (2021), p. 214 s.
10  Nelle riflessioni che seguono, la corruzione giudiziale è intesa semplicemente come corruzione del giudice. È noto che, per la giurispru-
denza, il vigente art. 319-ter c.p. presenta una sfera applicativa assai più estesa, che va ben oltre gli ausiliari del giudice, fino a comprendere 
chiunque rechi un turbamento alla formazione della decisione (sia qui consentito il rinvio a Seminara 2017, p. 1052 s.).
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colpisce con la spada della legge e vi sgozza nel suo studio. Se egli ignora i suoi doveri, il primo 
dei quali è l’imparzialità; se discende dal grado eminente in cui lo ha collocato la scelta del 
Principe, per rendersi l’infame complice di quell’ingiustizia che è chiamato a proscrivere; se 
apre il suo cuore alla corruzione e le sue mani alla venalità, diventa l’ultimo degli uomini e la 
società deve affrettarsi a respingerlo dal suo seno» 11.

È interessante osservare che lo sdegno nei confronti della corruzione del giudice pale-
si una nota costante nel corso dei secoli e dei millenni, riconducibile tuttavia a due diverse 
prospettive: una è centrata sulla violazione dei doveri nei confronti del sovrano e conseguen-
temente prescinde dal danno individuale eventualmente cagionato, fondandosi per intero sul 
tradimento di una fiducia che al tempo stesso suona come un disconoscimento della superiore 
autorità, meritevole per ciò solo della massima punizione 12; l’altra è invece legata al terrore 
che incute nei consociati l’idea di essere esposti all’arbitrio di un giudice disposto, per denaro, a 
condannare l’innocente. Dinanzi a questo bivalente significato, l’oratore francese prima citato 
rimarcava lo sfregio irreparabile nei confronti dell’ideale di giustizia come bene istituzionale, 
mentre i penalisti italiani sembrano maggiormente attenti al danno individuale, come mani-
festazione della più feroce oppressione o di una falsa giustizia 13.

Venendo all’attualità, alla luce delle considerazioni appena svolte è comunque evidente 
che le pene stabilite dall’art. 319 ter comma 2 devono risultare sensibilmente più severe in 
confronto agli altri falsi giudiziali, giacché assai maggiore appare la riprovevolezza del fatto. 
Invero, l’ingiusta pena è irrogata direttamente dall’intraneus dell’accordo corruttivo e la prove-
nienza dell’offesa dall’interno dell’amministrazione della giustizia presenta una nota di abuso 
che aggrava il disvalore del fatto tipizzato dalla calunnia e dalla falsa testimonianza. Vero è 
pure, tuttavia, che tale rilievo vale certamente per il giudice ma in misura meno netta per la 
corruzione dei suoi ausiliari e dei rappresentanti dell’ufficio del pubblico ministero, la cui ope-
ra non cagiona immediatamente l’evento.

Quale che sia la corretta prospettiva per la determinazione della cornice di pena, le san-
zioni minacciate dall’art. 319-ter coincidono con quelle stabilite per la calunnia e la falsa te-
stimonianza nel limite massimo dei vent’anni per il caso più grave, consistente nell’inflizione 
dell’ergastolo alla vittima. La costruzione della fattispecie evidenzia nondimeno la modestia 
degli aggravamenti sanzionatori nel caso di ingiusta condanna: la pena base da sei a dodici 
anni sale alla reclusione da sei a quattordici anni ovvero alla reclusione da otto a vent’anni 
se la condanna è rispettivamente a una pena non superiore ovvero superiore a cinque anni o 
all’ergastolo.

Il raffronto fra pena base e pena aggravata è quasi sconcertante: se negli artt. 368 e 383-bis 
c.p. il rapporto si esprime in termini almeno di 1 a 2, nell’art. 319-ter comma 2 la pena base da 
sei a dodici anni resta quasi invariata nel caso di condanna non superiore a cinque anni e regi-
stra nel minimo un lieve inasprimento per la condanna superiore a cinque anni o all’ergastolo. 
Non vale neppure la pena di indugiare sulla profonda irrazionalità di un’offesa al bene della 
libertà personale dell’innocente resa trascurabile nell’economia complessiva della corruzione 
in atti giudiziari; è qui sufficiente notare come essa costituisca solo l’esito dello zelo repressivo 
che ha ispirato gli interventi riformistici del 2012 e del 2015, stravolgendo però l’equilibrio 
della fattispecie 14.

Il punto, ora, è però un altro. In dottrina si ritiene concordemente che, come nei delitti 

11  Così, durante i lavori preparatori del codice penale francese del 1810, nella seduta del 16 febbraio 1810 si esprimeva dinanzi al Parlamento 
Noailles, presentando il voto favorevole della Commissione legislativa sul capitolo III del titolo I del titolo III del progetto (in Locré, 1832, 
XXX, p. 285 s.).
12  Erodoto, Le storie, V, 25, riferisce che Cambise II aveva fatto sgozzare il giudice Sisamne «perché, per danaro, aveva emesso una sentenza 
ingiusta; quindi gli era stata strappata dal corpo tutta la pelle, che, tagliata e ridotta in varie strisce di cuoio, era stata distesa sul trono dal quale, 
seduto, soleva rendere giustizia. Quando ne ebbe fatto ricoprire il trono, Cambise, al posto di Sisamne, che aveva fatto uccidere e scuoiare, 
nominò giudice il figlio di lui, raccomandandogli di non dimenticare mai su qual trono sedeva per amministrare la giustizia» (trad. L. Anni-
baletto). È istruttivo che l’art. LXIV del codice Leopoldino del 1786 sanzionasse indistintamente l’abuso «del pubblico Ministero, Ufizio o 
Impiego» mediante autorità o «maneggio» per commettere ingiustizie in danno dei cittadini o per «favorire un Reo conosciuto», stabilendo 
l’interdizione e le severe pene previste per il reato di violenza pubblica, «essendo questa la vera e maggiore offesa, che possa farsi alla Società, ed 
al Sovrano, che ne è capo, e regolatore». S’intende che, nella norma in esame, il magistrato rientra fra i titolari di un pubblico ufficio o servizio 
(per tutti Carmignani, 1854, § 825, p. 232).
13  Per tutti Roberti (1835), V, p. 288.
14  Nel testo originario del 1930, la corruzione giudiziale era prevista dall’art. 319 cpv. come semplice circostanza aggravante di un reato punito 
con la reclusione da due a cinque anni e con la multa, mentre il comma 3 stabiliva la reclusione da sei a venti anni e la multa se dal fatto fosse 
derivata la condanna all’ergastolo o alla reclusione e ulteriormente minacciava l’ergastolo se dal fatto fosse derivata la condanna alla pena di 
morte.
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di calunnia e falsa testimonianza, così anche nell’art. 319-ter la condanna dell’innocente che 
fa scattare le sanzioni più gravi è solo quella definitiva in quanto irrevocabile.  Cosa accade 
dunque per i provvedimenti restrittivi della libertà personale e le sentenze non definitive, poi 
riformate nei successivi gradi del giudizio?

La soluzione è la stessa che avevamo raggiunto in precedenza rispetto al pubblico mini-
stero e agli ausiliari del giudice, i quali rispondono solo di corruzione in atti giudiziari, salvo i 
casi in cui la loro opera culmini nell’adozione del provvedimento coercitivo. Non così vale per 
il giudice, in quanto autore diretto del provvedimento o della sentenza: egli risponde dunque 
anche di sequestro di persona.

Non può negarsi che la conclusione rechi in sé una nota di casualità, fortemente inappa-
gante. 

Una digressione sugli artt. 606 e 607 c.p.
Per quanto casuale possa apparire la soluzione a livello normativo, occorre tuttavia sottoli-

neare come sul piano del diritto positivo il problema presenti un valore generale, concernente 
tutte le ipotesi in cui un’offesa della libertà individuale trovi realizzazione attraverso un prov-
vedimento dell’autorità che risulti effetto di un abuso doloso.

La base di partenza è chiara: il delitto di sequestro di persona è configurabile anche quan-
do autore è un pubblico ufficiale e, anzi, l’art. 605 comma 2 n. 2 c.p. prevede in proposito una 
cornice di pena sensibilmente più grave, poiché la reclusione da sei mesi a otto anni sale alla 
reclusione da uno a dieci anni. Non si comprende invece il senso degli artt. 606 e 607 c.p., 
che sanzionano l’arresto illegale e l’indebita limitazione di libertà personale, consapevolmente 
realizzati dal pubblico ufficiale, con una pena ben più mite di quella minacciata dall’art. 605, 
cioè la reclusione fino a tre anni: dunque, con un minimo di quindici giorni!

Che le norme appena citate ci riportino a una concezione autoritaria, nella quale il valore 
della libertà individuale risultava fortemente recessivo rispetto alla volontà della pubblica am-
ministrazione, è pacifico. Solo che, nel 1930, le due disposizioni miravano a stabilire un regime 
sanzionatorio comunque più severo di quello derivante dall’applicazione dell’art. 323 c.p., che 
per il c.d. abuso innominato di ufficio sanciva la reclusione fino a due anni o, in alternativa, la 
multa. La situazione paradossale oggi vigente va ascritta a un maldestro legislatore, tante volte 
intervenuto sul testo dell’art. 323 ignorandone i nessi sistematici e così rendendo gli artt. 606 
e 607 c.p. forme di abusi “attenuati” rispetto alla previsione generale dell’art. 323, sanzionata 
con la reclusione da uno a quattro anni.

Tornando al testo degli artt. 606 e 607, essi tipizzano fatti in cui la persona destinataria 
dell’ingiusta privazione di libertà è comunque posta a disposizione dell’autorità giudiziaria 
e in ciò si caratterizzano rispetto al sequestro di persona aggravato dall’abuso dei poteri del 
pubblico ufficiale di cui all’art. 605 comma 2 n. 2 15. Restiamo però turbati all’idea che il pub-
blico ufficiale possa con dolo arrestare indebitamente taluno, o indebitamente protrarre la sua 
carcerazione, ed esporsi a una pena irrisoria 16. D’altra parte, proprio l’estrema mitezza della 
sanzione per fatti così gravi potrebbe indirettamente valere come giustificazione – più politica 
che tecnica – della modestia dell’apparato sanzionatorio per tutti i falsi giudiziali aventi come 
conseguenza l’ingiusta condanna dell’innocente.

Il problema generale della privazione della libertà dell’innocente 
a mezzo di provvedimenti dell’Autorità.

La questione non può colorarsi esclusivamente in termini di politica del diritto.
Uscendo fuori dalle dinamiche processuali, pensiamo al caso di un trattamento sanitario 

obbligatorio disposto dal sindaco sulla base di una falsa documentazione clinica da altri pre-
disposta al fine di privare taluno, ingiustamente, della sua libertà.

15  Per tutti Mantovani (2019), p. 352 ss. 
16  Talmente irrisoria che nella fase iniziale dei lavori preparatori che condussero all’emanazione della legge 23 giugno 2017, n. 103, addirittura 
si prevedeva di rendere i reati in esame procedibili a querela! Cfr. Seminara (2018), p. 388 s.
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Come si intuisce, qui non è questione dei contenuti pressoché vincolati della decisione del 
sindaco 17, poiché la sostanziale assenza di elementi discrezionali può allo stesso modo carat-
terizzare il provvedimento coercitivo adottato dalla polizia o dal pubblico ministero dinanzi a 
una calunnia particolarmente verosimile e dettagliata.

La reale differenza tra l’ipotesi in esame e i falsi giudiziali sta nella inapplicabilità alla 
prima della disciplina di cui agli artt. 368 comma 2 e 383-bis c.p.: l’assenza di espresse previ-
sioni normative per il caso del sindaco ha un effetto liberatorio, che consente di ammettere la 
configurabilità del delitto di sequestro di persona a carico di colui che consapevolmente, me-
diante un falso, abbia indotto il pubblico funzionario ad adottare il provvedimento coercitivo. 
Sul punto, una lontana pronuncia della Corte di Cassazione 18 conferma l’assunto relativo alla 
sussistenza del reato di cui all’art. 605 c.p. ogni volta che l’atto restrittivo della libertà personale 
sia adottato su un piano meramente conseguenziale all’azione del reo, in assenza di specifici 
obblighi di accertamento e verifica.

Anche se si volessero esprimere dubbi su una siffatta conclusione, occorrerebbe riconoscere 
la complessità del problema sollevato.

Ulteriori interrogativi.
Altre questioni – queste sì oggetto di cospicui approfondimenti in dottrina – bussano alla 

porta e chiedono di essere almeno tratteggiate alla luce delle precedenti acquisizioni storiche 
e comparatistiche.

Quale è il bene tutelato dalle incriminazioni in tema di calunnia e falsa testimonianza? 
Se originariamente ai due delitti era attribuita una natura offensiva di beni individuali (vita, 
libertà, onore), come dimostra la modulazione della pena in funzione della gravità del dan-
no arrecato all’innocente, l’emersione del reato di spergiuro da un lato, e la pubblicizzazione 
dell’azione penale dall’altro, hanno portato al centro beni trascendenti o di tipo istituzionale. 
Restituito lo spergiuro a un ruolo marginale, calunnia e falsa testimonianza oggi sono delitti 
contro l’amministrazione della giustizia in base alla topografia codicistica e a un orientamento 
dottrinale diffuso sia in Italia che, per quanto attiene alla falsa testimonianza, all’estero.

Il problema consiste nello stabilire se la dimensione individuale possa essere esclusa dall’o-
rizzonte di tutela, se cioè l’essenza lesiva dei reati in esame sia in grado di attestarsi esclusiva-
mente sul turbamento delle funzioni giudiziarie cagionato dalle false accuse, estromettendo 
l’offesa per la libertà personale dell’innocente.

Qui irrompono sulla scena talmente tanti profili, che è impossibile anche solo pensare di 
esporli compiutamente. Solo per aggiungere un tassello all’evoluzione storica dei due reati, 
può osservarsi che dopo la loro iniziale sovrapposizione, seguita da una radicale separazione e 
poi da un accostamento sul piano degli interessi offesi, ora si offrono ragioni per procedere a 
una nuova separazione: nella falsa testimonianza il soggetto attivo assume l’obbligo giuridico 
di dichiarare quanto gli risulta, sicché la deposizione è falsa anche quando attesta un fatto re-
almente accaduto, ma non direttamente percepito; al contrario, la calunnia è esclusa – ritiene 
un diffuso orientamento – quando, ritenendolo innocente, si accusa taluno che invece, all’esito 
del giudizio, risulta colpevole.

È corretta questa interpretazione rispetto al delitto di cui all’art. 368 c.p. o sussistono 
motivi per ritenere che l’accusa consapevolmente falsa mantenga tale natura – e dunque non 
escluda la punibilità dell’agente – qualunque sia l’esito del giudizio così promosso? Come si 
intuisce, il diverso rilievo attribuito alla falsità deriva dal ruolo rivestito dall’agente, che a sua 
volta si proietta sul bene protetto. In base alle medesime ragioni, v’è da riflettere pure sulla 
diffusa interpretazione che nega la configurabilità dell’art. 368 c.p. nel caso che la falsa accusa 

17  L’art. 33 comma 2 legge 23 dicembre 1978, n. 833, prevede che i trattamenti sanitari obbligatori siano disposti «con provvedimento del sin-
daco nella sua qualità di autorità sanitaria, su proposta motivata di un medico» (vd. anche art. 34 in tema di trattamenti per malattia mentale).  
18  Cass., sez. II, 10 aprile 1951, in Riv. pen., 1951, II, p. 601: «Nel caso di colui che, mediante la presentazione di certificati medici e atti notori 
falsi, ottiene l’altrui ricovero in manicomio non si configura il reato di frode processuale, bensì si configurano quelli di sequestro di persona 
e di falso». Da notare che, nella specie, dopo avere enunciato il principio di diritto appena riportato, la Corte assolveva gli imputati perché il 
fatto non costituisce reato, in quanto la condanna dei giudici di merito era avvenuta «senza prima dichiarare la falsità del certificato medico 
e dell’atto notorio uniti alla (…) domanda, giacché soltanto da una tale dichiarazione, come da una premessa logicamente necessaria, si po-
trebbe dedurre la obiettiva illegittimità del fatto (…). L’opinione dell’agente, senza un tal requisito, non è punibile, in virtù dell’art. 49 c.p.». 
La normativa di riferimento era allora costituita dalla legge 14 febbraio 1904, n. 36, che affidava la decisione in merito al ricovero al Pretore 
in via provvisoria e al Tribunale in via definitiva.

10.
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abbia ad oggetto una circostanza aggravante.
Solo un altro interrogativo vogliamo qui prospettare. In una società caratterizzata dalla 

moltiplicazione degli strumenti di informazione e diffusione del pensiero, quale reale diffe-
renza esiste tra la falsa accusa proposta direttamente all’Autorità – come esige l’art. 368 c.p. – e 
quella resa pubblica attraverso un qualsiasi mezzo cartaceo o elettronico? Se dovesse ritenersi, 
in via interpretativa, che nella prima sia compresa la seconda ipotesi o che comunque esse ri-
sultino sostanzialmente sovrapponibili, potrebbe iniziare una riflessione sull’opportunità di al-
lineare la nozione giuridica di calunnia vigente in Italia a quella già da tempo accolta all’estero.  

Provvisorie conclusioni.
È tempo di concludere.
Avevo detto in apertura che, quando è cominciato, del viaggio mi risultavano ignoti sia il 

percorso che la meta ed è possibile (anzi, ne sono certo) che l’isolamento provocato dalla pan-
demia abbia favorito una dispersione delle idee, delle letture e degli approfondimenti. In ogni 
caso, ora le tappe sono note ed è dunque giunto il momento di dare inizio a una circostanziata 
narrazione del viaggio.

Per spiegare i sentimenti con cui mi dispongo a mettere per iscritto i risultati della ricerca, 
potendo accedere anche ai testi di cui finora non ho potuto disporre (nella fervida speranza 
che non smentiscano affermazioni rese in questa sede), vorrei fare mio un passo della prefa-
zione del libro di un autorevole storico: «Nella stesura dei vari capitoli mi sono reso conto 
che avrei potuto facilmente fare di ognuno di essi un lavoro a sé stante, e che alcuni dei miei 
temi avrebbero richiesto quattro o cinque capitoli ciascuno. Ciò avrebbe significato, tuttavia, 
infliggere ai lettori il tipo di libro che un critico cinquecentesco di grandi tomi definì “un’opera 
portatile, se il vostro cavallo non è troppo debole”. Cinquecento pagine sono abbastanza» 19.

Ecco, io mi sforzerò di ridurre notevolmente il numero delle pagine, al fine di rendere il 
libro più maneggevole.
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AbstrActs 
El artículo coloca en un contexto dogmático amplio la importante jurisprudencia de la Corte Suprema chilena en 
materia de art. 318 del Código Penal (el tipo penal más usado y discutido en el marco de lo que podría denominarse 
el “combate penal chileno” a la pandemia de Covid-19). Tal jurisprudencia tuvo el indudable mérito de descartar 
la tipicidad de los supuestos de mera infracción al “toque de queda”, para lo cual se valió de las nociones de delito de 
peligro hipotético y delito de peligro abstracto-concreto. El artículo se detiene en aquellos conceptos, contrastándolos 
con las fuentes doctrinarias comparadas y nacionales (mirando especialmente al trabajo del creador del primer 
concepto, el español Ángel Torío). El trabajo se cierra examinando críticamente la tipicidad de las aglomeraciones 
no autorizadas, hipótesis cuya tipicidad bajo el art. 318 CP es explorada en obiter dicta por la aludida jurisprudencia. 

L’articolo inserisce in un ampio contesto dogmatico l'importante giurisprudenza della Corte di Cassazione 
cilena in materia di reato ex art. 318 del Codice Penale (la fattispecie più utilizzata e discussa nel quadro di 
quella che si potrebbe denominare la "lotta penale cilena" alla pandemia di Covid-19). Tale giurisprudenza 
ha avuto l'indubbio merito di scartare la rilevanza penale delle ipotesi di semplice violazione del coprifuoco, 
soluzione per la quale la Corte ha sfruttato le nozioni di reato di pericolo ipotetico e reato di pericolo astratto-
concreto. L'articolo si sofferma su questi concetti, mettendoli in contrasto con fonti dottrinali comparate 
e cilene (soprattutto con uno sguardo al lavoro del creatore del primo concetto, lo spagnolo Ángel Torío). Il 
lavoro si chiude con un esame critico della rilevanza penale dell’ipotesi di una folla non autorizzata, ipotesi 
la cui rilevanza ai sensi dell’art. 318 CP è stata esplorata in obiter dicta dalla suddetta giurisprudenza.    

Peligro hipotético y delito contra la salud pública bajo pandemia 
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The paper places in a broad doctrinal context the Chilean Supreme Court’s important rulings on art. 318 of the 
Chilean Penal Code (the most widely used and debated criminal figure in the context of what could very well be 
referred to as the "Chilean criminal battle" against the Covid-19 pandemic). Those rulings had the indisputable 
virtue of ruling out the criminal nature of cases of mere infringement of the curfew. In doing so, the Supreme 
Court made recourse to the doctrinal notions of hypothetical danger and abstract-concrete danger. The paper 
focuses on these concepts, cross-checking them with foreign and Chilean doctrinal sources (particularly looking 
into the work of the Spaniard Ángel Torío, who first came up with the notion of hypothetical danger). The 
paper closes by critically examining the criminalization of unauthorized crowd gatherings, a hypothesis whose 
criminalization under art. 318 CP was explored in obiter dicta by the aforementioned case-law. 
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 “Los delitos de peligro hipotético son, pues, delitos de peligro posible. La 
imposibilidad de la producción del peligro excluye en ellos la tipicidad” (Torío, “Los 

delitos del peligro hipotético”, 1981, p. 838)
“En los delitos de peligro hipotético es preciso acreditar la peligrosidad de la 

acción (desvalor real de acción) y la posibilidad del resultado peligroso (desvalor 
potencial de resultado) como exigencias del tipo” (Torío, “Los delitos del peligro 

hipotético”, 1981, p. 846)

Introducción 
En lo que sigue se ofrecerá un comentario a la reciente jurisprudencia de la Corte Suprema 

chilena en materia de la tan discutida figura del art. 318 del Código Penal1. En la medida que 
aquella valiosa jurisprudencia se sirve de la noción de delito de peligro hipotético, el comentario 
procurará examinar sus contenidos a la luz del trabajo que diera vida a tal concepto (Torío, 
1981), no sin considerar también —antes que nada en el aparato de notas— el campo con-
ceptual del peligro abstracto-concreto y los delitos de aptitud (fórmulas también usadas para la 
caracterización de la figura del art. 318 CP, ya por la propia Corte Suprema, en el primer caso, 
ya por autores nacionales, antes y durante la pandemia2). En lo demás, se valorará la posible 
tipicidad de dos hipótesis que aquella jurisprudencia anticipa en obiter dicta: (i) la hipótesis del 
sujeto activo no contagiado con SARS-CoV-2 y (ii) el caso de las aglomeraciones de personas. En 
fin, late en el trabajo, cual subtexto, un diálogo con la reciente propuesta hermenéutica ofreci-
da para la citada figura por Juan Pablo Mañalich. En ese contexto, se defenderá un esquema 
interpretativo de conexión exterior-empírica, por oposición a uno de conexión interior-nor-
mativa, desarrollado por el aludido autor. 

Conviene introducir el asunto ofreciendo una imagen global de la aludida jurisprudencia 
para seguir luego con el análisis de sus planteamientos. 

Inaugurada con la sentencia de la Corte Suprema de 25 de marzo de 2021 (en adelante 
SCS 25 marzo) y seguida por otros dos pronunciamientos en sintonía (de 20 y 23 de abril)3, 

1   Para el medio chileno esta nota carecería de sentido, pero en consideración a eventuales lectores extranjeros, especialmente italianos, debe 
decirse que se trata de la figura más usada y discutida en Chile en el marco del combate (sanitario y “punitivo”) a la pandemia de Covid-19. 
Originaria de 1874 y modificada en 1969 (ley nº 17.155) y luego en 2020, ya durante la pandemia en curso (ley nº 21.240), la figura del art. 
318 CP chileno sanciona con pena alternativa de presidio menor en su grado mínimo a medio (61 días a 3 años) o multa de 6 a 200 UTM1 
(≈ 351 € a 11.718 €)  a cualquiera que “pusiere en peligro la salud pública por infracción de las reglas higiénicas o de salubridad, debidamente 
publicadas por la autoridad, en tiempo de catástrofe, epidemia o contagio”. Junto con elevar las penas alternativas, la ley nº 21.240 introdujo 
una circunstancia agravante especial de efecto común: la de cometer el delito “mediante la convocatoria a espectáculos, celebraciones o 
festividades prohibidas por la autoridad sanitaria en tiempo de catástrofe, pandemia o contagio”. En fin, la reforma de 2020 autorizó un 
procedimiento sumamente simplificado (monitorio) que permite obtener condenas sin forma de juicio, contando con el consentimiento del 
imputado y siempre que el Ministerio Público requiera como pena única la multa en su monto más bajo. Distintos aspectos de esta normativa 
han sido abordados por el suscrito en dos notas aparecidas durante 2020 en Criminal Justice Network (cfr. el listado de bibliografía).
A continuación se ofrece una traducción de la disposición vigente: 
Art. 318. Colui che pone in pericolo la salute pubblica violando le regole igieniche o di salubrità debitamente rese pubbliche dall ’autorità, durante una 
calamità, un’epidemia, un contagio, sarà punito con il presidio minore in grado minimo a medio [da 61 giorni a 3 anni] o la multa da 6 a 200 unità 
tributarie mensili [da 351 € a 11.718 € ]. [comma 2] Sarà un’aggravante di tale reato il fatto di compierlo attraverso la messa in scena di spettacoli, 
celebrazioni o feste vietate dall ’autorità sanitaria in tempi di catastrofe, pandemia o contagio. [comma 3] Nei casi in cui la Procura richieda solo una 
multa di sei unità tributarie mensili, procederà in qualsiasi momento secondo le regole generali della procedura di monitorio [procedura semplificata per 
contravvenzioni al modo di un’ingiunzione di pagamento], essendo applicabili le disposizioni dell ’articolo 398 del Codice di Procedura Penale. Nel caso 
di multe più alte, si procederà secondo le regole della procedura semplificata.
2  Londoño (2019), “Comentario al art. 318”, pp. 520 ss.; Londoño (2020b/c), p. 26/pp. 429-430; y Mañalich (inédito), apartado 6.
3  Una compacta línea jurisprudencial hasta ahora conformada por tres sentencias: (1) la resolución de fecha 25.03.2021, en causa rol Nº 

Introducción. – 1. Los tres pasos del razonamiento jurisprudencial. – 1.1. Primer paso. La simple lectura 
del precepto: no basta la sola infracción de determinadas normas sanitarias. – 1.2. Segundo paso. Pars 
destruens: no se trata de una figura de peligro abstracto. – 1.3. Tercer paso. Pars construens: se trata de un 
delito de peligro hipotético o abstracto-concreto; a la vez, la búsqueda de una conducta connotada de “es-
pecificidad” – 1.3.1. La comisión del art. 318 CP por personas no contagiadas. Acierto y límites. – 1.3.2. 
Continuación del tercer paso. – 2. ¿Aglomeraciones punibles sin más? Sobre el peligro hipotético en 
Ángel Torío. La realidad (y no la norma) como criterio de la aptitud. La derrotabilidad de la peligrosidad 
imputada. – 3. Notas finales aclaratorias.
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esta valiosa línea jurisprudencial de la Segunda Sala rechaza la suficiencia del solo quebran-
tamiento del “toque de queda” para configurar el delito del art. 318 Código Penal. Entiéndase 
“el solo quebrantamiento” para significar que en los casos desestimados no concurrió ningún 
factor de peligrosidad distinto o adicional. Así, en todos los casos se trataba de uno o dos 
individuos (no contagiados con SARS-CoV-2) hallados circulando por la vía pública fuera 
del horario autorizado, sin contar con un permiso ad hoc, ni concurriendo —por cuanto apare-
ce—circunstancia alguna que pudiese justificar o exculpar el quebrantamiento de la medida4. 

Este es, entonces, el resultado neto de la comentada jurisprudencia: el mero quebrantamiento 
del toque de queda no es típico5 bajo el art. 318 CP. Y ahora esto es así, afortunadamente, no sólo 
para la Segunda Sala de la Corte Suprema: la instrucción del Fiscal Nacional de 4 de mayo 
de 20216 —que toma nota de esta compacta línea jurisprudencial— vino pues a consolidar un 
estado de cosas parcialmente superador7 del a su tiempo denunciado “efecto cenicienta”8, cual 
política de persecución penal contra legem, administrativizadora de lo penal, vulneradora de 
garantías para la defensa y potencialmente discriminatoria. 

Ahora bien, más importante para nuestros propósitos: ¿Cómo llegan los pronunciamientos 
de la Segunda Sala a esta solución y qué más se puede aprender en el camino?

Los tres pasos del razonamiento jurisprudencial 
El razonamiento que cristaliza en aquella solución se deja resumir en tres nítidos pasos: 
(1) exégesis o atención al tenor literal del art. 318 CP, de lo que se sigue que no basta la sola 

infracción de determinadas normas sanitarias); 
(2) pars destruens o contenido dogmático crítico; es decir, en qué sentido no se trata aquí 

de una figura de peligro abstracto; 
(3) pars construens o contenido dogmático positivo; es decir, en qué sentido se trata aquí 

de un delito de peligro hipotético o abstracto-concreto; a la vez, la búsqueda de una conducta 
connotada de “especificidad”. 

Por otra parte, los primeros dos pasos se encadenan de tal modo que, en su iter, la Corte 
anticipa escenarios de subsunción o exclusión que preliminarmente se seguirían de su recons-
trucción: (i) de un lado, que la comisión del delito no se restringe a autores contagiadas con 
SARS-CoV-2 o enfermos de Covid-19; y, del otro, (ii) la preliminar subsunción de supuestos 

125.436-2020, de la Corte Suprema (redacción R. Mera, concurrentes H. Brito, M. Valderrama, J. Zepeda y P. Tavolari), recaída en conducta 
de infracción al toque de queda en la comuna de Cochrane, absolviendo respecto de la figura del art. 318 CP; (2) la resolución de fecha 
20.04.2021, en causa rol Nº 149.239-2020, de la Corte Suprema (redacción M. Valderrama, concurrente H. Brito, J. Dahm, L. Llanos y P. 
Tavolari) recaída en conducta de infracción al toque de queda en la comuna de Talca, absolviendo respecto de la figura del art. 318 CP; y (3) 
la resolución de fecha 23.04.2021, en causa rol Nº 131.966-2020, de la Corte Suprema (redacción H. Brito, concurrente M. Valderrama, J. 
Dahm, L. Llanos y R. Abuauad), recaída en conducta de infracción al toque de queda en la comuna de Iquique, absolviendo respecto de la 
figura del art. 318 CP. En su contenido central no se aprecian diferencias mayores entre las tres sentencias, sin perjuicio de lo que se indicará 
más abajo. En lo demás, alguna diferencia se aprecia a favor de la SCS 25 marzo, por su sobria economía argumentativa.
4  Valga el siguiente como esquema de hechos válido para las tres aludidas sentencias: “[MIMC] fue sorprendido por personal militar en la 
vía pública de la ciudad de Cochrane, en compañía de otro sujeto, a las 22:20 del día 18 de abril de 2020, cuando regía horario de restricción 
domiciliaria nocturna, o toque de queda (que se extendía desde las 22 horas hasta las 5,00 horas del día siguiente), sin salvoconducto que lo 
autorizara” (SCS 25 de marzo, considerando 9º).
5  Cfr. el considerando 12 de la SCS 25 marzo, allí donde se hace ver que en la figura del art. 318 CP la tipicidad y la antijuridicidad material 
estarían especialmente imbricadas, por vía de la exigencia de peligro, de modo que la falta de la segunda impediría tener por configurado 
el tipo. Esta aproximación se acerca al modelo italiano de ofensividad (al bien jurídico) como elemento del fatto di reato: cfr., por ejemplo, 
Marinucci; Dolcini; Gatta (2020), VI.7, pp. 255 y ss. 
6  El que en lo pertinente reza (se han eliminado las negritas del original): “[…] existiendo a esta altura una postura asentada de nuestro 
principal tribunal de justicia bajo una serie de sentencias de unificación de jurisprudencia y habiendo escuchado previamente al Consejo 
General de Fiscales Regionales en su sesión extraordinaria del 19 de abril recién pasada, se estima necesario adecuar la política criminal del 
Ministerio Público a los criterios jurisprudenciales emanados de la Corte Suprema, sólo en lo que respecta al artículo 318 inciso primero del 
Código Penal: (1) Los fiscales deberán tener presente los criterios casuísticos asentados por la Excma. Corte Suprema, para casos de infracción 
al aislamiento nocturno, debiendo iniciar investigación penal sólo en aquellos casos donde se constate el riesgo hipotético requerido por la 
Excma. Corte Suprema.(2) En aquellos casos en que no se den los presupuestos del riesgo hipotético requerido por la jurisprudencia, al no 
tratarse de un asunto penal, los fiscales deberán informar a los funcionarios policiales encargados del procedimiento respectivo que el organismo 
facultado para imponer sanciones, ante la infracción sanitaria por ellos constatada,  corresponde a la SEREMI de Salud competente. En 
supuestos como los descritos, los fiscales deberán sugerir a los funcionarios policiales la remisión de los antecedentes a la Autoridad Sanitaria 
correspondiente, actitud que se fundamenta en el principio de coordinación consagrado en el inciso 2° del art. 5° de la L.O.C. N° 18.575 y las 
demás reglas pertinentes del Código Sanitario. // En todo lo no modificado por lo instruido en los 2 puntos anteriores, continuarán vigentes 
los criterios de actuación fijados el 31 de agosto pasado. Para una mayor claridad se acompaña cuadro resumen con modificaciones y vigencias.”
7  Parcial en cuanto, por ahora, la política de persecución no ha excluido la hipótesis de mero quebrantamiento de la cuarentena comunal. 
8  Cfr. Londoño (2020d).
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de aglomeración de personas. A mi juicio no hay en esto último conclusiones cerradas o defi-
nitivas, pues no venían al caso. Sobre estos supuestos se profundizará abajo en los apartados 
1.3.1. y 2. En lo demás, anticipemos también que las sentencias no procuran elucidar el con-
tenido de la noción de salud pública9. 

Examinemos ahora los aludidos tres pasos. 

Primer paso. La simple lectura del precepto: no basta la sola infracción 
de determinadas normas sanitarias

La solución de la Segunda Sala se apoya primero en una atenta lectura del texto del art. 
318 CP, lo que magistralmente la lleva a afirmar que: 

“El Ministerio Público se equivoca en su requerimiento, cuando imputa la comisión del 
delito ‘de infracción a las reglas higiénicas o de salubridad’. Ese delito no existe; existe en 
cambio el de poner en riesgo la salud pública mediante tales infracciones (…)” (SCS 25 de 
marzo, considerando 10º)

“Ese delito no existe…”. Bien haría el Ministerio Público en tomar nota, también allí 
donde pretenda perseguir supuestos de mera infracción distintos al del quebrantamiento del 
toque de queda. 

