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AbstrActs 
Con la sentenza delle Sezioni unite “Mariotti” il percorso di depenalizzazione dell’errore medico è giunto ad un 
punto fermo. La fotografia dello stato della “colpa medica” che emerge da tale pronuncia, tuttavia, è assai diversa 
da quanto si poteva pensare (e auspicare) prima dell’approvazione delle due riforme che, nel giro di pochi anni, 
hanno interessato il perimetro delle responsabilità penali degli esercenti le professioni sanitarie. In una prospettiva 
storica, che prende le mosse dal declino della medicina moderna e dalla sovraesposizione giudiziaria che ne è 
conseguita per gli operatori sanitari, l’Autore ripercorre criticamente le tappe di tale percorso, registrando più 
di un’inattesa battuta d’arresto. A conclusione dell’analisi viene segnalato come, paradossalmente, l’eredità di tali 
riforme potrebbe essere costituita, più che da una diretta restrizione dell’area della punibilità, da una rinnovata 
“cultura” dell’illecito colposo in ambito sanitario. 

Con la sentencia de la Corte Suprema en el caso “Mariotti” el camino de la despenalización del error médico se 
ha detenido. La fotografía del estado de la “culpa médica” que emerge de tal sentencia, no obstante, es distinta 
de aquel que se podía imaginar antes de la aprobación de las dos reformas que, en el curso de pocos años, han 
incidido en el ámbito de la responsabilidad penal de los profesionales sanitarios. En una perspectiva histórica, 
el autor revisa críticamente las etapas del camino de la despenalización del error médico. El autor destaca cómo, 
paradojalmente, en vez de haber sido entendidas como una restricción de la punibilidad, las reformas legales 
mencionadas podrían haber conformado una renovada cultura del ilícito culposo en el ámbito sanitario.

The “Mariotti” case constitutes a turning point in the use of criminal law to punish health professionals who have 
caused death or bodily harms by negligence. However, the status of criminalisation of medical negligence laid out 
by this decision is quite different from what could have been imagined before the two reforms adopted in the last 
few years, which aimed to reduce the relevance of criminal responsibility for medical malpractice. Starting from 
the decline of modern medicine and from the judicial over-exposure of practitioners, the essay critically reviews 
the key steps in the path of decriminalisation of medical error. At the end of the analysis, the author argues that 
the heritage of these reforms, despite their shortcomings, might be a new “legal culture” of prosecutions for 
medical negligence, rather than an actual decriminalisation of medical malpractice.

Il percorso di depenalizzazione dell’errore medico
Tra riforme “incompiute”, aperture giurisprudenziali e nuovi orizzonti per la colpa grave   

El camino de la despenalización del error médico
Entre reformas “incompletas”, aperturas jurisprudenciales y nuevos horizontes para la culpa grave

The Path of Decriminalisation of Medical Error
Between Unaccomplished Reforms, Supportive Decisions and New Perspectives for Gross Negligence

Gian Marco Caletti
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Il declino della medicina moderna.
Nell’introduzione al suo libro più noto, “The Rise and Fall of Modern Medicine”, il medico 

britannico James Le Fanu, attento storico della medicina, afferma che: «a partire dalla metà 
del secolo scorso la medicina ha conseguito enormi progressi e oggi è in grado di combattere 
malattie un tempo ritenute incurabili. Eppure, nei suoi confronti si registra un crescente disa-
gio: i pazienti hanno meno fiducia nei medici e sono sempre più in ansia per la propria salute; 
gli amministratori sono preoccupati per gli enormi costi dell’assistenza sanitaria; persino i 
medici sono meno sicuri di sé e meno soddisfatti della propria professione»1.

La spiegazione della «coesistenza tra efficacia e frustrazione» è l’oggetto delle ricerche di Le 
Fanu, che cala il paradosso in una prospettiva storica, per coglierne le connessioni con virtù e 
limiti della medicina moderna in un significativo arco temporale. Tra il 1940 e il 1970 la scien-
za medica ha infatti conosciuto una vera e propria “età aurea”. Gli antibiotici e gli antitumorali, 
il cortisone e gli antinfiammatori, la chirurgia a cuore aperto e i trapianti, le endoscopie e le 
tomografie: questi e altri straordinari successi raggiunti nel giro di pochi decenni – argomenta 
lo storico – «hanno impresso nella mentalità comune l’immagine di una scienza destinata a 
un progresso indefinito».

Ad uno sguardo più attento, tuttavia, il percorso della medicina moderna somiglia, più che 
ad una retta ascendente, ad una parabola: una volta raggiunto il proprio culmine, si trova ora in 
una fase discendente, iniziata per la precisione alla fine degli anni Settanta.

Il declino descritto da Le Fanu non riguarda solo un fisiologico calo nel ritmo delle sco-
perte e delle innovazioni. Le sue motivazioni sono ben più articolate e intrecciano molteplici 
fattori come, ad esempio, l’enfasi eccessiva sui risultati della nuova genetica o sulle cause so-
ciali delle malattie, la spinta alla produzione di farmaci sempre nuovi, l’impiego di terapie più 
dispendiose, la crescita vertiginosa delle spese sanitarie, l’inattesa popolarità delle medicine 
alternative.

A prescindere dalle ragioni, talora inquietanti, di tale declino, la cui complessità è qui dif-
ficilmente sintetizzabile, la ricerca del medico britannico ha il pregio di mettere bene a fuoco 
il sentimento di «disagio» avvertito dagli operatori sanitari2, secondo i sondaggi sempre più 
insoddisfatti della propria professione, nonché la paradossale apprensione dei pazienti, «sani 
ma preoccupati».

1  La citazione è tratta dalla versione italiana di Le Fanu (1999). Corsivo di chi scrive.
2  Tale disagio, comune a medici e pazienti, è stato da tempo colto anche dalla dottrina penalistica italiana. Si veda, in particolare, Palazzo 
(2009), pp. 1061 ss.
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codificare le regole cautelari in ambito sanitario. Le ragioni del “relativismo” giurisprudenziale in mate-
ria di Clinical Guidelines. – 5. Tendenze bustrofediche all’interno della IV Sezione. L’art. 3 del decreto 
“Balduzzi” come una “tela di Penelope” disfatta dall’imperizia. – 6. La “controriforma” “Gelli-Bianco”. 
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“Mariotti”. – 8.1. L’“eterno ritorno” all’imperizia. – 8.2. La labile distinzione tra linea guida “adeguata” 
e “adeguamento” della linea guida, ovvero tra errore diagnostico ed errore esecutivo/attuativo. – 8.3. La 
difficile eterointegrazione della legge “Gelli-Bianco”: la perdurante assenza di linee guida accreditate. 
Soluzioni provvisorie. – 9. Le considerazioni politico-criminali delle Sezioni unite: nuovi orizzonti per 
la colpa grave? Spunti comparati in vista di un illecito colposo finalmente “colpevole”. Intersezioni tra 
Gross Negligence, profili organizzativi e art. 2236 c.c. – 10. Bilancio conclusivo. Le riforme “incompiute” 
tra esigenze (irrealizzabili) di determinatezza e promesse (non mantenute) di comprensione sanziona-
toria. Dal binomio «colpa buona-colpa cattiva» al binomio colpa lieve-colpa grave. Le “aperture” della 
Cassazione: verso una nuova “cultura” dell’illecito colposo in ambito sanitario?

sommArio



Gian Marco Caletti

34/2019

La responsabilità penale in ambito sanitario   
Responsabilidad penal en el sectoR de la salud

cRiminal liability in the health sectoR

Dallo splendore delle scoperte alla “medicina difensiva”. I riflessi 
della “Loss of Deference” sui paradigmi di imputazione dell’errore 
medico tra consenso, colpa e causalità.

L’inizio della fase discendente della parabola tratteggiata da James Le Fanu coincide con 
un profondo mutamento nei paradigmi giuridici e culturali che riguardano le responsabilità 
del sanitario.

Gradualmente, ma con una certa rapidità, si è passati da un modello paternalistico, di as-
soluta deferenza nei confronti della figura del medico e delle sue abilità cliniche, a forme di vera 
e propria diffidenza, sfociate nella persistente sovraesposizione giudiziaria dei professionisti 
sanitari3.

Tra gli anni ’80 e ’90, infatti, secondo l’efficace definizione di Ivan Cavicchi, è scomparsa 
la figura del “paziente”, da intendersi in senso etimologico come colui che “sopporta”, “patisce” 
(dal latino “pati”), e ha preso corpo quella dell’“esigente”: un soggetto emancipato e informato, 
non più mero “beneficiario” della prestazione medica, ma vero e proprio “contraente” della 
stessa4.

Come noto, è questa la stagione in cui ha iniziato ad affermarsi il consenso informato, 
quale ineludibile precipitato dell’art. 32 della Costituzione, e in cui la nuova “alleanza tera-
peutica” tra medico e paziente ha sancito la centralità dell’autodeterminazione di quest’ultimo 
all’interno del rapporto di cura5.

Tuttavia, il rovescio della medaglia di queste straordinarie “conquiste” ha assunto le sem-
bianze di un orientamento giurisprudenziale di grande rigore, incline a riconoscere in ogni 
trattamento sanitario non espressamente acconsentito, ancorché benefico per la salute del pa-
ziente, una lesione personale volontaria. La repressione penale del c.d. “trattamento sanitario 
arbitrario” ha così raggiunto il suo culmine nel 1992, con la conferma da parte della Corte 
di Cassazione della condanna a titolo di omicidio preterintenzionale del chirurgo fiorentino 
Massimo6.