Sobre esto no vale la pena ahondar. El punto es claro y basta leer la disposición. 
Despejado este aspecto, la Corte queda pues en condiciones de ocuparse de la pregunta por 

el alcance de la fórmula peligro para la salud pública y, con ello, de concentrarse en la cuestión 
de la antijuridicidad material10. Muy bien se advierte este movimiento argumentativo en el 
siguiente pasaje de la SCS 25 marzo, cuyo contexto coincide con el rechazo a la objeción de 
inconstitucionalidad por indeterminación del tipo: 

“porque no consiste la conducta típica simplemente en infringir tales reglamentos, es que 
el análisis debe deslizarse a la cuestión de la clase o naturaleza del peligro exigido, y de cómo la 
conducta del sentenciado generó, o no, ese peligro específicamente requerido por el tipo, con 
lo cual entramos al análisis no solo de la tipicidad sino, imbricada con ella, en tanto delito de 
peligro, a la cuestión de la antijuridicidad material de la conducta.” (SCS 25 marzo, conside-
rando 5º)

 

9  Sobre lo cual, para ulteriores referencias, cfr. Mañalich (inédito), apartado 3, con una completa reconstrucción de la discusión nacional. 
Otro tanto, más sintéticamente, ya en Londoño (2019a), “Comentario previo al § 14 de delitos contra la salud pública”, pp. 418  ss. Una 
síntesis de la noción empírica-dependiente favorecida en aquella publicación de 2019—en rechazo, por tanto, de una noción de salud pública 
como bien jurídico autónomo-institucionalizado— puede apreciarse quizás más fácilmente en Londoño (2020a). 
10  La noción —directamente conectada a la idea material-crítica de delito— está, como todo lo material (por oposición a lo formal) abierta 
a excesos y a críticas por el riesgo de exceso. Presupuesta una ineludible tensión polar entre los valores de seguridad y justicia, si la fórmula 
de antijuridicidad material (u ofensividad, para el contexto dogmático italiano) se esgrime unilateralmente en desmedro del primer valor, 
el desbalance queda al descubierto, problemáticamente. La tensión tiene además un correlato político-institucional, como es evidente, en 
la pugna entre poder legislativo y poder judicial. La constitucionalización del principio —marcadamente en Italia— parece diseñada para 
moderar estas tensiones, pero no es seguro que aquello se consiga del todo (más bien el conflicto se traslada hacia una tercera esfera). De 
cualquier modo, una apertura hacia lo material parece irrenunciable, tanto por razones de justicia (en sentido restrictivo de la punibilidad), 
como por necesidades de conexión con el mundo extra-normativo. En su horma, la tipicidad adquiere relieve, tridimensionalidad. Me parece 
que aquella es  —decisivamente, por más que sobria y equilibradamente argumentada— la senda que abre Ángel Torío con su noción de peligro 
hipotético. Sobre esto se volverá más abajo. En nuestro medio, para una noción marcadamente material de la antijuridicidad (alojada en el nivel 
de la antijuridicidad y no en el de la tipicidad, concebida más bien formalmente), cfr. Novoa Monreal (1960), apartados 207 y 208, pp. 329-
337. Para una aproximación al contenido dogmático-práctico del principio de ofensividad en Italia, cfr. Marinucci; Dolcini; Gatta (2020), 
VI.7, pp. 255 ss. En el específico campo de los delitos de peligro, desde este punto de vista (realista o sensible a la ofensividad), fundacional 
resulta la contribución de Gallo (1969), pp. 1 ss. Igualmente central, por representar tanto la mejor expresión de la constitucionalización 
del principio como —en homenaje al legislador democrático— la conciencia del riesgo de su abuso en el marco de los delitos de peligro, cfr. 
Bricola (2017), cap. VIII, apartados vii y viii, pp. 318-330 y 335-339 [original italiano de 1973]. En fin, siempre para Italia, cfr. Marinucci 
(1971), pp. 165-167, haciendo eco de la crítica a los delitos de peligro presunto desde el punto de vista de la responsabilidad por el hecho como 
opuesta a la de autor, con notable apoyo en nuestros Bustos y Politoff (1968): cfr. Marinucci (1971), p. 167, nota 110, con referencia a la 
versión públicada por Bustos y Politoff en la RIDP en 1969. En perspectiva comparada, desde Chile, ineludible, Cabezas (2013), pp. 85-120, 
por más que crítico de ciertos desarrollos doctrinarios y jurisprudenciales en el ámbito de la ofensividad. En fin, para un rápido asomo a la 
discusión alemana en torno a la noción de antijuridicidad material, cfr. Roxin (1997), §14 nm. 4-14, pp. 558-562, para la 2da edición traducida 
al castellano [Id. (2006), §14 nm. 4-14, pp. 601-605, para la 4ª edición alemana].
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Segundo paso. Pars destruens: no se trata de una figura de peligro 
abstracto

El segundo paso supone ocuparse ya del sentido de la fórmula de peligro. Eficazmente, 
la Corte lo hace desplegando argumentos críticos (pars destruens) y constructivos (pars cons-
truens). Aunque ambas argumentaciones se entrelazan, por razones didácticas examinaremos 
primero los argumentos críticos. 

En un pasaje central de la SCS 25 marzo, la Segunda Sala rechaza abiertamente una de-
terminada lectura formalista del peligro abstracto como caracterizador de la figura. Dejémosle 
la palabra:

“(…) la ley exige que se ponga en peligro la salud pública. Castiga una conducta que real-
mente genere un riesgo para ese bien jurídico; no sanciona simplemente la infracción formal a 
las reglas de salubridad que la autoridad hubiere publicado, asumiendo, presumiendo o dando 
por sentado que ello, por sí mismo, ponga en riesgo la salud pública, como sería lo propio de 
un delito de peligro abstracto” (SCS 25 marzo, considerando 6º; las cursivas son del suscrito)

  El pasaje recién transcrito es, a mi parecer, de vital importancia para captar el alcance de 
esta jurisprudencia. Como puede apreciarse, existiría una brecha entre infracción y exigencia 
de peligro. Podría también hablarse de una suerte de plus respecto de la mera infracción11. 
La Corte utiliza la noción de especificidad del hecho para hacer el punto, abriéndose así —me 
parece— a una de las novedades que supuso la original introducción de la noción de peligro 
abstracto-concreto: la dimensión probatoria12. Examinemos el siguiente pasaje:

“cabe recordar los hechos ya inamoviblemente asentados por el tribunal de instancia, para 
analizar, a su tenor, si ellos, en su especificidad y no como simple conducta formal de infracción 
a reglamentos sanitarios, son o no idóneos para generar ese peligro a la salud pública, que los 
haría típicos y, además, antijurídicos”. (SCS 25 marzo, considerando 8º; las cursivas son del 
suscrito)

La búsqueda de esta especificidad se condice con la individualización postulada por quien 
en España acuñara la voz “peligro hipotético” usada ahora por la Segunda Sala en esta línea 
jurisprudencial13. Sobre esto volveremos, con más detalles, hacia el final del apartado 2.

Estamos ahora en condiciones de entrar en la pars construens de esta jurisprudencia: si no 
basta la sola infracción sanitaria y si no se trata aquí de un delito de peligro abstracto “puro y 
duro”14, ¿de qué se trata entonces? ¿Qué noción de peligro se acomoda a la búsqueda de aquella 

11  En tal sentido, Londoño (2020b), p. 26; en versión ligeramente modificada, citada aquí como Londoño (2020c), pp. 401-434, p. 430. En 
el mismo sentido, Krause (2020), p. 62; igualmente, Vargas y Hoyl (2020), p. 84; y Maldonado (2020) 4.b.
12  Esta noción “intermedia” de peligro se fue abriendo paso de la mano de dos esfuerzos: ya en el marco de una crítica a los delitos de peligro 
abstracto (intentando su reinterpretación en pos de un peligro latente o implícito o, en cualquier caso, de un modo compatible con el principio 
de culpabilidad), ya para el etiquetamiento de figuras de derecho positivo no clasificables bajo alguna de las dos categorías tradicionales de 
peligro (cfr. Kuhlen [2012], pp. 225-227). En ese iter, la fórmula de peligro abstracto-concreto se deja caracterizar en dos momentos históricos 
de la discusión dogmática: (i) primero, distinguiéndose del peligro abstracto puro, con Schröder, con base en una distinción anclada en la 
división del trabajo entre legislador y judicatura y, por tanto, con distinción en el plano probatorio (cfr. Schröder [1967], pp. 522-525); (ii) 
luego, a partir de Gallas, anclándose la distinción —ahora con respecto al peligro concreto— con referencia al objeto puesto en peligro: objeto 
determinado-peligro concreto; objeto indeterminado-peligro abstracto (en tal sentido, cfr. Hirsch [2009], pp. 159-160). Esta historia deja 
su impronta en la noción de delito de aptitud al uso, la que toma aspectos de un polo y otro de la distinción (el polo probatorio y el polo 
del objeto). Con meridiana claridad, esto se aprecia en la siguiente definición ofrecida por Hernández: delitos de aptitud o idoneidad serían 
“aquellos que exigen que la conducta concreta [en su especificidad, diría la SCS 25 marzo] sea en general apta o idónea para lesionar el bien 
jurídico, [1] lo que debe poder afirmarse en la especie, [2] pero que prescinden de un peligro concreto para alguien o algo determinado”  
(Hernández [2016], p. 179: cursiva e interpolaciones entre corchetes […] no en el original). Con esta reconstrucción se espera haber 
contribuido a explicar el por qué del uso “refundido” de las nociones de peligro abstracto-concreto y de delito de aptitud o idoneidad, cuya 
distinción o separación afirman Vargas y Hoyl (2020), p. 80. En lo demás, debe decirse que la variedad de nomenclaturas usadas por los 
autores puede generar desaliento, cual sensación de una Babel terminológica. En el amplio marco de este debate se ha hablado, pues, de delitos 
de: peligro abstracto-concreto (Schröder, 1967); peligro posible (Gallas, 1972); peligro hipotético (Torío, 1981); idoneidad o aptitud (Hoyer, 1987); 
peligrosidad concreta (Hirsch, 1993); puesta en peligro potencial (Zieschang, 1998). Aunque la fórmula de Schröder no tiene ya el contenido 
que le dio su autor, originalmente, tiene el mérito de sugerir el doble contrapunto. En lo demás, la fórmula de aptitud o idoneidad ha llegado 
a ser hoy la de uso más común. Para ulteriores referencias, cfr., entre nosotros, Maldonado (2006), pp. 49-50 y Vargas  (2007), pp. 331 ss. 
13  En palabras de Ángel Torío: “La valoración del caso individual, como genialmente indicó Binding, es lo decisivo en los delitos de peligro” 
(Torío [1981] p. 846). El llamado a la individualización es uno de los puntos dominantes en el apartado IX (Ibídem, pp. 843 ss.) del trabajo 
de Torío, siempre en el marco del rechazo a la lógica probabilística, y declarándose siempre del lado de Binding en esto.
14  Con fines didácticos —espero no del todo confusos— me permito motejar así, como “peligro abstracto puro y duro”, la noción de peligro 
abstracto dominante en el debate alemán, opinión dominante que dos reputados comentaristas  del StGB alemán sintetizan en estos términos: 
“En los delitos de peligro abstracto basta la subsunción de los hecho bajo el tipo; no hay un peligro que deba acreditarse ni imputarse 
subjetivamente”: así, Kindhäuser; Hilgendorf, § Vor 13 Rn. 267, p. 143; traducción libre del suscrito). En lo demás, véase infra la nota al 
pie 19 en lo relativo al estatus dogmático de los delitos de aptitud para Alemania e Italia. 
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especificidad del hecho?  

Tercer paso. Pars construens: se trata de un delito de peligro hipotético 
o abstracto-concreto; a la vez, la búsqueda de una conducta connotada 
de “especificidad”

Según se ha anticipado, la Corte ofrece su solución a partir de una pre-comprensión de la 
figura cual delito de peligro hipotético o de peligro abstracto-concreto15-16. También aquí veamos 
qué dice la Segunda Sala, en sus propios términos:

“Que respondiendo a la pregunta acerca de la naturaleza del peligro propio de la figura que 
analizamos, puede entenderse por algunos que se trata de un ilícito de peligro concreto y, por 
otros, de peligro abstracto, e inclusive hay una tercera posibilidad, según veremos.” (SCS 25 
marzo, considerando 6º)

Y ahora la Corte se vale de los dos extremos de la noción de delito de peligro para ofrecer 
una solución “intermedia”. Y es que tras descartar que se trate de un peligro abstracto (como 
hemos visto) y apoyarse luego en una comparación que sugeriría afirmar un peligro concreto 
para el nuevo art. 318 bis17, la Corte responde, notablemente:

“(…) la comparación de los dos tipos penales referidos [arts. 318 y 318 bis], a lo sumo 
conduciría al artículo 318 a una categoría intermedia, llamada de peligro hipotético, o ‘abs-
tracto-concreto’, que no exige que el acto particular que se juzga haya generado efectivamente 
un riesgo especifico y mensurable al bien jurídico, pero sí que haya sido idóneo para generarlo, 
sin quedar asumida esa posibilidad, a priori, como inherente a la infracción de los reglamentos sani-
tarios, como sería el caso de un delito de peligro abstracto propiamente tal”  (SCS 25 marzo, 
considerando 6º; las cursivas son del suscrito)

Peligro hipotético o abstracto-concreto para la figura del art. 318 CP. Ya veremos qué significa 
aquello en positivo, pero por ahora reiteremos que el peligro exigido no es “inherente a la in-
fracción de los reglamentos sanitarios”. En un plano teórico, la exclusión de aquella inherencia 
obliga al intérprete a darle contenido material a la fórmula de peligro para la salud pública. En 
el plano práctico-probatorio, ello lleva al juez a la búsqueda de una especificidad que se condiga 
con aquel contenido teórico. Para la Corte, la noción de peligro hipotético o abstracto-concreto 
permitiría trabajar en ambos sentidos18. Esto ha de celebrarse.  

En lo demás, hace bien la Corte en evitar disputas poco conducentes para sus propósitos 
prácticos (¿es esta categoría “intermedia” una auténtica categoría intermedia o más bien una 
modalidad del peligro asbtracto?19). En nuestra disciplina los conceptos se sopesan antes que 

15  En el contexto argumentativo de estas sentencias el énfasis está puesto desde el comienzo en el rechazo a una determinada noción de peligro 
abstracto y en el contraste con la figura del art. 318 bis CP. Se afirma así que “la comparación de los dos tipos penales referidos, a lo sumo 
conduciría al artículo 318 a una categoría intermedia, llamada peligro hipotética, o ‘abstracto-concreto’ (…)” (SCS 25 marzo, considerando 6º).
16  Mientras que en obiter dicta sugiere una lectura de peligro concreto para la nueva figura del art. 318 bis CP. Esto es así fundamentalmente en 
las resoluciones de 20.04.2021 y 23.04.2021 de la Corte Suprema, considerandos 4º y 5º, respectivamente. En la SCS 25 de marzo el punto 
es más bien hipotético-argumentativo: “Se puede contra argumentar que el artículo 318 bis del Código Penal sí que contiene una exigencia 
de peligro concreto, pues es en él donde el legislador se refiere al supuesto del riesgo generado a sabiendas, y por ende a un peligro específico 
y, en definitiva, concreto; pero, a todo evento, ello no elimina la primera exigencia del tipo del artículo 318: ‘El que pusiere en peligro la salud 
pública’.” (SCS 25 marzo, considerando 6º). 
17  Véase la nota al pie precedente. 
18  Cfr. supra la nota al pie 12 con síntesis de la evolución de estas nociones y con referencia a una definición que cristaliza en los dos polos de 
aquella evolución: el polo probatorio y el polo del objeto del peligro. 
19  Mientras que en el contexto italiano esta categoría “intermedia” de aptitud o de peligro abstracto-concreto tiende a emparentarse a la noción 
de peligro concreto, en el contexto alemán — como Eignungsdelikte— se asocia a la fórmula del peligro abstracto. Sobre el punto, para Italia, 
cfr. Donini (2014), apartado 8, p. 632. Igualmente, cfr. Romano (2004), nms. 108, 112 y 113 [allí con referencias a Angioni y Grasso], 
especialmente, pp. 338-342, también con referencia a los supuestos de delitos de conducta peligrosa o sin resultado de peligro, que bien podrían 
considerarse equivalentes funcionales. Para Alemania,  cfr. Roxin (1997), § 10 nm. 123 y § 11 nm. 127 (en la 4ª edición alemana, § 10 nm. 124 
y § 11 nm. 162). Me aventuro a sugerir que tal diferencia de sensibilidades clasificatorias se deja explicar por el distinto peso que el principio 
de lesividad u ofensividad tiene en uno u otro sistema, lo que al menos en el caso italiano se conecta directamente al trasfondo realista-
objetivista de su dogmática penal: al respecto, exploratoriamente y en perspectiva comparada, cfr. Londoño (2019b), pp. 1953 ss. Como sea, 
debe decirse que esta categoría “intermedia” ha recibido en Italia una comparativamente menor atención que en Alemania o España. Eso 
explica, a mi juicio, (i) la creación de la noción de “peligro real” [pericolo reale] para contrastar el déficit de legitimación que supone el peligro 
abstracto entendido como peligro presunto; así como (ii) la por momentos brusca polaridad en el etiquetamiento de ciertas figuras: sobre ambos 
aspectos, cfr. Brucellaria (2011), “Art. 439” y “Art. 440”, pp. 4506- 4507 y pp. 4521-4524, con referencia a los delitos envenamiento de aguas 
o de sustancias alimenticias (art. 439) y de adulteración y falsificación de sustancias alimenticias (art. 440), en parte equivalentes funcionales 
del art. 315 CP chileno. Sobre la noción de peligro real, ampliamente, cfr. D’Alessandro (2011), pp. 172 ss., quien por lo demás se muestra 
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nada por sus efectos prácticos y eso hace la Corte, completando la pars construens y abriéndose 
a nuevas consideraciones:

“Esta categoría intermedia ha sido considerada por algunos autores como una variante 
de la de peligro abstracto y puede que así sea, pero lo relevante es delimitar sus alcances y las 
consecuencias de su aplicación en el caso sublite. Ante todo, y contra lo que parece creer la 
defensa, de concluir que la figura del artículo 318 es un delito de peligro abstracto-concreto, 
no se sigue que el ilícito solo lo pueda cometer una persona contagiada de Covid-19.” (SCS 
25 marzo, considerando 7º)

La Corte entiende entonces que esta categoría intermedia de peligro no conduce a limitar 
el círculos de sujetos activos del delito a los solos contagiados. ¿Qué puede decirse al respecto?

La comisión del art. 318 CP por personas no contagiadas. Acierto y 
límites 

Lleva razón la Corte, creo, afirmando que el círculo de sujetos activos de la figura del art. 
318 CP no se limita a los contagiados con SARS-CoV-2. Sobre esto ya se ha dicho bastante y 
se ha hecho ver, entre otras hipótesis, que muy bien puede cometer este delito un funcionario 
público que, infringiendo medidas sanitarias dictadas por una autoridad superior, incremente 
los riesgos de difusión del contagio20. A mayor abundamiento, puede también traerse a cola-
ción el nuevo inciso segundo del art. 318 CP, por lo que se refiere a la convocatoria (rectius: 
realización21) de reuniones prohibidas en tiempos de pandemia (con vulneración del aforo, se 
comprende)22. Sobre esto se volverá más abajo, en el apartado 2.

Una posible observación crítica apuntaría, sin embargo, en otro sentido. El señalamiento 
con cursivas en los pasajes citados de la SCS 25 marzo ha venido preparando esta observación: 
y es que —en los propios términos de la Segunda Sala— ha de tratarse de “una conducta que 
realmente genere un riesgo para ese bien jurídico” y debe ser tal en su especificidad, cual conduc-
ta apta o idónea para generar tal peligro, “sin quedar asumida esa posibilidad, a priori, como 
inherente a la infracción de los reglamentos sanitarios”. Pues bien, si el criterio de aptitud es el 
de la realidad y no uno a priori o inherente a la infracción sanitaria, ¿como podría hablarse de 
peligro allí donde el SARS-CoV-2 no haga su aparición en algún espacio de la escena —para 
decirlo gráficamente— en el contexto generado o imputable al sujeto activo? ¿Y qué especifici-
dad sería aquella determinable a priori, a partir de la infracción de determinada normativa, con 
prescindencia de las paticularidades básicas del caso23, entre la cuales —dado que se trata aquí 
de prevenir la expansión del contagio— la presencia del agente patógeno (SARS-CoV-2) apa-
rece como ineludible? Si la figura ha de hacer cuentas con la realidad —si, se insiste, el criterio 
de aptitud no ha de construirse desde lo puramente normativo24— ¿cómo podría renunciarse a 
la exigencia de semejante factor empírico? Lo anterior, se entiende, sea o no portador del virus 
el sujeto llamado a responder por la puesta en peligro típica.

Más allá de lo que pueda despredenderse del dictum jurisprudencial analizado (sobre cuyo 
alcance podrá siempre discutirse), a juicio del suscrito lo anterior explica las mejores razones 
de una comprensión de la figura en clave exterior-empírica25, según se explicará más abajo, en 
el apartado 2.

crítico de la noción de peligro abstracto-concreto (cfr. op. cit. pp. 156 ss.). 
20  Cfr. Londoño (2020c), apartado IV.2, p. 424 [también en Londoño (2020b), IV.2, p. 21].
21  Cfr. Mañalich (inédito), apartado 6.4, pp. 53-54 en ese sentido.
22  Cfr. Londoño, 2020c, p. 431 [también en Londoño (2020b), p. 27]
23  Particularidades básicas que han de considerarse para una prognosis de aptitud que, sin considerar todas las circunstancias del caso 
concreto (prognosis sobre base total compatible con la noción de peligro concreto: cfr. Marinucci; Dolcini; Gatta (2020), VI.7.5.2, p. 263), 
consideren cuanto menos aquellas asociadas a la conducta del hechor. En lo demás, cfr. infra 2.1. 
24  En este punto se aprecia mi discrepancia respecto de la propuesta hermenéutica ofrecida por Juan Pablo Mañalich para la aptitud 
caracterizadora de la figura del art. 318 CP: cfr. infra notas al pie 36, 37 y 38.
25  Fórmula para la comprensión del peligro exigido (apelante a factores empíricos, “por fuera” y añadida a la sola infracción sanitaria) y que 
aquí se usa en contraste con la interesante propuesta hermenéutica ofrecida por Juan Pablo Mañalich, de conexión interior-normativa, como el 
citado autor la entiende: cfr. Mañalich (inédito), apartado 6.2. Para un esquema sobre los ángulos de la discrepancia, cfr. Londoño (2020c), 
pp. 412-413, nota al pie 33. En lo demás, con mayor detalle, véanse infra las notas al pie 36, 37 y 38.
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1.3.2. Continuación del tercer paso 
Pero esta observación crítica nos desvió del camino. Conviene retomar el hilo del razona-

miento jurisprudencial.
Ya hemos visto que la noción de peligro hipótetico o abstracto-concreto es compatible con la 

imputación del delito del art. 318 CP a un sujeto activo no contagiado (siempre que —esta es 
mi opinión— el contexto sea uno de posible exposición al contagio). Pero hay algo más y es 
importante. ¿Qué entiende la Corte por peligro hipotético?

El considerando 11º de la SCS 25 de marzo nos ofrece una primera aproximación negati-
va; es decir, nos advierte sobre un supuesto que no satisface la exigencia de semejante peligro:

“la acción de deambular a las 22,20 de la noche por una calle […], por la que hasta veinte 
minutos antes podía transitar sin restricción [¡la paradoja del efecto cenicienta!], por más 
infractora de normas administrativo reglamentarias que sea, y por más sancionable que resul-
te a ese tenor meramente administrativo, no representa ningún peligro efectivo, ni tampoco 
hipotético, para la salud pública, ni siquiera en estos tiempos de pandemia.” (SCS 25 marzo, 
considerando 11, entre corchetes […] interpolación del suscrito)

La Corte prosigue con un examen de las finalidades de las medidas sanitarias26 cuyo refor-
zamiento penal estaría en discusión: 

“el toque de queda tiene la finalidad, en lo que a lo estrictamente sanitario se refiere, de evi-
tar ese transitar para precaver reuniones nocturnas de grupos, como usualmente ocurre fuera 
del caso de emergencia actual, en locales, parques, plazas u otros sitios abiertos al público, de 
modo de impedir aglomeraciones que —ellas sí— son a lo menos hipotéticamente peligrosas, 
idóneas para generar el riesgo.” (SCS 25 marzo, considerando 11)

En fin, la Corte remata advirtiendo una vez más sobre la preliminar punibilidad de un 
supuesto de aglomeración de personas:

“La infracción al toque de queda, entonces, no es per se generadora de riesgo, por más 
que sí sea per se infractora —y sancionable— en sede no penal. Será punible penalmente si 
conlleva una idoneidad de riesgo propia, como se dijo que ocurriría si el infractor se dirigiera a 
un punto de reunión de muchas personas, pero eso no se imputa en este caso.” (SCS 25 marzo, 
considerando 11)

¿Aglomeraciones punibles sin más? Sobre el peligro hipotético 
en Ángel Torío. La realidad (y no la norma) como criterio de la 
aptitud. La derrotabilidad de la peligrosidad imputada 

Como se ha anticipado, aquí hay ya algo más que la sola exclusión del supuesto sub lite: 
las aglomeraciones sí serían hipotéticamente peligrosas en opinión de la Segunda Sala. Cabe 
todavía preguntarse si a todo evento, sin más, o bajo determinados presupuestos, dependiendo 
de la especificidad del hecho, para usar el mismo lenguaje de la SCS 25 marzo. 

Aquí sería necesario colocar esta jurisprudencia en un contexto dogmático más amplio, 
interrogándonos por los posibles caminos hermenéuticos para darle contenido cabal a la fór-
mula de peligrosidad. Tal contexto no puede ser ofrecido aquí, se comprende, pero al menos 
una rápida idea puede dejarse apuntada. ¿Y qué mejor que valerse para ello de quien acuñara 
la fórmula de peligro hipotético usada ahora por la Corte? Como se sabe, la fórmula se deba al 
penalista español Angel Torío, a partir de un influyente trabajo publicado en 198127.

A su juicio, en esta clase de delitos: 
 “es necesaria, aunque también suficiente, la ejecución de una acción peligrosa, idónea para 

producir un peligro para el bien jurídico protegido. No es bastante, por ello, la coincidencia 
formal entre acción y descripción ofrecida por el legislador”28. 

Y luego agrega:
“Los delitos de peligro hipotético son, pues, delitos de peligro posible. La imposibilidad de 

26  En esta consideración late preliminarmente una aproximación interior-normativa como la favorecida por Juan Pablo Mañalich, sobre lo 
cual cfr. la nota al pie precedente. 
27  Torío (1981). 
28  Torío (1981), p. 838.

1.3.2.
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la producción del peligro excluye en ellos la tipicidad”29. 
Puestas estas definiciones en un contexto más amplio, comprensivo de las dos modalidades 

clásicas de peligro, Torío distingue entre realidad de peligro (predicada en su concepto para 
los delitos de peligro concreto), posibilidad de peligro (para los delitos de peligro hipotético) y 
mera coincidencia formal entre acción y descripción legislativa (con alusión a los delitos de peligro 
abstracto puros o no connotados por la exigencia de peligro hipotético). 

Pero para dar con la idea de cierre de este trabajo, conviene volver sobre la faz negativa 
de la noción de peligro hipotético como peligro posible. Como se dijo arriba, para Torío “la 
imposibilidad de la producción del peligro excluye en ellos la tipicidad”30. Esta definición 
negativa permite tomarle el pulso a la fórmula. Y es que aunque no se trate para Torío de una 
realidad de peligro (coincidente con el peligro concreto, en su noción), lo cierto es que aquella 
apertura a la (im)posibilidad de peligro hace toda la diferencia en términos de apertura a lo 
empírico-real como criterio de aptitud de la conducta. ¿No es acaso precisamente imposible 
una puesta en peligro para la salud pública —entendida como puesta en peligro de un número 
indeterminado de personas—allí donde esté ausente el agente patógeno? En la ausencia de 
este elemento empírico se halla la base para la derrotabilidad de la peligrosidad imputada a una 
conducta cualquiera. 

Para abordar esta perspectiva podemos también servirnos de la idea de Torío de contacto 
posible entre acción y objeto de protección. En sus propios términos: 

“[…] los delitos de peligro presuponen la posibilidad del contacto entre acción y objeto de 
protección. En la hipótesis de que éste no pueda entrar en el radio de efectividad del acto está 
excluida la tipicidad.”31

El punto me parece binario en su claridad: a falta de un factor empírico de idoneidad (esto 
es, a falta de una conexión posible entre la conducta y el objeto último de protección, en su 
ineludible dimensión empírica) no puede derechamente hablarse de una hipótesis de peligro, 
no al menos si a aquella fórmula quiere dársele un alcance distinto al del peligro abstracto 
“puro y duro”32. 

Lo anterior resulta claro en el marco del párrafo de delitos contra la salud pública, en el que 
se ubica el art. 318 CP: ¿no es acaso la nocividad —algo empíricamente constatable— lo que 
configura el peligro posible (la aptitud) en las figuras de fabricación y expendio de sustancias 
(medicinales, alimenticias o de cualquier otro tipo) de los arts. 313d y 315 CP33? 

Pero hay más. Piénsese en los delitos de peligro abstracto puro, bien asentados entre noso-
tros: tráfico de droga, tenencia o porte ilegal de armas o manejo en estado de ebriedad. ¿No exigimos 
acaso a su respecto la concurrencia de un elemento objetivo (empírico) de peligrosidad, cual 
la droga, el arma o una determinada dosis de alcohol en la sangre? Exigir su concurrencia no 
supone transformar la figura en una de peligro concreto, sino meramente honrar la tipicidad.  
Si faltan aquellos elementos la conducta es derechamente atípica, sin más: se habla de delito 
imposible, precisamente, desde una cierta teoría de la tentativa. El paralelismo con el peligro 
(im)posible está muy a la mano. Aunque este paralelismo pueda parecer muy “italiano”34, cier-
tamente Torío no lo habría desaprobado35. ¿Por qué entonces hemos de aceptar una solución 
menos exigente para un delito como el art. 318 CP, ahora proclamado como de peligro abstrac-
to-concreto o de peligro hipotético, cual categoría “intermedia”? ¿Cómo es que nos conformamos 
con menos de lo que aceptaríamos para una hipótesis dura de peligro abstracto? Personalmen-

29  Torío (1981), p. 838.
30  Torío (1981), p. 838.
31  Torío (1981), p. 842.
32  Es decir, no derrotable en base a consideraciones extrínsecas a la mera infracción. Cfr. supra la nota al pie 14, con referencia a la noción de 
peligro abstracto dominante en el contexto alemán. 
33  Sobre lo cual cfr. Londoño (2019a), “Comentario a los art. 313d y 315”, p. 458, 465-467 y 495-497.
34  Habida cuenta de la relación entre el inciso 2º del art. 49 y el art. 56 del CP italiano y el extenso debate doctrinario que tal relación ha 
suscitado: al respecto, cfr. por todos, Romano (2004), “Pre-Art. 39”, nm. 107, p. 338, poniendo en evidencia la semejanza, aunque también 
distinguiéndolos en razón del tipo subjetivo. En lo demás, el aludido debate discurre en torno a la autónoma centralidad (o no) del inciso 2º 
del art. 49 (como disposición basal para la concepción realista del delito y el principio de ofensividad): al respecto, con detalles (rechazando tal 
centralidad), cfr. Romano (2004), “Art. 49”, nm. 19, 512 ss. 
35  Cfr. Torío (1981), pp. 842-843: “También en el sentido de Binding, los delitos de peligro presuponen la posibilidad del contacto entre 
acción y objeto de protección. En la hipótesis de que éste no pueda entrar en el radio de efectividad del acto está excluida la tipicidad.” (p. 842) 
Y luego, conectando con aquel pasaje: “En el caso de que la posibilidad del contacto entre acción y objeto de protección se encuentre excluida 
surge una situación formalmente correlativa a la de la tentativa imposible por inexistencia o ausencia del objeto material. No es posible por 
ello hablar de consumación pese a la coincidencia formal del comportamiento con la descripción típica.” (p. 843).
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te no lo entiendo36. 
Se dirá que los aludidos elementos empíricos han sido explícitamente exigidos por el le-

gislador (droga, arma o alcohol en la sangre). Y se dirá que ese no es el caso del art. 318 CP. 
Cierto. Pero también lo es que el legislador ha exigido expresamente una puesta en peligro para 
la salud pública. A esa exigencia habrá pues que darle un alcance más preciso, entre los varios 
imaginables37. Ahora bien, si tal puesta en peligro no se refiere a una realidad institucional o 
subjetiva (como serían, por ejemplo, las condiciones para una circulación despreocupada o subjeti-
vamente segura durante la pandemia38), sino a una realidad eminentemente empírica (la salud de 

36  El rechazo de Mañalich a una solución hermenéutica que se apoye en un factor de conexión exterior (o empírico, en los términos aquí 
explicados) se deja resumir en estos términos: la vaguedad o radical indeterminación semántica del art. 318 CP (cfr. Mañalich [inédito], 
apartado 5.3) impide reconocer “especificación alguna del posible soporte de una aptitud abstracta de lesión para la salud individual” 
(Mañalich [inédito], apartado 6.2). Se renuncia así a traer un criterio de aptitud “desde afuera” de la norma positiva (o “implícito” en la norma 
positiva, en mi lectura más optimista). La paradoja es que aquella indeterminación no le impide al autor fundamentar la aptitud abstracta de 
lesión en el segmento más problemático del tipo; a saber, la clase de regla higiénica o de salubridad infringida. Con ello, a mi juicio, no se aparta 
suficientemente del peligro abstracto “puro y duro” (cfr. supra nota al pie 14) y lo hace, además, descansando —en buena medida— en normas 
de conducta de fuente infra-legal. Por lo demás, el criterio para la discriminación de las infracciones que satisfacen o no la aptitud abstracta 
es en parte incierto (y no deja de ser intelectualmente “exterior”, en rigor). La administración de la conexión interior-normativa se presta, por 
tanto, para manipulaciones en el caso concreto. La propuesta de Mañalich tiene, de cualquier modo, el gran mérito de favorecer la exclusión de 
los dos casos más aberrantes de aplicación del art. 318 CP en tiempos de pandemia: a saber, los meros quebrantamientos de toque de queda y 
de cuarentena comunal (no llega en cambio a la misma conclusión Navas [2020], pp. 71-72, adhiriendo también él a una noción del peligro 
abstracto alla Kindhäuser y, sobre esa base, considerando comprendido en el art. 318 CP cuanto menos el supuesto de mero quebrantamiento 
del toque de queda). En lo demás, subyace a la propuesta de Mañalich una coherente aproximación hermenéutica, que el autor hace suya 
“cueste lo que cueste”. Al respecto véase la nota al pie siguiente. 
37  Se va así en busca de un criterio que sirva de soporte para la aptitud o peligrosidad y se halla aquel en el campo empírico, como empírica es la 
connotación de la salud pública entendida como fórmula de peligro común referida a la salud individual (de un conjunto indeterminadamente 
grande de personas). Tal criterio es fácilmente reconocible y, en el contexto de aplicación del art. 318 CP que hoy viene a cuento, todavía bajo 
una pandemia de contagio de un virus determinado (y sus variantes), se trata de un criterio que hace sentido desde la experiencia jurídico-
social (cfr. Londoño [2020c], p. 430): desde ya porque el contagio pasa ineludiblemente por aquella dimensión empírica. Esta operación 
hermenéutica puede quizás motejarse de “voluntarista”, pero tiene la ventaja de limitar la aplicabilidad del tipo a casos centrales de infracción 
a las reglas sanitarias. La aproximación de mi querido colega Mañalich (sobre la cual cfr. la nota anterior, entre otras en este trabajo), se nos 
presenta en cambio como la de quien quisiera dejarlo todo intacto, coherentemente con su forma mentis positivista. Y lo hace, como buen 
positivista, cueste lo que cueste, pues a la vez reconoce que el tipo del art. 318 CP no satisface el estándar constitucional de determinación 
legal (cfr. Mañalich [inédito], apartado. 5.3). Y con razón puede nuestro autor considerarse satisfecho si ahora una mayoría del Tribunal 
Constitucional ha declarado la inaplicabilidad del art. 318 CP, precisamente por tal déficit de determinación: STC Rol Nº 9632-2020 de 1 
de julio de 2021. Se trata de uno de varios pronunciamientos idénticos, con mayoría alcanzada por los ministros Romero, Aróstica, Letelier, 
Pica, Pozo y Vásquez; una minoría conformada por García, Fernández, Brahm y Silva habría en cambio considerado satisfecho el estándar 
constitucional de determinación.  
38  En tales términos me permitiría reconstruir (para el tipo que aquí nos ocupa, se entiende) la propuesta de legitimación de los delitos de 
peligro de Urs Kindhäuser. No se ha tenido aquí a la vista su seminal monografía de 1989 (Gefährdung als Straftat), pero su crítica a lo que 
denomina paradigma de la agresión y su comprensión de la puesta en peligro abstracta como injusto autónomo, en términos de afectación de las 
condiciones de seguridad necesarias para una disposición racional sobre un bien pueden apreciarse en Kindhäuser (2009). A mi juicio, una política 
de persecución penal que no se vea limitada por un factor de peligrosidad empírico se aviene mejor a un modelo de fundamentación del peligro 
abstracto como el formulado por Kindhäuser, en términos de seguridad normativamente garantizada (siguiendo la propuesta de Kindhäuser, 
con aplicación para su lectura del art. 318 CP, cfr. Mañalich [inédito], apartados 4.1 y ss.; igualmente, Navas [2020], pp. 71-72), antes que 
a una noción de salud pública como “metáfora” del peligro común para un número indeterminado de personas de carne y hueso (que es en 
cambio aquella a la que adhiere Mañalich: cfr. Ibídem, apartado 3.1.; y lo es también la de Navas [2020], p. 71). En lo demás, para una crítica 
a la fundamentación del peligro abstracto en Kindhäuser, entre otros, cfr. Hirsch (2009), apartado IV, pp. 177 ss. (aludiendo a la noción de 
seguridad como a un bien jurídico “imaginario”); Tiedemann (2009), § 1 nm. 60, nota al pie 65 en p. 86 (considerando “demasiado amplia 
[…] la tendencia hacia una legitimación prácticamente ilimitada de los delitos de peligro abstracto a través del punto de vista de la seguridad” 
[original alemán de 2004, Wirtschafts Strafrecht. AT, p. 30]; y Stella (2003), pp. 522 ss. Las críticas de Hirsch y Stella pueden considerarse casi 
descontadas, dadas sus orientaciones generales para el derecho penal, pero cuando un autor como Tiedemann —no precisamente un crítico 
de la categoría del peligro abstracto— llega a decir que la fundamentación de Kindhäuser conduce a una legitimación ilímitada de aquella 
categoría, se trata ya de una crítica que debe tomarse muy en serio. Aunque una crítica a la fundamentación del peligro abstracto con base 
en la seguridad normativamente garantizada merecería un espacio que aquí no es posible desarrollar (y una confrontación con la monografía 
seminal sería ineludibe), no puedo no anticipar lo siguiente: (i) no me encuentro en condiciones de suscribir una noción práctica o “conductiva” 
del peligro (como la concebida por Kindhäuser), por oposición a una de corte teórico-epistémico, para decirlo en los términos usados por 
Mañalich para caracterizar los polos en juego: cfr. supra, Mañalich, inédito, apartado 4.2. Si no leo mal el asunto, tampoco Torío suscribiría 
una noción práctica de peligro, como lo revela la derrotabilidad empírica asociada a la noción de peligro posible en su plantamiento: cfr. Torío, 
1981, p. 838.  En segundo lugar, (ii) diría que la fundamentación ofrecida por Kindhäuser para los delitos de peligro parece más a tono con 
la noción de riesgo, en línea con el principio de precaución y en la lógica preventiva del sancionador administrativo (sobre el concepto de riesgo 
y su problemática distinción con el de peligro en el derecho penal, cfr. Donini, 2014, apartado 8, pp. 631 ss.). Y en fin, y ya en un plano más 
bien especulativo-“artístico”, (iii) diría que tal fundamentación parece altamente inadecuada para realidades sociales en las que la inseguridad 
es la regla y la seguridad la excepción. Un juicio concreto sobre qué tipo de realidad social impera en nuestro país, es algo que conviene dejar 
entregado al lector. Con todo, me atrevo a decir que si nuestro autor alemán conociese “las reglas que gobiernan El obsceno pájaro de la noche” 
(“la duda, la inseguridad”, según la confesión de su propio autor: Donoso, José [2021], “Claves de un delirio. Los trazos de la memoria en la 
gestación de El obsceno pájaro de la noche”, en Id., El obsceno pájaro de la noche, Colombia, Penguin Random House, p. 675) y si acaso es cierto 
que esa obra maestra, cual “perfecta reconstrucción paralógica del universo” (Donoso, 2021, p. 672), es la objetividad pura de experiencias 
arrancadas desde el Chile profundo, entonces sería quizás el propio Kindhäuser el primero en admitir que la “seguridad normativamente 
garantizada” no tiene residencia en nuestra tierra; no en el Chile “eriazo, remoto y presuntuoso” de Lihn. 



Fernando Londoño Martínez

1103/2021

Questioni di parte speciale
temas de parte especial

special part topics

un número indeterminado de personas [de carne y hueso, agregaría]), ¿cómo podría entonces 
no exigirse la presencia del agente patógeno como condición básica (necesaria, que no sufi-
ciente) para entender configurado el peligro para la salud pública así entendida? ¿Puede acaso 
haber contagio y enfermedad sin ese factor? Faltaría el contacto posible entre acción y objeto de 
protección, en los ya citados términos de Torío. Faltaría el peligro posible: “la imposibilidad de 
la producción del peligro excluye en ellos la tipicidad”39.

Puede aquí evocarse un pasaje de la Normas de Binding:
“[…] el derecho positivo no puede conjurar una conexión causal donde aquella no existe.”40 
O bien, en las icónicas palabras de Federico Stella, y que tanto más cobran sentido con 

referencia a los delitos de aptitud o de peligro hipotético:
“El peligro abstracto no puede ser confundido con el peligro imaginario, y debe ser enten-

dido como peligro real.”41

No ha de bastar pues con la sola aglomeración de personas, por mucho que la probabilidad 
de presencia del virus sea más alta en una aglomeración de personas que en una pareja o trío 
de personas. Afirmar aquello es trivial: como lo es que en un universo de cien personas es más 
probable encontrar a alguien con armas que en un conjunto de dos o tres personas. Nada más 
que probabilidades... Lo relevante —para efectos del tipo penal de porte de armas— es si acaso 
alguna de ellas tenía armas o no. De otro modo no se realiza el delito de porte ilegal de armas, 
por más que sea probable su perpetración allí donde encontremos a cientos de personas reu-
nidas, tanto más si en horas y lugares especialmente propicios para el porte. Que las “redadas” 
obedezcan muchas veces a aquella lógica “probabilística” (cuando no discriminatoria…) es una 
razón más para que el derecho penal se aparte de ese camino. 

Aquí conviene, una vez más, cederle la palabra a Torío, quien a su turno se apoya en Bin-
ding:

“En la dogmática naturalista, mecanicista, del pasado siglo fue ya planteada la cuestión 
de cuándo un grupo de acciones podrían ser llamadas peligrosas. ¿Únicamente cuando puede 
conducir a un daño o lesión en más del cincuenta por ciento de los casos? ¿Es suficiente, por el 
contrario, un porcentaje de riesgo menor? Para una compañía de seguros —indica Binding— 
esta consideración probabilística o de masa posee gran significación, pero para el derecho penal 
[*] y para el juez sólo la tiene la valoración individualizadora del caso particular” (Torío, 1981, 
p. 842, allí con cita a Binding, Die Normen, t. I, 4ª ed. [reimp. de 1965], p. 379, nota 21; [*] en 
Binding, al puesto de la voz “derecho penal” figura la voz “legislador penal” [Strafgesetzgeber]).

La valoración individualizadora del caso particular es pues la única perspectiva compatible 
con el derecho penal en tanto penal.  

Torío concluye su trabajo ofreciendo una suma de la noción de peligro hipotético y que, 
a mi juicio, condensa los puntos aquí defendidos: la derrotabilidad de la imputación de peli-
grosidad o aptitud sobre la base de una valoración individual, en cuyo centro está la pregunta 
por la posibilidad de una conexión (empírica, agregaría yo) entre la acción y el bien jurídico 
de referencia:

“Lo hipotético de los delitos de peligro hipotético se refiere a que si bien el delito requiere 
una acción que por sus propiedades materiales sea susceptible de ser considerada según un jui-
cio de pronóstico como peligrosa para el objeto de protección, el juez debe además verificar si 
en la situación concreta ha sido posible un contacto entre acción y bien jurídico, en cuya virtud 
hubiera podido producirse un peligro efectivo para éste. Ha de plantear, pues, la hipótesis de 
si la acción comprobadamente peligrosa hubiera podido determinar un resultado peligroso. 
En los delitos de peligro hipotético es preciso acreditar la peligrosidad de la acción (desvalor 
real de acción) y la posibilidad del resultado peligroso (desvalor potencial de resultado) como 
exigencias del tipo”.42

39  Torío (1981), p. 838. Bajo esa clave general de lectura —de corte empírico— me parece que se deja comprender la lectura de Vargas y 
Hoyl (2020), pp. 79-81, en la medida que la situación de “descontrol” que fundamentaría el injusto supone la “posibilidad real de difusión” 
del virus (p. 81).
40  Binding (1965) [reimpresión de la 4 ed. de 1922], § 50, p. 340.
41  Stella (2003), Parte III, cap. I.3, p. 523. En el mismo sentido, siguiendo a Stella, cfr. D’Alessandro (2012), pp. 172 ss. 
42  Torío (1981), p. 846.
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Notas finales aclaratorias 
Algunas notas aclaratorias, para cerrar. 
En primer lugar, se comprende que esta toma de posición hace suya la idea de que el nuevo 

inciso segundo del art. 318 CP constituye una agravante de la conducta típica del inciso pri-
mero y no representa, por tanto, una tipificación autónoma, prescindente de los presupuestos 
de peligro del inciso primero43. 

En segundo lugar, el planteamiento aquí defendido de ningún modo sugiere entender la 
figura del art. 318 CP como delito de peligro concreto44: desde ya no podría serlo en la medida 
que el peligro no se predica aquí de un objeto determinado o concreto (sino de un universo 
indeterminado de personas, como se ha venido planteando desde antes de la pandemia45); pero 
además porque para la imputación de la aptitud o peligrosidad no han de tomarse en consi-
deración todas las circunstancias del caso concreto (prognosis sobre base total, incluyendo la 
disposición de los potenciales contagiados), sino nada más que la conducta del agente (prognosis 
sobre base parcial)46. La dosis de abstracción de esta clase de delito opera entonces respecto de 
los factores ajenos a la conducta del agente. Pero esto, de nuevo, nos obligaría a ofrecer detalles 
que aquí no viene al caso ofrecer. Se confía para ello en una próxima publicación. 

Para cerrar, bien vale la pena anticipar una toma de posición “muy operativa”: según mi 
comprensión de la figura, para la persecución penal —medida cautelar mediante— habrá de 
bastar con un test de PCR positivo en el contexto de que se trate. Para la condena (estándar más 
alto de convicción) tal elemento probatorio podrá igualmente bastar, salvo que la convicción 
ceda a una duda razonable a raíz de otros elementos: piénsese en un supuesto de contaminación 
de las muestras del PCR en laboratorio, no compensada por una positividad demostrada por 
otros indicios, como la enfermedad del sospechoso o nuevos contagios en su halo de actua-
ción47. 
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Sulla configurabilità del tentativo 
di atti persecutori 

Sobre la configuración de la tentativa 
en el delito de stalking

On the Configurability of the Crime 
of Attempted Stalking

AbstrActs 
Con la sentenza in commento, la Cassazione si pronuncia per la prima volta sulla configurabilità del tentativo 
di atti persecutori. Una volta ricostruiti i tratti essenziali della fattispecie e acclarata la natura giuridica di reato 
abituale improprio d’evento, la Suprema Corte ribadisce la compatibilità del tentativo di cui all’art. 56 c.p. con il 
delitto in esame. Qualora alla condotta persecutoria, idonea e diretta in modo non equivoco a cagionare uno degli 
eventi previsti dalla norma, non segua l’effettiva causazione di alcuno di essi, il soggetto attivo risponderà di delitto 
tentato di atti persecutori. Pur nella convinzione che la soluzione cui pervengono i giudici di legittimità sia da 
accogliere con favore, residuano talune perplessità sull’inquadramento giuridico della fattispecie e sulle potenziali 
difficoltà applicative connesse alle ipotesi di tentato stalking.

En la sentencia que se discute en este trabajo, la Corte Suprema italiana se pronuncia por primera vez sobre 
la configuración de la tentativa en el delito de stalking. Luego de abordar los elementos del tipo penal, y la 
naturaleza jurídica de los delitos habituales impropios, la Corte Suprema confirma la compatibilidad de la figura 
de la tentativa con el delito en estudio. Si la conducta de acoso, idónea e inequívocamente dirigida a causar uno 
de los hechos previstos en el tipo penal, no va seguida de la efectiva causación de alguno de ellos, el sujeto activo 
será responsable del delito de tentativa de stalking. Si bien la solución de la Corte Suprema merece ser celebrada, 
siguen existiendo algunas dudas sobre los elementos del tipo penal, así como eventuales dificultades de aplicación 
relacionadas con las hipótesis de tentativa. 

In the judgement discussed in this paper, the Italian Supreme Court has faced, for the first time, the configur-
ability of the crime of attempted stalking. At first, the Supreme Court clarified the peculiarities of this type of 
offence and the legal nature as habitual ‘improper’ result crime. Then, the Court emphasized the compatibility of 
attempt, pursuant to article 56 of the Italian Criminal Code and the stalking. When harassments are not followed 
by the criminally relevant outcomes, the offender shall be punished for attempted stalking. The author appreciates 
the solution adopted by the Court. However, this paper highlights the weaknesses of the current solution and the 
relevant practical consequences of such an interpretation.
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Premessa: i termini della questione.
La sentenza della Corte di Cassazione, qui annotata, affronta la questione relativa alla 

compatibilità del tentativo con la struttura del delitto di cui all’art. 612-bis c.p. e merita, a 
nostro parere, l’attenzione dell’interprete in quanto rappresenta un’importante occasione di 
riflessione in merito a uno degli aspetti meno esplorati in materia di atti persecutori e sul 
quale il giudice di legittimità è chiamato per la prima volta a pronunciarsi1. Il fatto su cui si 
innesta la vicenda giudiziaria giunta all’attenzione della Suprema Corte riguarda un caso di 
stalking ai danni di una donna che, per un mero accidente e in ragione di un profilo caratte-
riale particolarmente forte, non avrebbe percepito la lesività delle condotte poste in essere in 
pubblico dall’imputato, né avrebbe patito quel perdurante stato di ansia e di paura che integra 
notoriamente uno degli eventi tipici previsti dalla norma incriminatrice. Tale dato ha indotto 
il Tribunale di Barcellona Pozzo di Gotto a riqualificare l’originaria imputazione per reato 
consumato di atti persecutori e a ravvisare nel caso di specie una responsabilità penale, ai sensi 
degli artt. 56 c.p. e 612-bis c.p., per tentato stalking. 

Secondo il giudice di prime cure, se, da una parte, la mancata verificazione di uno degli 
eventi tipici previsti dall’art. 612-bis c.p. esclude la consumazione del fatto di reato, dall’altra, 
alla luce dell’inquadramento della fattispecie criminosa in esame quale reato abituale di danno, 
la condotta posta in essere dall’agente non può che integrare un’ipotesi di delitto tentato. A 
fronte di siffatte conclusioni, la difesa, con un ricorso per saltum, lamenta in Cassazione l’i-
nosservanza e l’erronea applicazione della legge penale in quanto l’assenza in capo alla vittima 
di qualsivoglia sentimento di ansia, turbamento o paura in conseguenza delle condotte del 
presunto stalker determinerebbe – sempre nell’ottica difensiva – non già una riqualificazione 
del reato nella forma tentata, bensì un mutamento del titolo di reato stesso. La Quinta Sezione 
della Corte, investita del ricorso, dopo aver individuato gli elementi costitutivi della fattispecie 
e averne esplorato la natura di reato abituale improprio di danno e d’evento, si esprime favo-
revolmente in ordine alla questione sulla compatibilità dell’illecito di cui all’art. 612-bis c.p. 
con la forma tentata, confermando, nel caso concreto, la configurabilità del tentativo di atti 
persecutori. 

L’inquadramento giuridico della fattispecie di atti persecutori.
La decisione in commento prende le mosse dalla constatazione dell’esistenza di una con-

solidata giurisprudenza di legittimità che inquadra il delitto di atti persecutori come un reato 
abituale di danno integrato dalla necessaria reiterazione delle condotte tipiche descritte nella 
norma incriminatrice2. 

1  Per una puntuale analisi della fattispecie criminosa, senza pretese di completezza, si vedano Cadoppi (2009a) pp. 50 ss.; Agnino (2011), pp. 
587 ss.; Maffeo (2009), pp. 2723 ss.; Parodi (2009), pp. 7 ss.; Valsecchi (2009), pp. 1377 ss.; Maugeri (2010), pp. 12 ss.; Losappio (2010), 
pp. 869 ss.; Manna (2010), pp. 469 ss.; Viganò (2015), pp. 653 ss.; De Simone (2013); Pistorelli (2009), pp. 153 ss.; Brancaccio (2021), 
pp. 581 ss. Per un rapido inquadramento del delitto da un punto di vista criminologico, si veda Goisis (2012), pp. 21-22.
2  Sull’inquadramento della fattispecie criminosa come reato abituale in giurisprudenza, ex plurimis, si vedano: Cass. pen., sez. V, 29 aprile 2021, 
n. 21497, in DeJure; Cass. pen., sez. V, 19 gennaio 2021, n. 12055, in DeJure; Cass. pen., sez. V, 10 dicembre 2020, n. 12041, in DeJure; Cass. 
pen., sez. V, 12 febbraio 2020, n. 16977, in DeJure; Cass. pen., sez. V, 8 giugno 2016, n. 54920, in DeJure; Cass. pen., sez. V, 27 maggio 2016, n. 
48268, in DeJure; Cass. pen., sez. V, 6 ottobre 2015, n. 47195, in DeJure; Cass. pen., sez. V, 3 luglio 2015, n. 45453, in DeJure; Cass. pen., sez. 
V, 16 giugno 2015, n. 33563, in DeJure; Cass. pen., sez. V, 5 novembre 2014, n. 51718, in Dejure; Cass. pen., sez. V, 5 giugno 2013, n. 46331, 
in DeJure; Cass. pen., sez. V, 27 novembre 2012, n. 20993, in DeJure. 
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L’abitualità della condotta. 
Nella fattispecie di stalking, il carattere dell’abitualità si deve al requisito essenziale della 

reiterazione della condotta, la quale, per espressa previsione normativa, rappresenta al con-
tempo un elemento costituivo del reato e il nucleo centrale dell’incriminazione3. I singoli atti 
considerati tipici, da soli non idonei a integrare il delitto in questione, una volta unificati sub 
specie iuris, assumono una diversa configurazione giuridica e una specifica e unitaria offen-
sività, indice di un disvalore aggravato rispetto a quello riconducibile alle singole minacce o 
molestie4. La reazione penale più severa rispetto a quella prevista per queste ultime si spiega, 
dunque, in ragione dell’“atteggiamento predatorio nei confronti della vittima” che caratterizza 
tali “specifici fenomeni di molestia assillante”. In proposito, la dottrina osserva come il delitto 
di stalking si presenti come una “specificazione” dei reati meno gravi di minaccia e di molestia, 
unificati da una sorta di disegno criminoso caratterizzato dal dolo dell’agente5. La fattispecie 
in esame si distingue, in altre parole, rispetto al delitto di minaccia per un’oggettività giuridica 
complessa e trova giustificazione nell’ordinamento nella necessaria tutela non solo della libertà 
morale – e quindi nella tutela da forme di turbamento emotivo e di coartazione psichica6 – ma 
altresì dell’integrità fisica, spesso compromessa dai comportamenti minacciosi o molesti.

Più specificamente, la reiterazione di condotte già di per sé punibili in quanto autonome e 
specifiche ipotesi di reato determinerebbe – secondo i giudici di legittimità – l’inquadramento 
della fattispecie in esame come un reato abituale improprio. Sul punto, tutt’altro che pacifico 
in dottrina, tuttavia, pare opportuno spendere alcune parole. L’aggettivo improprio qualifica il 
reato abituale che si caratterizza per la ripetizione nel tempo di comportamenti penalmente 
rilevanti, i quali esprimono un’offensività che prescinde dalla serialità delle condotte tipiche. 
Al di là delle perplessità che tale inquadramento genera in relazione alla configurabilità del 
tentativo di stalking e sul quale avremo modo di soffermarci più avanti, meritano fin d’ora 
attenzione le condivisibili osservazioni espresse da parte della dottrina che ravvisa nella fatti-
specie di atti persecutori un’ipotesi, invero, di reato necessariamente abituale proprio. In prima 
battuta, a favore di tale tesi depone la considerazione secondo la quale lo stesso reato abituale 
proprio può essere integrato da fatti di per sé penalmente rilevanti. È il caso del reato di 
maltrattamenti contro familiari o conviventi, il quale può essere integrato sia dalla ripetizione 
di condotte penalmente irrilevanti (quali manifestazioni di disprezzo, angherie, etc.) sia da 
atti che, ove considerati atomisticamente, integrano un autonomo tipo di reato (si pensi alle 
percosse)7. Un secondo argomento significativo per la tesi in esame va ricercato nell’effetto 
prodotto dalla reiterazione, la quale nel reato abituale proprio implica che «i singoli episodi 
assumano una qualificazione giuridica non soltanto diversa rispetto al loro originario e “natu-
rale” inquadramento, ma anche del tutto eterogenea rispetto alla lesività tipica dell’abitualità». 
Viceversa, nel reato abituale improprio, essa «limita, per così dire, il proprio raggio di azione al 
mutamento del nomen iuris, in una prospettiva di sostanziale omogeneità sul piano dell’offesa 
al bene giuridico tutelato»8. 

Rileggendo la fattispecie di atti persecutori alla luce di tali considerazioni non vi è chi non 
colga come le condotte illecite che la compongono e che convergono in un’ulteriore e diffe-
rente ipotesi delittuosa mutuino il diverso disvalore sociale proprio dalla reiterazione, giacché 
il singolo comportamento, seppur perseguibile come autonomo titolo di reato, non è però da 

3  Il concetto di “reiterazione” ha rappresentato uno dei primi nodi esegetici che dottrina e giurisprudenza furono chiamate a sciogliere già 
all’indomani dell’introduzione del delitto nel sistema penale ad opera del d.l. 23 febbraio 2009, n. 11, convertito, con modificazioni, dalla l. 23 
aprile 2009, n. 38. La Corte costituzionale, chiamata nel 2014 a pronunciarsi in ordine alla presunta insufficiente determinatezza dei requisiti 
essenziali della fattispecie e, specificamente, con riguardo alla condotta incriminata in relazione al minimum di condotte necessario e al lasso di 
tempo che deve intercorrere tra le stesse, fornisce all’interprete chiare coordinate interpretative che sgombrano il campo, perlomeno sul piano 
oggettivo, dai dubbi sulla compatibilità della fattispecie in esame con il principio costituzionale suddetto. Per approfondimenti in materia, si 
rinvia al commento di Valsecchi (2014).
4  Da qui il trattamento sanzionatorio più severo, ulteriormente inasprito a seguito dell’intervento legislativo in materia di tutela delle vittime 
di violenza domestica e di genere. Cfr. L. 19 luglio 2019, n. 69 (nota come Codice Rosso).
5  Sul piano soggettivo, l’elemento psicologico è dato dal dolo generico, pertanto la coscienza e volontà dell’agente deve avere ad oggetto le 
reiterate minacce o molestie e deve includere altresì la consapevolezza di aver dato vita a una serie di atti vessatori e assillanti idonei a produrre 
uno degli eventi tipici senza che sia necessaria «la preordinazione di tali condotte - elemento non previsto sul fronte della tipicità normativa 
- potendo queste ultime, invece, essere in tutto o in parte anche meramente casuali e realizzate qualora se ne presenti l’occasione». Cfr. Cass. 
pen., sez. I, 25 settembre 2020, n. 28682, in DeJure.
6  Sul punto, si rinvia alle lucide osservazioni di Bacco (2018), pp. 84-87.
7  Cfr. Marinucci et al (2021), p. 294.
8  Così si esprime Bellagamba (2020), p. 12.
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solo sufficiente a integrare la tipicità della condotta. D’altra parte, è altrettanto evidente come 
il delitto di stalking si configuri altresì qualora ricorrano comportamenti privi ex se di rilevanza 
penale, ove posti in essere con serialità e idonei a integrare almeno uno degli eventi previsti 
dalla fattispecie criminosa: in questi casi, è nell’abitualità della condotta che si incentra l’intero 
disvalore9.

Lo stalking come reato abituale d’evento. 
L’“infelice” scelta terminologica operata dal legislatore10, da una parte, e le difficoltà di 

individuazione della soglia della tipicità del fatto11, dall’altra, hanno senz’altro contribuito a 
ingenerare un vivace dibattito dottrinale sulla natura della fattispecie di atti persecutori. L’im-
pianto motivazionale su cui poggia la sentenza qui annotata fa perno sull’inquadramento del 
delitto come reato (abituale) d’evento e richiama di questo passo un consolidato orientamento 
della giurisprudenza di legittimità12 nonché la tesi cui sembra aderire la dottrina maggiorita-
ria13.

L’interpretazione della norma come fattispecie d’evento trova un primo importante ri-
scontro sul piano letterale: la dottrina, a tal proposito, pone l’accento sull’utilizzo di verbi 
pregnanti che hanno “impresse le stimmate della causalità”14. Espressioni quali «cagionare», 
«ingenerare» e «costringere», rispettivamente riferite allo stato d’ansia o di paura, al fondato 
timore per l’incolumità propria o altrui e all’alterazione delle abitudini di vita della vittima, 
suggerirebbero difatti la necessità di un nesso eziologico tra la condotta criminosa e l’evento 
ad essa collegato15. 

Un ulteriore, decisivo argomento a sostegno della tesi in esame è offerto poi dai lavori 
parlamentari relativi al d.d.l. C. 1440, i quali si sono mossi nella direzione dell’inquadramento 
della fattispecie causale come reato d’evento. È qui sufficiente rammentare come a fronte della 
proposta della Commissione giustizia della Camera dei deputati di riformulare la fattispecie 
come reato di mera condotta e di pericolo, l’Aula, nella seduta del 29 gennaio 2009, approvò 
un emendamento che riportava la disposizione alla sua struttura originaria di reato di danno e 
d’evento. Il timore, manifestamente espresso in quella sede, riguardava proprio l’arretramento 
della soglia di rilevanza penale, la quale avrebbe rischiato di risolversi nell’eccessiva dilatazio-
ne della portata applicativa della norma con conseguente punizione di fatti sostanzialmente 
inoffensivi16. 

All’orientamento descritto si affianca un secondo indirizzo interpretativo che con argo-
mentazioni di carattere letterale, sistematico e di politica criminale opta, per contro, per una 
ricostruzione della struttura paradigmatica della fattispecie quale reato di pericolo concreto. 

9  Cfr., Pittaro (2009) pp. 659 ss.; Valsecchi (2009) p. 1383; Maugeri (2010) pp. 107 ss. Sempre in dottrina, recentemente, contesta 
recisamente la natura di reato abituale improprio del delitto di cui all’art. 612-bis Antonini (2021), p. 1608.
10  L’espressione è di Guerini (2012), p. 28. 
11  In questo senso, fortemente critica è Maugeri (2010), p. 130, la quale osserva come l’individuazione dell’offesa al bene giuridico si complica 
nel momento in cui le condotte considerate sono di per sé spesso «assolutamente lecite e socialmente adeguate, ma il loro carattere offensivo 
deriva dalla ripetizione ossessiva e caparbia». Parimenti critico sulla difficile individuazione delle condotte tipiche è Sotis (2009), p. 1155, 
secondo il quale la scelta di imperniare la fattispecie criminosa su un evento psichico espone la norma a dubbi di legittimità costituzionale. 
Da una parte – si legge – l’evento descritto dalla norma «sarà accertato in modo non corroborato scientificamente (per cronica impossibilità 
di accertare scientificamente il «perdurante e grave stato di ansia o di paura»), ma sulla base delle ben più perniciose e malleabili massime 
di esperienza. Dall’altra parte e – soprattutto – la friabilità di questo evento è tale che, per vittime particolarmente sensibili, un «grave e 
perdurante stato di paura» può essere prodotto con condotte di scarso o nullo disvalore. Ne deriva l’incapacità della disposizione di indicare 
con nettezza ciò che è vietato. Se l’evento non è dotato di adeguata pregnanza, l’effetto immediato è che non è in grado di abbracciare e, quindi, 
di indicare le condotte vietate». 
12  In questo senso, ex plurimis, si vedano: Cass. pen., sez. V, 5 febbraio 2010, n. 17698, in DeJure; Cass. pen., sez. V, 28 febbraio 2012, n. 14391, 
in DeJure; Cass. pen., sez. V, 19 febbraio 2014, n.18999, in DeJure; Cass. pen., sez. V, 5 novembre 2014, n. 51718, in Dejure; Cass. pen., sez. V, 
14 gennaio 2019, n. 7899, in Dejure; in DeJure; Cass. pen., sez. V, 10 febbraio 2020, n.15651, in DeJure; Cass. pen., sez. V, 17 novembre 2020, 
n. 1541, in DeJure. 
13  Non essendo possibile ripercorrere in questa sede l’ampio dibattito sviluppatosi in materia, ci limitiamo a rinviare a contributi di ben altro 
approfondimento. Sulla natura del delitto di atti persecutori quale reato d’evento si veda: Bellagamba (2020), pp. 8-9, il quale parla di primo, 
se non unico, reato abituale d’evento nella legislazione penale italiana. Cfr., ancora, Valsecchi (2009), p. 1389; Caputo (2011), p. 1395; 
Guerini (2012), p. 34; Agnese et al (2009), pp. 75 ss.; Macrì F. (2009), p. 824; Parodi, (2009), p. 49; Zanasi (2012), p. 63; Bricchetti e 
Pistorelli, (2009), pp. 58 ss; Pistorelli (2009), p. 164. 
14  Prendiamo in prestito l’efficace espressione di Caputo (2011), p. 1392, utilizzata con specifico riferimento al verbo “cagionare”.
15  Sul punto, Guerini (2012), p. 29. 
16  Per i puntuali richiami all’iter parlamentare di approvazione della normativa in esame, si vedano Maugeri (2010), p. 131; Bricchetti e 
Pistorelli (2009), pp. 59 ss.; Macrì M. (2009), p. 2323; Valsecchi (2009) p. 1389.
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Un primo argomento – a nostro avviso poco persuasivo – a sostegno di quest’ultima soluzione 
fa leva sull’interpretazione letterale del disposto normativo e andrebbe ricercato nella formula 
“in modo da” che precede, nel testo della norma, i predicati verbali suddetti (cagionare, inge-
nerare, costringere). Se, a parere di taluna dottrina, trattasi di una locuzione che suggerirebbe 
tutt’al più l’idoneità della condotta a causare il danno, senza che debba considerarsi necessaria 
altresì l’effettiva verificazione dell’evento, sempre in dottrina non si è mancato, d’altra parte, di 
evidenziare come non solo la medesima locuzione sia adoperata dal legislatore con riferimento 
ad analoghe fattispecie (pacificamente ritenute) di evento senza che si sia obiettato sulla na-
tura delle stesse, ma altresì come le stesse voci verbali all’infinito che essa precede richiamino 
senza dubbio la necessità di un nesso eziologico tra condotta ed evento17.

Secondo differenti e ulteriori argomentazioni operanti sul piano sistematico, il carattere 
prettamente soggettivo degli eventi tipizzati dalla norma e la loro problematica accertabilità 
solleverebbero, sempre nell’ottica in esame, questioni di dubbia compatibilità della fattispecie 
così ricostruita con i principi cardine di precisione, determinatezza e, nondimeno, di ugua-
glianza. In particolare, si è osservato come la paura, l’ansia e sentimenti analoghi di natura 
squisitamente psicologica non possano essere elevati a elemento costitutivo di fattispecie in 
quanto non rappresentano dei parametri attendibili ai fini dell’individuazione della condotta 
punibile. Il rischio che si profila all’orizzonte, oltre all’eccessivo margine di discrezionalità 
lasciato all’interprete nell’accertamento dei comportamenti penalmente rilevanti, è quello di 
ancorare la risposta punitiva alla personalità, alle esperienze e al contesto culturale in cui 
si trovano ad operare le vittime. Tuttavia, anche tali considerazioni non persuadono fino in 
fondo, specie ove si consideri – come già ha avuto modo di sottolineare attenta dottrina – che 
neppure una rimodulazione della fattispecie in esame in chiave di reato di pericolo concreto 
varrebbe ad arginare le criticità, né tantomeno a risolvere il problema legato all’asserita va-
ghezza e inafferrabilità degli eventi18. Infine, sempre secondo l’orientamento interpretativo in 
analisi, le esigenze oggi ancora più stringenti di tutela di queste ultime giustificherebbero, sul 
piano della politica criminale, il ricorso allo strumento del pericolo concreto che, nel caso di 
specie, consentirebbe di prevenire o, quantomeno, contrastare con maggior successo quell’esca-
lation caratterizzante la fattispecie criminosa che spesso culmina nei reati di violenza privata 
e lesioni a danno delle vittime19. Certo è che, laddove accolta, tale impostazione imporrebbe 
quantomeno una riflessione sul piano del trattamento sanzionatorio, la cui severità risultereb-
be sproporzionata rispetto a una fattispecie di mero pericolo.

Come anticipato, l’incedere argomentativo della decisione rivela l’adesione della Corte alla 
tesi dottrinale che inquadra l’evento tipico come elemento costitutivo del reato di stalking e 
non come condizione obiettiva di punibilità20. I giudici di legittimità sottolineano a più ripre-
se come l’atteggiamento persecutorio risultante dalla reiterazione dei singoli atti tipici – ora 
segmenti di una differente condotta unitariamente intesa – sia causalmente orientato alla re-
alizzazione di uno degli eventi di danno o di pericolo tipizzati nella fattispecie incriminatrice. 
Gli eventi, alternativi o cumulativi21, la cui verificazione segna il momento consumativo del 
reato e ne determina la punibilità, consistono nelle ipotesi, di carattere psicologico, del grave 
e perdurante stato di ansia e di paura nonché del fondato timore per l’incolumità propria, di 
un prossimo congiunto o di una persona al medesimo legata da una relazione affettiva e altresì 
nell’evento materiale concernente l’alterazione delle proprie abitudini di vita22. Nell’iter logico 
argomentativo della decisione appare di precipua importanza l’inquadramento dello stalking 
come fattispecie causale: in esso è dato individuare lo snodo cruciale della decisione, che con-
sente ai giudici di ultima istanza di operare una deduzione – da essi stessi definita – logica, 
ancor prima che giuridica e virare senza esitazione sulla configurabilità del tentativo. È difatti 
possibile – si legge in sentenza – che alla condotta persecutoria, idonea e diretta in modo non 
equivoco a cagionare uno degli eventi suddetti, non segua l’effettiva causazione di alcuno di 
essi e si configuri, di conseguenza, un’ipotesi di delitto tentato di atti persecutori.

17  Cfr. De Simone (2013), p. 16. 
18  In questo senso, ancora, De Simone (2013), p. 13.
19  Sulla natura della fattispecie di atti persecutori quale reato di pericolo concreto, si vedano: Maffeo (2009), pp. 2725 ss.; Maugeri (2010); 
Tigano (2011), pp. 87 ss.; Lo Monte (2010), pp. 494 ss.
20  Autorevole dottrina, al fine di confutare l’inquadramento dell’evento psichico come elemento costitutivo del reato, fa leva sulle difficoltà di 
accertamento del dolo che, essendo in questo caso chiamato ad abbracciare tutti gli elementi costitutivi del fatto, dovrebbe involgere anche 
l’evento. Sulla natura dell’evento come condizione obiettiva di punibilità, Mantovani (2019), p. 391.
21  Alla luce di ciò, taluna dottrina parla di reato a evento plurimo alternativo. Si veda Cesari (2009), p. 1040.
22  Per un’analisi degli eventi tipici, Nisco (2012), pp. 227 ss.
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Il tentativo di atti persecutori: alcune considerazioni critiche.
Il tema della configurabilità del tentativo di atti persecutori, affrontato per la prima vol-

ta dalla Suprema Corte, orienta, a nostro parere, la riflessione dell’interprete su una duplice 
direzione: da un lato esso riaccende l’attenzione sulla questione relativa alla compatibilità 
della forma tentata con una fattispecie criminosa di natura abituale (e, in particolare, abituale 
impropria) – rispetto alla quale in dottrina non vi è uniformità di vedute23 –, d’altra parte 
richiama il delicato tema della causalità psichica. A ciascuno di tali profili converrà dunque 
dedicare una breve riflessione. 