3  Sotto questo aspetto, pare opportuno sottolineare anche il mutamento avvenuto in relazione agli stessi destinatari di tali sentimenti. Infatti, 
se per tanti anni l’attività sanitaria si è polarizzata sulla figura e l’attività del singolo medico, autentico dominus del trattamento terapeutico, 
oggi essa si compendia in schemi organizzativi di notevole complessità, rispetto ai quali assumono decisiva importanza anche altre numerose 
figure professionali. Non è un caso che le recenti riforme legislative abbiano utilizzato espressioni come «esercenti le professioni sanitarie», nella 
prospettiva di non limitare l’operatività delle norme di (presunto) favore soltanto ai medici. Sembra pertanto anacronistico il tradizionale 
riferimento alla materia in termini di “colpa medica”, dovendosi preferire espressioni che tengano conto delle modalità con le quali viene 
oggi esercitata l’attività sanitaria e, di conseguenza, la pluralità di soggetti che rischia il coinvolgimento in eventuali procedimenti penali. Per 
uno sviluppo di queste osservazioni, sia consentito il rinvio a Caletti e Mattheudakis (2017), pp. 87 ss. Per una panoramica completa – e 
ancora attuale – sulle normative che disciplinano i diversi ruoli ospedalieri, invece, v. Veneziani (2003a), pp. 195 ss. 
Recentemente, peraltro, il “catalogo” delle professioni sanitarie è stato notevolmente arricchito con la legge 11 gennaio 2018, n. 3 (c.d. ddl. 
“Lorenzin”): v. Mentasti (2018).
Per quanto dall’analisi dei repertori giurisprudenziali si registrino ancora procedimenti inspiegabilmente orientati solo nei confronti di un 
singolo professionista, magari in posizione apicale (cfr. ad esempio il caso sotteso al proprio commento, Caletti (2016), pp. 737 ss.), la 
partecipazione di più soggetti con competenze diverse alla cura del paziente – c.d. “shared decision making” (v. Pelotti (2011), pp. 619 ss.) 
– ha da tempo reso centrale la riflessione sull’inquadramento penalistico della divisione del lavoro in ambito medico e sulle responsabilità 
dei singoli membri dell’équipe (v. infra, nota 19). Non solo. Sempre nella prospettiva di una più precisa differenziazione delle responsabilità 
all’interno della monade “sanità”, va rilevato il crescente interesse da parte di dottrina penalistica e medico-legale circa l’individuazione di 
eventuali colpe dei soggetti che svolgono una funzione direttiva ed organizzativa delle strutture sanitarie. In argomento, Lorè e Martini 
(1998), pp. 403 ss.; Potetti (2004), pp. 2402 ss; Aleo et al.(2007), pp. 267 ss.; De Donno A. et al (2007), pp. 625 ss.; Fresa (2008), pp. 
362 ss.; Palazzo (2009), pp. 1061 ss.; Sborra (2009), pp. 115 ss.; Pisa e Longo G. (2010), pp. 9 ss.; Massaro (2011), pp. 267 ss.; Caputo, 
(2012a), pp. 105 ss.; Di Landro (2012), pp. 272 ss.; Roiati (2012), pp. 344 ss.; Palma (2016), pp. 191 ss.; Di Giovine (2017a), pp. 386 ss.; 
Tunesi (2017), pp. 1375 ss.; Bartoli (2018), pp. 795 ss. Volendo anche Caletti (2016), pp. 737 ss.
4  Cfr. Cavicchi (2007).
5  La letteratura in argomento è davvero ampia. Cfr., per tutti, Canestrari (2015), pp. 67 ss., che individua un «diritto a vivere tutte le fasi della 
propria esistenza senza subire trattamenti sanitari non voluti». Il consenso informato, come noto, ha di recente trovato definitiva consacrazione 
in una legge che ne regola il funzionamento, insieme con le c.d. “direttive anticipate di trattamento” (legge n. 219/2017). Per il commento delle 
novità legislative, Canestrari (2018), pp. 55 ss., spec. pp. 78 ss. Va specificato che già prima ancora del loro accoglimento “positivo” gran 
parte dei principi della legge n. 219 ispiravano il diritto vivente. Paradigmatica appare la vicenda di Piergiorgio Welby, nella quale, a fronte di 
un’accusa per omicidio del consenziente, il Tribunale di Roma ha riconosciuto la sussistenza della scriminante dell’adempimento di un dovere 
– quale riflesso del diritto del paziente ad interrompere il trattamento – in capo all’anestesista che aveva staccato il respiratore che fungeva da 
sostegno vitale al paziente. Cfr. Sent. 23 luglio 2007 n. 2049, GUP presso il Tribunale di Roma, Dott.ssa Zaira Secchi. Il testo integrale della 
pronuncia si trova in Canestrari (2014), pp. 95 ss. Nel commento del caso “Welby” si sono cimentati autorevoli Autori: cfr. Donini (2007), 
pp. 904 ss., Pulitanò (2007), pp. 1195 ss.; Canestrari (2011), pp. 1901 ss.
6  V. 7 Cass. pen., sez. V, 21 aprile 1992, n. 5639. Dopo il caso “Massimo” la Corte ha gradualmente “corretto il tiro”, assestandosi su posizioni 
via via meno penalizzanti per i sanitari. Come noto, la questione interpretativa della rilevanza penale del trattamento arbitrario ha trovato 
un approdo, al momento definitivo seppur aspramente criticato (con la consueta chiarezza, Viganò (2009), pp. 1811 ss.), nella sentenza delle 

2.
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Sul piano della responsabilità colposa, invece, il superamento del paradigma della “defe-
renza” nei confronti dei medici si è tradotto nell’abbandono da parte dei giudici penali dell’art. 
2236 del c.c. – a norma del quale il prestatore d’opera, nei casi di speciale difficoltà, risponde 
dei danni solo per dolo7 o colpa grave – che, fino a quel momento, era stato assunto come im-
prescindibile riferimento di valutazione della rilevanza penale della malpractice medica.

Rispetto a questa storica inversione giurisprudenziale pare opportuno articolare il discorso 
in modo più dettagliato, non foss’altro per le ripercussioni che le fasi e le ragioni di tale “ab-
bandono” presentano ancora sul diritto vivente.

Agli inizi della metà del Secolo scorso – in coincidenza, come detto, del momento più 
splendente della storia della medicina moderna, specie sul piano del prestigio dei suoi espo-
nenti – la giurisprudenza, a fronte di un quadro normativo penalistico che non offriva ai 
giudici mezzi espliciti per legittimare pronunce di proscioglimento in favore dei sanitari, ha 
mutuato il metro di giudizio dall’art. 2236 del codice civile. In questo modo, peraltro, si ritene-
va di allineare ragionevolmente il regime di responsabilità penale a quello civilistico, evitando 
cioè – in una prospettiva di sussidiarietà – di irrogare una sanzione penale laddove il legislatore 
esclude esplicitamente il risarcimento del danno8.

È così che, all’incirca fino alla metà degli anni ’70, la giurisprudenza in materia di respon-
sabilità medica si è attestata su posizioni di grande comprensione: la colpa veniva affermata 
soltanto in frangenti del tutto residuali, connotati da errori talmente «grossolani» da risultare 
«assolutamente incompatibili con il minimo di cultura e di esperienza che deve legittimamen-
te pretendersi da chi sia abilitato all’esercizio della professione medica»9, evitando dunque di 
regola l’applicazione di una pena al sanitario che avesse sì sbagliato, ma senza aver dato luogo 
a violazioni cautelari macroscopiche. Ciò, spesso, anche a prescindere da un rigoroso accer-
tamento della circostanza che l’imputato si fosse trovato alle prese con «problemi tecnici di 
speciale difficoltà».

Si trattava, in sostanza, di una sorta di «immunità di fatto»10.
Proprio il rilievo per cui la disposizione civilistica richiede la presenza di tale requisito per 

esentare da responsabilità il prestatore d’opera nei casi di colpa lieve ha avviato la seconda fase. 
Essa ha preso le mosse dalla riflessione dottrinale che, pur non mettendo in discussione che 
il principio fissato dall’art. 2236 c.c. fosse suscettibile di essere esteso anche all’ambito della 
responsabilità penale, ha osservato che la limitazione prevista, collegandosi alla «soluzione di 
problemi tecnici di speciale difficoltà», non potesse concernere tutte le diverse componenti 
della colpa richiamate dall’art. 43 c.p., ma solo il profilo della “imperizia”11. 

La Corte costituzionale ha avallato il nuovo orientamento con una nota pronuncia del 
197312, che può essere considerata lo spartiacque tra questi primi due periodi, secondo una 
perfetta coincidenza temporale rispetto alle cadenze del declino individuate dallo storico Le 
Fanu.

Da quel momento il limite della colpa grave è stato riferito alle sole ipotesi di imperizia 
(in linea di massima: la forma di colpa derivante dalla violazione delle leges artis13), mentre con 

Sezioni unite “Giulini”, Cass. pen, sez. un., 18 dicembre 2008 – 21 gennaio 2009, n. 2437. Per un quadro delle problematiche sollevate dal 
trattamento arbitrario alla luce dell’assenza di una fattispecie ad hoc, peraltro con accenti e prospettive differenti, Eusebi (1995), pp. 727 ss.; 
Giunta (2001), pp. 377 ss.; Viganò (2004), pp. 147 ss.; Pelissero (2009), pp. 447 ss.; Tordini Cagli (2009), pp. 31 ss.
7  Come noto, nell’ambito della responsabilità medica il dolo risulta un criterio di imputazione del tutto residuale, specie per quanto riguarda il 
delitto di omicidio (per le lesioni v. nota 6). Di recente, tuttavia, è stato a lungo sotto i riflettori il processo milanese nei confronti del chirurgo 
Brega Massone, accusato di aver realizzato presso la Clinica Santa Rita (tristemente conosciuta nella cronaca come la “Clinica degli Orrori”) 
interventi chirurgici non necessari, privi di finalità terapeutica e realizzati in assenza di valido consenso dei pazienti. Dopo la condanna per 
omicidio doloso della Corte d’Assise di Milano, confermata dalla Corte d’Appello, e l’annullamento da parte della Corte di Cassazione (v. 
Cass. pen., I Sez., 22 giugno 2017, n. 14776, annotata da Cappellini (2018), pp. 2484 ss.), la vicenda processuale ha visto il suo epilogo con 
la riqualificazione del fatto in omicidio preterintenzionale da parte della Corte d’Assise d’Appello di Milano (v. www.penalecontemporaneo.it, 
25 febbraio 2019). Sul dolo del medico il lavoro di Astorina Marino (2015).
8  Recentemente, sul principio di extrema ratio si veda, per tutti, Demuro (2013), pp. 1654.
9  Emblematica di questo orientamento Cass. pen. 6/3/1967, in Cass. pen., 1968, 420 ss. Corsivo di chi scrive.
10  Le parole sono di Giunta (2008), p. 876.
11  Cfr. Crespi (1973).
12  Si fa riferimento a Corte cost. 28/11/1973, n. 166, in Giust. pen., 1974, I, 35. Sul punto, occorre rilevare che la Corte Costituzionale, 
chiamata a stabilire se tale orientamento fosse compatibile con il principio di uguaglianza, ha affermato che la richiamata deroga alla disciplina 
generale della responsabilità penale per colpa, nei casi previsti dalla disposizione di cui all’art. 2236 c.c., aveva una adeguata ragione d’essere, 
dovendo essere applicata solo ai casi in cui la prestazione professionale comportava la soluzione di problemi tecnici di speciale difficoltà 
ed essendo contenuta entro il circoscritto tema della perizia. Per ulteriori considerazioni e richiami bibliografici sul susseguirsi di tali fasi 
sull’applicazione dell’art. 2236 c.c. in sede penale, Manna (2014), in particolare, pp. 88 ss. e pp. 182 ss., nonché Caputo (2017c), pp. 213-224.
13  Secondo l’autorevole definizione di Crespi (1955), p. 84 «l’imperizia è concetto proprio dell’esercizio di una professione e si configura nella 
violazione delle “regole tecniche” della scienza e della pratica (o leges artis) con ciò differenziandosi dalla imprudenza e negligenza alla cui 
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riguardo alla negligenza e all’imprudenza si riteneva che la valutazione dell’attività del medico 
dovesse essere improntata a criteri di normale severità14.