In primo luogo, pare giovevole rammentare come il carattere dell’abitualità che caratteriz-
za il delitto di atti persecutori implica che il reato possa dirsi perfetto allorquando sia posto 
in essere quell’atto che «sorretto dal dolo ed unendosi ad altri analoghi già precedentemente 
compiuti» offenda il bene giuridico tutelato dalla norma, mentre la consumazione «potrà pro-
trarsi fintantoché il soggetto attivo continuerà a porre in essere atti lesivi del bene giuridico 
tutelato»24. 

Orbene, a noi pare che anche con riferimento allo stalking, in quanto reato abituale, pos-
sano valere le medesime osservazioni svolte da autorevole dottrina sulla compatibilità del ten-
tativo con la fattispecie di natura abituale dei maltrattamenti contro familiari e conviventi25, 
le quali esortano a una prudente separazione del piano probatorio dai profili di carattere dog-
matico. Per quanto arduo, infatti, possa risultare per l’organo giudicante individuare e isolare, 
in sede processuale, atti idonei diretti in modo non equivoco a commettere un reato abituale, 
sul piano prettamente teorico, è tuttavia plausibile che tali atti, pur presentando l’attitudine a 
ledere il bene giuridico tutelato e verso tale scopo siano diretti in modo non equivoco, siano di 
per sé ancora insufficienti a causare la lesione predetta26. Così, con specifico riferimento agli 
atti persecutori, laddove alle condotte reiterate e causalmente idonee a determinare uno dei 
tre eventi contemplati dalla norma non faccia seguito la verificazione di questo, la reiterazione 
sarà valutata ai fini dell’individuazione del tentativo punibile27. 

A tale ultimo riguardo, la Corte si premura di sottolineare la centralità e la rilevanza dell’u-
nificazione dei singoli atti: una volta individuata la condotta persecutoria, prodotto della rei-
terazione delle azioni che ex se integrerebbero distinte ipotesi di reato, questa non può più 
essere scomposta nei suoi fattori primi, ma conserva la sua unitarietà e la sua autonomia anche 
a seguito della mancata verificazione dell’evento. In altre parole, le singole azioni, unificate 
dalla reiterazione, anche qualora l’evento non si verifichi non potranno essere più considerate 
isolatamente come singoli episodi di minaccia o molestia, ma daranno luogo a un tentativo di 
atti persecutori. Se è vero che la natura causalmente orientata del delitto d’evento consente di 
operare tale deduzione in tema di tentativo, è pur vero che l’inquadramento della fattispecie 
– sottolineato più volte dalla Suprema corte – quale reato abituale improprio28 collima fron-
talmente con le considerazioni elaborate in sentenza e fino ad ora esposte. Atteso che, nel rea-
to abituale improprio la reiterazione delle singole condotte di per sé penalmente rilevanti de-
terminerebbe tutt’al più un mutamento del nomen iuris del reato, rimanendo sostanzialmente 
invariata l’offesa al bene giuridico tutelato, è lecito dubitare, sotto il profilo sistematico, della 
percorribilità della strada del tentativo e valutare, per contro, se non sia più coerente con tale 

23  In argomento, Coppi (1975), p. 257, al quale si rinvia per i riferimenti bibliografici.  
24  Maugeri (2010), p. 108. 
25  Sulla compatibilità della struttura del reato abituale con la configurazione del tentativo si rinvia alle autorevoli e condivisibili argomentazioni 
di Coppi (1975), p. 257. Con specifico riferimento alla fattispecie di cui all’art. 612-bis, la tesi dell’ammissibilità del tentativo è condivisa da: 
Viganò (2015), pp. 678-9.; Fiandaca e Musco (2020), p. 297; Mazzi (2015), p. 941.; Scafi (2010), pp. 658 ss. Una distinzione in relazione 
alla natura dell’evento, cruciale per determinare la configurabilità del tentativo, è offerta da Montanara (2013), p. 71.
26  Sul punto Coppi (1975), pp. 257-258, sottolinea la necessità di distinguere accuratamente le questioni di natura dogmatica da quelle 
attinenti la dinamica probatoria. L’Autore, difatti, precisa come sul piano squisitamente dogmatico «non si vede perché ad alcuni atti, in sé 
ancora insufficienti a realizzare la lesione del bene, non possano essere riconosciuti peraltro i connotati della idoneità e della non equivocità, 
quando appunto, secondo i parametri attraverso i quali si compiono tali valutazioni (cioè l’esame in concreto delle condizioni in cui gli atti sono 
posti in essere, la qualità delle persone verso cui sono rivolti, il contesto in cui sono inseriti, ecc.), essi appaiano dotati dell’attitudine a realizzare 
la lesione del bene e verso questa si rivelino diretti in modo non equivoco» e prosegue «[…]naturalmente, data la natura abituale del reato, gli 
atti posti in essere devono anche esprimere la loro destinazione all’inserimento in una condotta reiterata». 
27  Cfr., Alberico (2011). 
28  Se la qualificazione della fattispecie quale reato abituale non pare revocabile in dubbio, in dottrina vi è tuttavia difformità di vedute 
sull’inquadramento della stessa quale reato abituale proprio o improprio. Nel primo senso, per tutti, Cadoppi (2009b), p. 52. Di reato abituale 
improprio parla, viceversa, Mazzi (2015). Sulla nozione di reato abituale improprio, Petrone (1999), p. 40. Di recente, Aimi (2020), p. 144; 
Bellagamba (2020), pp. 10 ss.

3.



Maria Teresa Filindeu

1203/2021

Questioni di parte speciale
temas de parte especial

special part topics

premessa l’individuazione di un’ipotesi di concorso materiale di minacce o molestie. Non può 
infatti non considerarsi come i singoli atti idonei e diretti in modo non equivoco a ledere il 
bene giuridicamente tutelato, nel reato abituale improprio, siano già dotati di rilevanza penale 
e integrino ab origine autonomi titoli di reato29. 

Viceversa, a nostro parere, una lettura della fattispecie come reato abituale proprio, in cui 
alle condotte minacciose o moleste30 si affiancano altresì comportamenti neutri dal punto di 
vista penale che acquistano disvalore in ragione dello stillicidio persecutorio31, arginerebbe, 
da una parte, tali obiezioni di ordine sistematico e rinvigorirebbe, dall’altra, la portata logico 
argomentativa della decisione. 

Sempre sul piano probatorio, la questione si complica ulteriormente in ragione della pe-
culiarità degli eventi tipizzati dalla norma e assunti come termini di relazione nel giudizio di 
idoneità che caratterizza il tentativo. Considerata la natura psichica degli eventi in esame, i 
quali attengono alla sfera dei sentimenti (ci riferiamo evidentemente all’evento dannoso de-
scritto dalla norma, integrato dal grave stato di ansia e di paura che non sfocia, però, in un’al-
terazione – tangibile – delle proprie abitudini di vita) ci si domanda se il giudizio sull’idoneità 
degli atti, e quindi sulla probabilità che si verifichi tale turbamento psicologico, possa essere 
sorretto unicamente dai dati oggettivi forniti dalle massime di esperienza o se, viceversa, la 
base cognitiva di tale giudizio debba tener conto, come già sostiene parte della dottrina, anche 
delle fragilità caratteriali della vittima32.  

Il ricorso alla generalizzazione del senso comune, associato ai riscontri indiziari del caso 
concreto, consentirebbe di accertare, con un sufficiente grado di razionalità, il nesso eziologico 
sussistente tra la condotta A e l’evento B (di natura materiale) quando tra i due si frapponga un 
evento intermedio X, di natura psicologica. Più arduo risulterebbe invece la verificazione della 
sussistenza del nesso causale tra la condotta materiale A e l’evento psichico B, sulla base delle 
medesime massime di esperienza. In breve, fare un pronostico – secondo l’id quod plerumque 
accidit – sulla condotta materiale di un soggetto in conseguenza di un dato stimolo è cosa 
ben diversa dall’ipotizzare, facendo leva sulle sole massime di esperienza, la probabilità che il 
soggetto sviluppi un preciso stato d’animo a seguito dello stesso stimolo. A riprova dell’irridu-
cibilità della causalità psichica al modello della causalità naturalistica, basti considerare come 
nelle dinamiche psichiche non sia dato cogliere alcun «nesso astratto di derivazione regolare», 
conoscibile attraverso il ricorso alle leggi scientifiche33.

Infine, sia consentita un’ultima rapsodica riflessione: l’epifania del fenomeno persecuto-
rio nella prassi suggerirebbe altresì, a parere di chi scrive, una considerazione in materia di 
coefficiente psicologico del reato. Ci riferiamo, in particolare, ai casi (che non possono certo 
definirsi rari) in cui l’autore del delitto di stalking, pur non perseguendo la realizzazione del 
fatto tipico, si rappresenta e vuole le condotte moleste o minacciose al fine di ricercare un 
contatto con la vittima o di recuperare una relazione affettiva precedentemente interrotta. 
Ebbene, il dolo eventuale caratterizzante simili casi implicherebbe, ipoteticamente, l’esclu-
sione a priori della configurabilità del tentativo in ragione dell’asserita incompatibilità della 
struttura di quest’ultimo con tale coefficiente psicologico34. Onde scongiurare un importante 
vuoto di tutela per le persone offese dal reato, ci si chiede, in ultima battuta, se la peculiarità 
della fattispecie esaminata non sia tale da indurre la giurisprudenza di legittimità a rivalutare 
la propria posizione in merito.

29  È l’ipotesi paradigmatica del reato di relazione incestuosa di cui all’art. 564 comma 2 c.p.
30  Adoperiamo volutamente gli aggettivi “minacciose” e “moleste”, anziché i sostantivi che richiamerebbero i fatti tipici di cui agli artt. 612 e 
660 c.p., per indicare comportamenti che sfociano in un risultato analogo, ma non coincidente con quello descritto dalle fattispecie astratte 
di minacce e molestie.   
31  In questa direzione Valsecchi (2009), p. 1383; Alberico (2011).
32  Si esprime sulla necessaria valutazione, nell’ambito del giudizio ex ante di idoneità della condotta persecutoria, delle eventuali fragilità 
psicologiche della vittima, ove conosciute dall’autore delle condotte tipiche, De Simone (2013), p. 37. Sempre sul tema della causalità psichica 
si vedano le recenti considerazioni di Flor (2021), pp. 149 ss.
33  Betzu (2012). Sempre in dottrina non si è mancato di rilevare come le insidie sottese, in questo caso, all’accertamento del nesso di 
causalità psichica non siano poi così differenti dalle difficoltà interpretative che ricorrono ogni qualvolta il giudice sia chiamato a verificare la 
sussistenza del coefficiente psicologico doloso. Sul punto, paiono condivisibili le osservazioni di Caputo (2011), p. 1404. 
34  La tesi dell’incompatibilità del tentativo con il dolo eventuale, lo ricordiamo, è oggi accolta dalla prevalente giurisprudenza. Cfr., tra le ultime 
pronunce, Cass. pen., sez. I,14 novembre 2019, n. 1767, in DeJure; Cass. pen., sez I, 10 ottobre 2019, n. 51870, in DeJure; Cass. pen., sez. I, 10 
luglio 2019, n. 51076, in DeJure. Tuttavia, come evidenziato da autorevole dottrina, il richiamato orientamento della Cassazione sovrappone, 
con riferimento al tentativo, il piano oggettivo con quello soggettivo. Poiché l’univocità degli atti rappresenta un requisito oggettivo del 
tentativo e non riguarda la sfera del dolo, l’incompatibilità del dolo eventuale con la forma tentata non può essere desunta dal solo requisito 
oggettivo predetto. Così, Marinucci et al (2021), p. 546.
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Considerazioni conclusive.
In conclusione, al netto delle osservazioni critiche fin qui espresse, riteniamo che la so-

luzione cui è pervenuta la Suprema Corte in ordine alla configurabilità del tentativo di atti 
persecutori sia da accogliere con favore in quanto coerente sul piano dogmatico. 

Residuano, senz’altro, perplessità sul rigore logico argomentativo della decisione, indebo-
lito dalle frizioni generate dall’inquadramento della fattispecie quale reato abituale improprio, 
la cui natura mal si concilia con la soluzione predetta. Sempre sotto il profilo argomentativo, 
inoltre, l’ipotesi del tentato stalking tale da ingenerare un fondato timore per l’incolumità 
propria e altrui avrebbe forse meritato ben altro approfondimento. Se, infatti, la mancata ve-
rificazione dei due eventi dannosi dati dal «perdurante e grave stato di ansia o di pericolo» 
e dall’alterazione delle proprie abitudini di vita consente, quantomeno in astratto, di operare 
agevolmente le deduzioni suddette in materia di delitto tentato, altrettanto non può dirsi con 
riferimento all’evento del fondato timore per l’incolumità propria o altrui, la cui natura di 
evento di pericolo imporrebbe ulteriori e differenti riflessioni sul piano logico-giuridico. 

Allo stesso modo, non si possono (né si vogliono) sottacere le perplessità legate al timo-
re che l’allargamento delle maglie del rimprovero finisca per produrre l’incriminazione di 
condotte il cui disvalore non merita l’intervento penale o, viceversa, che un eccessivo rigore 
interpretativo comprometta la tutela proprio di quei soggetti fragili per i quali è stata pensata 
e introdotta nell’ordinamento la fattispecie dello stalking. Ma, queste, lo ribadiamo ancora una 
volta, sono perplessità che attengono a un piano differente: quello probatorio.  
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AbstrActs 
Nell’ambito della violenza di genere vi sono molte criticità legate all’impianto normativo e a orientamenti culturali 
ancora discriminatori. Il lavoro pone l’accento sul fenomeno della vittimizzazione secondaria, partendo dalla 
definizione del fenomeno e attraversando i diversi ambiti in cui esso può manifestarsi.

En el ámbito de la violencia de género, existen muchos aspectos críticos que se refieren al sistema regulatorio y a 
los estereotipos sociales discriminatorios. El presente artículo pone el acento en el fenómeno de la victimización 
secundaria, empezando por la definición del fenómeno y atravesando los diferentes ámbitos en los que puede 
ocurrir.

In the context of gender violence, there are many critical aspects linked to the regulatory framework and to a 
mindset that is still discriminatory. This paper focuses on the phenomenon of secondary victimization, starting 
from its definition and crossing the different areas in which it can occur. 
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Orientamenti culturali discriminatori
La violenza contro le donne è uno dei temi caratterizzanti il dibattito pubblico e negli 

ultimi anni la recente stagione di riforma del sistema penale. Esiste ancora una subcultura di-
scriminatoria capace di guidare l’offesa nei confronti di una donna che, nell’ottica del giurista, 
spinge a chiedersi se le disposizioni normative contribuiscono ad eliminare tali orientamen-
ti culturali dalla società. All’interrogativo segue una implacabile risposta negativa, poiché la 
complessità del fenomeno della violenza contro le donne supera i confini del diritto. La con-
sapevolezza della gravità di un orientamento culturale discriminatorio, che talvolta si annida 
anche nei provvedimenti giudiziari, inchioda tutte e tutti alle proprie responsabilità, costringe 
ad alzare la testa dalle micro-analisi legislative e a pensare ad interventi dall’ampio orizzonte, 
capaci di sradicare stereotipi e pregiudizi per contrastare la deriva culturale ancora serpeggian-
te. Occuparsene ha in sé il rischio di addentrarsi nel territorio della società patriarcale per farvi 
valere una pretesa, che ancora per alcuni è estranea: l’eliminazione del gender gap. La scelta di 
fondo è quella tra chi preferisce sorvolare sui problemi, negando, minimizzando, autoassol-
vendosi, e coloro i quali vogliono partire dal modello culturale per favorire un cambiamento 
collettivo1. In questa logica, accantonate le ipocrisie, bisogna indagare la complessità del feno-
meno, a partire dalle ragioni per cui assistiamo a forme di deresponsabilizzazione degli autori 
e di colpevolizzazione delle vittime. Non è più tempo di sfuggire e, in coscienza, converrebbe 
precludersi la fuga. 

Le ambiguità dei modelli e il punto di rottura della legislazione 
penale

Agevolare una riflessione ampia della giurisprudenza, della dottrina e della società civile, 
che indaghi la violenza maschile contro le donne per eliminarla, è reso complesso dalla ambi-
guità tra modelli di maschilità predominanti e autodeterminazione delle donne. È convinzio-
ne erronea ritenere che le problematiche giuridiche relative al fenomeno della violenza siano 
il punto di partenza dell’analisi2; se il ricorso alla sanzione penale non rappresenta sempre il 
segno del fallimento delle politiche di prevenzione3, la repressione penale può rispondere allo 
scopo assegnato se organizzata e monitorata nella sua concreta applicazione, in una visione 
globale e con l’ausilio di saperi diversi da quelli giuridici. 

Il complesso delle cause che determinano il fenomeno, la carenza di strutture specializzate, 
la mancanza di uniformità nelle competenze, la estenuante durata dei processi, costituiscono 
terreno fertile per il ripetersi del meccanismo circolare della violenza, che spesso provoca 
epiloghi tragici. Occorre capire prima perché la violenza contro le donne continua ad entrare 
nelle aule di giustizia, interrogarsi sulla inadeguatezza e intempestività delle risposte, poi sce-
gliere strade diverse con la consapevolezza di un approccio olistico, che concepisca la realtà 
come il prodotto di una complessa e reciproca interazione fra tutte le sue parti. Un approccio 
che attraversi la crisi delle relazioni interpersonali e della società, partendo dall’idea di fondo 
secondo cui la violenza, pur esprimendosi attraverso individui specifici e in rapporti inter-
personali, si radica e si sviluppa in un più ampio terreno ricco di implicazioni socio-culturali.

1  Sulle ragioni e sulle scelte, cfr. Cavaliere, (2021).
2  Il quadro normativo in materia di violenza di genere si presenta, oggi, come un «quadro di riferimento complesso e frammentario» (Cass., 
Sez. un., 16 marzo 2016, n. 10959, p. 4, in Cass. pen. 2016, 10, p. 3714) ma tendenzialmente orientato ad affermare un’interpretazione tesa al 
rispetto delle fonti di diritto internazionale e del diritto europeo. 
3  È opportuno sottolineare che il legislatore dell’ultimo ventennio è intervenuto con un approccio spesso di tipo “emergenziale”, inteso 
prioritariamente a rafforzare l’aspetto repressivo-sanzionatorio e solo parzialmente a potenziare il sistema preventivo e di supporto delle 
vittime.

1.
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La vittimizzazione secondaria
Nel macrotema della violenza di genere vi sono ancora diverse criticità, solo alcune risolte 

con gli interventi legislativi, da ultimo la l. n. 69 del 20194. 
I punti di crisi emergono per quanto qui di interesse anche dal panorama giudiziario in cui 

si inserisce il fenomeno della vittimizzazione secondaria, la cui complessità ha ancora bisogno 
di “luci meticolose” che aiutino ad individuare i profili definitori, causali e rimediali. Non vi 
è dubbio che la vittimizzazione secondaria ingloba in sé diversi profili. E l’eterogeneità di 
prospettive dipende dal settore scientifico al quale si fa riferimento ma è indubbia l’osservazio-
ne secondo cui la vittimizzazione secondaria si annida sempre in stereotipi culturali, talvolta 
contraddittori, che condizionano la struttura di pensiero, anche inconsciamente, e che in ogni 
caso creano una re-vittimizzazione. 

Il processo è attività intrinsecamente a rischio5, che può amplificare la complessità del 
fenomeno vittimizzazione secondaria e creare un danno conseguente al procedimento pe-
nale avviato dopo la denuncia. Si verifica, in tali casi, una riacutizzazione della condizione di 
sofferenza della vittima riconducibile alle modalità con cui le istituzioni, intervenute in una 
situazione di violenza, hanno operato, in particolare, nel corso del procedimento. 

Il tentativo di individuare un chiaro profilo definitorio deve seguire un percorso che parte 
dalla sentenza n. 92 del 20186 della Corte costituzionale, in cui si sottolinea che il minore, vit-
tima di reato, “in quanto soggetto in età evolutiva” può subire un trauma psicologico per l’espe-
rienza giudiziaria penale. Quando il minore è vittima del reato, “il dover testimoniare contro 
l’imputato si presta a innescare un meccanismo di vittimizzazione secondaria”, ed è portato “a 
rivivere i sentimenti di paura, di ansia e di dolore provati al momento della commissione del 
fatto. D’altro canto, il trauma cui il minore è esposto durante l’esame testimoniale si ripercuote 
negativamente anche sulla sua capacità di comunicare e di rievocare correttamente e con pre-
cisione i fatti che lo hanno coinvolto, o ai quali ha assistito; ciò può comportare il rischio di 
compromettere la genuinità della prova”. Dunque, per la Corte deve essere tutelata la serenità 
del teste “anche al fine di una più completa e attendibile ricostruzione dell’accaduto”. Sebbene 
la pronuncia attenga alla acquisizione della prova da un teste fragile, risulta di grande interesse 
laddove individua possibili effetti processuali negativi proprio in relazione al verificarsi di un 
fenomeno di vittimizzazione secondaria.

Altra tappa nel percorso definitorio, che prescinde dal profilo soggettivo della fragilità, è la 
direttiva 2012/29/UE, su cui si basano anche le modifiche normative intervenute dopo il suo 
recepimento. Il paragrafo 53 del preambolo coglie due diversi profili, fondamentali rispetto 
alla violenza di genere: prende in considerazione il rapporto autore-vittima e le conseguenze 
nel procedimento penale. È opportuno, si legge, “limitare il rischio di vittimizzazione secon-
daria e ripetuta, di intimidazione e di ritorsioni - da parte dell’autore del reato o a seguito della 
partecipazione al procedimento penale - svolgendo il procedimento in un modo coordinato 
e rispettoso, che consenta alle vittime di stabilire un clima di fiducia con le autorità”7. Parti-
colarmente di rilievo è il riferimento nel paragrafo 55 al cd risk assessment, la valutazione del 
rischio, anche attraverso i reati-sentinella, “per tutte le vittime allo scopo di stabilire se corrono 
il rischio di vittimizzazione secondaria e ripetuta, di intimidazione e di ritorsioni e di quali 
misure speciali di protezione hanno bisogno”8 e che dovrebbe precedere tutte le altre valuta-
zioni nell’ottica complessiva e generale del risk management e dunque della corretta gestione 

4  Sulle novità introdotte con L. n. 69 del 2019, cfr. tra gli altri Recchione (2019); si veda, altresì, Algeri (2019), pp. 1363 ss.; Felicioni e 
Sanna (2020); Marandola e Bartolomeo (2020); Triggiani (2020), pp. 451 – 473.
5  Di Chiara (2017), p. 453.
6  Per un commento, cfr. Recchione (2018), p. 308; in argomento, altresì, Algeri (2018), pp. 1565 ss.; Gabrielli (2018), p. 815.
7  Così § 53 della Direttiva 2012/29/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 ottobre 2012, che istituisce norme minime in materia 
di diritti, assistenza e protezione delle vittime di reato e che sostituisce la decisione quadro 2001/220/GAI, recepita con il d.lgs. 212 del 15 
dicembre 2015.
8  In particolare il § 55 secondo cui “Nel corso dei procedimenti penali alcune vittime sono particolarmente esposte al rischio di vittimizzazione 
secondaria e ripetuta, di intimidazione e di ritorsioni da parte dell ’autore del reato. È possibile che tale rischio derivi dalle caratteristiche personali 
della vittima o dal tipo, dalla natura o dalle circostanze del reato. Solo una valutazione individuale, svolta al più presto, può permettere di riconoscere 
efficacemente tale rischio. Tale valutazione dovrebbe essere effettuata per tutte le vittime allo scopo di stabilire se corrono il rischio di vittimizzazione 
secondaria e ripetuta, di intimidazione e di ritorsioni e di quali misure speciali di protezione hanno bisogno”. Ma tutti i profili sono analizzati 
ampiamente nel preambolo e si estendono dalla assistenza all’accesso al sistema giustizia (§ 9), dalla protezione mediante misure di prevenzione 
(§ 52) alla necessità di assicurare alla vittima “di stabilire un clima di fiducia con le autorità” (§ 53); in questi termini si collega la serenità cui 
faceva riferimento la Corte costituzionale e che influisce sul corretto risultato processuale.
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del processo penale9. 
L’iter definitorio si arricchisce dell’art. 55 della Convenzione di Istanbul secondo cui gli 

Stati devono accertare che le indagini e i procedimenti penali, previsti dalla Convenzione, 
“non dipendano interamente da una segnalazione o da una denuncia da parte della vittima 
quando il reato è stato commesso in parte o in totalità sul loro territorio. E il procedimento 
può continuare anche se la vittima dovesse ritrattare l’accusa o ritirare la denuncia”10. 

Di particolare interesse, ai fini definitori, risulta l’esame della giurisprudenza della Cor-
te edu che individua un terzo elemento identificativo della vittimizzazione secondaria nella 
lunghezza dei tempi processuali. L’analisi di pronunce risalenti nel tempo11 fino a quelle più 
recenti12 evidenzia nella ragionevole durata del processo il fil rouge su cui corre la vittimizza-
zione secondaria.

Osservare il fenomeno in una prospettiva sistemica per capire qual è la convergenza di 
indiscusse linee parallele presuppone senz’altro l’individuazione di un criterio di valutazione 
che parta dalla cd “responsabilità rafforzata” fino alla conseguente affidabilità complessiva del 
sistema giustizia. Tuttavia, sullo sfondo si staglia una pluralità di cause della violenza, spesso 
tenute insieme dalla incapacità di riconoscerla, dalla difficoltà di un approccio consapevole, 
dalla inadeguata formazione di tutti gli operatori della giustizia, dalla irragionevole durata 
dei processi, la cui analisi scrupolosa attraversa la credibilità delle donne13. In posizione critica 
e non liminare, il tema della credibilità, anche analizzato storicamente, mostra uno spaccato 
socioculturale ancora tendenzialmente attuale. Se cercare le ragioni per cui le donne non ven-
gono credute è eccentrico rispetto all’analisi qui condotta, resta fermo l’interrogativo: quando 
e perché cresce il disorientamento delle vittime? La risposta è inquietante perché investe le 
modalità di esercizio dell’attività giudiziaria, la deontologia di tutti gli operatori della giustizia 
e mette in gioco l’affidabilità complessiva del sistema, producendo un effetto paradosso: la 
fuga dal processo rinunciando così alla difesa dei propri diritti.

Il dato è critico ed emerge, lo ha sottolineato recentemente la Corte edu14, dagli atti di 
organismi sovranazionali, nel settimo rapporto sull’Italia del Comitato previsto dalla Conven-

9  Ancora. Nel preambolo della direttiva 2012/29/UE, a cui si rinvia, si evidenzia la necessità che la vittima sia correttamente e prontamente 
informata di tutti gli snodi processuali e, dunque, riceva assistenza, protezione e, più in generale, percepisca l’appoggio ed il sostegno 
dell’autorità giudiziaria.
10  È evidente il tentativo di tutelare la persona offesa da possibili pressioni, intimidazioni o ritorsioni dell’autore che voglia evitare le 
conseguenze processuali: non a caso, l’art. 56 della Convenzione di Istanbul enuncia tutte le misure di protezione ed i doveri assunti dagli 
Stati firmatari per garantire alle vittime la necessaria priorità di protezione rispetto a pericoli derivanti dal processo stesso.
11  Il riferimento è alla sentenza della Corte edu, 31 maggio 2007, Kontrová c. Slovacchia. Il fatto è noto: nel novembre 2002 la ricorrente sporge 
denuncia contro il marito, accusandolo di averla aggredita e fornendo un lungo resoconto degli abusi fisici e psicologici subiti. In seguito, 
accompagnata dal marito, ritira la querela e, su consiglio di un agente di polizia, modifica la denuncia sì che la condotta del marito integrasse la 
fattispecie di un reato minore. Nella notte dal 26 al 27 dicembre 2002 la donna chiama la polizia locale perché l’uomo con un fucile minaccia 
di uccidere sé stesso e i loro figli. Più tardi, il 31 dicembre 2002, l’uomo uccide a colpi di arma da fuoco i due bambini e si toglie la vita. Nel 
2006 gli agenti di polizia coinvolti sono stati condannati per negligenza.
12  Corte edu, 2 marzo 2017, Talpis c. Italia. La vicenda è nota. La vittima ha adito la Corte EDU, invocando gli articoli 2 (diritto alla vita), 
3 (divieto di pene o trattamenti inumani e degradanti), 8 (diritto alla vita privata e familiare), 13 (diritto a un ricorso effettivo) e 14 (divieto 
di discriminazione) della Convenzione. La Corte ribadisce che l’articolo 2 della Convenzione sancisce un diritto fondamentale, quello alla 
vita, in base al quale – nei casi di violenze domestiche – lo Stato ha l’obbligo positivo di predisporre in via preventiva misure di ordine pratico 
volte a proteggere la vittima di minacce. Sotto questo profilo, la Corte rileva che, non agendo prontamente, ma con sette mesi di ritardo, in 
seguito alla denuncia di violenze da parte della donna, le autorità italiane hanno, di fatto, privato la denuncia di qualsiasi effetto, creando 
così una situazione di impunità, che ha contribuito al ripetersi di atti di violenza sulla donna e sui suoi figli. La Corte ritiene, inoltre, che le 
autorità italiane non abbiano proceduto a una corretta valutazione dei rischi nel caso di specie; l’impunità che ne è derivata è culminata nei 
tragici eventi della notte del 25 novembre 2013. Ancora, la Corte rileva che sebbene le forze di polizia fossero intervenute ben due volte a 
seguito di segnalazioni della ricorrente non erano stati adottati provvedimenti idonei. Il rischio di una minaccia concreta e immediata per la 
vita della ricorrente e dei figli doveva essere valutato dalle autorità, secondo un criterio di ragionevolezza, alla luce del contesto di reiterata 
violenza nel nucleo familiare e con la necessaria diligenza. D’altro canto, le violenze inflitte alla donna, sul piano sia fisico sia psicologico, sono 
sufficientemente gravi da poter essere considerate trattamenti degradanti, ai sensi dell’articolo 3. Al riguardo, si sottolinea che la Convenzione 
del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta alla violenza contro le donne e la violenza domestica (c.d. Convenzione di Istanbul), 
ratificata dall’Italia il 10 settembre 2013 ed entrata in vigore il 1° agosto 2014, impone agli Stati firmatari di assumere le misure, legislative 
e non, necessarie affinché le procedure giudiziarie, relative a tutte le forme di violenza coperte dal campo di applicazione della Convenzione 
medesima, conseguano i propri effetti pratici senza ritardo. La Corte rammenta che, in base alla sua consolidata giurisprudenza, il venir meno 
– anche involontario - di uno Stato all’obbligo di protezione delle donne contro le violenze domestiche si traduce in una violazione del loro 
diritto a un’uguale protezione di fronte alla legge. Nel caso di specie, avendo la Corte già concluso, in relazione alle violazioni degli articoli 2, 
3 e 13 della Convenzione, che “la passività generalizzata e discriminatoria della polizia” ha generato un “clima favorevole alla violenza”, essa 
afferma che tale condotta integra anche una violazione anche dell’articolo 14 della Convenzione.
13  Il tema è interessante anche nella ricostruzione storica; su questi profili, cfr. lo scambio di posizioni tra v.  Tiraqueau  e  Cujas, giuristi 
francesi del XVI sec., che si inseriscono in una querelle molto animata sulle donne. Nel Trattato “De legibus connubialibus et iure maritali”, 
(Tiraqueau, 1554), l’autore sostiene una minore punibilità delle donne motivandola con una supposta loro minore razionalità; affermando 
anche che le donne sono fraudolente, fallaci, mendaci e dolose e conclude dicendo di non fidarsi delle donne.
14  Corte edu, 27 maggio 2021, J.L. c. Italia. Per un commento si veda Benevieri (2021); Bouchard (2021), pp. 37 ss.
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zione Cedaw dell’Onu per l’eliminazione della discriminazione ai danni delle donne e dallo 
stesso rapporto Grevio, che monitora l’applicazione della Convenzione di Istanbul in tutti i 
Paesi che l’hanno ratificata15. In particolare, la Corte stigmatizza la persistenza di stereotipi sul 
ruolo delle donne e sulla resistenza della società italiana alla causa della parità di genere ma 
pone l’accento sul tasso poco elevato di perseguimento penale e di condanna in Italia che, allo 
stesso tempo, è causa della mancanza di fiducia nel sistema di giustizia penale da parte delle 
vittime e ragione del basso tasso di denuncia di tali reati nel Paese16. Per inevitabile paradosso, 
il fenomeno investe anche la ritrattazione della vittima per effetto della vittimizzazione secon-
daria, non solo se intimidita dall’autore, ma soprattutto quando viene meno la fiducia nell’au-
torità giudiziaria che si occupa del suo caso, o dei servizi sociali che dovrebbero sostenerla17. 

Le distorsioni sistemiche: l’impianto normativo
Il legislatore italiano, con l. n. 69 del 201918, prevede un’articolata serie di modifiche ispi-

rate dalla ratio legis di contrastare, sul piano penale sostanziale e processuale, le possibili derive 
dell’orientamento discriminatorio verso le donne. In estrema sintesi, e solo per punti, si ricorda 
che, per le fattispecie di violenza domestica e di genere, la comunicazione della notizia di reato 
avviene “immediatamente anche in forma orale”19;  è previsto: l’obbligo, entro il termine di tre 
giorni dall’iscrizione della notizia di reato, di assunzione di informazioni dalla persona offesa 
o da chi ha presentato denuncia, querela o istanza20; il compimento e la trasmissione “senza 
ritardo” da parte della polizia giudiziaria degli atti delegati21. La previsione recepisce la prassi 
già diffusa e regolamentata in strumenti di soft law, diretti all’individuazione di criteri di pri-
orità nella gestione del carico giudiziario22 ma, vale la pena sottolineare, nulla è previsto per i 
tempi di decisione in fase di adozione di una misura cautelare.

Le ricadute delle previsioni, in particolare quelle contenute nell’art. 362 comma 1-ter 
c.p.p., non sono efficaci23 ed evidenziano distorsioni sistemiche che sono amplificate dalla 
peculiarità del tipo di reati e dalla difficoltà di riconoscere il ciclo della violenza, elementi che 
possono creare il presupposto di una vittimizzazione secondaria per la vittima.

Le prassi hanno inciso sulla portata delle disposizioni, interpretandole24  alla luce della 
direttiva 2012/29/UE che, come è noto, istituisce norme minime in materia di diritti, assisten-

15  Con un decreto firmato dal presidente  Erdoğan il 20 marzo 2021, divenuto esecutivo il 1 luglio 2021, la Turchia ha revocato la propria 
partecipazione alla Convenzione di Istanbul sulla prevenzione e la lotta alla violenza contro le donne e la violenza domestica, pur essendo stata 
la prima, nel lontano 14 marzo 2012, a ratificarla. 
16  Queste criticità sono già state messe in evidenza nella Relazione della Commissione parlamentare di inchiesta sul femminicidio nel 2017, 
dal Consiglio superiore di Magistratura e dalla Scuola superiore della Magistratura e all’attenzione anche della Commissione parlamentare 
di inchiesta. Attualmente, la Commissione di inchiesta sul femminicidio sta indagando sulla esistenza di lacune e inadeguatezze nel sistema 
di contrasto alla violenza di genere. In particolare: a) l’attivazione degli strumenti di prevenzione e contrasto (a partire dalla Convenzione 
di Istanbul) da parte dei professionisti, pubblici e privati, ma che emergono anche dall’analisi delle prassi, ad esempio le scelte operate nelle 
separazioni e nei divorzi e nelle ricadute che queste possono determinare in fase di affidamento dei figli, quando vi sono storie pregresse di 
violenza; b) la difficoltà di dialogo nei procedimenti tra area civile e area penale; c) il ruolo che riveste il linguaggio giuridico. Cfr. “Rapporto 
sulla violenza di genere e domestica nella realtà giudiziaria”, approvato il 17 giugno 2021 dalla Commissione parlamentare di inchiesta sul 
femminicidio nonché su ogni forma di violenza di genere, consultabile in Sistema penale (web), 23 luglio 2021.
17  Su questo profilo si condivide l’idea secondo cui la valutazione sulla vulnerabilità è sempre necessaria e, sebbene non prevista, andrebbe 
monitorata alla luce dell’art. 90 quater, nel corso del tempo, da tutti i soggetti che, a diverso titolo, entrano in contatto con la vittima (avvocati, 
forze dell’ordine, psicologi, giudici). È indubbio, infatti, che ogni fase dell’intervento dello Stato nel caso di violenza nei confronti delle donne 
richiede, anche alla luce delle scelte sovranazionali, una individualizzazione del rischio.
18   Per un commento cfr. Casiraghi (2017), p. 378; Folla (2017), pp. 626 ss. 
19  L’art. 1 l. n. 69/2019 ha modificato il comma 3 dell’art. 347 c.p.p., implementando il catalogo dei delitti in relazione ai quali è previsto 
l’obbligo di comunicazione immediata della notizia di reato al Pubblico Ministero da parte della Polizia Giudiziaria.
20  cfr. art. 362 comma 1-ter c.p.p., introdotto dall’art. 2 L. n. 69 del 2019. Cfr. Protocollo adottato dalla Procura della Repubblica di Tivoli 
contenente le linee guida per una corretta applicazione delle disposizioni normative.
21  cfr. art. 370 commi 2-bis e 2-ter c.p.p., introdotti ex art. 3 L. n. 69 del 2019.
22  cfr. le Linee guida della Procura di Bologna, in www.procura.bologna.giustizia.it, nonché le Linee guida e “best practises” elaborate all’indomani 
della sentenza della Corte edu nel caso Talpis, dalla Settima Commissione del Consiglio Superiore della Magistratura.
23  cfr. Russo (2020), p. 16, che alla nota 27 precisa che alcuni consiglieri del CSM hanno sollecitato l’apertura di una pratica per monitorare 
l’impatto sugli uffici di Procura derivanti dall’entrata in vigore della disciplina cosiddetta del Codice Rosso, evidenziando il rischio che la 
trattazione urgente di tutte le notizie di reato in materia di violenza domestica e di genere potrebbe determinare un abbassamento del livello 
di tutela per i fatti più gravi, tenuto peraltro conto delle risorse umane e organizzative a disposizione. Inoltre, considerata la formulazione 
ambigua della disciplina procedimentale, è ragionevole ipotizzare una applicazione eterogenea della stessa da parte dei diversi uffici.
24  Cfr. Direttive interpretative e organizzative in vista dell ’entrata in vigore delle modifiche al codice penale, al codice di procedura penale e altre 
disposizioni in materia di tutela delle vittime di violenza domestica e di genere (Legge 19 luglio 2019, n. 69, in vigore il 9 agosto 2019), Procura 
della Repubblica presso il Tribunale ordinario di Milano, 30 luglio 2019.

4.

https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/rms/09000016806b0686
http://www.procura.bologna.giustizia.it
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za e protezione delle vittime di reato. La Direttiva all’art. 20 prevede sì che l’audizione della 
vittima si svolga senza ritardo ma anche che “il numero delle audizioni” sia limitato al minimo 
e che le stesse abbiano luogo “solo se strettamente necessario ai fini dell’indagine penale”. Non 
è trascurabile l’incidenza del profilo interpretativo interno degli Uffici di Procura ma è con-
divisibile l’intento di non creare l’effetto paradosso di vittimizzazione secondaria che scaturi-
rebbe, inevitabile, dalla ripetizione di dichiarazioni già rese e che hanno già comportato uno 
stress psicologico25. L’interpretazione è in linea con l’orientamento giurisprudenziale secondo 
cui è consentito al pubblico ministero di non procedere immediatamente all’assunzione delle 
informazioni da parte della persona offesa, qualora l’obiettivo - evitare la stasi processuale ed 
evitare la protrazione delle situazioni illecite - sia ugualmente perseguibile senza la necessità 
di sottoporre la vittima a plurime audizioni26. 

Non v’è dubbio dunque che un profilo particolarmente delicato sia proprio l’ascolto delle 
vittime27, fase in cui può annidarsi l’insidia di ripetere pregiudizi legati al racconto e alle forme 
di narrazione della violenza. Tuttavia, l’analisi della giurisprudenza di merito offre uno sce-
nario in cui si ripropongono modelli culturali discutibili; appare la tendenza a minimizzare il 
racconto e ad insinuare il dubbio sulla credibilità della vittima. Si registrano, ad esempio, casi 
in cui vi sono: a) forme di giustificazione dell’autore oppure di dissociazione quando l’autore 
è un uomo “di successo”28; b) stereotipi classici che incidono sulla attendibilità della vittima 
che si riconoscono quando dalla sua deposizione non emerge “astio o preconcetto  malanimo” 
ma sofferenza o dolore per l’uomo, al punto da giustificare il comportamento29; c) espressioni 
emotive legate al contesto sociale di appartenenza30; d) si sottolinea come molesto l’atteggia-
mento sessuale della vittima31. 

Da uno sguardo di insieme è evidente talvolta un’attività interpretativa che ha carattere 
“creativo”, è influenzata da giudizi di valore, anche di natura soggettiva, ed emerge un quadro 
desolante favorito dalle difficoltà di comprendere la pluralità di forme espressive e dalla ina-
deguatezza dell’approccio che solo un percorso formativo potrebbe eliminare, ma su questo si 
ritornerà. 

Senza alcuna pretesa di individuare tutti i punti di caduta del sistema ma solo per isolarne 
alcuni, si osserva che le distorsioni sistemiche investono anche un altro tema molto discusso: il 
rapporto tra giudice penale e giudice civile. L’art. 64-bis c.p.p. disp. att. prevede, “quando sono 
in corso procedimenti civili di separazione dei coniugi o cause relative ai figli minori di età o 

25  Nella circolare della Procura di Milano del 30 luglio 2019, cit., infatti, si chiarisce che ove la parte lesa abbia già reso dichiarazioni orali o 
mediante querela scritta, e in particolare nei casi in cui la comunicazione di notizia di reato trasmessa dalla Polizia Giudiziaria contenga già 
le dichiarazioni rese dalla parte lesa, l’obbligo normativo di sentire la stessa nei tre giorni dalla iscrizione del procedimento non opera. La 
direttiva, inoltre, contiene anche un elenco delle possibili situazioni in cui opera la clausola di salvezza; particolarmente originale risulta quella 
contenuta al punto 2 “in tutti i casi in cui la persona offesa sia ancora convivente, o comunque legata da relazione affettiva, con l’autore del 
reato, e questi nulla sappia della denuncia sporta dalla persona offesa”.
26  Cass., sez. III, 10 ottobre 2019, n. 47572, con nota di Ardigò (2020).
27  La L. n. 69 del 2019 è intervenuta anche in relazione alla audizione della vittima, modificando il comma 1-bis dell’art. 190-bis, estendendo 
a tutti i minori (e non solo agli infrasedicenni) la disposizione che consente di ripetere l’esame probatorio solo se attinente a fatti o circostanze 
diversi da quelli che hanno già costituito oggetto di precedenti dichiarazioni ovvero laddove si reputi necessario in virtù di specifiche esigenze. 
Il limite di sedici anni appariva infatti dissonante rispetto alle norme del codice di procedura che delineano un sistema protetto di raccolta 
delle dichiarazioni del minore di diciotto anni in sede di sommarie informazioni (art. 351, co. 1-ter, c.p.p.), di incidente probatorio (artt. 392, 
co. 1-bis, 398, co. 5-bis, c.p.p.) e di dibattimento (art. 498, co. 4-ter, c.p.p.). Cfr. Muscella (2020), pp. 7 ss.
28  cfr. Trib. Roma, sent. n. 12346/2013 “La ricostruzione della persona offesa appare disattesa dal quadro delineato dai testimoni dell’imputato, 
suoi amici e colleghi di lavoro, i quali hanno descritto un bravo e stimato medico, mai osservato ubriaco e alticcio sul luogo di lavoro ovvero 
una persona normale mai vista avere atteggiamenti di violenza fisica o verbale contro chiunque e tanto meno verso la moglie. I fatti di violenza 
e di ingiurie descritti dalla persona offesa appaiono invero costituire una reazione giustificata dallo stato d’ira generatosi a seguito delle offese 
ricevute nel corso dei litigi che, in relazione alle lesioni cagionate, dunque, fanno ritenere sussistente l’attenuante di cui all’art. 62, n. 2”.
29  cfr. Trib. Roma, sent. n. 20907/2005, “Nessun dubbio persiste per questo giudice circa l’attendibilità della persona offesa, la cui deposizione 
è apparsa priva di qualsiasi astio o preconcetto malanimo nei confronti dell’imputato, ma anzi al contrario è stata contrassegnata da moltissimi 
passaggi in cui la persona offesa si è preoccupata, se non proprio di scusare l’imputato, comunque, di evidenziare che tutto avveniva nei 
momenti di ubriachezza ritenendo ella tuttora che l’imputato sia comunque un uomo buono”.
30  cfr. Trib. Roma, sent. n. 24510/2007, “La persona offesa risulta attendibile nel complesso e la sua particolare disinvoltura che traspare 
dalla visione del filmato riproducente l’incidente probatorio è riconducibile al contesto socioculturale di appartenenza, forse avvezzo al 
turpiloquio e alla violenza”. Ed ancora, Corte app. Taranto, 13 luglio 2020, n. 199, secondo cui l’attendibilità delle dichiarazioni della vittima 
di maltrattamenti in famiglia e violenza che, nonostante eventuali proposte di separazione del coniuge, abbia preferito rimanere in siffatta 
situazione di disagio, sino al momento della denuncia, vanno valutate anche alla luce del backgroud culturale della p.o., dell’educazione ricevuta, 
delle condizioni economiche e dell’eventuale sostegno della famiglia d’origine.
31  cfr. Trib. Taranto, sent. n. 110/2020, secondo cui non può ravvisarsi la penale responsabilità dell’imputato per il reato di violenza sessuale 
nel caso in cui l’impianto accusatorio si fondi solo sulle dichiarazioni della p.o., la quale però sia risultata inattendibile e sia stata contraddetta 
dalle dichiarazioni degli altri testimoni, dalle cui dichiarazioni sia emerso, di contro, la tendenza della p.o. a mistificare la realtà e ad avere 
atteggiamenti equivoci e sessualmente molesti.
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relative alla potestà genitoriale”, che il giudice penale trasmetta, senza ritardo, al giudice civile 
copia dei provvedimenti adottati in relazione al procedimento penale per un delitto di violenza 
domestica o di genere: ordinanze cautelari, avvisi di conclusione delle indagini preliminari, 
provvedimenti di archiviazione, sentenze. Tuttavia, l’analisi delle prassi è disarmante. Parti-
colarmente innovativa sul tema è una interessante pronuncia della Corte di Cassazione32 che 
sconfessa la cd sindrome di alienazione parentale, costrutto ascientifico che continua ad essere 
utilizzato nei tribunali per allontanare le madri “malevoli” dai figli33. Peraltro la pronuncia offre 
un contributo originale quando definisce la decisione del giudice di merito una inammissibile 
valutazione di tatertyp, una sorta di colpa d’autore legata alla sindrome di alienazione parenta-
le, secondo cui nel caso specifico la mamma è stigmatizzata non in quanto madre inadeguata 
ma per il suo carattere e per un pregiudizio sulle donne, che ritiene le madri alienanti e cattive 
genitrici34. Potrebbe anche dirsi che le prassi sono animate da specifiche finalità di recupero del 
rapporto di genitorialità, ma gravissimo è il rischio di una forma di vittimizzazione secondaria.

Gli orientamenti giurisprudenziali
Oltre la irrinunciabile dimensione garantistica del principio di legalità, da tempo esiste 

un nuovo modo di intendere l’attività di interpretazione e di applicazione delle norme penali 
e dunque la giurisprudenza penale deve essere oggetto di analisi scientifica: di particolare 
interesse sono gli orientamenti giurisprudenziali che attraversano il fenomeno della vittimiz-
zazione secondaria. L’attenzione della giurisprudenza di legittimità è altalenante, anche se è 
possibile intravedere un’apertura nelle decisioni in tema di audizioni assunte in sede di inci-
dente probatorio. In particolare, in ordine al controllo giurisdizionale sulla richiesta di inci-
dente probatorio previsto nel comma 1-bis dell’art. 392 c.p.p.35. Secondo un orientamento che 
nega la discrezionalità del giudice nell’accoglimento della richiesta, è abnorme l’ordinanza del 
giudice per le indagini preliminari che respinge l’istanza del pubblico ministero di incidente 
probatorio per l’assunzione della testimonianza della vittima di violenza sessuale, in ragione 
dell’assenza di motivi di urgenza che consentano l’espletamento della prova nel dibattimento, 
o del difetto di precedente acquisizione di sommarie informazioni testimoniali da parte della 
medesima persona offesa36. 

L’interpretazione si basa sull’idea secondo cui la previsione è diretta ad arginare il fenome-
no della c.d. “vittimizzazione secondaria”37 ed è fondata sulla  esigenza di  impedire di  «rivive-
re i sentimenti di paura, di ansia e di dolore provati al momento della commissione del fatto» e 

32  Cass. civ., Sez. I, 17 maggio 2021, n. 13217, con nota di Maiorino (2021); in precedenza già Cass. civ., sez. I, 20 marzo 2013, n.7041, con 
nota di Cicero e rinaldo (2013), p. 859
33  Sulla discussa Parental Alienation Syndrome (sindrome da alienazione parentale) cfr. Gardner (1985), pp. 3-7; Gardner (1998), p. 1 
ss., che ha elaborato la definizione della sindrome e ne ha individuato otto indicatori, tra i quali: la campagna denigratoria, la mancanza di 
ambivalenza verso i due genitori da parte del figlio, il sostegno automatico del genitore alienante nel conflitto parentale, l’ostilità verso tutta la 
famiglia del genitore alienato. Nello stesso discutibile senso cfr. Liberatore et al. (2015). Contra, tra gli altri, Cassano (2020), pp. 162 – 170; 
Ulivi (2021).  
34  Cfr. Corte App. Venezia, 16 dicembre 2019, n. 8607; si veda, altresì, Trib. Cosenza, sez. II, 07 novembre 2019, n. 549, che, nell’affidare il 
bambino a terzi, pur escludendo qualsiasi rilievo scientifico alla Pas, faceva proprie alcune osservazioni formulate dal C.T.U.  e dal responsabile 
dell’U.O. di Riabilitazione, da cui emergeva che il minore fosse rimasto sotto l’influenza esclusiva della madre e del relativo ambiente familiare, 
presentando profili di disfunzionalità, connotati da ipercura, tendenza all’iperprotezione ed al mantenimento di una relazione fusionale 
potenzialmente nociva al minore.
35  Si veda Arasi (2012), p. 622.
36  Cass., Sez. III, 16 maggio 2019, n. 34091, CED n. 277686-01: è abnorme il provvedimento di rigetto della richiesta di assunzione della 
testimonianza della persona offesa nelle forme dell’incidente probatorio ai sensi dell’art. 392, comma 1-bis, c.p.p., perché non preceduta 
dall’acquisizione di sommarie informazioni testimoniali da parte della medesima persona offesa. (In motivazione, la Corte ha precisato che 
esigere la previa acquisizione delle predette sommarie informazioni, ai fini dell’ammissione dell’incidente probatorio, equivarrebbe a frustrare 
la ratio della norma, che mira ad impedire la cd. vittimizzazione secondaria, intento espresso anche dall’art. 362, comma 1-ter, c.p.p., come 
introdotto dalla l. 19 luglio 2019, n. 69, che consente al pubblico ministero di derogare all’obbligo ivi previsto di ascoltare nel termine di tre 
giorni il denunciante o querelante ovvero la persona offesa, quando sussistano imprescindibili esigenze di tutela di minori o di riservatezza 
delle indagini); v. anche Cass. Sez. III, 10 ottobre 2019, n. 47572, P., CED n. 277756-01, relativa al caso di mancata precedente acquisizione 
di sommarie informazioni testimoniali da parte della medesima persona offesa.
37  Secondo tale orientamento, la mancanza di specifiche previsioni, aggiuntive rispetto a quelle già indicate dal comma 1-bis dell’art. 392 c.p.p. 
impone di ritenere applicabile il principio generale dettato dall’art. 190, comma 1, c.p.p., secondo cui il giudice ha l’obbligo di ammettere le 
prove richieste salvo quelle vietate dalla legge e quelle manifestamente superflue o irrilevanti, e che, in forza di esso, è difficilissimo ipotizzare 
la superfluità o l’irrilevanza della testimonianza di chi sia stato vittima di violenza sessuale. Si ritiene, dunque, che un provvedimento di rigetto 
fondato su valutazioni di “inopportunità”, sull’assenza di ragioni di urgenza, o sulla mancata preventiva audizione a sommarie informazioni 
testimoniali del dichiarante è abnorme. 
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di assicurare l’osservanza degli obblighi di riduzione delle audizioni e di ascolto protetto della 
vittima38, previsti dalla direttiva 2012/29/UE39, e dalle Convenzioni del Consiglio d’Europa 
di Lanzarote 40 e di Istanbul41. Di diverso avviso gli orientamenti che escludono l’abnormità 
del provvedimento del giudice per le indagini preliminari che rigetta la richiesta di riesame 
con incidente probatorio42. Il punto di analisi riguarda l’esclusione di un potere valutativo del 
giudice sulla richiesta per l’assunzione della deposizione di un soggetto vulnerabile che, “vio-
lando i limiti segnati dalla disciplina processuale”, ne impedisca l’attuazione. D’altro canto, la 
normativa sovranazionale43 “si limita” a prevedere l’adozione di particolari forme di assunzione 
della prova, qualora debba procedersi all’audizione di un soggetto vulnerabile, per salvaguar-
darne l’integrità fisica e psicologica e per contenere il rischio di vittimizzazione secondaria, 
ma non un obbligo incondizionato di esame, che prescinde da qualsiasi apprezzamento sulla 
rilevanza della prova. 

Resta sullo sfondo la questione della rilevabilità dell’eventuale vizio che in assenza di un 
nuovo intervento normativo resta confinato nella abnormità. Sul tema l’orientamento della 
giurisprudenza è consolidato, laddove esclude che il provvedimento di rigetto possa esse-
re abnorme, aderendo alla giurisprudenza delle Sezioni unite, secondo cui è abnorme solo il 
provvedimento che, per la singolarità e stranezza del suo contenuto, risulta avulso dall’intero 
ordinamento processuale o che, pur essendo in astratto manifestazione di legittimo potere, si 
esplica al di fuori dei casi consentiti e delle ipotesi previste al di là di ogni ragionevole limite44. 
Peraltro, si sottolinea che il provvedimento di rigetto della richiesta di incidente probatorio è 
riconducibile allo schema previsto ex art. 398 c.p.p., e il suo contenuto non diverge in maniera 
irragionevole dai limiti previsti dalla legge processuale, né la sua adozione determina alcuna 
stasi del procedimento. Ne consegue che il provvedimento non è impugnabile, né abnorme 
quando è giustificato dalla superfluità o irrilevanza della prova. Ma l’audizione della vittima 
vulnerabile è anche al centro di un altro delicato tema: la rinnovazione dell’istruttoria dibat-
timentale in appello. Il filone giurisprudenziale della Corte Edu inaugurato con la pronuncia 
Dan c. Moldavia45  ha riconosciuto che, in caso di overturning in appello di una sentenza di 
assoluzione, – per rendere il processo equo ex art. 6 CEDU – non si può prescindere dalla 
rinnovazione dell’esame dei testimoni decisivi. Percorso seguito dalle Sezioni unite che hanno 
esteso la rinnovazione anche al caso in cui il giudice dibattimentale di primo grado abbia 
assolto l’imputato a fronte di una testimonianza resa dalla vittima in sede di incidente proba-
torio46. Il tema ha una storia lunga e, nel caso specifico, richiede un adeguato bilanciamento tra 
esigenze di accertamento del reato ed esigenze di tutela della vittima vulnerabile.  La decisione 
delle Sezioni unite, invero, si pone in evidente contrasto con altra decisione della Corte edu 
che ha ritenuto conforme al diritto convenzionale l’assunzione della testimonianza in inci-
dente probatorio, malgrado la prova non sia assunta dal giudice che accerta la responsabilità47. 

38  Di avviso contrario, Romanelli (2021), p. 5, secondo cui “L’assunto è corretto, ma non strettamente conferente”. Gli obblighi di riduzione 
allo stretto necessario delle audizioni, sarebbero, infatti, senz’altro assolti dall’incidente probatorio atipico – in combinazione con i limiti alla 
nuova audizione dibattimentale ex art. 190-bis, comma 1- bis c.p.p. – che tuttavia non ne costituisce attuazione a rime obbligate. Lo statuto 
sovranazionale della vittima sarebbe pienamente rispettato in caso di unica deposizione nella sede dibattimentale. Si veda, altresì, Capone 
(2021), pp. 26-27.
39 Artt. 18, 20, 24 della Direttiva 2012/29/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 ottobre 2012, che istituisce norme minime in 
materia di diritti, assistenza e protezione delle vittime di reato e che sostituisce la decisione quadro 2001/220/GAI.
40  Art. 35 della Convenzione del Consiglio d’Europa per la protezione dei minori contro lo sfruttamento e gli abusi sessuali, conclusa a 
Lanzarote il 25 ottobre 2007.
41  V. art. 18 della Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza 
domestica, conclusa ad Istanbul l’11 maggio 2011.
42  Cass., sez. V, 21 gennaio 2021, n. 2254; Cass., sez. VI, 15 luglio 2020, n. 24996; Cass., sez. III, 13 marzo 2013, n. 21930.
43  Tra cui si segnala l’art. 35 della Convenzione del Consiglio d’Europa sulla protezione dei minori dallo sfruttamento e dagli abusi sessuali, 
fatta a Lanzarote, in data 25 ottobre 2007, e ratificata dall’Italia con l. 23 giugno 2013, n. 77, e gli artt. 18 e 20 della direttiva 2012/29/UE 
del 25 ottobre 2012, che istituisce norme minime in materia di diritti, assistenza e protezione delle vittime del reato, recepita con d.lgs. 15 
dicembre 2015, n. 212.
44  Cass., sez. un., 22 marzo 2018, n. 40984, in CED n. 273581-01; Sez. un., 25 marzo 2010, n. 21243, in CED n. 246910-01; Sez. un., 26 
marzo 2009, n. 25957, in CED n. 243590-01.
45  Corte Edu, Sez. III, 5 luglio 2011, Dan. c. Moldavia, con nota di Gaito (2012), p. 351. Cfr. anche Belluta e Luparia (2019).
46  cfr. Cass., Sez. Un., 28 aprile 2016, Dasgupta, in Cass. pen., 2016, p. 3203 ss.; successivamente anche Cass., Sez. Un., 19 gennaio 2017, 
Patalano, in Cass. pen., 2017, p. 2672 ss.; Cass., Sez. Un., 21 dicembre 2017, P.G. in proc. Troise, in Dir. pen. cont. (web), 4 maggio 2018, e, 
da ultimo, Cass., Sez. un., 28 gennaio 2019, Pavan, in Cass. pen., 2019, p. 3859 ss. Per i commenti, cfr. Aiuti (2018), p. 46; Bargis (2018); 
Galantini (2018); da ultimo, in argomento, Centorame (2020), p. 263 e ss.
47  cfr. Corte edu, 20 gennaio 2005, Accardi c. Italia. Il caso sottoposto all’attenzione della Corte di Strasburgo riguarda un reato di violenza 
sessuale a danno di minori, in cui la Corte EDU ammette che nei processi penali per reati sessuali, siano prese misure a protezione della 
vittima, purché sia comunque garantito il diritto di difesa.
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L’orientamento giurisprudenziale, che sembra neutralizzare la portata applicativa 
dell’art.190-bis c.p.p., secondo cui, nei procedimenti per taluno dei delitti nell’art. 51 comma 
3-bis c.p.p., quando è richiesto l’esame di un testimone che ha già reso dichiarazioni in sede 
di incidente probatorio, esso è ammesso solo se riguarda fatti o circostanze diversi da quelli 
oggetto delle precedenti dichiarazioni, ovvero se il giudice o taluna delle parti lo ritengano ne-
cessario sulla base di specifiche esigenze, trascura l’eventuale condizione di vulnerabilità della 
vittima del reato, che giustifica l’attivazione di una procedura di anticipazione dell’assunzione 
della prova dichiarativa in sede di incidente probatorio. In questo scenario, la modifica propo-
sta dalla Commissione Lattanzi avrebbe consentito di escludere la rinnovazione delle prove 
assunte in incidente probatorio ed evitare di vanificare gli sforzi effettuati nel tentativo di 
creare uno statuto delle vittime sensibile alle loro esigenze. L’art. 7, lett. h quater della proposta 
della Commissione48 prevede di “ripristinare i casi di rinnovazione dell’istruzione dibattimen-
tale in appello, abrogando il comma 3-bis dell’articolo 603 del codice di procedura penale”. 
All’eliminazione dell’appello per il pubblico ministero – tanto delle sentenze di condanna 
quanto di quelle di proscioglimento – e – limitatamente alle sentenze di proscioglimento e ai 
capi civili delle sentenze di condanna – per la parte civile in sede penale, dunque, corrisponde 
la previsione in tema di rinnovazione dell’istruzione dibattimentale, che ripristina la norma-
tiva anteriore alla l. n. 103 del 2017 attraverso l’abrogazione del comma 3-bis dell’art. 603 
c.p.p.49, che nell’impianto vigente prevede l’appello della parte pubblica «contro una sentenza 
di proscioglimento per motivi attinenti alla valutazione di un prova dichiarativa». 

La versione votata dal Senato, invece, lascia margini di interpretazione abbastanza ampi. 
L’art. 1, comma 13), lett. l), del disegno di legge approvato al Senato il 23 settembre 2021 
(A.S. 2353), è diretto a “modificare l’articolo 603, comma 3-bis, del codice di procedura penale 
prevedendo che, nel caso di appello contro una sentenza di proscioglimento per motivi atti-
nenti alla valutazione della prova dichiarativa, la rinnovazione dell’istruzione dibattimentale 
sia limitata ai soli casi di prove dichiarative assunte in udienza nel corso del giudizio di primo 
grado”.  

Le distorsioni cognitive: il linguaggio giuridico
 Se la vittimizzazione secondaria è legata ad una profonda radicalizzazione della subcul-

tura sociale, il linguaggio giuridico, che spesso si nutre di dinamiche inspirate da una cultura 
dominante intrinsecamente maschile, può trasmettere, ma lo si è già detto, anche inconsape-
volmente, stereotipi culturali e pregiudizi, che condizionano la struttura di pensiero e concor-
rono a realizzare fenomeni di vittimizzazione secondaria50. 

Invero, non è infrequente nelle aule di giustizia ascoltare linee difensive che invocano un 
trattamento sanzionatorio più mite perché la condotta dell’imputato sarebbe stata cagionata 
dal comportamento “ambiguo” della vittima nei confronti dello stesso, dal fatto che la vittima 
avrebbe alimentato il “dubbio” di un tradimento e, dunque, avrebbe “meritato” di sottostare ai 
maltrattamenti del compagno51. Ciò induce a credere che non si può agire solo introducendo 
correttivi normativi che orientino il sistema giustizia verso una valorizzazione della vittima ed 
una tutela effettiva della stessa dalle diverse forme di vittimizzazione secondaria cui è esposta, 

48  Si veda la proposta di emendamenti al d.d.l. A.C.2435 elaborata dalla Commissione ministeriale nominata dalla Ministra della giustizia, 
Presidente Lattanzi, pubblicata il 24 maggio 2021, consultabile in Sistema penale (web), 25 maggio 2021.
49  Secondo una parte della dottrina, “il comma 3 bis dell ’art. 603 c.p.p. viene di fatto trasferito al giudizio di rinvio, da celebrarsi dinanzi al giudice 
competente per l ’appello, subordinando esplicitamente la rinnovazione al carattere decisivo delle prove”. Così Pulito (2021), p. 17. In argomento 
anche Bargis (2021), p. 15, secondo cui «L’intervento de quo adombra – mutatis mutandis – quel comma 3-bis del vigente art. 603 Cpp, che l ’art. 
7 co. 1 lett. h-quater dello schema prevede di abrogare, ripristinando la pregressa normativa in tema di rinnovazione dell ’istruzione dibattimentale in 
appello; nel contempo, con il richiamo all ’assunzione di «prove decisive», incorpora i dicta delle Sezioni Unite in subiecta materia».
50  Ciò emerge anche nel lessico giudiziario delle pronunce in tema di femminicidi. Nella sentenza della Corte d’assise d’appello di Bologna, 14 
novembre 2018, n. 29, che ha riconosciuto all’imputato le attenuanti generiche, si precisa che “La sola manifestazione, […], di gelosia può non 
integrare il motivo futile quando si tratti di una spinta davvero forte dell’animo umano collegata ad un desiderio di vita in comune”. Segue la 
stessa linea interpretativa la sentenza della Corte di appello di Milano, 18 settembre 2019, che ha ridotto la pena ad un uomo condannato per 
aver abusato la donna con cui viveva. Si legge nella motivazione, concordando con la tesi del difensore, che l’uomo «mite» era stato «esasperato 
dalla condotta troppo disinvolta della donna», condotta «che aveva passivamente subìto sino a quel momento». Per i giudici sebbene non si 
attenui la responsabilità, è l’indice di una più scarsa intensità del dolo, “e della condizione di degrado in cui viveva la coppia”. 
51  Spesso accade che l’imputato sia sinceramente convinto di essere egli stesso vittima di quanto accaduto e, quindi, di aver inflitto alla 
donna la giusta punizione. È evidente, quindi, che l’intervento giudiziario in questo tipo di violenza non può estrinsecarsi con “la modalità 
comportamentale” utilizzata per altre forme di violenza.
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ma occorre incidere sul profilo valoriale per riconoscere gli stereotipi culturali in cui si annida 
e si sviluppa la vittimizzazione secondaria, favorire un’etica politica della giurisdizione e pre-
tendere che le istituzioni si attivino per rimuoverli52. 

In tale prospettiva, non può essere trascurato il profilo linguistico che, anche inconsapevol-
mente, alimenta forme di discriminazione53. La letteratura linguistica contemporanea insegna 
che la parola non può essere neutra54, a partire dalla laicizzazione della parola, che apre al 
dialogo permanente con l’oggetto di un enunciato e la sua referenza55, ma il linguaggio deve 
essere neutrale56, perché è sempre il vettore di un mutamento culturale. Se il percorso virtuoso 
– che ha portato ad emancipare il linguaggio giuridico da una prospettiva andropocentrica – è 
avviato, ancora non sono stati eliminati i pregiudizi.

La tensione tra diritto e linguaggio non riguarda solo l’idoneità formale del dato letterale 
ma si estende alle possibili derive legate all’attività interpretativa. Sul linguaggio giuridico tra 
stereotipi e pregiudizi è intervenuta, come è noto, la Corte edu57, stigmatizzando stereotipi 
sessisti nelle decisioni dei tribunali, che tendono a minimizzare la violenza di genere, esponen-
do le donne a una vittimizzazione secondaria attraverso l’uso di un linguaggio colpevolizzante 
e moraleggiante58 che fa venir meno la fiducia delle vittime nel sistema giudiziario59.

segue. Il linguaggio mediatico
Ancora. La vittimizzazione secondaria si annida nell’intermediazione dei media e nella 

spettacolarizzazione che sempre più ne deriva. E’ vera e condivisibile l’idea secondo cui “le 
parole tradiscono il pensiero” e “ le parole scritte tradiscono ancor di più”60. Ma è anche vero 
che “scrivere è una continua scelta tra diverse espressioni”, e allora colpisce ancor di più il rac-
conto dei media di stupri, stalking, maltrattamenti, fino ad arrivare ai femminicidi. Si assiste, 
inermi ed attoniti, spesso ad un uso distorto delle parole, scelte sulla base di un vecchio stere-
otipo: la colpevolizzazione della vittima e la minimizzazione della responsabilità dell’autore. 
Colpisce l’uso di un linguaggio che condiziona la comunicazione, impedendo di capire la 
violenza contro le donne. Nella descrizione dell’autore della violenza si ricorre a stereotipi che 
lo rappresentano come il bravo lavoratore e padre di famiglia vittima di “provocazioni” o di 
“raptus” improvvisi, o all’opposto come il mostro in preda ad incontenibili istinti sessuali. Qui 
il momento di distorsione cognitiva tra il modello culturale predominante e i fatti di violenza 
tende a produrre forme di giustificazione dell’autore o di incomprensibile spiegazione come 
nel caso dello stimato professionista che non può essere associato alla violenza.

In tale prospettiva, si può dire che la discriminazione sessuale si manifesta attraverso il 
linguaggio giuridico ma anche attraverso un linguaggio comune, che trasmette messaggi pre-
giudizievoli destinati ad influenzare la società. E così la rappresentazione della vicenda duran-
te i talk show rende pubblica l’esperienza vissuta e rischia di condurre la vittima a subire una 
doppia violenza. Il virus mediatico si insinua nel tessuto culturale, anche attraverso la ricerca 
di un “movente”, spesso individuato nello status della donna che ha “determinato” l’azione 
criminale dell’uomo. Nel lessico mediatico, l’uomo è sempre disperato o depresso o geloso, o 
ossessivo e possessivo. Le forme di vittimizzazione secondaria si insinuano favorite da alcuni 
meccanismi legati ad aspetti sociali e culturali. Comprenderli è operazione imprescindibile 
per scegliere strategie di contrasto utili per il riconoscimento del fenomeno e per favorire una 
risposta collettiva.

Alcune delle problematiche che producono forme di assistenza inadeguate o forme più o 
meno sottili di colpevolizzazione o vittimizzazione secondaria dipendono anche dalla forma-
zione monosettoriale e da una visione centrata sulle necessità e sul funzionamento operativo 

52  cfr. Giomi (2019), pp. 223- 243.
53  cfr. Hellinger e Bussmann (2001-2003).
54  cfr. Sabatini (1987-1993), p. 32
55  cfr. Detienne (2007).
56  cfr. Cardona (2009). Sul tema v. de Maglie (2021).
57  Corte edu , J.L. c. Italia, 27 maggio 2021, cit.
58  « Et d’exposer les femmes à une victimisation secondaire en utilisant des propos culpabilisants et moralisateurs propres a dècourager la confiance des 
victimes dans la justice » ; così al §141 della sentenza della Corte edu, J.L. c. Italia, 27 maggio 2021, cit.
59  Cfr. per i commenti, Cardinale, Troppi stereotipi di genere nella motivazione di una sentenza assolutoria per violenza sessuale di gruppo: la Corte 
EDU condanna l ’Italia per violazione dell ’art. 8, in Sistema penale (web), 14 giugno 2021.
60  Cfr. Yourcenar (1986), p. 9. 
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del proprio ambito di lavoro (si tratti di forze di sicurezza, degli operatori sociosanitari, della 
magistratura, o delle logiche interne e ambientali del sistema dell’informazione). 

Occorre partire dalle premesse di fondo che vanno via via maturando, in particolare, nella 
recente attività di studio. Tra queste premesse vi è un convincimento che può così sintetizzarsi: 
contrastare i problemi significa introdurre innovazioni sul piano della formazione ricono-
scendo e reinterrogando i modelli culturali incorporati anche nel funzionamento delle stesse 
istituzioni e professioni, delle prassi organizzative e gestionali per armonizzare i diversi punti 
di vista e favorire un migliore raccordo delle differenti istituzioni coinvolte61.

Bibliografia
Aiuti, Valerio (2018): “Appello della condanna e rinnovazione istruttoria”, Diritto penale 

contemporaneo- Rivista trimestrale, 5, pp. 35- 47

Algeri, Lorenzo (2019): “Il c.d. Codice rosso: tempi rapidi per la tutela delle vittime di 
violenza domestica e di genere”, Diritto penale e processo, 10, pp. 1363- 1372

Algeri, Lorenzo (2018): “L’esame del minore al vaglio della consulta: la mobilità del giu-
dice naturale preserva la concentrazione”, Diritto penale e processo, 12, pp. 1565 -1572

Arasi, Simona (2012): “L’incidente probatorio atipico”, Diritto penale e processo, 5, pp. 622 
- 632

Ardigò, Cristina (2020): “Verso una “liberalizzazione” dell’incidente probatorio, tra tutela 
della vittima vulnerabile e salvaguardia delle garanzie difensive”, Sistema penale, 6, pp. 3-21.