Anche tale indirizzo è stato però presto messo in discussione, dapprima in dottrina15 e, 
successivamente, dalla stessa giurisprudenza di legittimità che ha negato l’applicabilità del 
principio di cui all’art. 2236 c.c. all’interno dei processi penali per malpractice medica, affer-
mando che anche in tale materia devono trovare esclusivo accoglimento gli ordinari criteri di 
valutazione della colpa di cui all’art. 43 c.p. secondo il parametro consueto dell’homo eiusdem 
professionis et condicionis16.

Le pronunce successive hanno quindi costantemente escluso l’applicabilità della disciplina 
di favore di cui all’art. 2236 c.c., relegando la graduazione della colpa nell’angusto terreno della 
determinazione della pena ai sensi dell’art. 133 c.p.17.

Lo scivolamento verso la punibilità a tappeto della “colpa medica”, senza la selettività 
imposta dal grado qualificato di colpa – ed anzi, a ben vedere, secondo un regime paradossal-
mente persino più rigoroso di quello civilistico (in dubio contra medicum18) –, si è tradotto in 
un aumento vertiginoso di procedimenti penali nei confronti di operatori sanitari, incentivato 
peraltro dalle note inefficienze del sistema della giustizia civile. La commistione creatasi tra 
funzioni della pena e finalità risarcitorie ha finito per deformare i tratti essenziali (e garantisti-
ci) della categoria penalistica, rendendola sempre più somigliante al suo equivalente civilistico: 
spersonalizzata e assai poco “colpevole”19.

Non a caso, le parole più utilizzate all’inizio del nuovo secolo per descrivere lo stato dell’ar-
te della responsabilità penale in ambito sanitario sono “copiosità” e “problematicità”20.

Il quadro relativo alla sovraesposizione giudiziaria degli anni del “declino” va completato 
con un cenno all’emergere, sempre in quegli anni, di alcune teorie – anch’esse assai poco selet-
tive – sul piano della causalità. In parallelo al diradarsi dei riferimenti alla disciplina civilistica 

base vi è la violazione di cautele attuabili secondo la comune esperienza». Sul concetto di “imperizia” si rimanda anche agli approfondimenti 
dei §§ 5 e 8.1. Come si darà meglio conto in seguito, è proprio la difficoltà a definire con precisione le ipotesi di imperizia in relazione ad 
imprudenza e negligenza a costituire il problema principale nell’utilizzo, in concreto, della tripartizione. Se nel caso dell’art. 2236 c.c., infatti, 
essa ha limitato la portata del criterio della colpa grave, con riguardo alle recenti riforme, la distinzione tradizionale ha di fatto paralizzato 
l’applicabilità delle nuove norme.
14  V. Cass. Sez. IV, 27/01/1984, n. 6650 (Ricolizzi); Cass. Sez. IV, 25/05/1987, n. 9410 (Tomei); a orientamento già superato, Cass. Sez. II, 
23/08/1994, n. 11695 (Leone).
15  Ampiamente sul punto, anche per gli opportuni riferimenti dottrinali e giurisprudenziali, Mazzacuva N. (1984), pp. 399 ss., in particolare, 
pp. 401 ss. In senso critico, invece, Crespi (1992), p. 794.
16  Arricchito dalle eventuali maggiori conoscenze dell’agente concreto. V. Cass. Sez. IV, 2/06/1987, n. 11733 (Fora Boschi); Cass. Sez. IV, 
28/04/1994, n. 11007 (Archilei). Per uno studio aggiornato della teoria dell’homo eiusdem professionis et condicionis in ambito sanitario, Caputo 
(2017c), pp. 119 e ss.
17  V., ad esempio, Cass. Sez. IV, 28/10/2008, n. 46412.
18  Cfr. Caputo (2017c), p. 220.
19  Per un inquadramento della colpa lieve in termini di responsabilità oggettiva in senso lato, Donini (2013). L’“abbraccio dogmatico” tra colpa 
penale e civile, che ha riguardato in varia misura anche altri settori dell’illecito colposo, ha comportato che l’accertamento della responsabilità 
colposa venisse afflitto, nella prassi, da gravi “aporie” concettuali e dogmatiche, sulle quali cfr., in particolare, Castronuovo (2009), pp. 3 ss.; 
Giunta (1993), pp. 4 ss.
Ad esempio, una aporia particolarmente temibile (e utilizzata) in ambito sanitario è quella dell’Hindsight Bias: l’obbligo cautelare viene 
ricostruito ex post, ragionando con il “senno di poi” e la responsabilità colposa viene affermata attraverso lo “specchio deformante” dell’evento 
(in argomento, Di Landro (2012), pp. 3 ss.; Di Giovine (2013), pp. 78 ss., nonché il recente lavoro specificamente dedicato a questo 
Bias di Grosso S. (2016), pp. 583 ss.). Quest’operazione, che spesso è stata causa dell’eccessiva dilatazione della responsabilità colposa del 
medico, ha trovato terreno fertile proprio nella difficoltà di codificare le regole cautelari in ambito sanitario (v. infra, § 4). Muovendosi in 
un contesto costituito solo da regole cautelari aperte e indeterminate, infatti, i giudici hanno potuto individuarne sempre una “ulteriore” 
che, se correttamente osservata, avrebbe potuto impedire l’evento, con la conseguenza che sono risultate penalmente illecite anche condotte 
tecnicamente ineccepibili ma da cui era derivato un esito infausto (Cfr. Palazzo (2009), p. 1064).
Sotto altro profilo, va rilevato un deciso allargamento, non sempre giustificabile, del novero dei soggetti responsabili: in molte occasioni, in 
caso di esito infausto di un trattamento, la mera appartenenza all’équipe è stata ritenuta sufficiente a giustificare l’addebito a carico di tutti 
i sanitari, in contrasto con il principio di responsabilità per fatto proprio di cui all’art. 27 della Costituzione. In questa prospettiva, un’altra 
“vittima illustre” della giurisprudenza di questo periodo è stata senza dubbio il principio di affidamento che, come noto, dovrebbe regolare le 
responsabilità in contesti plurisoggettivi, di cui l’équipe medica costituisce esempio paradigmatico. Anche da quanto emerge da una recente e 
accurata analisi della giurisprudenza in argomento (v. Mattheudakis (2018), pp. 1236 ss.), sulla falsariga di quanto avviene per altri settori 
(e segnatamente in quello stradale, v. Marinucci (2012), p. 6), viene spesso richiamato nelle motivazioni, ma ove se ne trova menzione – di 
solito su sollecitazione della difesa dell’imputato –, si conclude che nel caso concreto esso non può trovare applicazione, poiché l’inosservanza 
cautelare altrui non era del tutto imprevedibile. In materia di principio di affidamento, riferimento imprescindibile rimane la monografia di 
Mantovani, M. (1997). Per le sue declinazioni in ambito sanitario, si rimanda, invece, a Vallini (2001), pp. 477 ss.; Guidi (2009), pp. 209 ss.; 
Mattheudakis (2010), pp. 1478 ss. anche in riferimento ai protocolli; Risicato (2013c), Cornacchia (2013), pp. 1220 ss.; Silva (2017), 
pp. 455 ss. Con particolare attenzione ai riflessi delle recenti riforme sulla teorica del principio di affidamento, nonché sui nuovi possibili spazi 
applicativi dello stesso, Mattheudakis (2018), pp. 1220 ss.
20  Su entrambi questi aspetti si vedano i dati e le considerazioni di Angioni (2006), pp. 1279 ss., nonché l’approfondita disamina 
giurisprudenziale di Micheletti (2009), pp. 247 ss.
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limitativa della responsabilità, infatti, la scena è stata segnata dagli orientamenti che riteneva-
no provata la causalità omissiva a fronte anche solo della mera fallita diminuzione del rischio 
in luogo di un mancato impedimento dell’evento prossimo alla certezza, così attraendo ancor 
di più i professionisti sanitari nell’area della punibilità21. Ciò, peraltro, è accaduto anche dopo il 
2002, quando sono intervenute le Sezioni unite penali della Cassazione con la nota decisione 
“Franzese”, che mirava a stabilizzare l’incriminazione dei sanitari, perlomeno dal punto di 
vista eziologico, ma i cui principi solo di recente hanno iniziato a permeare in modo effettivo 
la giurisprudenza di merito e di legittimità22.

La tendenza sin qui delineata verso un inasprimento, da diversi angoli prospettici, dell’ac-
certamento della responsabilità penale del sanitario non è stata priva di effetti nemmeno sul 
piano clinico, finendo per ridefinire alcuni paradigmi della stessa arte medica.

Si è infatti affermato il pernicioso fenomeno della c.d. “medicina difensiva”, vale a dirsi 
la proiezione teleologica dell’attività sanitaria verso la prevenzione del rischio “giudiziario” 
prima ancora che nella direzione della migliore cura del paziente23. Allarmati per le ricorrenti 
notizie sull’aumento del contenzioso giudiziario, e preoccupati da casi eclatanti come quello di 
“Massimo”, parte dei sanitari – secondo alcune stime addirittura nella misura dell’80 percento 
– ha iniziato a praticare la professione, specie in ambito diagnostico, secondo schemi, appunto, 
“difensivi”. Gli esempi più noti e significativi consistono nel rifiuto di praticare interventi di 
elevata difficoltà – nel timore di una ritorsione processuale in caso di esito infausto – e nella 
prescrizione, ancorché non strettamente necessaria, di esami diagnostici invasivi e costosi, utili 
soltanto a dimostrare ex post la diligenza del curante. Tutto ciò ha avuto riflessi non solo sulla 
qualità delle cure ricevute dai pazienti, ma anche sul piano economico, appesantendo grave-
mente il bilancio delle strutture sanitarie con spese superflue e dalla funzione prettamente 
protettiva24.