Bargis, Marta (2021): “Nuovi orizzonti per le impugnazioni penali nello schema di legge 
delega proposto dalla Commissione Ministeriale”, La legislazione penale (web), 31 maggio 
2021, pp. 1- 21

Bargis, Marta (2018): “Riforma in due fasi per la disciplina dell’appello penale”, Diritto 
penale contemporaneo (web), 13 giugno 2018, pp. 1-18 

Belluta, Hervè e Luparia, Luca (2019): “La rinnovazione dell’istruzione dibattimentale 
fra legge e giurisprudenza: punti fermi… e non”, in Canzio, Giovanni e Bricchetti, Renato 
(eds.), Le impugnazioni penali, (Milano, Giuffrè), pp. 345-371 

Benevieri, Jacopo (2021): “Gli stereotipi sulla violenza di genere nella motivazione della 
sentenza. Riflessioni su C. eur. Dir. uomo, 27.5.2021, J.L. contro Italia”, Penale. Diritto e pro-
cedura, 29 luglio 2021, pp. 1-18 

Bouchard, Marco (2021): “La vittimizzazione secondaria all’esame della Corte europea 
dei diritti dell’uomo”, Diritto penale e uomo, 6, p. 37- 53

Capone, Arturo (2012): “Incidente probatorio e tutela della vittima di reato”, Rivista di 
diritto processuale, 2, p. 344- 362 

Cardinale, Noemi (2021): “Troppi stereotipi di genere nella motivazione di una sentenza 
assolutoria per violenza sessuale di gruppo: la Corte EDU condanna l ’Italia per violazione dell ’art. 
8”, Sistema penale (web), 14 giugno 2021.

Cardona, Giorgio Raimondo (2009), Introduzione alla sociolinguistica, (Torino, Utet)

Casiraghi, Roberta (2017): “La Corte di Strasburgo condanna l’Italia per la mancata 
tutela delle vittime di violenza domestica e di genere”, Diritto penale contemporaneo- Rivista 
trimestrale, 3, pp. 378- 382 

61  L’idea è stata sviluppata nel Progetto “Never again. Developing an innovative training methodology to prevent and combat the risk of secondary 
victimization of women victims of violence”, cofinanziato da Rights, Equality and Citizenship Programme of the European Union, GA no. 
101005539.



Teresa Bene

3/2021 136

Violenza di genere
Violencia de género

gender Violence

Cassano, Giuseppe (2020): “L’alienazione parentale nelle aule giudiziarie: ragioni dei 
minori e decisioni irragionevoli tra giurisprudenza e normativa sovranazionale”, Il Corriere 
giuridico, 2, pp. 162 – 170

Cavaliere, Antonio (2021): “Le violenze di polizia, l’ideologia securitaria e la forza dello 
stato costituzionale di diritto, Critica del diritto (web), 5 luglio 2021.

Centorame, Federica (2020): “Itinerari nuovi della rinnovazione istruttoria dell’appello 
nella prassi applicativa delle Corti di merito”, Archivio della nuova procedura penale, 3, pp. 263- 
271

Cicero, Cristiano e Rinaldo, Marianna (2013): “Principio di bigenitorialità, conflitto di 
coppia e sindrome da alienazione parentale”, Il diritto di famiglia e delle persone, 3, I, pp. 859-
885.

De Maglie, Cristiana (2021): “Verso una lingua del diritto penale non sessista”, Discrimen 
(web), 12 luglio 2021

Detienne, Marcel (2007): Noi e i greci (Milano, Raffaello Cortina)

Di Chiara, Giuseppe (2017), “L’offeso. Tutela del dichiarante vulnerabile, sequenze di-
battimentali, vittimizzazione secondaria, stress da processo: l’orizzonte-parametro del danno 
da attività giudiziaria penale tra oneri organizzativi e prevenzione dell’incommensurabile”, 
in Spangher, Girogio (eds), La vittima del processo. I danni da attività processuale, (Torino, 
Giappichelli), pp. 451- 462

Felicioni, Paola e Sanna, Alessandra (2020): Contrasto a violenza e discriminazione di 
genere. Tutela della vittima e repressione dei reati (Milano, Giuffrè) 

Folla, Natalina (2017): “Violenza domestica e di genere: la Corte edu, per la prima volta, 
condanna l’Italia”, Famiglia e diritto, 7, pp. 626- 635.

Gabrielli, Chiara (2018): “Costituzionalmente illegittima la disciplina dell’ascolto pro-
tetto del minore: un approdo condivisibile, al di là di qualche ambiguità argomentativa”, Giu-
risprudenza costituzionale, 2, pp. 815- 824

Gaito, Alfredo (2012): “Verso una crisi evolutiva per il giudizio d’appello. L’Europa im-
pone la riassunzione delle prove dichiarative quando il p.m. impugna l’assoluzione”, Archivio 
penale, 1, pp. 349 - 356

Galantini, Novella (2018): “La riassunzione della prova dichiarativa in appello: note a 
margine di Sezioni unite Troise”, Diritto penale contemporaneo (web), 17 aprile 2018

Gardner, Richard Alan (1998): “Recommendations for Dealing with Parents who Induce a 
Parental Alienation Syndrome in their Children”, Journal of Divorce & Remarriage, 28 (3-4), pp. 
1- 23

Gardner, Richard Alan (1985): “Recent Trends in Divorce and Custody Litigation”, Aca-
demy Forum, 29, 2, pp. 3-7; 

Giomi, Elisa (2019): “La rappresentazione della violenza di genere nei media. Frame, 
cause e soluzioni del problema nei programmi RAI”, Studi sulla questione criminale, 1-2, pp. 
223- 248.

Hellinger, Marlis e Bussmann, Hadumod (eds.) (2001- 2003): Gender Across Languages. 
The Linguistic Representation of Women and Men, V (Amsterdam – Philadelphia)

Liberatore, Moira, Gulotta, Guglielmo e Cavedon, Adele (2015): La sindrome da 
alienazione parentale. Lavaggio del cervello e programmazione dei figli in danno dell ’altro genitore, 
(Milano, Giuffrè)

Maiorino, Donato (2021): “La Parental Alienation come concetto giuridico anziché Syn-
drome”, Familia.it, 28 maggio 2021



Teresa Bene

3/2021 137

Violenza di genere
Violencia de género

gender Violence

Marandola, Antonella e Bartolomeo, Romano (2020): Codice rosso. Commento alla l. 19 
luglio 2019 n. 69, in materia di tutela delle vittime di violenza domestica e di genere, (Pisa, Pacini)

Marchetti, Filippo (2021): “L’impugnabilità dell’ordinanza di rigetto dell’istanza di in-
cidente probatorio: una storia solo apparentemente semplice”, Sistema penale (web), 11 maggio 
2021

Muscella, Alessia (2020): “Forme di tutela cautelari e preventive delle vittime di violenza 
di genere: riflessioni a margine delle novità introdotte dal “Codice rosso”, Archivio penale, 1, 
pp. 1- 24

Pulito, Lorenzo (2021): “Overturning the acquittal e rinnovazione istruttoria: tra “vecchie” 
asimmetrie e “nuove” prospettive di riforma”, Archivio penale (web), 2 agosto 2021

Recchione, Sandra (2019): “Codice Rosso. Come cambia la tutela delle vittime di violen-
za domestica e di genere con la legge 69/2019”, Ilpenalista.it, 26 luglio 2019

Recchione, Sandra (2018): “Estensione delle rogatorie per l’assunzione della testimo-
nianza del minore: la Corte costituzionale dichiara infondata la questione, già sussistendo 
le garanzie invocate dal rimettente”, Diritto penale contemporaneo – Rivista trimestrale, 5, pp. 
308- 313

Romanelli, Bartolomeo (2021): “Incidente probatorio atipico e abnormità: oscillazioni ed 
equivoci giurisprudenziali, Archivio penale (web), 2, pp. 1- 12

Russo, Diana (2020): “Emergenza Codice rosso. A proposito della l. legge 19 luglio 2019, 
n. 69 in materia di tutela delle vittime di violenza domestica e di genere”, Sistema penale 
(web), 09 gennaio 2020

Sabatini, Alma (1987- 1993), Il sessismo nella lingua italiana, (Pavia- Blonk)

Tiraqueau, Andrè (1554):  De legibus connubialibus et iure maritali (Parisiis)

Triggiani, Nicola (2020): “L’ultimo tassello nel percorso legislativo di contrasto alla vio-
lenza domestica e di genere: la legge “Codice Rosso”, tra effettive innovazioni e novità solo 
apparenti”, Processo penale e giustizia, 2, pp. 451 – 473

Ulivi, Manuela (2021): “Esclusivo interesse morale e materiale della prole e requisiti di 
idoneità genitoriale”, Ilfamiliarista.it, 10 settembre 2021

Yourcenar, Marguerite (1986): Alexis o il trattato della lotta vana, Opere. Romanzi e rac-
conti (Milano, Bompiani)



3/2021 138

Criminalità dei “colletti bianchi”
delito de "cuello blanco"
White collar crime

139

153

The Ethical ‘Dilemma’ of Whistleblowers in the Italian Legal Environment 
Il “dilemma” etico dei whistleblowers nell’ordinamento giuridico italiano
El dilema ético de los whistleblowers en el ordenamiento jurídico italiano
Andrea R. Castaldo, Fabio Coppola 

Public private partnerships nell’antiriciclaggio e antiterrorismo: una nuova forma di outsourcing del 
processo penale? 
Asociaciones público-privadas en la lucha contra el blanqueo de capitales y el terrorismo: ¿una nueva forma 
de externalización del proceso penal?
Public Private Partnerships in AML-CTF: A New Way to Outsource Criminal Proceedings?
Giulia Lasagni 



1393/2021

AbstrActs 
The success of whistleblowing practice resides both on law enforcement and on cultural attitude towards the 
disclosure. Therefore, only a balanced and comprehensive approach could face the whistleblowing’s dilemma (and 
fear) when deciding whether or not reporting wrongdoings. In this way, we will first explore the evolution of the 
Italian legislation on this topic and then we analyse whether the Italian legislative efforts where effective and 
tailored to the specific characteristic of the Italian legal and cultural environment. Finally, in the conclusion of this 
paper, we consider the possibility of a different approach in preventing corruption, emphasising good practices 
and nudging positive behaviours within the Public Administration, which could also lead to a more precise and 
well-intended disclosures and curb the ‘egoistic-blowers’ issue.

Il successo della pratica del whistleblowing poggia su una robusta tutela legislativa e sull’attitudine culturale verso 
la collaborazione attiva. È dunque necessario un approccio bilanciato e trasversale per ‘temperare’ il dilemma 
del whistleblower nel decidere se segnalare o meno le condotte illecite di cui è testimone. Per tali ragioni, si 
analizzeranno in primo luogo l’evoluzione della disciplina del whistleblowing e la sua efficacia nel contesto 
culturale e giudiziario italiano. Nelle conclusioni, si proporrà altresì una differente strategia di prevenzione della 
corruzione, basata sul c.d. nudging delle best practices, capace di migliorare la qualità delle segnalazioni e, più in 
generale, l’efficacia del sistema anticorruzione.

El éxito de la práctica de whistleblowing de irregularidades reside tanto en el diseño normativo como en la actitud 
cultural hacia la divulgación. Por lo tanto, sólo un enfoque equilibrado y global podría hacer frente al dilema (y al 
miedo) de los denunciantes a la hora de decidir si denuncian o no las irregularidades. De este modo, revisaremos 
la evolución de la legislación italiana sobre este tema, y luego analizaremos si los esfuerzos legislativos italianos 
fueron eficaces y se adaptaron a las características específicas del entorno jurídico y cultural nacional. Por último, 
en la conclusión de este trabajo, consideramos la posibilidad de un enfoque diferente en la prevención de la 
corrupción, haciendo hincapié en las buenas prácticas y fomentando los comportamientos positivos dentro de la 
Administración Pública, los cuales también podrían conducir a una divulgación más precisa y bien intencionada, 
así como frenar el problema de los “soplones egoístas”.
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Italian anticorruption policies1

Italian anticorruption policies offer a particularly interesting case study within the Euro-
pean scenario in terms of the question of how fighting antisocial behaviours through the law 
may actually lead to crime2 when the introduction of measures, rules, and new offences is not 
perfectly tailored to the specific characteristics of a given country, and the phenomenon is 
deeply misconstrued by the citizenry3.

This is particularly true in relation to the establishment of anticorruption measures. As 
the Italian example will demonstrate, good quality laws are not automatically effective laws, as 
their creation may lead to more complexity and uncertainty, which increases the possibility of 
wrongdoing and hinders decision-making processes within the public administration.

Indeed, over the last nine years three anticorruption laws have been enacted in Italy, all of 
them driven (sometimes exclusively) by the aim of creating new offences and increasing the 
severity of sanctions.

On the other hand, massive administrative rules were put in place in order to limit discre-
tionary powers within the public administration. As a result, Italy has been referred to as the 
“Country with over 200 thousand laws, many of which are useless”4.

Together with a stifling bureaucracy, these “law & order” campaigns against corruption 
have increased the number of criminal proceedings, due to the constitutional principle of 
mandatory prosecution that requires prosecutors to investigate any potential violation of 
criminal law, and they have laid a cloud of suspicion over the public administration, which has 
led to some paradoxical misrepresentations, as follows:

a) The Kafka paradox, which arises when too many rules, created to limit the decision-mak-
ing powers of public officials, cause uncertainty among the civil servants that are unable to 
clearly establish whether a decision they make is compliant with the law or represents a breach 
of law. Consequently, public officials are less willing to take prompt decisions for fear of being 
involved in criminal proceedings. In other words, it creates a “pass-the-buck” attitude, which 
leads to systematic laxness, over-bureaucracy, and slowness in the public administration pro-
cesses.

b) The Pinocchio paradox arises when overregulation and severity regarding a specific issue 
spreads the perception of public officials as being incompetent or, in the worst cases, corrupt. 
On the contrary, it is overregulation itself that creates unpredictable risk and thus mistakes. 
Hence, the contemporary Pinocchio, alias the public official, becomes the first ‘victim’ of an-
ticorruption penal policies.

c) Lastly, those misrepresentations lead to the Penelope paradox with regard to anticorrup-
tion strategies, due to “the growth of a populist sense of punitiveness to answer the public call 
for security (which appears to be jeopardised by a distorted perception of the phenomenon)” 
and “the consequent increase in criminal proceedings and pre-trial detention (…)”, added to 
the “the alarming perception that the phenomenon is growing” (due to daily crime news cov-
erage emphasised by the media). Lastly, in the mid-to-long term, the circle will be closed by 
further legislative measures enacted to placate public opinion on corruption. So, as Penelope 
wove her web during the day and undid it during the night, the Italian anticorruption system 
empathises, or creates itself an enemy, and then tries to fight it in a never-ending vicious 

1  Fabio Coppola contributed to this paper writing from paragraph 1 to 4 (pp. 1 – 15) and Andrea Castaldo contributed to it writing para-
graphs 5 and 6 (pp. 16-20). 
2  Passas (2000) p. 17; Pasculli (2017), p. 189.
3  Camargo and Passas (2017), p. 10.
4  Cassese (2018), p. 1.
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circle”5. 
In this scenario, 2012 represented a “new era” in Italian anticorruption strategies. In fact, 

in addition to the legal measures in place, public officials themselves were asked to blow the 
whistle should they witness wrongdoing, and, at the same time, the legal framework included 
protective measures against retaliation in the workplace. In other words, public officials met-
amorphosed from “rats” into heroic partners in fighting corruption.

Reasons for the “call for help” in fighting corruption
As corruption is a widespread and globalised phenomenon6, it is widely believed that the 

bribes that come to light are just the tip of the iceberg7 and that there is a “deep dark number” 
that it is difficult to discover.

This view seems to be confirmed by the discrepancies between subjective and objective 
indicators for measuring corruption. Indeed, while subjective indicators, based on the percep-
tions of the phenomenon expressed by respondents taking part in the annual Transparency 
International survey, place Italy consistently at the bottom of the European ranking8, objective 
indicators, related to judicial data, present a diametrically opposed picture.

In fact, the number of corruption-related convictions has remained both relatively low and 
stable over the years9. Moreover, only 7.9% of Italian families have personally witnessed or 
experienced corruption10.

Naturally, perception of corruption may easily be affected by external factors11 and the 
specific characteristics of a country’s judicial system, as in the case of Italy, where prosecutors 
are obliged to prosecute all crimes, which leads to greater media interest during investigation. 
Conversely, judicial data may well underestimate the phenomenon, depending on the attitude 
of the citizenry towards reporting crime. Thus, none of these indicators perfectly represents 
the true face of the phenomenon, which has led a number of scholars to work on a common 
scientific indicator to be shared at least on the European stage12.

It should be underlined at this juncture that it was the above-mentioned gap between ju-
dicial data and perceived corruption that triggered the 2012 “call for help” addressed to public 
officials in situations of emergent corruption, encouraging them to ‘blow the whistle’ if they 
witnessed wrongdoing.

Thus, anticorruption strategies have entered a new era of corruption prevention within 
the public administration. In truth, this approach is far from new, as even in Ancient Greek 
and Roman times the importance of anonymous disclosure of others’ malfeasance was already 
recognised. In fact, in classical Athens, it was common to practise “ostracism”, which involved 
citizens writing the names of untrustworthy people or corrupt people, who would then be 
expelled from the city. Also in Greece there existed the figure of the so-called “sycophant”, 
someone paid to do the ‘hard work’ of supporting the allegation at trial13.

Why is corruption under-discovered?
It is widely recognised that one of the main problems in fighting corruption is peo-

ple’s attitude to reporting crimes of this type. The disclosure gap might be explained by the 
deep-rooted normalisation process connected with corruption crimes, which includes denial 
of responsibility (‘everybody does it’), denial of the harm (‘it does not hurt anybody’), denial 
of the victim (‘they deserve it’ or ‘they agreed to it’) and, significantly, the belief that a corrupt 
practice is not actually illegal (‘if the law does not forbid it, then it is permitted’) or denial of 

5  Castaldo (2019).
6  Pasculli and Ryder (2019), p. 4.
7  Forti (2003), p. 90.
8  Transparency International (2020).
9  Castaldo (2018), p. 1.
10  ISTAT (2017), p. 1.
11  Duffy (2018), pp. 220-230.
12  Tartaglia Polcini (2018), pp. 153-157.
13  Coppola (2018), p. 475.
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the legitimacy of the law and legal authorities (‘the law is wrong’ or ‘they are all corrupt’)14. 
Those pervasive factors may also be linked to others, such as the mutual interest of the parties 
involved in keeping quiet about bribes15. Indeed, in an over-regulated system, which does not 
allow citizens to easily obtain what they need, the circumvention of legal requirements seems 
the most attractive option. Secondly, the attitude to reporting is undermined by the systemi-
sation of tolerance vis-à-vis corruption through the passive acceptance of a phenomenon seen 
to be endemic and widespread.

A role in all this also seems to be played by an attitude of distrust of Justice Systems. The 
unpredictability of judicial decisions, the chance of being involved in long-lasting criminal 
proceeding, and the fear of being involved in an endless defamation case arising from said 
disclosure are more than likely to dissuade anyone from having the courage to stand up and 
speak out.

Focusing on the Italian model, it is no mere chance that only 33% of Italian respondents 
when asked whether or not they have faith in their justice system answered in the affirmative16.

Lastly, other disincentives to reporting corruption reside in the negative effects on the 
social and employment context of those who blow the whistle.

It has been said that fear of personal and economic consequences, silent treatment in the 
office, and blacklisting could have a negative influence on whistleblowing17. Furthermore, the 
adage “speech is silver, but silence is golden”, is not only an age-old proverb but a common and 
safe approach in the workplace.

A certain Mr. Sabato could certainly subscribe to this view: he is one of the most famous 
whistleblowers in Italy, and, in 2007, he reported irregularities in the allocation of over 2 
million euros of public money. The case went before a Criminal Court but was eventually 
time-barred because of the undue length of the proceedings. Consequently, Mr. Sabato was 
promptly isolated in the office and forced to perform mundane tasks18.

For all these reasons, the regulation of whistleblowing practice is no easy task, as it requires 
the balancing of various interests. On the one hand, in order to encourage whistleblowing, it 
is necessary to be endowed with strong moral suasion and set up robust protections capable of 
outweighing the fear of consequences for the private lives and careers of those who risk blow-
ing the whistle. On the other hand, wise legislation must consider and protect the reputations 
of those accused by whistleblowers from the risk of false or fraudulent reporting.

Why evaluations of the adequacy of anti-corruption regulations must 
be perfectly tailored to a country’s specific legal environment

In line with the aims of this chapter, we have stressed the need to evaluate the effectiveness 
of the rules, protection, and rewards relating to whistleblowing (more broadly relating to anti-
corruption strategies) exclusively in the context of a specific legal environment. This is because 
no rules have the same impact when decontextualised. For example, when implementing an-
ti-corruption measures, we cannot ignore the obligation incumbent on Italian prosecutors to 
investigate any fumus delicti, which in turn means greater media interest during investiga-
tions. This, on the one hand, may lead to an increased perception of a widespread phenomenon 
and, on the other, may bring about a reduction in the number of voluntary disclosures due to 
the aforementioned acceptance of malpractice (‘everyone does it’).

Moreover, the length of criminal proceedings is another important factor to assess when 
establishing incentives for whistleblowing. It may even be argued that cost-benefit calculations 
when deciding whether or not to report an unlawful act also imply the possibility of being 
involved in a “long-term relationship” with the justice system (to prove the guilt of others or 
to defend oneself from retaliation or, in the worst case, from a charge of defamation or libel).

Failure to consider the peculiarities of a given country’s judicial system, as we seek to 
demonstrate below, would render even the best of intentions and the strictest legislation inef-

14  Pasculli and Ryders (2019), p.14.
15  Castaldo (2018), p. 1; Coppola (2018), p. 476.
16  Coppola (2017), p. 123.
17  Dipman (2012), pp. 58-60; Waytz et al. (2013), p. 1032.
18  Coppola (2018b), p. 166.
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fective or, in the worst-case scenario, actually lead to crime.

An overview of the Italian legislation on whistleblowing practice
Although the Italian law on whistleblowing regulates both the public and private sectors, 

we will focus in this contribution exclusively on the former.
In 201219, Italy made its first great effort to prevent rather than fight corruption20, in-

troducing an independent National Anti-Corruption Authority (ANAC) with the task of 
supervising and controlling the Public Administrations, for which the law also envisaged the 
creation of an Anticorruption Plan in line with ANAC guidance.

The innovations saw, for the first time, the introduction of a comprehensive and complex 
system of protection for public employees who blow the whistle. After a test period lasting 
five years, the law was implemented in 201721, establishing today’s whistleblowing legislation, 
according to which we can now answer these fundamental questions: Who blows the whistle? 
What does one blow the whistle on? Why blow the whistle? Who receives the report? What 
protections are in place for the whistleblower? What protections are there for the accused?

Who blows the whistle?
First of all, it is essential to establish a secure channel for whistleblowers as well as other 

protective measures tailored for employees working for the public administration, since, as 
insiders, they may be precious witnesses to malpractice.

In 2017, whistleblowing legislation was also extended to private employees and, most 
importantly, to the employees of external companies who work with, and for, the public ad-
ministration.

The latter was an interesting innovation since it may be able to break the sense of com-
plicity within the same office, which, when present, may undermine spontaneous disclosure. 
External witnesses are indeed less likely to change their attitude towards disclosure than 
workmates, as the latter only have sporadic work or social contacts with public employees who 
might be guilty of improper behaviour.

What does one blow the whistle on?
The major concern of the Italian anticorruption laws was to be effective and stimulate 

spontaneous and prompt disclosures. Therefore, whistleblowers are not legally required to pro-
duce a complete and detailed analysis of the facts they report, as the law only requires them to 
report any “unlawful practices”. To clarify, the ANAC guidelines include by way of explana-
tion any “circumstances in which the abuse of power to obtain private advantages by a person 
in a position of responsibility may be noted in the course of an administrative act. Examples 
include: nepotism, unclear recruitment choices, accounting irregularities, false declarations, 
etc.”22.

Moreover, the new guidelines clarify that not only completed activities but also illicit 
action at their inception or in progress may be reported through whistleblowing channels23.

Public officers are under no obligation to report unlawful conduct under the whistleblow-
ing law24. However, it is compulsory to report such conduct if the actions in question taking 
place in the course of – or because of – their duties constitute a criminal offence.

The current solution is commendable as it prevents omission by a public official leading to 

19  Law 6 November 2012, n. 190.
20  Della Bella and Zorzetto (2021).
21  Law 30 November 2017, n. 179; Cantone (2020), pp. 17-20.
22  ANAC (2015), p. 5.
23  ANAC (2021), p. 13.
24  Criminal Supreme Court, Section V, no. 35792/2018.
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incrimination for the crime of abuse of office25.
Nevertheless, difficulties regarding enforcement may arise as public officials may not al-

ways be able to distinguish between “unlawful conduct” and “criminal offence” and therefore 
to assess whether they have a right or indeed an obligation to report what they know.

Why blow the whistle?
Italian legislation on whistleblowing limits its scope and protection to disclosures made 

“in the interest of the integrity of the Public Administration”. This point, added in 2017, is 
designed to dissuade egoistic whistleblowers, who report abuse in pursuit of their private in-
terest or to satisfy their personal resentment. An evaluation of whether this addition had any 
effect on whistleblowing in 2018-2019 follows later.

This addition offers various points for discussion. Firstly, who decides whether a disclosure 
has been made in the public interest or not? Moreover: what if private and public interest 
coexist? We might imagine the case of a public official who has been discriminated against 
by his line manager. In such a case, the employee blows the whistle because he wants justice 
for himself, and, at the same time, the manager’s behaviour may also be proven to be illegal or 
criminal in the light of the Italian Misconduct of Public Office Act. In this case, it is worth 
discussing to what extent the law protects the whistleblower.

With regard to the first point, the new guidelines clarify that the decision depends on an 
evaluation of those to whom the law is addressed, according to generic criteria such as the 
presumed intentions of an ordinary person, the existence of some private interest, and any 
other objective indicator of illicit behaviour.

We believe that the accuracy of the reported circumstances and the result of the subse-
quent investigation will determine the “treatment” that the legal system will reserve to whis-
tleblowers.

In the event of an ambivalent disclosure characterised by both intentions, the new guide-
lines suggest balancing private and public interests and attempting to evaluate, on a case-by-
case basis, which of these effectively triggered the decision to blow the whistle26. In practice, 
this might be more difficult to evaluate and, if there is a large number of disclosures, might 
justify a rush dismissal.

Who receives the report?
The law provides three alternative options for reporting malpractice. The first, closer to the 

workplace, is to report to the person in charge of anti-corruption measures within the public 
office. Another option is to address the disclosure to the ANAC. Thirdly, the leak could also 
be sent to authorities such as the Prosecution Office if a public employee reasonably believes 
he has witnessed criminal behaviour. By indicating these disclosure options, the law seeks to 
minimise the risk of leaks regarding the identity of the whistleblower and the content of the 
disclosure. In this way, the disclosure will be handled by people whose role it is to investi-
gate the validity of the report. Their names and roles will be provided in the “whistleblowing 
etiquette”, a paper that all administrations must draw up and publish containing practical 
guidance relating to whistleblowing.

It has to be mentioned that the new law, enacted in 2017, removes the previous possibility 
of addressing the leak directly to the line manager. This way of reporting would have increased 
ethical questions in the event of malpractice on the part of the whistleblowers’ managers and 
might also have increased the chances of identification.

Another point for discussion is whether or not anonymous reports should be considered 
as valid so to lead to further investigations. Firstly, it is necessary to distinguish between 
anonymous reports and those whose author enjoys “reserved identity”. In the first case, there 
is no indication of the author’s identity, but in the second one this information is known only 
to the addressee, who has to protect and anonymise it through a variety of measures (such as 

25  Coppola (2017b), p. 11.
26  ANAC (2021), pp. 14-15.
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cryptographic processes).
Obviously, according to the law, which refers to specific figures like the whistleblower, 

protection can only be given to those who reveal their identity through whistleblowing chan-
nels. Nevertheless, the ANAC guidelines allow the use of anonymous reports, which may be 
taken into account regardless of whether they are specific and detailed, although they cannot 
be processed through whistleblowing channels27.

Furthermore, professional experience suggests greater flexibility. Allowing anonymous 
reports at the first stage of the whistleblowing process might increase whistleblowers’ confi-
dence in their interlocutors. However, once trust is built, for disclosure through whistleblow-
ing channels to take place, whistleblowers will have to reveal their identity.

Moreover, the guidelines offer a wise solution in cases of discrimination in the workplace. 
Here, disclosure should be addressed directly to the ANAC28, since the internal channel may 
be risky and receive a superficial – and perhaps ill-intentioned – dismissal from someone in 
charge of anticorruption measures, who has to evaluate, for instance, a leak related directly to 
an illicit conduct allegedly perpetrated by the head of the office.

We suggest taking this positive measure further and providing for the possibility of the 
ANAC double checking dismissals, giving them the power to evaluate whether or not the 
disclosure through internal channels received a proper and thorough investigation before the 
decision to dismiss was made.

What protection for whistleblowers?
If whistleblowers divulge information through whistleblowing channels, and the person 

receiving and investigating the disclosure gives a “green light” regarding the public interest 
and the reasonableness of the disclosure, a sort of “legal protection shield” is put in place 
for the whistleblower. Specifically, whistleblowers may not be sanctioned, downgraded, fired, 
transferred, or subjected to any other measure with direct or indirect negative effects on their 
working conditions on account of the disclosure. Should any of these circumstances occur, the 
public administration has to prove that any measure adopted against the whistleblower after 
disclosure was implemented for other reasons. Consequently, any unjustified measure will 
produce no effects.

On the one hand, placing the burden of proof on the employers appears to be quite a solid 
and balanced safeguard. On the other, the law does not establish a deadline after which this 
protection should no longer be considered.

In theory, this could lead to prefabricated or egoistic disclosures at the first sign of other-
wise justified measures that could have a negative effect on the whistleblower’s career.

It is arguable whether or not a time limit could make a difference to this eventuality, 
considering that a cunning employer might always wait for the time limit to expire before 
engaging in retaliatory measures.

Furthermore, there is no evidence that antiretaliation remedies would incentivise whis-
tleblowing practice. Indeed, one study has suggested that legislation is fairly ineffective29. It 
is self-evident that the perspective of returning to a place where he or she will experience 
retaliation will be somewhat unappealing to a whistleblower.

To minimise the risk of criminal proceedings proliferating as a result of disclosure, the law 
provides a specific justification clause for those whose disclosure breaks the confidentiality 
agreement or the obligation for official secrecy. This provision applies only to disclosures made 
through whistleblowing channels, which guarantee privacy mechanisms regarding the infor-
mation – at the moment, for example, it does not apply to media leaks – and on condition that 
disclosure pursues the public interest.

Another important aspect of encouraging whistleblowing is related to privacy safeguards 
for whistleblowers. Italian law therefore establishes different forms of privacy protection. If 
the allegation concerns a criminal offence, the whistleblower’s identity is always revealed at 
the end of the investigation, to allow the person who has been reported an adequate defence 

27  ANAC (2021), p. 16.
28  ANAC (2021), p. 12.
29  Callahan and Dworkin (1992), p. 277.
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before a Criminal Court (art. 54-bis, para. 3, d.lgs. 30 March 2001, no 165). Despite the rea-
sonable objection regarding the uncertainty surrounding whistleblowers at the moment of the 
disclosure, privacy safeguards have to accommodate the defendant’s constitutional right to a 
proper defence in court, which depends on knowing the identity of the accuser.

On the contrary, the provision relating to disciplinary matters is less convincing. If disclo-
sure refers to a disciplinary matter, whistleblowers could find themselves faced with another 
ethical dilemma. In fact, if the case is based totally or partially on the disclosure (i.e., there is 
no other evidence), whistleblowers have to make a difficult decision: either to withdraw from 
the case without revealing their identity or to make a formal report, revealing their identity. 
In other words, the sacrifice of the whistleblower’s privacy is necessary to assure that the case 
goes ahead. Thus, to obtain certain privacy protection, whistleblowers are required to become 
contemporary Whistle-Holmes figures, seeking evidence in support of their disclosure!

Since whistleblowers are not qualified police officers or investigators, the question arises as 
to what happens when they make a mistake or, in the worst case, commit a crime during their 
investigations. As an example, we can cite the case of a public official who, before blowing 
the whistle on the creation and transmission of fake documents within his public office, gains 
access to the IT system used in the public administration using the credentials of another 
employee in order to verify the misconduct and collect evidence. Is this criminal behaviour 
somehow justified because of the well-meaning aim of the whistleblower?

We quote the reasoning of the Italian Supreme Court in a related judgment: “it is clear 
that the above-mentioned legislation (on whistleblower protection) establishes its limits inso-
far as it prevents retaliation against a whistleblower who, while at work, acquires information 
pertaining to malpractice, but it does not authorise improper investigation activities in breach 
of the limits established by law”. The whistleblower was therefore found guilty of a criminal 
offence for unlawfully entering the IT system of the public administration30.

What protections for the accused?
Notwithstanding the privileged role of whistleblowers in Italian legislation, there exists a 

reasonable case for affording protection to the person who has been accused. There is a clear 
need to avoid a witch-hunt based on false allegations.

Consequently, none of the legal protections mentioned above apply where a whistleblower 
has been convicted for slander or defamation by a trial court (art. 54-bis, para. 9, d.lgs. 30 
March 2001, no 165).

To correctly assess the effectiveness of the legislative framework to hand, we should con-
sider the legal environment in which it will operate. Given the peculiarities of the Italian 
criminal justice system, where the average length of a criminal trial in 2018 was approximately 
three-and-a-half years for the two tiers of proceedings on the merits 31, it was deemed oppor-
tune to set a time limit during which to ascertain whether the whistleblower is a slanderer or 
a hero.

However, the possibility of removing the whistleblower’s protection through a judgment 
against him handed down in court could set up a vicious circle where the accused will natural-
ly bring a libel or slander case in order to try to expose the whistleblower. Indeed, the chance 
of winning in a “one-shot judgment” is greater than in a three-tier case. Also, the constitu-
tional presumption of innocence of the defendant until final judgment (art. 27 Cost.) would 
seem to suggest waiting for the full three tiers of judgment. This is a typical example of where 
pragmatic reasons collide with theoretical assumptions, with the former prevailing.

The new ANAC guidelines appropriately specify that, in the event of acquittal at the 
subsequent levels of judgment, “the reporter (...) will be protection, even if belatedly, from any 
retaliation suffered as a consequence of the report”32. 

30  Criminal Supreme Court, Section V, n. 35792/2018.
31  Mammone (2019), pp. 21-22.
32  ANAC (2021), p. 25.
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Whistleblowing at stake: the analysis of statistical data collected 
by the ANAC

Since 2014, the ANAC has carried out an annual quantitative and qualitative disclosure 
analysis within the public administrations, the results of which are quite interesting for two 
major reasons: a) ANAC data allow scholars to analyse the appeal of the means and to evalu-
ate its advantages and disadvantages, contributing to the evolution and reform of the system; 
b) collecting a qualitative analysis of whistleblowing practice is really helpful to provide an 
updated image of the criminological form of corrupt practices, especially small-scale corrup-
tion, which is the most endemic and submerged form.

The ANAC reports carried out over the years offer some cause for reflection. Firstly, the 
period from 2014 to the first half of 2019 has seen a constant increase in the number of dis-
closures. The peak in disclosures came in 2018, when the numbers doubled compared with the 
previous year (783 in 2018, while 2017 registered 364 reports).

Nevertheless, most leaks continue to be anonymous. For example, according to the last 
report 33, out of 378 disclosures, 209 where anonymous reports, which, as mentioned, cannot 
be handled through whistleblowing channels.

Another relevant aspect arising from the reports is related to the status of the whistleblow-
ers. In fact, quite consistently, disclosures come from public employees and private employees 
working with Public Administrations. Moreover, southern Italy ranks at the top in terms of 
the number of disclosures, followed by northern Italy and then the central regions.

Unfortunately, qualitative analysis of the disclosures collected in the reports reveals a re-
markable percentage of egoistic whistleblowers pursuing their private interests or driven by 
resentment.

For example, in one case an individual blew the whistle on an employee who had posted a 
photo on Facebook showing him aboard his private car at a time when he was supposed to be 
awaiting the visit of the health inspector as he was known to be on sick leave. The allegation 
was dismissed because there was no evidence that the picture had been taken at the same time 
as it was posted on the social network. Perhaps this is something that a well-meaning whistle-
blower should have considered before reporting. In another case, the whistleblowing channel 
was used to point out that a printer in a public office had a malfunction.

Reports through whistleblowing channels came from two Italian City Councils denounc-
ing infringement of the “no smoking law” in public offices, which in one case led to the cre-
ation of a task force of six people to control compliance with the law. This is certainly a great 
result, but is the anticorruption system really meant to ensure the respect of a basic rule of 
conduct?

A disclosure from another City Council regarded the lifestyle of a specific employee. Ac-
cording to the whistleblower, the standard of living of the employee was “superior to the 
incoming deriving from public employment”34. As before, the mere possibility that the dis-
closure was not the result of a more detailed analysis regarding the legitimate basis of the 
employee’s higher standard of living (a substantial inheritance perhaps?) could be seen as a 
confirmation of the presence of a highly dangerous “cultural virus” that afflicts whistleblowing, 
namely the subtle ‘suspicious approach’35 whereby ‘peering into a colleague’s pocket’ is not a 
violation of privacy but a ‘due diligence’ to be reported to the Anticorruption Authority36.

Yet, as mentioned, ANAC Reports also help scholars increase their knowledge of unlawful 
activities within the public administration. Indeed, a qualitative analysis of the latest report 
paints a picture of misconduct in public offices, misuse of public goods, irregularities on the 
work timesheet, unlawful access to IT systems, and irregularities regarding public procure-
ment.

We shall return to these data for our final observations. For now, suffice it to note the 
contribution of ongoing qualitative analysis in shedding light on undiscovered corruption and 
serving as a basis for drafting modern anti-corruption strategies. It is necessary to know the 
enemy better in order to fight it.

33  ANAC (2019), p. 11-41.
34  ANAC (2019), p. 25.
35  Castaldo (2016), p. 133.
36  Coppola (2019), p. 1.
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Approaching the theme from a different angle, our research team carried out another 
domestic survey by asking employees from the Campania Regional Administration about 
their knowledge and perception of whistleblowing channels and rules. Space does not permit 
a detailed analysis of the results, but – in brief – they reveal a lack of knowledge of the proper 
functioning of whistleblowing channels, which – as seen above – could lead to their misuse for 
purposes related to self-interest. Moreover, there is also a certain lack of confidence in the pri-
vacy mechanisms and protection rules in place. In conclusion, these data confirm the need to 
look beyond legislative reforms. It is now time for an integrated cultural approach that would 
envisage the incentivisation of whistleblowing in the workplace and running whistleblowing 
courses and training in favour of public and private employees.

Perspectives on Reform
The reader will already have noticed a significant flaw in Italian whistleblowing legislation. 

While protection for whistleblowers seems unable to counteract social ostracism, informal 
blacklisting, and subtle discriminatory methods, which also jeopardise future employment 
opportunities for whistleblowers, one might at least expect to find some incentives or reward 
in place to encourage whistleblowing. Neither the 2012 or the 2017 law set up a rewards 
programme for whistleblowers. It is our view that the introduction of reward programmes 
for whistleblowers within the Italian legal environment would create more problems than 
benefits.

It has already been stated that rewards programmes could be a promising tool to encour-
age the decision to blow the whistle37, albeit only in countries with high moral standards and 
a judicial system of sufficient quality. Otherwise, there may be the risk of false reports being 
fabricated in the hope of receiving a reward38. This is particularly true in countries like Italy 
that are already familiar with the egoistic whistleblower issue.

In addition, for the following reasons, we contend that this implementation may also be 
insufficient, particularly in countries with a distorted perception of corruption:

1. If a place is seen as profoundly corrupt, people may develop more tolerance towards 
individual actions, which may negatively affect their propensity to adopt whistleblow-
ing behaviour.

2. If a place is seen as profoundly corrupt, it usually implements greater institutional 
anticorruption enforcement, which could decrease people’s voluntary contribution 
through whistleblowing channels, as they feel less pressure to do so. In other words, it 
creates a sort of “pass the buck” attitude39.

It is worth underlining that, despite there already having been three anticorruption laws 
within the last six years, some of them particularly severe in terms of sanctions, the perception 
of Italian respondents concerning the spread of corruption in Italy has remained quite high 
and constant throughout the years40. However, a different perspective in relation to encourag-
ing whistleblowing is possible through the adoption of a cultural and risk-based approach41.

Lastly, after a national scandal concerning alleged corruption practices within the judicial 
body, a new channel has been proposed through which lawyers can report dubious conduct by 
prosecutors and judges. In theory, once again, this might be seen as a major enrichment of the 
Law, as lawyers could also report any inadequate performance of the judicial functions42. In-
deed, the independence of judges and their trustworthiness is a crucial element in the overall 
effectiveness of the judicial system43. Moreover, research carried out by the Council of Europe 
in 2013 underlined that only 22% of Italian respondents actually believed in the independence 
of the courts and judges44. Nevertheless, it might be argued that the reform exacerbates the 
adversarial role lawyers and magistrates already have in the constitutional architecture of the 

37  Della Bella (2020), p. 1431.
38  Nyreröd and Spagnolo (2017), p. 2.
39  Xuhong Su and Xing Ni (2018), p. 2.
40  Disegni (2018), p. 11.
41  Turksen (2018), p. 364.
42  Negri (2019), p. 1.
43  Ferrajoli (2009), pp. 10-13.
44  Coppola (2017), p. 124.
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adversarial trial, and it is necessary to consider the risk of handing lawyers a ‘weapon’ that, in 
the absence of a truly balanced approach, might well become a dangerous tool for revenge.

Lastly, ratification of European Directive 2019/1937, expected by the end of 2021, will 
update the rules on whistleblowing with some significant additions, including a hierarchical 
order in the choice of recipients of the report, specific time limits for acknowledging receipt 
of the report, the possibility to report to the media in the event of unjustified inaction, and 
support measures for legal costs incurred by whistleblowers due to the report. 

Conclusion
In this study we have analysed Italian legislative efforts to encourage and protect public 

whistleblowers. Generally speaking, with the exception of rewards programmes, current Ital-
ian legislation meets the international standards45, and it appears to constitute one of the most 
advanced legal schemes in the European scenario46. Nevertheless, as the data on whistleblow-
ing practice have shown, progress has yet to be made, and the results of the practice are still 
far from encouraging. In our view, however, significant change in the short/medium term is to 
be avoided, due to the risk of fostering yet more crime, regardless of whether new legislation 
is perfectly tailored to the peculiarities of the Italian legal environment or not. First of all, a 
profound knowledge of corruption would be necessary, but, as stated at the beginning of this 
paper, there are still a large number of (even diametrically opposed) metrics regarding the 
phenomenon. In particular, as whistleblowing requires a specific moral fibre and a particular 
psychological bent, what is required is not so much the creation of new laws as a change in the 
current misperceptions regarding corruption, which is an element that has a restraining effect 
on an individual’s decision to stand up and speak out.

In the light of the above, the efforts of scholars to establish common European indicators 
capable of measuring the phenomenon in order to increase international knowledge, compa-
rability, and prevention are particularly laudable47.

Moreover, the time is ripe to start a cultural revolution with regard to voluntary disclosure, 
creating an environment where the germ of corruption may by neutralised48. To bring this 
about, we might make use of psychological studies on the power of cognitive nudging in the 
decision-making process49.

A practical example of this is the habit of littering: it appears more likely that people will 
not drop their litter in the street if there are plenty of bins all around (i.e., if the environment 
makes it easy to comply with legal requirements), rather than if there are none in sight (mak-
ing it harder to comply). Even the simple desire to consult a book to quote from in a library 
could result in breaking some rule, as the rules for consulting a book are too strict and cum-
bersome, and the procedure to cumbersome, which becomes an obstacle to harmless activities.

In this way, a cultural nudge related to whistleblowing ought to start from the beginning, 
encouraging the disclosure of harmless activities such as the efficiency of public transport or 
some public office. One idea might be to put up notices and labels with a phone number and 
email, asking people to inform the supervisor about any shortcomings regarding the perfor-
mance of a public office or service. This might help to familiarise the public with disclosure 
itself, before taking this approach a step further, namely reporting malpractice or corruption.

Furthermore, a nudge might also consist in simplifying administrative rules on how public 
offices operate. This would make the circumvention of rules – sometimes perceived as too 
strict, treacherous, or vexatious – less attractive.

This first step would be particularly suited to countries like Italy with its so-called ‘defen-
sive bureaucracy’, which has been defined as one where the public officials require pointless 
formalities and multiple advice before taking any decision in order to avoid accountability50.

Indeed, interesting research conducted by the FPA (Public Administration Forum) under-
lines how widespread this approach is in Italy, primarily due to the excessive number of rules 

45  OECD (2011), pp. 7-14.
46  McGuinn et al. (2017), p. 69.
47  Tartaglia Polcini (2018), p. 155.
48  Castaldo (2019), p. 43.
49  Calo (2014), p. 783; Brunon-Ernst (2018), p. 121.
50  FPA (Forum Pubblica Amministazione) (2017), p. 3.
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disciplining the operation of the Public Administrations (67.1% of public officials taking part 
in the survey), confusion between different rules on the same topic (62.6% of respondents), 
and constantly changing rules (57.9% of respondents). Thus, the complexity of rules within 
the public administration not only makes infringement more attractive but also undermines 
the efficiency of the public administration by deterring public officials from taking prompt 
decisions.

The second step within the cultural revolution might be to sponsor good practices and 
whistleblowing as forms of moral behaviour throughout the Public Administrations51 and 
above all in the media. One idea could be to set up a public administration white list52 or a 
best practices ranking website. Another not-too-demanding solution could be to affix mes-
sages and posters in public offices as an aid to complying with (simplified) legal expectations, 
as well as providing periodic training (including online) on anti-corruption practices and the 
performance of public officials’ specific tasks or functions.

Thus, the environment itself could create a virtuous circle capable of increasing public ad-
ministration performance through a ‘common effort’ to avoid unlawful activities and increase 
the quality of whistleblowing disclosures.

In this way, the most important mission of any organisation should be to promote mutual 
self-interest between employers and employees53  in order to obtain spontaneous compli-
ance and better performance. As a first stage of this cultural-revolutionary process, we would 
suggest reinforcing the psychological nudging approach with regulations, such as calibrating 
employees’ career growth in relation to the performance of the public administration they 
work for, without exacerbating competition and antagonism between different offices. In this 
way, the self-interest related to earning a better salary would coincide with the public interest 
in receiving better performance and might represent a more attractive incentive from the 
point of view of compliance. An enmeshed solution combining extrinsic (salary growth) and 
intrinsic (nudge) motivation would most probably maximise the effectiveness of the hoped-
for result in the short term. Nevertheless, a long-range policy, which implies cultural enforce-
ment, is both desirable and necessary. Indeed, psychological research has demonstrated that 
extrinsic rewards, such as money, are likely to undermine the intrinsic motivation to perform 
as required54.

Once those fundamental changes have taken place, and extrinsic and implicit rewards for 
performance have proved successful, there might be room for legislative reform to introduce a 
rewards programme for whistleblowers, following the US example.

In addition, a different kind of reward could be introduced for companies, namely the in-
troduction of immunity from penalties for companies where a crime or some wrongdoing has 
taken place, but where the company can demonstrate strenuous efforts to combat wrongful 
practices, perhaps through adequate whistleblowing channels or organising specific courses 
and training for employees. A company that can demonstrate its efforts to combat wrongdo-
ing cannot then be suspected of collusion with the perpetrator of the infringement.

Clearly, there are many more aspects to discuss, and the solutions proposed here are not a 
points system for the anticorruption strategies described. This discussion has only suggested 
some starting points that might help trigger a move in the right direction vis-à-vis the Ham-
let-like dilemma faced by anyone witnessing inappropriate behaviour: “To blow or not to blow 
the whistle: that is the question!”
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AbstrActs 
Le Public Private Partnership stanno trovando oggigiorno una applicazione crescente in ambito penale. Utilizzate 
sinora soprattutto a fini di antiriciclaggio e antiterrorismo, le PPP consacrano il ruolo essenziale svolto dal privato 
in questi settori e, al tempo stesso, aprono e ripropongono prospettive critiche sulla tenuta dei diritti fondamentali 
e delle garanzie tradizionalmente riconosciuti nel processo penale. 
Il presente contributo mira innanzitutto a definire i caratteri più significativi e le tipologie più frequenti di questo 
fenomeno, ancora troppo spesso sottovalutato dalla dottrina penalistica. Dopo una breve analisi comparata, 
in conclusione verranno proposti alcuni spunti critici rispetto alla potenziale introduzione di simili PPP 
nell’ordinamento italiano. 

Las asociaciones público-privadas se aplican cada vez más en el ámbito del derecho penal, habiendo sido utilizadas, 
sobre todo, en la lucha contra el blanqueo de capitales y el terrorismo. Estas asociaciones reconocen el rol esencial 
que desempeña el sector privado en estos sectores, y, al mismo tiempo, plantean perspectivas críticas sobre el 
respeto de los derechos y garantías fundamentales reconocidos en el proceso penal. Este trabajo tiene como 
objetivo, en primer lugar, definir los rasgos más significativos y los tipos más frecuentes de este fenómeno, todavía 
generalmente subestimado por la doctrina del derecho penal. Tras un breve análisis comparado, se plantearán, a 
modo de conclusión, algunas observaciones críticas respecto a la posible introducción de este tipo de asociaciones 
en el ordenamiento jurídico italiano.

Public Private Partnerships are increasingly applied in criminal justice nowadays. Hitherto used above all for 
AML-CTF purposes, PPPs officially recognize the essential role played by private actors in this field and, at 
the same time, open up and re-propose critical perspectives on the maintenance of fundamental rights and 
legal safeguards traditionally recognised in criminal proceedings. The paper aims first of all at defining the most 
significant features and the most frequent typologies of this phenomenon, too often still underestimated by 
criminal law scholars. After a brief comparative analysis, it will conclude with some critical remarks regarding the 
potential introduction of PPPs in the Italian legal system.
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PPP: definizione di un fenomeno in ascesa.
La conoscenza dei privati costituisce, da sempre, un contributo essenziale e irrinunciabile 

all’accertamento dei reati. In questo senso, esso può estrinsecarsi in forme diverse: dalla de-
nuncia della persona offesa, alla raccolta di dichiarazioni di persone informate sui fatti, all’uso 
di informatori di polizia, solo per menzionarne alcuni.  

In tempi più recenti, però, la cooptazione del privato sembra aver assunto un ruolo a dir 
poco imprescindibile nella gestione della cosa pubblica, inclusa la materia penale, tanto nell’in-
dividuazione degli obiettivi, quanto nell’adozione di provvedimenti o vere e proprie decisioni.1 

Il coinvolgimento dei soggetti privati, in particolare, ha assunto forme sempre più ampie 
e strutturate in diversi settori del diritto penale, soprattutto nel contrasto ai reati contro la 
pubblica amministrazione, ai reati informatici e ai reati finanziari. 

La fisionomia di queste nuovi meccanismi di cooperazione è variegata ed include cate-
gorie fra loro difformi, dal whistleblowing, agli accordi con i service providers, agli obblighi di 
segnalazione. È possibile, tuttavia, riconoscere almeno un tratto comune a tali elaborazioni: 
esse sono strutturate per supportare una raccolta di informazioni su base sistemica, che va al 
di là del rapporto personale fra inquirente e singolo individuo. 

Siffatta caratteristica giustifica, secondo la condivisibile opinione di taluni,2 l’inserimento 
di questi meccanismi all’interno di una crescente tendenza verso l’“esternalizzazione” delle 
funzioni di accertamento penale, tradizionale dominio della parte pubblica. La frontiera più 
avanzata di un simile fenomeno si rinviene, senza difficoltà, nelle policies nazionali e sovra-
nazionali di antiriciclaggio e contrasto al finanziamento del terrorismo (di seguito “AML/
CFT”,3 in uso nella legislazione europea in materia). Sin dalle origini, infatti, questo settore ha 
trovato il proprio punto di forza nell’affidamento ai privati di parte delle attività investigative, 
ed in particolare della raccolta di informazioni su possibili attività sospette.4 

Tale è il contesto in cui si inserisce, oggi, il fenomeno della crescente applicazione alla 
materia penale delle cd. Public-Private Partnerships (PPP) sia in ottica preventiva, che, come 
si vedrà, repressiva.5

Il modello PPP ha, in realtà, una chiara origine extra penale. Sviluppato a partire da-
gli anni ’80, esso mirava al duplice scopo di ridurre il livello di burocratizzazione e favorire 
la privatizzazione dei servizi all’interno della pubblica amministrazione.6 In tale contesto, le 
PPP si definiscono come meccanismi di cooperazione fra autorità pubbliche, imprese private 
e associazioni non governative, che si incontrano al fine di rendere effettiva una determinata 
policy di governo.7

Nemmeno un decennio più tardi, tuttavia, le PPP iniziano ad essere impiegate a fini diver-
si, quali soprattutto quello di aumentare la resilienza di determinati settori strategici, renden-

1 * La ricerca alla base del presente contributo si iscrive all’interno del Progetto di ricerca finanziato dalla Commissione europea Public-Private 
Partnerships on Terrorism Financing (ParTFin) ISFP-2017-AG-TE, coordinato dal Max Planck Institute di Freiburg (Dr. B. Vogel). L’autrice 
partecipa al progetto di ricerca quale national rapporteur per l’Italia. Il contributo è stato presentato nell’ottobre 2020 al Convegno Giovani 
Penalisti AIDP e X Corso di Formazione interdottorale di Diritto e Procedura Penale “Giuliano Vassalli” (I nuovi volti del sistema penale fra 
cooperazione pubblico-privato e meccanismi di integrazione fra hard law e soft law) ed è in corso di pubblicazione, in una prima versione, fra gli 
atti del convegno nel volume a cura di V. Militello, A. Gullo e T. Rafaraci. 
 Cfr. Caianiello (2003), VI, che sottolinea come “senza tale partecipazione, in definitiva, il soggetto pubblico sembra rivelarsi sempre più 
inadeguato a garantire l’applicazione e l’osservanza delle leggi”. Cfr. anche Bures (2013), 430, secondo cui “according the 9/11 Commission 
Report, for example, the private sector controls 85 % of the critical infrastructure in the US, so “unless a terrorist’s target is a military or other 
secure government facility, the “first” first responders will almost certainly be civilians”.
2  Verkuil (2007).
3  Cfr. Direttiva 2015/849 del 20.05.2015, relativa alla prevenzione dell’uso del sistema finanziario a fini di riciclaggio o finanziamento del 
terrorismo, come modificata, da ultimo, dalla Direttiva 2018/843 del 30.05.2018.
4  Vogel (2020), 890.
5  V. infra, § 3.
6  Minow (2003), 1229–1270; Musah (2002), 911–933; Ortiz (2010); S. de Heer (2021). Sull’Italia, v. Brigante (2019), 357.
7  Linder e Rosenau (2000), 1 ss; Boerzel e Risse (2002), 195 ss; Bexell e Mörth (2010), 3 ss.
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done più efficienti le capacità di identificazione dei rischi.8 Questo è l’uso che –  talvolta in via 
sperimentale, in altri casi con modalità già piuttosto consolidate – rileva oggigiorno anche per 
la materia penale e, soprattutto, nel settore dell’antiriciclaggio e della lotta al finanziamento 
del terrorismo.9

In tale ambito, strategico per eccellenza, le PPP stanno diventando le “strutture” tramite 
le quali organizzare, su base periodica, incontri finalizzati allo scambio informazioni fra i 
rappresentanti delle autorità di contrasto competenti nel settore AML/CFT10 e le principali 
istituzioni bancarie e finanziarie.11

Finora, siffatto mutamento è stato innalzato solo raramente ad autonomo oggetto di stu-
dio, nonostante le crescenti ricadute che questo modello di cooperazione sta esercitando sulla 
tenuta di importanti gangli della giustizia penale. Una prima conseguenza di tale approccio 
lacunoso è che, ad oggi, non esiste una definizione compiuta dei sistemi PPP in questa mate-
ria; il che rende complesso darne una valutazione in termini tassativi.

Ciononostante, le prime analisi comparate di tali sistemi permettono di identificare alme-
no tre caratteristiche fondamentali delle PPP, che consentono di distinguerle da altri, e più 
formalizzati, modelli di cooperazione. 

In primo luogo, le PPP sono meccanismi in cui la adesione, sia da parte delle autorità 
pubbliche sia per gli attori privati, è volontaria (almeno, come si dirà, da un punto di vista 
formale12). Tale volontarietà riguarda la partecipazione alla PPP in sé, così come la reattività a 
fronte di richieste di cooperazione particolari. Si tratta, pertanto, di sistemi nei quali non sono 
previste sanzioni nel caso in cui una parte si mostri inerte. Si comprende bene, in questo senso, 
perché l’ambito AML/CFT – in cui l’integrazione fra strumenti di “hard and soft law” è un 
elemento connaturato - sia così predisposto all’introduzione di simili modelli.13

In secondo luogo, pur non ponendo nessuna regola esplicita a proposito, il funzionamento 
delle PPP richiede ai privati – spesso, di fatto, impone – di porre in essere meccanismi interni 
di monitoraggio. Per rispondere alle richieste di informazioni delle autorità, infatti, gli opera-
tori finanziari devono poter disporre di una panoramica aggiornata delle proprie attività e di 
quelle dei propri clienti. Tali sistemi di monitoraggio sfuggono di solito ad una regolamenta-
zione vera e propria; relegati a mere questioni organizzative interne all’istituzione finanziaria, 
da essi però possono derivare misure afflittive con effetti verso terzi, che rappresentano uno dei 
principali profili critici nell’implementazione di sistemi PPP.14

Da ultimo, a differenza dei principali sistemi di cooperazione in materia penale, le PPP si 
distinguono per un flusso di informazioni a doppio senso. Ciò significa che i privati accetta-
no di fornire informazioni alle autorità pubbliche, ma la stessa aspettativa si applica anche a 
queste ultime. In altre parole, si realizza nelle PPP un vero e proprio “scambio”, di cui anche 
gli attori privati sono diretti beneficiari. La bilateralità del flusso informativo è essenziale al 
funzionamento delle PPP: infatti, è proprio grazie a quanto appreso all’interno di tali incontri 
che gli operatori finanziari possono migliorare le proprie prestazioni, raffinando i modelli in-
terni di prevenzione del rischio e incrementando il valore delle segnalazioni di attività sospette 
inviate alle autorità di contrasto.15 

Il paradigma PPP così descritto trova oggi applicazione crescente in alcuni settori della 
materia penale, a partire dall’antiriciclaggio e antiterrorismo. A fronte di tale tendenza, ancora 
ampiamente sottostimata dagli operatori giuridici, il presente contributo si pone come un’ana-
lisi necessariamente preliminare. Allargando lo sguardo in ottica comparata, esso si prefigge di 
identificare le principali tipologie di PPP utilizzate nell’AML/CFT, evidenziando i maggiori 
profili critici di ciascuna. Ciò consentirà, in conclusione, di effettuare una valutazione – an-
ch’essa necessariamente preliminare – delle potenzialità applicative delle PPP in ordinamenti 

8  Collier e Lakoff (2008), 17 ss; Bures (2013), 432.
9  Cfr. Forman (2006), 112–118. V. anche Bures (2013), 431 e 445-446; Den Boer, Hillerbrand e Nölke (2008), 101–124.
10  In tale contesto, pare ragionevole riferire la nozione di “autorità competente” a quella di cui all’art. 3(7) della Direttiva 2016/680 del 
27.04.2016.
11  Svedberg Helgesson (2011), 476; Krahmann (2005), 15–29; Webber, Croft, Howorth, Terriff e Krahmann (2004), 3–26.
12  Cfr. infra, § 4.
13  Cfr. Bergström, Svedberg Helgesson e Mörth (2011), 1043–1064; King (2007), 3 ss. 
14  Cfr. infra, § 5.
15  Come sottolineato anche da Dempsey (2011), 354 ss, il vantaggio dei privati nella cooperazione con le autorità pubbliche è rilevante, poiché 
consente ai primi “[to] gain intelligence from law enforcement regarding threats and crime trends, develop relationships so that they will 
know who to contact for help or to report information; build law enforcement’s understanding of corporate needs, such as confidentiality; and 
boost law enforcement’s respect for the security field”.  
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che, come il nostro, si basano su una nozione rigida del principio di legalità e su una separa-
zione piuttosto netta fra accertamento penale e accertamenti di altra natura.

 

Cause.
Prima di passare ad un esame più approfondito delle diverse tipologie di PPP, però, è 

opportuno analizzare brevemente le ragioni del recente successo di questo modello di coope-
razione, anche in Paesi a noi vicini.

Soprattutto nella materia dell’antiriciclaggio e del contrasto al finanziamento del terro-
rismo, le PPP sono infatti ormai descritte come “la terza gamba” della strategia di contrasto, 
insieme all’uso dei servizi di intelligence e della tecnologia a fini di sorveglianza.16 

Tra i sostenitori di tale prospettiva si enumera innanzitutto la Financial Action Task Force 
(FATF), il più importante organismo internazionale per la definizione di standard AML/
CFT, che raggruppa i Paesi con i principali centri finanziari del mondo.17 

Le linee guida promosse dalla FATF, come si dirà, hanno avuto un peso particolarmente 
rilevante per la creazione di PPP in questo settore nell’Europa continentale.18 Non manca-
no, tuttavia, esplicite adesioni al meccanismo PPP anche da parte dei legislatori nazionali. 
Significativo, in tal senso, il caso degli Stati uniti, dove già dal 2010 l’uso di questi modelli di 
cooperazione è stato inserito all’interno della strategia di sicurezza nazionale.19

In termini generali, la principale ragione del successo delle PPP ha radici comuni alle ra-
gioni stesse che hanno portato al coinvolgimento in modo sistematico dei privati nell’attività 
di prevenzione e repressione dei reati: l’assegnazione dei compiti di raccolta di informazioni e 
di monitoraggio alla parte “best suited to do so”, cioè al privato che si trova, per motivi strut-
turali, nella disponibilità più immediata di tali dati. 

Ad un’analisi più accurata, tuttavia, le cause che hanno portato diversi ordinamenti ad 
adottare forme di PPP nel settore AML/CFT sono più complesse e non prive di una certa 
contraddittorietà. Ciò non deve però stupire troppo: le PPP, inserendosi negli spazi lasciati fra 
le attività di indagine penale ed i compiti di sorveglianza delle autorità indipendenti di settore, 
hanno infatti natura flessibile, per non dire ambivalente; il che le rende adattabili a soddisfare 
diverse finalità.

Una soluzione alle inefficienze del regime di segnalazione AML/
CFT?

La principale ragione del successo delle PPP è che queste si propongono come rimedio alle 
numerose inefficienze dei regimi di segnalazione delle operazioni sospette (SOS). 

Tali regimi, come noto, sono stati introdotti in numerosi Paesi negli ultimi decenni, sul-
la base della consapevolezza, tuttora ineguagliata a livello internazionale in altri ambiti, che 
fenomeni come il riciclaggio o il finanziamento del terrorismo possono essere affrontati effi-
cacemente solo con un approccio transnazionale. Il fulcro dei modelli di cooperazione da ciò 
scaturiti è rinvenibile, essenzialmente, nel dovere di alcuni privati qualificati (fra cui banche e 
istituzioni finanziarie20) di segnalare operazioni sospette alle autorità pubbliche competenti. 
Nella maggior parte dei casi, queste autorità si identificano con le Financial Intelligence Unit 
(FIU), agenzie appositamente create – su stimolo degli standard FATF21 – per fungere da 

16  Petersen (2008), 403 ss. 
17  Cfr. http://www.fatf-ga!.org/about/membersandobservers/.
18  Nel giugno 2016, la FATF ha lanciato la Consolidated FATF Standards on Information Sharing e, nel 2017, le Draft Guidance for Private Sector 
Information Sharing. Cfr. anche infra, § 4.
19  Si veda President of the United States, National security strategy, 2010 e le dichiarazioni rese alla FIU statunitense nel 2017 da S. P. 
Mandelker, US Treasury Under Secretary for Terrorism and Financial Intelligence: “Strong public-private partnerships and two-way 
information sharing is a crucial component of our efforts to combat the sophisticated money laundering methods and evolving threats we 
face today”.
20  Cfr. la definizione fornita dalla FAFT in International standards on combating money laundering and the financing of terrorism & proliferation, 
febbraio 2012, 122 ss.
21  Si vedano la Recommendation (29) e le relative note interpretative, FATF, International standards, cit., 95 ss.

2.

2.1.

http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/
https://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/publicconsultation/Consultation-Guidance-Private-Sector-Information-Sharing-Jun17.docx
https://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/publicconsultation/Consultation-Guidance-Private-Sector-Information-Sharing-Jun17.docx
http://www.whitehouse.gov/sites/default/files/rss_viewer/national_security_strategy.pdf
https://www.fincen.gov/news/news-releases/fincen-launches-fincen-exchange-enhance-public-private-information-sharing
https://www.fincen.gov/news/news-releases/fincen-launches-fincen-exchange-enhance-public-private-information-sharing
http://www.fatf-gafi.org/publications/fatfrecommendations/documents/fatf-recommendations.html
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centri di ricezione e analisi di tali dati.22 
Misurare in modo oggettivo l’efficacia dei meccanismi di segnalazione è un compito ar-

duo,23 che ovviamente si pone ben al di là del presente contributo. Qui vale giusto la pena 
ricordare come, secondo opinione largamente condivisa, non è necessariamente il numero 
di SOS a determinare la maggiore o minore efficienza preventiva e repressiva dell’intero si-
stema.24 Fattori ben più significativi, a tal fine, sono piuttosto identificati nella qualità delle 
segnalazioni prodotte, così come nella disponibilità di risorse che le autorità di contrasto posso 
impiegare nella propria analisi.25 

Gli operatori finanziari, infatti, hanno l’obbligo di riferire alle autorità i casi di sospetto, 
pena l’applicazione di sanzioni di varia natura. Negli ultimi anni, su tale obbligo si sono però 
instaurati comportamenti chiaramente ispirati all’autotutela, più che alla effettiva prevenzione 
del rischio. 

In altre parole, pur di non incorrere nelle sanzioni previste dalla normativa, sono sempre 
più numerose le istituzioni finanziarie che decidono di inviare segnalazioni alla FIU com-
petente, anche in mancanza di adeguate verifiche o approfondimenti. Dal punto di vista del 
privato, il vantaggio di tale approccio è evidente: a differenza della mancanza di cooperazione, 
l’overproduction non è causa di responsabilità ai sensi dalla normativa vigente. L’uso difensivo 
delle SOS, altrimenti detto fenomeno degli umbrella reports,26 si riflette però inevitabilmente 
in segnalazioni di scarsa qualità, che non apportano contributi sostanziali all’attività di contra-
sto.27 Una simile conclusione è tanto più aggravata alla luce delle risorse limitate a disposizione 
delle FIU, soprattutto in termini di personale dedito all’analisi dei dati ricevuti. 

Questa inefficienza non è però ascrivibile esclusivamente all’adozione di comportamenti 
strategici da parte dei privati. 

Anche la reticenza delle autorità nel condividere indicatori di rischio aggiornati con gli 
operatori finanziari, o la mancanza di adeguate risorse che si riflette nel medesimo risultato, è 
infatti un fattore rilevante nel ridurre le capacità selettive delle istituzioni finanziarie.28 Ciò ri-
guarda specialmente i privati di dimensioni ridotte, che non possono sostenere il costo di vere 
e proprie unità interne, appositamente dedicate all’identificazione dei flussi finanziari sospetti. 

Peraltro, la mancanza di indicatori di rischio specifici, unita all’incremento costante delle 
transazioni finanziarie a livello globale, rende complesso identificare operazioni sospette an-
che per gli operatori finanziari più strutturati, soprattutto se legate a fenomeni terroristici.29

Le segnalazioni AML/CFT, in conclusione, appaiono come un meccanismo di coopera-
zione appesantito da costi non indifferenti per tutte le parti coinvolte,30 ma in cui i rischi di 
underperformance sono tendenzialmente a carico delle autorità di contrasto. È infatti la parte 
pubblica che, in definitiva, rischia di non raggiungere i propri obiettivi a causa dell’inefficienza 
del sistema.

In un simile contesto, le PPP si presentano invece come una soluzione economicamente 
accessibile per riportare (davvero) in capo ai privati una parte consistente dell’attività di rac-
colta e selezione delle informazioni, senza alcun contestuale allargamento della loro sfera di 
responsabilità.

Incidentalmente, le PPP si prestano a supplire anche un altro limite significativo insito 
alla legislazione AML/CFT: l’aver pensato un modello di scambio di informazioni fondato 

22  Per una ricostruzione generale delle diverse tipologie e funzioni delle FIU, cfr. International Monetary Fund & World Bank (2004), 9 ss; 
RUSI (2017), 1 ss.
23  Riondet (2018), 149.
24  Si vedano, fra le numerose fonti a proposito, ONU, Seventh Report of the Analytical Support and Sanctions Monitoring Team, Established 
pursuant to Security Council Resolution 1526 (2004)’ (2007) S/2007/677; Id., Eighth Report of the Analytical Support and Sanctions Monitoring 
Team, Established pursuant to Security Council Resolution 1526 (2004)’ (2008) S/2008/324. Per dati relativi all’UE, si vedano, a titolo 
esemplificativo, Tavares, Thomas e Roudaut (2010), 1 ss; Favarel-Garrigues, Godefroy e Lascoumes (2011), 179–196; Verhage 
(2008), 9–32; Yeandle, Mainelli, Berendt e Healy (2005), 24 ss; Geiger e Wuensch (2007), 91–105.
25  Indicativa, in tal senso, la definizione di Gottschalk (2020), 21: “If data is the oil of 21st century, data analysis is the refinery to make it 
usable”.
26  Su cui si vedano, ad esempio, Favarel e a. (2011), 179 ss; Harvey e Lau (2009), 57–72; Vlcek (2005), 1 ss; Takats (2007), 1 ss; Riondet 
(2018), 149; Bures (2013), 444.
27  Nell’UE, per fare un esempio, miliardi di segnalazioni di transazioni sospette sono generate ogni anno, ma di queste solo una minima 
parte (ca 10%) ha portato ad ulteriori approfondimenti (es. apertura di indagini), cfr. Europol, From suspicion to action: Converting financial 
intelligence into greater operational impact, settembre 2017.
28  Si pensi ai cambiamenti causati nella fisionomia dei reati finanziari dalla pandemia di Covid-19, cfr. ad es. Crisanto e Prenio (2020), 1 ss.
29  Perché statisticamente meno frequenti dei casi di riciclaggio e per la maggiore difficoltà nell’identificare indicatori di rischio inequivoci in 
merito, cfr. Bures (2013), 439 ss. 
30  Cfr. Riondet (2018), 149.

https://www.undocs.org/S/2007/677
https://www.undocs.org/S/2008/324
file:///Users/giulia/Dropbox/mie bozze in corso/article max Planck/https/www. europol.europa.eu/publications-documents/suspicion-to-action-converting-financial-intelligence-greater-operational-imapct
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sul rapporto 1:1 fra organo di sorveglianza e istituto finanziario. Tale struttura, infatti, non 
tiene conto che la maggior parte dei flussi finanziari ha ormai natura trasversale. Detto in altre 
parole, i traffici più sofisticati sono ad oggi difficilmente afferrabili dalla singola prospettiva di 
un istituto o, persino, di un gruppo, bancario.31 Mettendo insieme allo stesso tempo autorità di 
contrasto e più operatori finanziari, le PPP propongono invece una soluzione operativa che 
consente uno scambio simultaneo di informazioni su più livelli.