21  Di talché, anche omissioni di interventi sanitari con percentuali di riuscita attorno al 30, 40, 50% sono state considerate eziologicamente 
connesse all’evento infausto. Anche in argomento la letteratura è vastissima. Per un lucido approfondimento di tutte le sfumature di tale teoria, 
nota come “dell’aumento del rischio”, si veda in particolare, Donini (1999a), pp. 33 e ss. Per alcune considerazioni critiche Stortoni (2004), 
pp. 71 ss., mentre per un’approfondita ricostruzione delle tesi che in quegli anni hanno comportato un aumento dei processi per malpractice, 
si rinvia a Summerer (2013), pp. 192 ss.
22  Cfr. Cass. pen., Sez. un., 10/7/2002, n. 30328 (rel. Canzio, imp. Franzese). Come noto, la sentenza “Franzese” ha affrontato direttamente il 
problema del grado di efficacia impeditiva dell’evento necessario al fine di poter ritenere integrato il nesso casuale tra l’omissione e lo stesso 
evento. La questione in quel momento vedeva contrapporsi, all’interno dei massimari della Cassazione, essenzialmente due posizioni. Da 
un lato, un primo orientamento riteneva sufficiente, per l’affermazione dell’esistenza del nesso causale, la prova che il corretto intervento del 
garante (nella casistica analizzata, quasi sempre: il medico) avrebbe avuto probabilità – anche lontane dalla certezza – di successo; dall’altro, 
parte della giurisprudenza, recependo un’autorevole tesi dottrinale, sosteneva la necessità di accertare che il cd. “comportamento alternativo 
lecito” fosse in grado di scongiurare l’evento con un “alto grado di probabilità razionale”, vale a dirsi con una percentuale di riuscita prossima 
a cento. Questa tesi, come noto, è maturata nell’ambito del pensiero di Federico Stella (del quale si veda in particolare Stella (2001), in 
particolare pp. 306-307). Paradigmatica di tale recepimento in giurisprudenza, invece, la (quasi altrettanto nota) sentenza “Baltrocchi”, Cass., 
sez. IV, 28 settembre 2000, in Cass. pen., 2002, pp. 159 ss. Per una migliore messa a fuoco della rilevanza del cd. “comportamento alternativo 
lecito”, si rimanda a Forti (1990), pp. 430 ss., nonché a Summerer (2016), pp. 265 ss.
Le Sezioni unite, pur non aderendovi completamente, hanno in larga misura avallato questa seconda impostazione, come emerge soprattutto 
dalla netta presa di distanze dalle teorie fondate sul mero “aumento del rischio”. Al criterio quantitativo della probabilità percentuale “vicina 
al cento”, però, la “sentenza Franzese” ha sostituito il criterio, di tipo qualitativo, dell’“alto o elevato grado di credibilità razionale”, o della 
“probabilità logica”, ovvero quel grado di certezza che è ragionevole attendersi da un accertamento maturato all’interno di un processo penale. 
Al contrario, «il ragionevole dubbio, in base all’evidenza disponibile, sulla reale efficacia condizionante della condotta omissiva del medico 
rispetto ad altri fattori interagenti nella produzione dell’evento lesivo, comporta la neutralizzazione dell’ipotesi prospettata dall’accusa e l’esito 
assolutorio del giudizio».
Come ormai da tempo messo in luce dalla dottrina, a “fare notizia” non sono le (sistematiche) elusioni del principio della “probabilità logica” 
affermato dalle Sezioni unite, quanto piuttosto le sue (rare) effettive applicazioni. Il dato emerge in particolare dall’analisi della giurisprudenza 
successiva svolta, in occasione del decimo anniversario della sentenza “Franzese”, da Viganò (2013). Si tratta, d’altronde, di una prassi che, ad 
avviso della maggioranza degli Autori, trova le sue radici proprio nello stesso impianto motivazionale di quella storica pronuncia. Critico, fin 
dalla stessa sentenza, sui possibili fraintendimenti (o sulle possibili manipolazioni) in giurisprudenza della formula della “probabilità logica”, 
Stella (2006), pp. 1921 e ss. Alle medesime conclusioni perviene, pur con accenti parzialmente diversi, anche Veneziani (2006), pp. 1989 e 
ss. “Svuotata” fin dalla sua prima affermazione del significato logico che, in quel momento storico-culturale le era attribuito, la formula della 
“certezza processuale” negli anni ha finito così per lasciare “carta bianca” alla giurisprudenza di merito, la quale ha proseguito «disinvoltamente 
a condannare in relazione alla mera sottrazione di chances di salvezza della vittima senza però dirlo espressamente, e manifestando anzi a parole il 
più deferente ossequio a uno schema argomentativo di impossibile utilizzazione nell ’ambito della responsabilità omissiva» (secondo Viganò (2013) 
p. 387).
23  Cfr. nella letteratura penalistica, Forti et al. (2010); Eusebi (2011), pp. 1085 ss.; Roiati (2012); Vallini (2013a), pp. 2 ss.; Manna (2014).
24  Dati a dir poco allarmanti sono raccolti in uno studio del Ministero della Salute realizzato nel 2014 e pubblicato l’anno successivo 
(consultabile su www.quotidianosanità.it, 26 marzo 2015). Secondo il report, il 77,8 % dei sanitari realizza, almeno una volta al mese, pratiche 
motivate esclusivamente dalla paura di una denuncia. Le condotte più diffuse consisterebbero in: prescrizione non necessaria di farmaci, 
esami strumentali, trattamenti e consulti specialistici; proposte di ricovero di pazienti che potevano essere gestiti ambulatorialmente; mancata 
realizzazione di procedure diagnostiche, trattamenti, interventi ritenuti rischiosi. Nel report viene stimato che il “prezzo” della sola medicina 
difensiva “positiva” potrebbe aggirarsi intorno ai 10 miliardi di euro, circa lo 0,75% del Prodotto Interno Lordo (PIL) del Paese. Per un altro 
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Siffatta reazione da parte dei professionisti sanitari ha attirato le attenzioni del legisla-
tore e, per lungo tempo, l’agenda politica ha avuto all’ordine del giorno una riforma in senso 
deflattivo.

Il primo intervento di riforma: il decreto “Balduzzi”. La 
depenalizzazione della colpa “non grave” nell’osservanza delle 
linee guida.

La (prima) risposta del legislatore italiano nella prospettiva di una contrazione della re-
sponsabilità penale del medico si è avuta, a dire il vero in modo piuttosto estemporaneo, nel 
2012 con l’approvazione del decreto “Balduzzi”25. Nella sua prima versione, infatti, la norma 
poi dedicata alla responsabilità penale (art. 3 del d.l. 158/2012, poi legge n. 189 del 2012), pre-
vedeva la trasformazione della responsabilità civile del sanitario da contrattuale ad aquiliana26. 
Soltanto in fase di conversione si è stabilito che «l’esercente la professione sanitaria che nello 
svolgimento della propria attività si attiene a linee guida e buone pratiche accreditate dalla 
comunità scientifica non risponde penalmente per colpa lieve».

Ad ogni modo, l’intento legislativo – ricostruibile con maggiore chiarezza a posteriori, alla 
luce anche delle novità introdotte dalla riforma “Gelli-Bianco” – era duplice: conferire una 
maggiore determinatezza all’illecito colposo in ambito sanitario, riducendone al contempo 
l’estensione.

La delimitazione dell’area penalmente rilevante è passata per una depenalizzazione della 
“colpa non grave”, in linea di continuità con la tradizione giurisprudenziale che innalzava il 
grado della colpa punibile sulla base dell’art. 2236 c.c.

Quanto alla finalità di edificare un rimprovero colposo più “tassativo” e ritagliato sulle 
specificità dell’arte medica, essa è stata perseguita mediante il richiamo alle linee guida, alla cui 
osservanza veniva espressamente vincolata l’applicabilità del regime di favore, con la speranza 
che la centralità conferita a tali testi scritti potesse, da un lato, orientare i sanitari nelle scelte 
diagnostiche e terapeutiche, e, dall’altro, rendere meno imprevedibile l’accertamento giudiziale 
della colpa27.

L’inedita intersezione in un unico articolo di legge di queste diverse tematiche ha gene-
rato un testo che, specie alla prima lettura, è sembrato difficilmente decifrabile28. Non a caso, 
la norma è stata accolta da un profondo scetticismo ed è stata oggetto di tali critiche che 
un’Autrice si è vista costretta a scriverne una sagace “difesa”29. Tra le censure più nette, vanno 
senz’altro menzionate quelle contenute in un’ordinanza di rimessione alla Corte Costituzio-

quadro statistico e alcune considerazioni sulle ricadute penalistiche, Bartoli (2012), pp. 1107 ss.
Sulle gravi ricadute sul piano medico della “sovradiagnosi”, si veda il volume di Welch (2013).
25  Numerosi gli Autori che si sono misurati con le novità normative del 2012. Senza pretese di esaustività e in aggiunta alle annotazioni delle 
principali sentenze citate nelle note successive, per commenti analitici delle diverse problematiche sollevate dalla riforma: Brusco (2013), pp. 
51 ss.; Civello (2013), pp. 1 ss.; Di Giovine (2014) pp. 1 ss.; Di Landro (2013), pp. 833 ss.; Fiori e Marchetti (2013), pp. 564 ss.; Forti 
(2015), pp. 738 ss.; Giunta (2013), pp. 822 ss.; Grosso S. (2013), pp. 543 ss.; Manna (2013), pp. 91 ss.; Nocco (2013), pp. 781 ss.; Pavich 
(2013), pp. 902 ss.; Piras (2012), pp. 1 ss.; Pezzimenti (2015), pp. 311 ss.; Poli (2013), pp. Pulitanò (2013), pp. 73 ss.; Roiati (2013), pp. 
216 ss.; Torraca (2012), 817 ss.; Valbonesi (2013), pp. 276 ss.; Vallini (2013), pp. 735 ss. Sia infine consentito anche il rinvio a Caletti 
(2015), pp. 170 ss.
26  Da tempo, infatti, anche la responsabilità del singolo sanitario era qualificata come contrattuale dalla giurisprudenza sulla base della teoria 
del c.d. “contatto sociale”. Nonostante il baricentro dell’art. 3 sia traslato nell’ambito della responsabilità penale, la norma ha creato forti 
disorientamenti anche a livello civilistico, per via della previsione, collocata immediatamente dopo la disciplina penale, per cui «in tali casi resta 
comunque fermo l ’obbligo di cui all ’art. 2043 del codice civile. Il Giudice, anche nella determinazione del risarcimento del danno, tiene debitamente conto 
della condotta di cui al primo periodo». Parte della dottrina civilistica e alcuni giudici di merito hanno intravisto nell’espresso richiamo all’art. 
2043 c.c. il superamento del paradigma del “contatto sociale” ed il ritorno al regime di responsabilità extracontrattuale per i singoli sanitari 
(fermo, ovviamente, il regime di responsabilità contrattuale per le strutture). Tuttavia, la giurisprudenza prevalente non ha aderito a questa 
posizione e l’abbandono della teoria del “contatto qualificato” è stata differita a pochi anni più tardi, con l’art. 7 della legge “Gelli-Bianco”, che 
ha segnato il cambio nel regime di responsabilità (ex art. 2043 c.c.) per gli esercenti le professioni sanitarie. Su tutti questi (ed altri) profili 
(anche risarcitori), Franzoni (2017), pp. 5 ss. e Ziviz (2017), pp. 181 ss.
27  Il tema della prevedibilità delle decisioni, concetto di matrice anglosassone, ha senz’altro costituito, specie per influsso della giurisprudenza 
Cedu, uno dei topoi degli ultimi anni. In proposito, per tutti, Manes (2012), pp. 258 ss.; Viganò (2016), pp. 1 ss.
28  In effetti, del dato legale balza subito all’occhio la sua “essenzialità”. Non vi si rinvengono definizioni – né di cosa si intendesse per linee 
guida e buone pratiche, né di quando fosse “lieve” la colpa, né di chi fosse l’esercente la professione sanitaria – e, soprattutto, non vi erano 
contemplate complesse “architetture” normative che mirassero alla creazione di un sistema di accreditamento formale delle linee guida, 
presenti invece nella legge “Gelli-Bianco”.
29  V. Di Giovine (2014).

3.
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nale del decreto da parte del Tribunale di Milano, incentrate anche sull’asserita violazione del 
principio di uguaglianza dell’introduzione di un regime di favore riservato in via esclusiva ai 
professionisti sanitari30.

Più in generale, in dottrina e giurisprudenza, con toni (talvolta) esagerati, si è parlato di 
«rompicapo interpretativo», di «disposizione maldestra, laconica, incompleta», fino al punto 
di proporne un’interpretazione dai risvolti sostanzialmente abrogativi. Secondo un commen-
tatore, infatti, la disciplina contenuta nell’art. 3 sarebbe stata priva di un significato logico, 
dal momento che è da escludersi che un sanitario possa versare in colpa (per di più, talvolta, 
anche grave!), quando la sua condotta si è conformata alle direttive cliniche cristallizzate nella 
miglior scienza medica. Si troverebbe, in altre parole, “in culpa sine culpa”31.

In realtà, la riforma del 2012 trovava la propria chiave di lettura negli orientamenti della 
giurisprudenza di legittimità in materia di linee guida, attentamente ricostruiti in una pronun-
cia di appena un mese precedente all’approvazione del decreto, “Ingrassia”32.

In proposito, la Corte non aveva mai ceduto alla tentazione di lasciarsi andare ad equazioni 
o automatismi (né in chiave accusatoria né di esonero da responsabilità), stabilendo che la 
valutazione della condotta del sanitario deve certamente tenere conto delle raccomandazioni 
cliniche codificate nelle linee guida, ma deve anche sapersene affrancare qualora esse siano 
risultate non adeguate al caso specifico. Di talché, veniva pacificamente ammesso che anche il 
sanitario scrupolosamente osservante le linee guida può realizzare una condotta colposa e che, 
viceversa, il discostarsi dalle raccomandazioni cliniche non implica, di per sé, una violazio-
ne cautelare33. In sostanza, come efficacemente sintetizzato dalla stessa sentenza “Ingrassia”: 
«l’adeguamento o il non adeguamento del medico alle linee guida non esclude né determina 
automaticamente la colpa».

Tutto ciò, del resto, sembra coerente con la natura e le prerogative delle linee guida, sulle 
quali, dunque, sembra opportuno soffermarsi per un breve approfondimento, utile anche per i 
passi successivi dell’indagine.

L’incerto statuto giuridico delle linee guida e la difficoltà di 
codificare le regole cautelari in ambito sanitario. Le ragioni del 
“relativismo” giurisprudenziale in materia di Clinical Guidelines.

Una prima ragione dell’evidenziato “relativismo” giurisprudenziale sulla affidabilità delle 
linee guida nella valutazione della colpa penale sembra poggiare su alcune considerazioni 
relative alla stessa natura delle Guidelines, nonché delle leges artis mediche che esse tentano di 
“positivizzare”. 

La disciplina offerta dalle linee guida, infatti, limitandosi a proporre un «percorso terapeu-
tico ideale» si pone per lo più come un insieme di indicazioni di massima che, per definizione, 
sono insufficienti ad abbracciare l’intera varietà della casistica clinica. I “suggerimenti” clinici 
che se ne ricavano, pertanto, presentano carattere non esaustivo e risentono della volubilità di 
ogni specifica situazione terapeutica, alla quale le indicazioni delle linee guida devono essere 
necessariamente adattate volta per volta34 (v. anche infra, § 8.2).

30  Sulla questione di legittimità costituzionale sollevata dal Tribunale di Milano (annotata da Scoletta (2013)). Le obiezioni formulate dal 
Tribunale di Milano sono rimaste “silenti”, avendo la Consulta dichiarato la questione manifestamente inammissibile a causa dell’omessa 
motivazione in punto di rilevanza da parte del giudice a quo. Sulla pronuncia (di manifesta inammissibilità della questione sollevata) della 
Corte (ord. 2-6 dicembre 2013, n. 295), Gatta (2013).
31  V. Piras (2012). Tesi sostanzialmente ribadita, peraltro, in relazione al nuovo testo di legge del 2017 in Piras (2017a).
32  Si tratta dell’ultima sentenza prima dell’approvazione del decreto, che, tornando sul problema delle linee guida, realizza una esauriente 
retrospettiva della giurisprudenza precedente alla riforma “Balduzzi”. V. Cass. pen., Sez. IV, 19 settembre 2012, n. 35922 (rel. Piccialli, imp. 
Ingrassia,), in Dir. pen. proc., 2013, pp. 191 ss., con nota di Risicato (2013a), pp. 191 ss.; nonché in Riv. it. med. leg., 2013, 268 ss., con nota 
di Rotolo G. (2013), pp. 277 ss.
33  Per un quadro sapientemente commentato degli orientamenti giurisprudenziali riepilogati dalla sentenza “Ingrassia”, Caputo (2012b), pp. 
875 ss.
34  La letteratura medico-legale sulle linee guida è estremamente ampia. Si vedano per tutti il recente lavoro, ricco di spunti, di Scorretti 
(2017), pp. 23 ss., nonché alcuni “classici” in argomento come Portigliatti Barbos (1996), pp. 891 ss.; Fineschi e Frati (1998), pp. 665 
ss.; Terrosi Vagnoli (1999), pp. 189 ss. Nella dottrina penalistica, invece, chiariscono bene la struttura, le finalità ed i difetti delle Guidelines 
il lavoro monografico di Di Landro (2012), in particolare da pp. 20 ss. e da pp. 62 ss.; ed il già richiamato saggio di Caputo (2012b), pp. 
875 ss. Per una critica sul piano epistemologico dello strumento, della quale non è difficile cogliere i riflessi penalistici, invece, il lucido saggio 
di Cavicchi (2017), pp. 101 ss.
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In effetti, sul piano della vincolatività, sembra doversi tracciare una distinzione tra le linee 
guida ed altri strumenti messi a disposizione dall’“Evidence-Based Medicine” (EBM), come 
protocolli e checklists. Questi solitamente presentano un carattere meno flessibile: non con-
tengono suggerimenti dal valore solo tendenziale e da calibrare al caso concreto, ma una serie 
di istruzioni di comportamento compendiate in procedure da seguire in un ordine tassativo35.

Va poi tenuto in considerazione che il termine “le linee guida” racchiude un universo estre-
mamente diversificato, nel quale coesistono non solo diversi livelli di evidenza scientifica36, ma 
anche una pluralità di interessi.

Da questo punto di vista, un’altra causa del “relativismo” col quale la giurisprudenza penale 
è solita approcciarsi alla valutazione delle linee guida attiene alle finalità delle stesse, e segna-
tamente al “timore” che dietro le linee guida possano nascondersi finalità di tipo economico.

Come noto, fin dalla loro genesi le linee guida sono intrecciate “a doppio filo” con la ra-
zionalizzazione ed il risparmio della spesa37. Esse, infatti, non si limitano a fornire le racco-
mandazioni più appropriate da un punto di vista terapeutico, ma, non di rado, suggeriscono le 
modalità di cura che si dimostrano più appropriate anche a livello finanziario38. Chiaramente, 
nel già evocato “mare magnum” delle linee guida esistenti, alla cui creazione hanno contribuito, 
appunto, anche soggetti non del tutto “disinteressati” (aziende farmaceutiche, strutture ospe-
daliere private, ecc.), si possono trovare diversi gradi di coabitazione tra misura cautelare ed 
istanze di contenimento della spesa nella stessa direttiva clinica: vi sono linee guida nelle quali 
un indiscusso contenuto cautelare viene fuso con una componente di ottimizzazione delle 
risorse; altre in cui a “farla da padrone” è, invece, l’esigenza economica, al punto da farle entrare 
in tensione con la sicurezza del malato39.

Il rifiuto di ogni equazione tra responsabilità e rispetto delle linee guida sembra, allora, 
fondato altresì sul “timore” da parte dei giudicanti di “discolpare” condotte prescritte dalle 
linee guida non nella prospettiva della miglior cura del paziente, ma col fine principale di 
razionalizzare le risorse a disposizione. 