Un tentativo di aggirare le garanzie processuali?  
In taluni ordinamenti, l’intento di ottimizzare le prestazioni delle policy AML/CFT ha 

spinto per l’adozione delle PPP anche per un diverso ordine di ragioni: gli incontri periodici 
fra autorità competenti e operatori finanziari sono infatti un contesto nel quale ottenere (o 
cercare di ottenere) informazioni da parte dei privati, al di fuori dei vincoli previsti dalla nor-
mativa processuale penale o dalla legislazione in materia di privacy. 

Come anticipato, le PPP in effetti si inseriscono benissimo negli interstizi fra il regime 
preventivo AML/CFT, i poteri sanzionatori delle autorità di vigilanza in ambito bancario e 
finanziario e gli ordinari poteri di indagine dell’autorità giudiziaria. 

Nel regime AML/CFT, in particolare, le relazioni fra attori pubblici e privati sono dise-
gnate sulla falsariga delle potestà sanzionatorie previste nell’ordinamento per ridurre il rischio 
di inadempienza; l’asimmetria di poteri (esercitabili solo contro la parte privata) è, però, alme-
no in parte, bilanciata da una serie di limiti. Questi possono esplicitarsi in diverse modalità: 
dalla previsione tassativa delle casistiche in cui le sanzioni sono applicabili, alla necessità di 
fornire una prova qualificata per giustificare l’esercizio di talune facoltà (ad es. probable cause), 
all’obbligo di ottenere una autorizzazione giudiziaria in caso di misure particolarmente afflit-
tive. 

L’informalità e la volontarietà alla base delle PPP potrebbero rappresentare, invece, il per-
fetto contraltare ad uno scambio di informazioni che sollevi le autorità da limitazioni di tipo 
soggettivo od oggettivo. 

In altre parole: al di là di proclami ufficiali, le PPP sono viste in alcuni ordinamenti – pri-
mo fra tutti quello statunitense – come strumenti per acquisire dati in possesso degli operatori 
finanziari, eludendo le limitazioni legate ai privileges, ad esempio in caso di subpoena o pro-
duction orders.32

Tale approccio, che spesso necessita di espliciti correttivi a livello legislativo, si fonda però 
su una interpretazione distorta di almeno due profili fondamentali delle PPP. 

Da un lato, essa volutamente ignora la dimensione sostanziale sottostante al fenomeno 
delle PPP: la partecipazione dei privati a questi meccanismi, così come la condivisione di 
informazioni specifiche, può essere infatti considerata volontaria solo su un piano formale ed 
astratto. Nella pratica, invece, l’adesione degli operatori finanziari è spesso fortemente condi-
zionata dalla necessità di mostrarsi cooperativi con le autorità di settore. In pratica, è difficile 
sostenere, guardando alla dimensione concreta del meccanismo, che una banca o un interme-
diario finanziario non siano “fortemente incentivati” a cooperare quando allo stesso tavolo 
siedano anche le autorità di vigilanza.33

D’altro lato, quand’anche non pregiudizievole nei confronti degli operatori finanziari, uno 
scambio di dati personali, privo di adeguati contorni normativi, potrebbe difficilmente essere 
considerato legittimo dal punto di vista degli individui a cui tali informazioni si riferiscono. 

Ciò pone problemi, innanzitutto, alla luce della normativa privacy e protezione dei dati che, 
almeno nell’Unione europea, richiede basi giuridiche adeguate in caso di trattamento.34 Non 

31  In questo senso, v. anche Riondet (2018), 151. Ciò è tanto più vero quando si consideri il costo relativamente “contenuto” degli attentati 
terroristici, cfr. ONU, Analytical Support and Sanctions Monitoring Team, First report of the Analytical Support and Sanctions Monitoring Team 
appointed pursuant to resolution 1526 (2004) concerning Al-Qaida and the Taliban and associated individuals and entities (S/2004/679).V. anche 
Home Office, The report of the official account of the bombings in London on 7 July 2005, HC 1087, 2006. Simili considerazioni si applicano anche 
a gruppi terroristici più “risalenti”, v. ad esempio sull’IR, Donohue (2008), 33 ss.
32  V. infra, § 4.
33  Naturalmente la partecipazione delle autorità di vigilanza ai PPP non è obbligatoria, sebbene piuttosto frequente nella pratica; si veda, a tal 
proposito; v. anche Favarel e a. (2011), 192, che indicano come il termine PPP sembri “somewhat inappropriate for defining relationships 
between banks and law enforcement agencies. It should be borne in mind that banks have been forced to comply with AML/FTF policy, and 
that the ‘partnership’ was clearly imposed ‘by command’—that is, by the government”.
34  Sebbene, in questo ambito, sussistano incertezze rispetto a quale normativa applicare, specialmente in riferimento ad attività di intelligence 
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solo: l’uso, attuale o potenziale, di siffatte informazioni solleva questioni critiche anche rispet-
to ai diritti di difesa e ai principi del giusto processo. È infatti evidente che una destinazione 
processuale di tali dati, di fatto anticipando al di fuori del giudizio il momento acquisitivo 
degli elementi probatori, potrebbe vanificare la tutela dei diritti fondamentali dell’imputato. 

Pertanto, specialmente in ordinamenti che, al contrario del nostro, non prevedono una 
separazione piuttosto netta fra procedimento penale e altri tipi di accertamento,35 i modelli 
PPP ripropongono in termini nuovi, ma non inediti, il problema della crescente commistione 
fra processo penale, accertamenti di altra natura e, più in generale, procedimenti preventivi.36

Tipologie. 
Prima di passare ad un esame più dettagliato dei diversi profili critici sollevati dalle PPP 

nell’ambito AML/CFT, è opportuno esaminarne alcune possibili tipologie. Al variare di talu-
ni caratteri, infatti, sono riconducibili rischi diversi: ciò rende alcune PPP più problematiche 
di altre, specialmente in contesti fondati su una interpretazione formalistica del principio di 
legalità.

Pur in assenza di una sistematica condivisa, la disamina della (scarna) letteratura in mate-
ria e, soprattutto, l’analisi empirica delle esperienze di PPP attualmente in vigore permettono 
oggi di individuare diversi modelli all’interno di questo tipo di cooperazione.37 

In particolare, è possibile distinguere almeno tre paradigmi differenti a seconda: a) del tipo 
di informazioni condivise fra i partecipanti; b) delle autorità pubbliche coinvolte; e infine c) 
dello scopo prefisso dal meccanismo stesso. 

In base al tipo di informazioni condivise fra i partecipanti, le PPP possono essere classifi-
cate in compliance o investigative. 

Le compliance PPP sono modelli di cooperazione pubblico-privata in cui vengono con-
divisi indicatori di rischio (le cd. typologies). Questo modello, relativamente frequente nella 
prassi, prevede che i partecipanti si scambino dati riguardanti profili rivelatori, ma non indi-
vidualizzanti. Si tratta, pertanto, di informazioni che aiutano gli operatori finanziari a com-
prendere meglio quali segnali possono essere indizi di condotte criminose. Ciò aiuta il privato 
a circoscrivere le situazioni al verificarsi delle quali questi è tenuto ad effettuare una segnala-
zione all’autorità competente. Non verranno invece condivisi dati personali, quali l’identità di 
potenziali sospetti (terroristi, riciclatori, ecc.) o riferimenti a specifiche transazioni finanziarie. 

Queste informazioni costituiscono invece l’oggetto specifico delle investigative PPP. In 
ragione della maggiore criticità dei dati scambiati, l’introduzione del modello investigative 
risulta, come si vedrà, particolarmente problematico alla luce dei diritti fondamentali degli 
individui coinvolti. 

Prendendo in considerazione le autorità pubbliche partecipanti, si possono distinguere 
forme di PPP in cui intervengono solo autorità operanti nell’ambito della prevenzione (come, 
ad esempio, le FIU) e modelli in cui, invece, sono presenti anche, o esclusivamente, autorità 
giudiziarie o di polizia.

Tale suddivisione può sovrapporsi in parte, o andare di pari passo, con l’ultima ripartizione: 
quella fra sistemi finalizzati allo scambio di informazioni nell’ambito di operazioni di intelli-
gence e PPP che mirano anche alla raccolta di prove o comunque di elementi da utilizzare ai 
fini dell’accertamento penale. 

La classificazione secondo i tre criteri illustrati rappresenta naturalmente una semplifi-
cazione: come si vedrà, la maggior parte dei modelli PPP ad oggi esistenti mostra, in effetti, 
caratteri “ibridi”, combinati spesso con risultati difformi.38 

Soprattutto in una fase ancora preliminare di studio del fenomeno, però, questa schematiz-
zazione può essere utile per iniziare a delineare le diverse criticità e i diversi vantaggi inerenti 

compiute dalle forze di polizia (GDPR o Direttiva 2016/680), cfr. Purtova (2018), 52-68.
35  Alla luce dell’art. 220 disp. att. c.p.p.
36  Su cui si vedano, per tutti, Vervaele (2005), 409-443; Gruszczak (2016), 149 ss; Caianiello (2021) e, nello specifico ambito di cui ci si 
occupa, Bures (2013), 432.
37  Si veda, in tal senso, Vogel (2020), 930 ss.
38  Con l’eccezione della condivisione di typologies: questo sembra, in effetti, essere l’(unico?) elemento imprescindibile in ogni forma di 
PPP. D’altro canto, non potrebbe essere altrimenti: senza lo scambio almeno di informazioni strategiche, pare difficile poter giustificare la 
istituzione stessa di un simile apparato.
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all’utilizzo di determinati modelli PPP. Un’analisi di tal genere è rilevante, ai fini del presente 
contributo, specialmente in relazione ai principi del giusto processo. 

Prima di esprimere qualche considerazione critica in merito, tuttavia, è opportuna una 
breve ricognizione dei più noti meccanismi PPP ad oggi operativi.

Uno sguardo comparato: Regno Unito, USA e Francia.
Alcuni ordinamenti vantano infatti un’esperienza già relativamente consolidata nell’utiliz-

zo di PPP per contrastare fenomeni di riciclaggio e finanziamento del terrorismo.39

Fra questi, particolarmente significativo è il caso del Regno Unito. In tale contesto, si è 
istituita nel 2014, prima come progetto pilota e poi in via definitiva, la Joint Money Launde-
ring Intelligence Taskforce ( JMLIT). Questo PPP riunisce circa quaranta istituti finanziari di 
diverse dimensioni, oltre a corpi di polizia e autorità di vigilanza finanziaria e antifrode (ma 
non la FIU inglese).40 

Tendenzialmente, le informazioni condivise nel JMLIT deve rimanere all’interno del 
gruppo. Tuttavia, tramite l’intervento della National Crime Agency, che partecipa in via isti-
tuzionale alla PPP, i dati scambiati possono essere in via eccezionale utilizzati anche a fini 
di indagine. Il gruppo persegue quindi sia fini di intelligence, sia, all’occorrenza, prettamente 
processuali.

Ibrida è anche la classificazione del modello rispetto alla tipologia di dati condivisi, che 
possono includere sia modelli di rischio, sia dati personali. In questo senso, il funzionamento 
del JMLIT prevede di solito un input da parte delle autorità pubbliche, spesso legato ad atti-
vità di indagini in corso. I rappresentanti delle istituzioni finanziarie verificano quindi nei loro 
database interni la posizione degli indagati e forniscono riscontri alle autorità.41 Per incenti-
vare lo scambio di informazioni, la normativa inglese esplicitamente esclude che una simile 
condotta possa costituire una violazione degli obblighi di riservatezza comunque imposti ai 
privati.42

Altro esempio interessante di PPP con una certa esperienza alle spalle è quello statuniten-
se, fondato sul famigerato USA PATRIOT Act, la legislazione, originariamente emergenziale, 
approvata in reazione dell’attacco terroristico dell’11 settembre 2001.43 

Rispetto al sistema inglese, il modello americano prevede un ruolo centrale della FIU, 
che negli Stati Uniti ha natura amministrativa ed è rappresentata dalla FinCEN, interna al 
Ministero del Tesoro.44 Inaugurato nel 2017, il FinCEN Exchange Program si snoda in due 
canali principali. 

Il primo mette in comunicazione, per il tramite della FinCEN, forze dell’ordine, agenzie 
federali e statali e, potenzialmente, estere, con le istituzioni finanziarie statunitensi. Il modello 
prevede una composizione variabile, che può variare a seconda delle specifiche esigenze, sulla 
base di decisioni discrezionali della FIU.45

Lo scopo di questi incontri è essenzialmente quello di consentire alle autorità di verificare 
se i privati sono in possesso di informazioni rilevanti nell’ambito AML/CFT. 

Il Program prevede la diffusione di modelli di rischio, che aiutino gli operatori finanziari 
a raffinare le proprie capacità di segnalazione; anche l’analisi di casi individuali o di speci-
fici filoni di indagini è però una finalità specificamente contemplata. In tal caso, attraverso 
FinCEN, le autorità inviano richieste specifiche, contenenti dati identificativi personali, alle 
istituzioni finanziarie potenzialmente rilevanti. Gli operatori finanziari hanno due settimane 
entro cui eventualmente comunicare alla FinCEN i riscontri significativi.46

39  Per altri casi, oltre ai due descritti, cfr. RUSI (2017), 5 ss.
40  In particolare: National Crime Agency, Serious Fraud Office, Her Majesty’s Revenue & Customs, the City of London Police, the 
Metropolitan Police Service, Financial Conduct Authority e Cifas, cfr. anche RUSI (2017), 13 e The White Collar Crime Centre (2017), 8 
ss. Lo scambio di informazioni all’interno di JMLIT trova, almeno in parte, basi giuridiche nella legislazione inglese, cfr. Section 7, Crime 
and Courts Act, 2013 c 22, del 25 aprile 2013.
41  Levi e Gelemerova (2020), 652.
42  Section 7(8), Crime and Courts Act.
43  Carlisle (2016), 8 ss.
44  Cfr. https://www.fincen.gov/. 
45  Ad esempio, su quali istituti finanziari invitare (così come, presumibilmente, su quali autorità coinvolgere, specie se non statunitensi) e sulla 
tipologia di dati da condividere.
46  Cfr. FinCEN, FinCEN Launches “FinCEN Exchange” to Enhance Public-Private Information Sharing.
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Ciò premesso, i dati così raccolti possono formalmente essere usati solo per identificare e 
segnalare possibili operazioni sospette.47 Le linee guida elaborate dalla FinCEN specificano 
ulteriormente che il PPP non può essere utilizzato dalle autorità per sottrarsi ad istituzioni 
processuali come i subpoena.48

Il meccanismo, infatti, potrebbe potenzialmente rendere obsoleti sia i tradizionali stru-
menti di controllo giudiziario, sia i meccanismi di circolazione probatoria, domestici e inter-
nazionali. Come già indicato, peraltro, questa motivazione non è certo estranea alle ragioni 
che hanno portato alla creazione della PPP oltreoceano. In tal senso, la necessità per la FIU di 
ricordare i limiti del sistema pare significativa, se non sintomatica, di un diffuso tentativo di 
applicare il programma FinCEN in chiave “eversiva”. 

Il secondo meccanismo PPP statunitense, più recente, consiste in un programma ad ade-
sione volontaria, che consente alle istituzioni finanziarie di condividere informazioni fra loro 
per identificare e, se del caso, segnalare, possibili attività sospette. 

Questo modello ricalca quindi in modo più autentico la definizione di PPP illustrata in 
apertura: esso prevede un ruolo meno centrale della FIU e delle altre autorità, proponendo 
una sorta di piattaforma “paritaria” tra gli operatori finanziari.49 Anche in questo contesto, i 
partecipanti possono condividere, senza particolari formalità, sia typologies, sia dati personali.50

La condivisione di informazioni all’interno di tale meccanismo è, per legge, scriminata da 
possibili profili di responsabilità per il privato, ad esempio per violazione del segreto profes-
sionale. A tal fine, non è richiesto che i dati scambiati siano effettivamente sintomatici di ope-
razioni sospette, purché sussistano reasonable bases di ritenerlo. Altre condizioni devono però 
essere rispettate: l’operatore finanziario deve registrarsi presso il Secure Information Sharing 
System gestito dalla FIU e offrire garanzie adeguate per la conservazione confidenziale delle 
informazioni ricevute. Queste ultime, infine, non possono essere utilizzare al di fuori degli 
scopi (peraltro ampi) del settore AML/CFT. A differenza del primo, lo scopo di questo tipo di 
PPP resta infatti più focalizzato sul miglioramento delle capacità di segnalazione dei privati.51

Esempi significativi di PPP sono osservabili anche in diversi paesi dell’Europa continen-
tale, che hanno, in tempi recenti, iniziato a sperimentare, o già istituito, forme di cooperazione 
pubblico-privata AML/CFT.52 Fra questi, particolarmente significativo è il caso francese, in-
dicativo dell’influenza esercitata dalle organizzazioni internazionali e soprattutto dalla FATF.

Come ricordato, sebbene non richiedano esplicitamente la creazione di meccanismi PPP, 
le Recommendations della Task Force indicano chiaramente che le istituzioni finanziarie do-
vrebbero essere poste nelle condizioni di scambiarsi informazioni rilevanti di customer due 
diligence.53 Queste raccomandazioni hanno iniziato ad essere prese particolarmente sul serio 
in Europa soprattutto a partire dagli attentati terroristici del 2015, che hanno chiaramente 
mostrato quanto gli ostacoli, giuridici e culturali, alla cooperazione effettiva fra Paesi li abbia-
no reso vulnerabili.

A partire dal 2016, si sono dunque introdotte in Francia le basi giuridiche necessarie a 
realizzare una PPP nel settore AML/CFT.54 La PPP, denominata Comité «Lutte contre le Fi-
nancement du Terrorisme», è stato poi realizzato nel 2019. Sebbene le informazioni pubbliche al 
riguardo siano ancora piuttosto limitate,55 anche il modello francese prevede un ruolo centrale 
della FIU. La PPP prevede incontri mensili fra gli operatori finanziari, rappresentanti di circa 
l’80% delle principali istituzioni finanziarie del paese. 

La situazione in Italia.
In Italia non si osservano meccanismi di cooperazione pubblico-privata paragonabili a 

quelli presenti negli ordinamenti sopra esaminati. Ciò nonostante, la questione dell’uso di 

47  Cfr. Section 314(a)(5), USA PATRIOT ACT. 
48  Cfr. FinCEN, 314(a) Fact Sheet, 23 febbraio 2021.
49  RUSI (2017), 14 e FinCEN, 314(a) Fact Sheet, cit. e FinCEN, 314(b) Fact Sheet, dicembre 2020. 
50  Section 314(b), USA PATRIOT ACT. Cfr. FinCEN, 314(b) Fact Sheet, cit.
51  Id., riferendosi a 31 CFR 1010.540. 
52  Si vedano, in tal senso l’Initiative austriaca, l’Anti Financial Crime Alliance tedesca, il Cooperation Coordination Group (CCG) lettone o 
l’olandese Terrorist Financing Taskforce e Serious Financial Crime Task Force, cfr. RUSI (2017), 26 ss.
53  Cfr. Recommendations 17, FATF, International standards, cit.; v. anche The White Collar Crime Centre (2017), 8 ss.
54  Cfr. Art. L561-26, come modificato dalla Ordonnance n° 2016-1635 del 1.12.2016.
55  Cfr. TRACFIN, Rapport annuel d’activité 2019, p. 19. 
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PPP a fini AML/CFT non è estranea al nostro Paese, per almeno due ordini di ragioni.
Da un lato, almeno sotto alcuni profili, il contesto domestico non è troppo dissimile alle si-

tuazioni che, in altri Stati, hanno dato luogo alla creazione delle PPP. Anche in Italia, infatti, si 
riscontrano negli ultimi anni aumenti significativi nel numero delle segnalazioni di operazioni 
sospette, a fronte di un immutato impiego di risorse nella FIU nazionale (Unità di informa-
zione finanziaria-UIF, presso la Banca d’Italia).56 Le preoccupazioni relative all’efficienza e alla 
sostenibilità dei meccanismi di segnalazione AML/CFT, già illustrate in precedenza rispetto 
ad altre giurisdizioni, possono ben riferirsi anche al nostro ordinamento.

Al tempo stesso, almeno taluni modelli di PPP potrebbero trovare fondamento nella legge 
italiana, senza bisogno di interventi a livello legislativo. L’articolo 41 del decreto legislativo 
231/2007, infatti, pone già alcune basi giuridiche per la diffusione di typologies verso le entità 
obbligate.57 Tale condivisione avviene oggi tramite la pubblicazione dei rapporti annuali della 
UIF e, pur in mancanza di informazioni pubbliche in merito, possibilmente attraverso il por-
tale informatico riservato, gestito da quest’ultima.58 Anche nel nostro ordinamento, quindi, le 
compliance PPP potrebbero avere un potenziale, per aumentare l’efficienza del flusso informa-
tivo.

L’interesse in questo senso trova conferma nella partecipazione dell’Italia, insieme ad altri 
quattordici Stati, al progetto di PPP sviluppato da Europol (EFIPPP) a partire dal 2017. 
Fondata sulla IV Direttiva AML/CFT, l’EFIPPP è una piattaforma di incontro fra autorità 
pubbliche (forze di polizia, FIU, autorità di vigilanza finanziaria o bancaria) e almeno venti-
cinque istituzioni finanziarie.59

L’obiettivo dell’EFIPPP è quello di facilitare lo scambio di typologies e, mettendo insieme 
l’esperienza di diversi contesti nazionali, definire priorità condivise a livello UE per elaborare 
indicatori di rischio comuni e mappe delle aree geograficamente più soggette a tali fenomeni. 
La posizione di Europol, in questo contesto, è ovviamente ottimale: essendo già al centro della 
rete europea di contatti fra forze dell’ordine, l’Agenzia, con la sua struttura flessibile, è in grado 
di fungere da centro di aggregazione dei diversi attori coinvolti nelle policy AML/CFT.

Esperienze di PPP non sono, peraltro, totalmente estranee al nostro ordinamento, sebbene 
non nelle forme sopra illustrate. Un esempio interessante, in questo senso, è quello proposto 
da Leonardo S.p.A., ex Finmeccanica, la più importante azienda italiana specializzata in aero-
spazio, difesa e sicurezza, controllata dal Ministro dell’Economia e delle Finanze.

Secondo le (limitate) informazioni pubbliche disponibili, Leonardo S.p.A. avrebbe lan-
ciato diverse iniziative di cooperazione pubblico-privato nel campo della cybersecurity, con-
centrandosi soprattutto sullo scambio di informazioni sulle minacce informatiche e sulla loro 
gestione e valutazione.60  

Le finalità di queste PPP, che vedono coinvolti partecipanti nazionali ed europei di diversa 
provenienza, hanno infatti molti tratti in comune con i modelli già analizzati. Sebbene non 
prevedano la presenza necessaria di autorità di contrasto (preventive o repressive), esse mirano 
infatti a condividere competenze tra i partecipanti, elaborare una tassonomia di indicatori di 
rischio della minaccia cibernetica e condividere tali informazioni attraverso una piattaforma 
di scambio di informazioni.

Possibili scenari e probabili criticità.
Alla luce della breve analisi precedente, è possibile trarre alcune conclusioni che, seppure in 

modo non esaustivo, traccino alcune direttrici sulla opportunità di sviluppo dei modelli PPP. 
Innanzitutto, seppure spesso presentate come soluzioni win-win,61 anche le PPP non si 

sottraggono al principale limite di tutti i meccanismi di cooperazione: la necessità di una certa 

56  Banca d’Italia, UIF, Rapporto Annuale 2019, Roma, maggio 2020, 126, da cui si rileva come, a fronte di un aumento significativo delle SOS, 
il personale addetto è rimasto pressoché invariato.
57  D. lgs. 21.11.2007, n. 231, normativa che definisce, fra l’altro, i poteri della FIU italiana.
58  InfoStat-UIF, recentemente aggiornato, cfr. UIF, Rapporto Annuale 2019, 127 ss. 
59  Insieme ad Australia, Austria, Belgio, Francia, Germania, Ungheria, Italia, Lettonia, Lussemburgo, Malta, Paesi Bassi, Spagna, Svizzera, 
Regno unito e Stati uniti, v. Maxwell (2020), 79 ss; Riondet (2018), 152 ss. Cfr. anche l’art. 45(8), Direttiva (UE) 2015/849, del 20 maggio 
2015, cit.
60  Cfr. https://www.leonardocompany.com/en/home. 
61  Bures (2013), 431.

6.

https://uif.bancaditalia.it/pubblicazioni/rapporto-annuale/2020/index.html
https://uif.bancaditalia.it/portale-infostat-uif/modalita-accesso/index.html
https://uif.bancaditalia.it/pubblicazioni/rapporto-annuale/2020/index.html
https://www.leonardocompany.com/en/home
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fiducia reciproca fra i partecipanti.62 In tal senso, l’effettività dello scambio di informazioni può 
risentire sia del riserbo delle autorità, ad esempio per ragioni legate al segreto investigativo; sia 
del timore degli operatori finanziari nel rivelare informazioni sensibili sui propri clienti e, non 
da ultimo, potenziali lacune nelle proprie strutture preventive interne. 

Si devono poi fare distinzioni a seconda del tipo di PPP: non tutti i modelli presentano, 
infatti, le stesse criticità e, mentre alcuni risultano implementabili senza particolari difficoltà, 
anche nel nostro ordinamento, altri appaiono al contrario alquanto problematici.  

Nella prima categoria rientrano, innanzitutto, le compliance PPP. A prescindere dal tipo di 
autorità coinvolta (autorità giudiziaria, forze di polizia, FIU), l’introduzione di questi mec-
canismi può infatti avere un impatto positivo, affinando le capacità dei privati di identificare 
operazioni sospette e, in conseguenza, quelle delle autorità di contrasto di prevenire o repri-
mere i fenomeni di riciclaggio o finanziamento del terrorismo. 

La condivisione di typologies, invece che di dati personali, consente di non sollevare parti-
colari problemi relativi alla tutela dei dati personali o ai diritti di difesa degli individui cui tali 
informazioni si riferiscono.63 L’introduzione di siffatti meccanismi potrebbe essere quindi sa-
lutata come una soluzione per aumentare le capacità di prevenzione verso reati particolarmen-
te gravi, riducendo, sia per la parte privata che per quella pubblica, lo sforzo nell’identificare e 
poi esaminare una mole significativa di dati.64 

D’altro canto, l’impatto di simili sistemi di cooperazione non deve neppure essere sovra-
stimato. La selezione e poi l’analisi dell’enorme quantità di dati a disposizione degli operatori 
finanziari appare infatti sempre meno un compito a misura d’uomo, né da parte dei privati, 
né, tantomeno, delle autorità pubbliche, costantemente rallentate dalla mancanza di personale 
sufficiente. Per produrre un effetto significativo in termini di miglioramento delle capacità 
preventive e repressive, appare infatti ormai imprescindibile l’adozione di tecnologie algorit-
miche o di intelligenza artificiale. Solo tali strumenti sembrano oggi in grado di far fronte alla 
dimensione globale del mercato finanziario e alla corrispondente produzione di informazio-
ni.65

A conclusioni opposte deve giungersi invece per le PPP di tipo investigative, che prevedo-
no il coinvolgimento di autorità giudiziarie o della polizia giudiziaria. 

Questi modelli di cooperazione paiono infatti in netto contrasto con gli obblighi derivanti 
dal segreto investigativo, sia a livello normativo, sia ove rimessi esclusivamente alla discrezio-
nalità degli inquirenti. Sebbene non del tutto teorico, l’interesse dell’autorità giudiziaria nel 
rivelare dati sensibili individualizzanti su base sistematica o regolare sembra infatti piuttosto 
limitato, a fronte della necessità di non pregiudicare il risultato di indagini in corso. 

Ciò è tanto più vero in un ordinamento come il nostro, in cui, almeno tendenzialmente, è 
prevista una stretta separazione fra procedimento penale e altri tipi di accertamenti, nonché, 
in ogni caso, un filtro all’utilizzo degli elementi raccolti in fase di indagine durante il giudizio. 
In simili contesti, l’utilità di tali PPP dovrebbe limitarsi, per la parte pubblica, alla raccolta di 
eventuali notitiae criminis. Poiché queste ultime non sono, però, soggette a particolari vincoli, 
non si vede quale sarebbe il valore aggiunto nella introduzione di un meccanismo di coopera-
zione a ciò finalizzato, specialmente a fronte del rischio – ben più elevato – di rivelare agli ope-
ratori finanziari dati che la pendenza delle indagini richiederebbe di mantenere confidenziali.

Più complesso è l’esame degli altri due modelli PPP presi in considerazione: quelli inve-
stigative che vedono la partecipazione della FIU o di forze dell’ordine che agiscono nella loro 
veste preventiva. 

Oltre ai dubbi generali già evidenziati, la principale criticità, soprattutto nell’ottica del 
processual-penalista, risiede qui nella possibilità che queste nuove forme di cooperazione in-
centivino in modo consistente i cosiddetti de-risking behaviours. 

Con questa espressione ci si riferisce alla scelta, da parte dell’istituzione finanziaria, di agi-

62  Secondo un meccanismo che riproduce il paradosso dell’uovo e della gallina, giacchè: “trust can only be developed through collaboration, 
which in turn also depends on trust”, cfr. Dunn-Cavelty e Suter (2009), 179 ss.
63  Riondet (2018), 150.
64  Alcuni autori, tuttavia, non mancano di sottolineare criticità strutturali relative all’essenza stessa del meccanismo PPP, sulla base della 
fondamentale “dissonance between the logic of security of public agencies and the logic of profit of private companies”, cfr. Bures (2013), 
438. In tema si vedano anche Lee (2009), 1 ss e Vogel (2020), 890-91. La prospettiva di escludere i privati dalle policy AML/CFT o anche 
di ridurne in modo significativo il ruolo nella prevenzione di tali reati non pare, tuttavia, verosimile nell’attuale contesto di globalizzazione 
dei mercati finanziari. 
65  V. Riondet (2018), 150. L’applicazione di tali tecnologie non è peraltro nuova nel campo della lotta ai reati finanziari, cfr., fra tutti, 
Consulich (2018), 195.
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re in via preventiva direttamente sulla base delle informazioni specifiche fornite dall’autorità 
giudiziaria, incidendo in modo significativo sui diritti del “presunto terrorista o riciclatore”. 
Ciò può avvenire, ad esempio, decidendo di non aprire un nuovo deposito, o, in modo più 
problematico, chiudendo un conto corrente già in atto, o bloccando operazioni finanziarie 
determinate.66  

Tali comportamenti sono di solito posti in essere dagli operatori finanziari con la stessa 
ottica già illustrata in precedenza riguardo alla “volontaria” partecipazione ai meccanismi PPP. 
Al fine di mostrarsi particolarmente virtuosi davanti alle autorità, giudiziarie o di vigilanza, 
e per ridurre eventuali profili di responsabilità dell’ente, questi ultimi possono infatti sentirsi 
incoraggiati ad adottare atteggiamenti proattivi.

Fenomeni di questo genere, talvolta già osservabili nei modelli PPP esistenti67 aprono, o 
meglio ripropongono, il delicato problema di individuare confini chiari fra la libertà negoziale 
di enti privati “particolari”, quali gli istituti finanziari, e le potestà sanzionatorie delle autorità 
pubbliche. Se poi, come spesso accade, le decisioni dell’operatore finanziario, ad esempio della 
banca, sono da ricondursi in via principale o esclusiva all’apporto conoscitivo fornito dalla 
autorità pubblica, queste nuove forme di cooperazione possono tradursi anche in una sorta di 
esternalizzazione del processo penale che sfugge ad ogni regolamentazione normativa. 

In altre parole, non sfugge come, attraverso simili meccanismi, le autorità potrebbero otte-
nere effetti simili a quelli ottenibili con l’adozione di talune misure di prevenzione, senza però 
dover ottemperare ai relativi limiti statutari. L’ambiguità di tale potenziale ha quindi ripercus-
sioni importanti sui diritti del soggetto penalizzato, a partire da quelli di proprietà e di difesa, 
con modalità che rimangono al di fuori di ogni regolamentazione. 

Ciò pone un problema, innanzitutto, relativamente alla possibilità stessa di eccepire even-
tuali violazioni. L’individuo rischia infatti di non riuscire nemmeno ad identificare in modo 
ragionevole davanti a quale autorità potersi lamentare, frustrando al tempo stesso sia il diritto 
di accesso alla giustizia che quello ad un rimedio effettivo. 

Soprattutto in caso di misure che riducono facoltà già nella disponibilità del “potenziale 
terrorista o riciclatore”, questi subisce inoltre un trattamento sanzionatorio senza che vi sia 
stato in precedenza alcun accertamento della colpevolezza, tantomeno definitivo. L’applica-
zione di modelli PPP di questo tipo, quindi, si pone anche in contrasto con la presunzione di 
innocenza.68 

Cela va sans dire che la possibilità di adottare provvedimenti sulla base di dati personali 
trasmessi dalle autorità in assenza di una precisa disciplina a riguardo si concretizza anche 
in potenziali violazioni della normativa privacy. La compatibilità di questi meccanismi PPP 
all’interno dell’UE, in tal senso, è già stata negata in radice dal Garante europeo dei dati per-
sonali, che ha più volte escluso la legittimità di operazioni di esternalizzazione delle funzioni 
di enforcement in capo ai privati.69 

L’emergere di potenziali violazioni sotto entrambi i profili solleva, inoltre, un ulteriore 
profilo critico, originato dalla mancanza di coordinamento fra le conseguenze per violazioni 
(e rimedi) della normativa processuale penale con quelle per violazioni (e rimedi) della nor-
mativa privacy. Tale criticità non è ovviamente limitata alle situazioni che coinvolgono le PPP. 
In questo contesto, però, essa si rivela in modo particolarmente esplicito, mettendo in luce le 
contraddizioni di un sistema di giustizia penale ancora troppo poco attento alle ricadute deri-
vanti dalla violazione di uno dei diritti più centrali nell’attuale società digitale.

L’introduzione di queste PPP è infine ulteriormente complicata da possibili profili discri-
minatori: non è infatti illogico pensare che i de-risking behaviour siano applicati soprattutto a 
clienti, o potenziali clienti, dalle ridotte capacità economiche. In altre parole, che gli operatori 
finanziari siano disposti a tollerare margini di rischio elevati (solo) per capitali consistenti.

 Sotto i più diversi profili, quindi, tali Public-Private Partnerships ripropongono, con una 
veste diversa, il tema classico della tenuta dei principi costituzionali e dei valori fondanti della 
giustizia penale. 

66  Vogel (2020), 960 ss.
67  Cfr. Brei, Cato e DeLisle Worrell (2020), 1 ss.
68  Bures (2013), 442: “many of the existing mechanisms for listing and delisting of both individuals and groups considered to be terrorist still 
do not meet internationally recognized human rights standards, which include the right to judicial review, the right to procedural fairness, 
the right to be heard, and the right to judicial remedy. None of this encourages the private sector actors to share information with public 
authorities”.
69  “Under no circumstances, a private subject is, either formally or informally, directly or indirectly, entrusted with an enforcement role”, 
EDPS, Opinion 5/2020 del 23.07.2020, § 42 e Opinion 1/2017, § 16.

https://edps.europa.eu/sites/default/files/publication/20-07-23_edps_aml_opinion_en.pdf
https://edps.europa.eu/sites/default/files/publication/17-02-02_opinion_aml_en.pdf
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Il nostro ordinamento è stato sinora risparmiato da simili evoluzioni. A fronte del cre-
scente successo di queste PPP in giurisdizioni anche a noi vicine, però, è difficile prevedere 
se, o quanto a lungo, le argomentazioni illustrate potranno risultare efficaci nell’arginarne 
l’espansione. Si pensi, ad esempio, a ciò che potrebbe avvenire nella scongiurata ipotesi di un 
attentato terroristico anche nel nostro Paese.

Iniziare a studiare il fenomeno già oggi, isolandone i tratti da non sottovalutare, può essere 
un primo passo nella giusta direzione. 
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