Se quest’attenzione da parte della giurisprudenza di legittimità è, sotto certi profili, certa-

È anche in forza delle considerazioni svolte che la medicina ha iniziato ad affiancare alle linee guida, ormai diffusissime, altri nuovi e diversi 
strumenti, come “SCAMPS” e “Bundles”, che, in qualche misura, provano a rinnovare le linee guida in una prospettiva “personalizzata” e 
ad anticipare le problematiche di adeguamento delle stesse rispetto a casi clinici particolari. In argomento, Scorretti (2017), p. 57. Sul 
passaggio dalle linee guida ai “Bundles” anche Di Giovine (2013).
35  Su questa distinzione si vedano le precisazioni di Caputo (2012b), p. 907. Peraltro, tra linee guida e protocolli, non sarebbe ravvisabile una 
vera e propria cesura, ed anzi, questi ultimi costituirebbero un “naturale sviluppo” delle Guidelines, poiché, da una parte, ne compensano il grado 
di indeterminatezza attraverso precise indicazioni terapeutiche, e dall’altra, prescrivono alcune cautele procedurali, spesso dal taglio anche 
molto concreto, volte ad evitare che l’evento avverso si verifichi per una dimenticanza o una scelta avventata del medico, che, come si osserverà, 
la giurisprudenza riconduce rispettivamente alla negligenza e all’imprudenza (v. Valbonesi (2013), p. 270). 
Nel caso dei protocolli, pertanto, è più difficile riproporre il relativismo che si è messo in luce con riguardo alle linee guida, dal momento 
che, dato il loro carattere rigido e imperativo, risulta quasi impensabile ipotizzare una colpa in capo al sanitario che si sia scrupolosamente 
attenuto alle dettagliate istruzioni ivi contenute. Viceversa, sembra ancor più difficile, qualora qualcosa sia andato storto, non farne una colpa 
al sanitario che non si è attenuto all’analitica procedura descritta nei protocolli o nelle checklists. Così già Roiati (2013a), p. 224. Negli stessi 
termini, pur non in relazione al decreto Balduzzi, anche Castronuovo (2013), p. 1758, secondo il quale «la possibilità di uno “scarto” tra 
modello e soggetto, meritevole di considerazione in sede di colpevolezza, sarà inversamente proporzionale, senza annullarsi del tutto, al grado 
di complessità organizzativa dell’attività svolta in concreto, nonché alla presenza di protocolli procedurali sufficientemente rigidi». Oltretutto, 
come nota Caputo (2012b), p. 922, protocolli e checklists non sono mai animati da fini di contenimento della spesa pubblica, non venendo 
mai, dunque, ad affievolire la propria natura esclusivamente cautelare.
Peraltro, parte della dottrina aveva provato a “recuperare” i protocolli nell’ambito del decreto “Balduzzi”, anche se non ivi direttamente 
richiamati, associandoli alle “buone pratiche”. Per un quadro del dibattito dottrinale, Caletti (2015), pp. 186 ss.
36  Ognuno dei quali corrisponde ad una “Classe di raccomandazione”. Si tratta di una distinzione nota tra i medici, ma che, da quanto risulta, 
raramente ha fatto breccia in testi giuridici (se non medico-legali). Ebbene, tali categorie vanno dalla Classe I, che ricomprende i suggerimenti 
clinici “fortemente raccomandabili”, quelli la cui validità scientifica è stata comprovata al massimo grado e vi è assoluta concordanza tra gli 
studiosi circa la loro efficacia, ad una Classe III, che ospita terapie e procedure universalmente riconosciute come sbagliate se non dannose, 
quindi da evitare. Quanto a tassatività, le linee guida di Prima Classe si avvicinano alla vera e propria cogenza, di talché il medico che non 
osserva una linea guida di quella classe dovrà in qualche modo giustificare la propria scelta. Se quasi tutte le linee guida fossero annoverabili 
in Classe I, allora sarebbe, forse, ammissibile un diverso orientamento giurisprudenziale diretto a riconoscerne una valenza sempre (e 
automaticamente) incolpante o discolpante. La maggior parte delle linee guida, al contrario, va collocata nel “limbo” della Classe II, quella 
dove regna la maggiore incertezza scientifica. Cfr. Scoretti (2017), p. 56 ss. Nella dottrina penalistica alcune riflessioni sulla distinzione e le 
relative conseguenze in termini di cogenza sono proposte da Di Landro (2012), pp. 62 ss.
37  Sotto questo profilo non va dimenticato che, storicamente, l’idea di codificare le strategie curative in Guidelines non nasce, non tanto con lo 
scopo di migliorare le terapie, ma in un campo di prigionia inglese in Africa durante la Seconda Guerra Mondiale per contingentare i farmaci. 
Cfr. Scoretti (2017), p. 25 ss.
38  Per alcune profonde riflessioni sul concetto di “appropriatezza” e le diverse sfumature nel suo significato, specie alla luce delle recenti 
normative, Cavicchi (2017), p. 103 ss.
39  In argomento già Portigliatti Barbos (1996), pp. 891 ss. Per un maggiore approfondimento di questo carattere delle linee guida e delle 
sue implicazioni nell’accertamento della colpa, sia consentito il rinvio a Caletti (2015), pp. 183 e ss.
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mente encomiabile, va tuttavia segnalato come, talvolta, essa sia trascesa in un atteggiamento 
“prevenuto” nei confronti delle linee guida, definite «ciniche e pigre» anche in casi cui l’aspetto 
economico non sembrava affatto in collisione con la tutela della salute del paziente. La Corte 
si è mostrata fin troppo affezionata ad una contrapposizione dicotomica tra la tutela della 
salute e le esigenze gestionali, come nella vicenda giudiziaria del caso “Grassini”, nella quale 
tali “timori” sono sfociati nell’incriminazione di una condotta probabilmente esente da colpa40.

La salute del singolo paziente è stata dunque sin qui intesa in giurisprudenza alla stregua 
di un diritto “tiranno”, senza alcuna apertura ad una sua riconsiderazione in termini di diritto 
“sostenibile”, nemmeno a seguito del continuo ricorso da parte del legislatore alle linee guida41.

Sotto un diverso angolo di osservazione, invece, l’attribuzione alle linee guida di un ca-
rattere vincolante mal si concilierebbe con il principio di libertà di cura da parte del medico, 
consacrato in via principale dagli artt. 9 e 33 della Costituzione, ma anche dai Codici deon-
tologici delle professioni sanitarie42. La diffidenza giurisprudenziale è quindi condivisa dagli 
stessi sanitari, che vedono svilita la propria autonomia professionale dal tendenziale obbligo di 
conformarsi alle indicazioni scritte43. Del resto, già i grandi maestri clinici del passato mette-
vano in guardia i propri studenti dal ricorso costante a schemi precostituiti di terapia44.

In effetti, anche in occasione delle recenti riforme, da più parti è stato segnalato il rischio 
di una “burocratizzazione” dell’attività medica45: il massiccio ricorso alle linee guida costitui-
rebbe uno dei fattori del mutamento in corso della stessa medicina, sempre più lontana dalla 
sua primordiale natura di arte e sempre più vicina ad una tecnica, da svolgersi secondo proce-
dure standardizzate46.

A fronte di tutte queste incertezze, la giurisprudenza penale non ha quindi mai enfatizzato 
il ruolo delle linee guida, liquidando in poche righe, probabilmente in virtù della rilevanza 
pressoché solo “classificatoria” della questione, il dibattito sulla natura specifica o generica 
della colpa fondata sulla violazione delle Guidelines: «le linee guida e i protocolli, proprio in 
ragione della peculiarità dell’attività del medico, che sfugge a regole rigorose e predeterminate, 
non possono assumere il rango di fonti di regole cautelari codificate, rientranti nel paradigma 

40  V. Cass. pen., Sez. IV, 23 novembre 2010, n. 8254 (rel. Foti, imp. Grassini), in Dir. pen. proc., 2011, pp. 1223 ss., con nota di Consorte 
(2011). Da tale pronuncia è tratta la definizione riportata nel testo delle linee guida come «ciniche e pigre». Il processo riguardava il decesso 
di un paziente che, dimesso dopo (ben) nove giorni di ricovero per un infarto miocardico, veniva colpito da un nuovo attacco di fibrillazione, 
rivelatosi poi fatale, la sera stessa delle dimissioni dall’ospedale. Il medico curante aveva addotto a propria difesa le linee guida della struttura, 
che prevedevano la dimissione del paziente allorché si fosse raggiunta la stabilizzazione del quadro clinico, come effettivamente verificatosi, 
e non vi fossero indici obiettivamente contrari alla dimissione. Nondimeno, l’annullamento della sentenza assolutoria della Corte d’Appello 
appare fondata, atteso che già la prevedibilità dell’evento per il curante appare incerta, su una radicata diffidenza nei confronti delle linee guida. 
Peraltro, non viene additato il comportamento alternativo doveroso (dopo quanti giorni le dimissioni avrebbero evitato l’infarto?). In questo 
senso, dunque, la Corte si è mostrata affezionata ad una contrapposizione dicotomica tra la tutela della salute e le esigenze gestionali, quando, 
al contrario, le linee guida invocate a sua difesa dal curante fondevano profili cautelari (l’attesa di un quadro clinico “stabilizzato”) ed evidenti 
finalità organizzative (le dimissioni di un paziente apparentemente fuori pericolo per liberare un posto di ricovero).
41  Sul punto si vedano le attente riflessioni di Caputo (2017c), pp. 251 ss. Va segnalato anche come parte consistente della dottrina si sia 
espressa favorevolmente, nel periodo di vigenza del decreto “Balduzzi”, nei confronti di linee guida che, pur non anteponendole alla tutela del 
paziente, fossero impostate anche per suggerire criteri organizzativi meno dispendiosi. Cfr. Di Giovine (2014), p. 15; Giunta (2013); Roiati 
(2013a), p. 223; Valbonesi (2013), p. 274. Volendo anche le proprie considerazioni in argomento, estese al problema delle linee guida della 
singola struttura sanitaria e alla possibile qualificazione come “linee guida accreditate dalla comunità scientifica” ai sensi dell’art. 3, nei casi 
in cui esprimano il recepimento di linee guida scientificamente apprezzate alla luce delle possibilità tecniche ed economiche della struttura 
stessa, v. Caletti (2015), pp. 183 ss.
42  V. Cass. pen., Sez. IV, 8-2-2001, n. 2865 (imp. Bizzarri), in Riv. pen., 2002, 353. Sul tema della libertà del medico nella scelta delle cure, 
Giunta (1998), pp. 667 ss.; più recentemente, peraltro in relazione alla riforma “Gelli-Bianco”, Palermo Fabris (2017), p. 219.
43  In argomento, Palazzo, Responsabilità medica, “disagio” professionale e riforme penali, cit., 1063 ss.
44  Il riferimento è ad Augusto Murri, tra i più noti professori della storia dell’Università di Bologna e considerato tra i padri della medicina 
italiana, e alle sue parole, tratte dalle lezioni dell’A.A. 1906-1907: «Noi non vi mandiamo a fare i pratici con una bella raccolta di sapientissime 
ricette, ed invece cerchiamo inculcarvi delle norme di terapia. La ricetta deve venirvi alla penna dopo che avrete capito qual è la condizione 
presente del vostro malato, qual è il pericolo maggiore che lo minaccia e qual è l’espediente che voi sapete escogitare per evitarlo. Intrandum 
est in rerum naturam ma non come coloro che pensano al processo in genere e credono o sembrano credere che in natura ci siano delle cose 
uguali. Costoro applicano [senz’altro fare] ciò che han trovato opportuno in altri, anche nell’infermo attuale [...Ma] come non ci sono due cose 
uguali, così non ci sono due ammalati perfettamente uguali: come non ci sono stati fissi, così non ci sono malati immutabili. Tutto in natura 
è diverso, tutto s’evolve. Laonde anche dopo che voi avete fatto la diagnosi generica di febbre tifoide o d’altro, dovete fare la diagnosi speciale 
del malato vostro giorno per giorno». V. Murri (1920), p. 124.
45  Critici su questi aspetti, Vallini (2013), p. 739, e Brunelli (2017), p. 22. Oltretutto, l’incentivo utilizzato dal legislatore per spingere gli 
esercenti la professione sanitaria ad osservare le linee guida – la “non punibilità” – potrebbe, nel caso di automatica esenzione da responsabilità 
in caso di rispetto delle linee guida, incentivare pratiche difensive. D’altronde già prima delle recenti innovazioni normative, talvolta accadeva 
che i sanitari, a seguito di un danno riportato dal paziente affidato in cura, andassero a “rovistare” nel mare magnum delle linee guida per 
rinvenire quelle che, in sede processuale, avrebbero potuto scagionare la strategia terapeutica adottata (c.d. “scelta postuma” delle linee guida). 
V. Piras e Carboni (2009), pp. 285 ss.
46  Sui riflessi strutturali delle riforme considerate, v. Cavicchi (2017), pp. 103 ss. Sul punto, si veda anche l’interessante parallelismo sviluppato 
da Perin (2019), pp. 227 ss. tra standardizzazione e automazione della responsabilità medica.
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normativo dell’art. 43 c.p. (leggi, regolamenti, ordini o discipline)»47. Va infatti rilevato che, 
anche dando seguito alle tesi per cui le Guidelines costituiscono fonti scritte su cui edificare 
un rimprovero a titolo di colpa specifica, prima di giungere con sicurezza ad un esonero da 
responsabilità permarrebbe pur sempre una valutazione circa l’eventuale sussistenza di una 
colpa generica48.

Questa tendenza, particolarmente marcata in ambito sanitario, al ritorno nell’alveo della 
colpa generica, connotata dal noto deficit di tassatività e determinatezza, ha avuto riflessi pra-
tici di fondamentale importanza. In definitiva, nel giudizio per colpa medica l’“ultima parola” 
è rimasta nella disponibilità del giudice secondo una valutazione che, fondata su un indeter-
minato agente modello (sempre disponibile ad incarnare uno standard più elevato49) e sui giu-
dizi di evitabilità e prevedibilità (spesso inquinati dal “senno del poi”), presenta ineliminabili 
caratteri di discrezionalità50.

A ben vedere, tuttavia, lo scenario appena descritto pare inevitabile se si pone mente alle 
peculiarità della stessa arte medica. Essa, infatti, come è stato giustamente osservato, opera sul 
«più complesso degli organismi»51, e, a differenza delle linee guida, tarate su un’unica patologia, 
non fronteggia «malattie, ma malati»52.

Se, da un lato, l’assoluta peculiarità dell’attività medica continua a ripercuotersi sui ten-
tativi di un’esaustiva codificazione delle sue leges artis, evidenziando con chiarezza i limiti 
intrinseci di quest’operazione53, dall’altro, queste considerazioni hanno permesso di avviare 
una riflessione sull’opportunità di prevedere uno statuto speciale e meno repressivo per la col-
pa medica, in controtendenza con altri settori dell’illecito colposo, nei quali, come noto, tale 
codificazione è stata in larga parte possibile.

Come emerge da questo primo sguardo di insieme, il tentato processo di standardizza-
zione delle regole dell’arte in ambito sanitario operato dalle linee guida costituisce senz’altro 
uno sforzo apprezzabile e dai diversi risvolti positivi, tra cui, soprattutto, un approccio meno 
idiografico alla cura del paziente da parte degli esercenti le professioni sanitarie. Non si nega, 
dunque, la straordinaria utilità clinica di tali strumenti, che costituiscono un primo e impre-
scindibile riferimento diagnostico e terapeutico. 

Tuttavia, anche a prescindere dall’analisi delle notevoli difficoltà interpretative introdotte 
dal decreto “Balduzzi” e dalla successiva legge “Gelli-Bianco”, sembra potersi sin d’ora affer-
mare che, difficilmente, le linee guida possono integrare uno strumento idoneo a soddisfare 
quell’esigenza diffusa di rendere più determinato, tassativo e, di conseguenza, prevedibile l’ac-
certamento giudiziale della colpa penale in ambito sanitario54.

47  Le parole sono ancora della sentenza “Ingrassia”, v. Cass. pen., Sez. IV, 19-9-2012, n. 35922, (imp. Ingrassia, rel. Piccialli), cit., 195. Tale 
dibattito è stato ben più vitale in dottrina, divisa tra chi ha sostenuto la possibilità di inquadrare le Guidelines tra le “discipline” di cui all’art. 
43 c.p. (Veneziani (2003), p. 178; Piras e Carboni (2009), p. 289; Micheletti (2009), p. 274.), chi invece le ritiene regole cautelari proprie 
della colpa generica (Di Landro, (2009)), e chi, infine, le considera “fonti di cognizione” delle leges artis Castronuovo e Ramponi (2011), 
p. 974. La questione – e ciò pare altamente significativo – non è ancora riemersa nella giurisprudenza successiva all’introduzione della legge 
“Gelli-Bianco”, che pure all’art. 5 prevede un tendenziale obbligo per i professionisti sanitari di uniformarsi alle raccomandazioni cliniche 
contenute nelle linee guida (v. infra, § 6).
48  Il dato della sopravvivenza di un residuo “spazio” della colpa generica anche nel caso di osservanza dei precetti di colpa specifica risulta 
pacificamente acquisito dalla teoria del reato colposo: Marinucci (1965), pp. 231 ss.; Forti (1990), pp. 314 ss.; nella manualistica Canestrari 
et al. (2007), p. 429. Nel caso delle linee guida, per di più, a richiedere un ulteriore vaglio sulla generica diligenza del medico calibrata sulle 
peculiarità della concreta situazione clinica è proprio il loro già più volte rimarcato carattere di meri “suggerimenti” e non di «ordini calati 
dall ’alto, categorici e definitivi» (Portigliatti Barbos (1996), p. 891), cui non si può fare a meno di riconoscere una struttura “elastica” (così 
Caputo (2012b), p. 894).
49  La tendenza dell’agente modello ad incarnare la miglior scienza più che l’homo eiusdem condicionis et professionis è segnalata, con lucidità e 
chiarezza, da Palazzo e Viganò (2018), p. 148.
50  Di quest’avviso Di Giovine (2014), p. 11. Come peraltro ammesso dalla stessa giurisprudenza di legittimità: «le linee guida non eliminano 
neanche la discrezionalità insita nel giudizio di colpa; il giudice resta, infatti, libero di valutare se le circostanze concrete esigessero una 
condotta diversa da quella prescritta nelle linee guida stesse». V. Cass. pen., Sez. IV, 19-9-2012, n. 35922, (imp. Ingrassia, rel. Piccialli), cit., 
195. Sul Bias del “senno del poi”, si rimanda a quanto già precisato alla nota 19, anche per gli opportuni riferimenti bibliografici.
51  Definizione di Bilancetti (2001), p. 635. In concreto, nel giudizio di colpa, ciò si riflette nel carattere “improprio” – già in una prospettiva 
ex ante – della quasi totalità delle regole cautelari presenti nel settore sanitario, con la conseguenza che ancorché il medico le osservi 
puntualmente, non è sicura l’efficacia impeditiva dell’esito infausto. Sul tema ampiamente Veneziani (2003b), pp. 101 ss.
52  Cfr. Bartoli (2010), pp. 73 ss. Non a caso, la c.d. “comorbilità” (compresenza di diverse patologie) costituisce uno dei fattori che, più 
di frequente, impone al sanitario di discostarsi dalla raccomandazione codificata. Per alcune riflessioni in merito, che prendono avvio dalle 
modalità con le quali le linee guida vengono redatte, Caletti e Mattheudakis (2017), pp. 95 e 96. Sulle difficoltà applicative delle linee 
guida nei casi di comorbilità, si vedano anche le lucide osservazioni della sentenza “Tarabori” (v. nota 81).
53  Prudente su una codificazione delle leges artis in ambito medico, tra gli altri, Canestrari (2013), p. 148.
54  Sul punto si vedano anche le riflessioni di Torre (2016), pp. 309 ss. e Vallini (2019), pp. 183 ss.
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Tendenze bustrofediche all’interno della IV Sezione. L’art. 3 
del decreto “Balduzzi” come una “tela di Penelope” disfatta 
dall’imperizia.

Chiusa questa opportuna parentesi, è bene tornare a muoversi lungo il percorso di depe-
nalizzazione dell’errore medico tracciato dal legislatore, del quale una tappa fondamentale è 
certamente la sentenza “Cantore” 55. I dubbi interpretativi sollevati da più parti dopo l’entrata 
in vigore del decreto “Balduzzi” sono stati in gran parte dissolti da tale decisivo intervento del-
la giurisprudenza di legittimità, che, in questa prima fase, ha adempiuto in modo significativo 
al proprio ruolo nomofilattico.

La pronuncia ha chiarito le due ipotesi di osservanza delle linee guida nelle quali poteva 
sussistere una forma di colpa e trovare applicazione il dettame dell’art. 3 del decreto56.

A giudizio della Cassazione, andava così valutata sulla base del più favorevole criterio di 
imputazione della colpa grave, da una parte, la condotta del sanitario che, orientatosi corretta-
mente in ambito diagnostico, commetteva un errore pertinente all’adattamento delle direttive 
di massima alle evenienze ed alle peculiarità dello specifico caso clinico, e, dall’altra, anche del 
professionista che non riconosceva l’esigenza di discostarsi dalle raccomandazioni cliniche in 
realtà inadeguate rispetto alla situazione del paziente in cura57.

In sostanza, l’art. 3 della riforma avrebbe comportato un’abolitio criminis della colpa non 
grave nei casi di adempimenti imperfetti e adempimenti inopportuni delle linee guida58.

Oltre a tracciare il perimetro della graduazione della colpa, la sentenza “Cantore” ha pro-
vato ad offrire anche alcune coordinate interpretative in merito alla distinzione tra colpa lieve 
e colpa grave, ricorrendo, più che ad una definizione analitica, all’elencazione di una serie di 
criteri, distribuiti peraltro su entrambi i piani di accertamento – oggettivo e soggettivo – che 
costituiscono la “doppia misura” della colpa59.

55  Cass. pen., Sez. IV, 29/1/2013, n. 16237, (imp. Cantore, rel. Blaiotta), cit. La sentenza, data la sua rilevanza è stata annotata da più Autori: 
Cupelli (2013b), pp. 2099 ss.; Roiati (2013b); Risicato (2013b), pp. 696 ss.
56  La Corte, subito dopo aver premesso il proprio atteggiamento costruttivo nei confronti della riforma («piuttosto che attardarsi nelle censure, 
conviene tentare, costruttivamente, di cogliere e valorizzare il senso delle innovazioni»), ha affrontato di petto la questione dell’in culpa sine 
culpa, risolvendone l’apparente contraddittorietà e sottolineando, in perfetta continuità con la giurisprudenza “pre-Balduzzi”, il ruolo «non 
meccanicistico» delle linee guida (§ 9): «per risolverla occorre considerare che le linee guida, a differenza dei protocolli e delle check list, non 
indicano una analitica, automatica successione di adempimenti, ma propongono solo direttive generali, istruzioni di massa, orientamenti. Esse, 
dunque, vanno in concreto applicate senza automatismi, ma rapportandole alle peculiari specificità di ciascun caso clinico. Potrà ben accadere, 
dunque, che il professionista debba modellare le direttive, adattandole alle contingenze che momento per momento gli si prospettano nel 
corso dello sviluppo della patologia e che, in alcuni casi si trovi a dovervi addirittura derogare radicalmente. Il legislatore ha evidentemente 
tenuto conto di tale situazione, disciplinando l’evenienza di un terapeuta rispettoso delle “istruzioni per l’uso” e tuttavia in colpa».
57  Cfr. § 11 della sentenza: «Potrà – anzitutto – ben accadere che il professionista si orienti correttamente in ambito diagnostico o terapeutico, 
si affidi cioè alle strategie suggeritegli dal sapere scientifico consolidato, inquadri correttamente il caso nelle sue linee generali e tuttavia, nel 
concreto farsi del trattamento, commetta qualche errore pertinente proprio all’adattamento delle direttive di massima alle evenienze ed alle 
peculiarità che gli si prospettano nello specifico caso clinico. In tale caso, la condotta sarà soggettivamente rimproverabile, in ambito penale, 
solo quando l’errore non sia lieve». In secondo luogo «potrà pure accadere che, sebbene in relazione alla patologia trattata le linee guida 
indichino una determinata strategia, le già evocate peculiarità dello specifico caso suggeriscano addirittura il discostarsi radicalmente dallo 
standard, cioè di disattendere la linea d’azione ordinaria. Una tale eventualità può essere agevolmente ipotizzata, ad esempio, in un caso in cui 
la presenza di patologie concomitanti imponga di tenere in conto anche i rischi connessi alle altre affezioni e di intraprendere, quindi, decisioni 
anche radicalmente eccentriche rispetto alla prassi ordinaria».
58  Sulla nomenclatura utilizzata sembra doverosa una precisazione. Capita, non di rado, nella letteratura di trovare l’ambito applicativo del 
decreto “Balduzzi” sintetizzato con la duplice espressione “adempimenti imperfetti” ed “inadempimenti perfetti”. Quanto al primo estremo, 
esso non crea alcun problema e la sua prima individuazione si deve a Pulitanò (2013), p. 80. Gli “inadempimenti perfetti”, invece, compaiono 
a costituire l’ambito applicativo della legge “Balduzzi” nei lavori di Risicato (2013b), pp. 691 ss., e Di Giovine (2014), p. 21. L’espressione, 
tuttavia, pare aver assunto diversi significati. In particolare, secondo Risicato, sarebbero “inadempimenti perfetti” quei casi in cui il medico 
non ha osservato le linee guida e, proprio per questo, non è in colpa, visto che la mancata osservanza dei suggerimenti codificati si è rivelata 
perfetta rispetto al caso di specie. Chi scrive (in Caletti (2015), p. 180), al contrario, ha inteso gli “inadempimenti perfetti” come quei casi 
in cui il medico si è attenuto alle linee guida corrette relative alla patologia presentata dal paziente, ma queste erano, in realtà, completamente 
inadeguate rispetto al caso concreto, cosicché l’“inadempimento” andrebbe riferito non già alle linee guida ma al caso specifico, mentre la 
“perfezione” alle linee guida. Tale impostazione appariva più in linea con l’interpretazione della norma, poiché l’ipotesi del medico che, 
correttamente, non si attiene alle linee guida, oltre a non costituire un’ipotesi di colpa, non poteva in radice essere oggetto della legge 
“Balduzzi”. Ad ogni modo, riconoscendo l’ambiguità dell’espressione, in particolare per il chiasmo che viene a formarsi tra i riferimenti di 
sostantivi ed attributi, a chi scrive, in altra occasione (Cfr. Caletti e Mattheudakis (2017), pp. 84 ss.) è sembrato preferibile utilizzare la 
terminologia (“adempimenti inopportuni”) utilizzata nel testo.
59  Sotto questo profilo lo stile è, vista anche l’identità di relatore, quello poi sviluppato anche nella nota sentenza “Thyssenkrupp” sulla 
distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente. V. Cass. Pen., Sez. Un., 18 settembre 2014 (ud. 24 aprile 2014), n. 38343, (Pres. Santacroce, 
Rel. Blaiotta). Ad ogni modo, la sentenza inizialmente propone una serie di quattro criteri generali attraverso cui stabilire il grado della 
responsabilità colposa. Un primo, fondamentale parametro viene ravvisato nella «misura della divergenza tra la condotta effettivamente tenuta 

5.
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Sotto questo profilo, infatti, anche la scelta del legislatore di non accompagnare all’intro-
duzione di un grado di colpa una sua definizione legale aveva sollevato notevoli perplessità. 
Certo, come si è già illustrato (v. supra, § 2), la colpa grave non era estranea alla nostra tradi-
zione giurisprudenziale, avendo a lungo costituito la regola di giudizio per i sanitari (ex art. 
2236 c.c.)60; tuttavia, non erano evidentemente riproponibili gli schemi concettuali del passa-
to, incentrati su «errori grossolani e incompatibili con il minimo di cultura» medica, non foss’altro 
perché, nella prospettiva del decreto “Balduzzi”, la colpa andava graduata in relazione alla 
condotta di un sanitario osservante le linee guida. Dunque, non certo uno sprovveduto o un 
professionista del tutto improvvisato.

Proprio nel momento in cui l’interpretazione dell’art. 3 sembrava potersi consolidare, l’area 
di rilevanza penale dell’errore medico si è nuovamente espansa per altra via. Parallelamente, 
infatti, è maturato all’interno della quarta Sezione della Corte un orientamento che riteneva 
requisito ulteriore e necessario per l’applicazione dell’art. 3 del decreto “Balduzzi” la ricondu-
cibilità alla sfera dell’imperizia della violazione cautelare commessa dal sanitario61.

La prima affermazione di questo principio, avvenuta per la verità in modo apodittico data 
l’assoluta assenza di qualsivoglia appiglio a livello normativo, si deve alla prima sentenza emes-
sa dalla Suprema Corte a seguito della conversione in legge del decreto, nota come “Pagano”62.

La limitazione per via interpretativa della riforma “Balduzzi” muoveva dalla (discutibile) 
premessa per cui le linee guida conterrebbero esclusivamente regole di perizia, di talché l’am-
bito applicativo della nuova norma non avrebbe potuto involgere ipotesi di colpa per negli-
genza o imprudenza63. 

Tale “sillogismo” non trovava alcun precedente nella giurisprudenza sulle linee guida an-
teriore all’approvazione del decreto “Balduzzi”, né tantomeno nell’ampio dibattito dottrinale 
sviluppatosi sul ruolo delle stesse nell’affermazione e negazione della responsabilità colposa. 
Ciò nonostante, quasi per inerzia, esso è stato recepito in modo costante nella giurisprudenza 
successiva, senza essere mai sottoposto a revisione critica se non da una parte della dottrina64.

Il richiamo all’imperizia da parte della sentenza “Pagano” ha avuto effetti devastanti nell’e-
conomia applicativa della riforma: la tela intessuta alla luce del sole dalla sentenza “Cantore” 

e quella che era da attendersi sulla base della norma cautelare cui ci si doveva attenere». Occorre poi «determinare la misura del rimprovero 
personale sulla base delle specifiche condizioni dell’agente» concreto, indagando specialmente sul «quantum di esigibilità dell’osservanza 
delle regole cautelari». Altro elemento individuato dalla Corte è la “motivazione della condotta”, dal momento che, rimanendo in ambito 
sanitario, «un trattamento terapeutico sbrigativo e non appropriato è meno grave se commesso per una ragione d’urgenza». Infine, attiene alla 
graduazione della colpa la previsione dell’evento, ragion per cui anche la c.d. colpa cosciente viene annoverata tra gli indicatori di una forma 
significativa di responsabilità colposa.
60  Per di più, proprio negli anni precedenti all’introduzione del decreto Balduzzi, un coraggioso orientamento della quarta Sezione della 
Cassazione aveva provato a rilanciare l’art. 2236 c.c. nei giudizi di medical malpractice, giustificando il rinnovato richiamo alla disposizione 
civilistica sulla base di una “regola di esperienza” e non per via di una applicazione diretta. L’ideatore e principale sostenitore di questo filone 
giurisprudenziale è il magistrato di Cassazione Dott. Rocco Blaiotta, già Presidente della quarta Sezione, nonché estensore proprio della 
sentenza “Cantore”. Si veda, ad esempio, Cass. Pen., Sez. IV, 1/2/2012, n. 4391 (Imp. D.L.M., Rel. Blaiotta), in Dir. pen. proc., 2012, 1104 ss., 
con nota di Cupelli (2012). Si registrano, negli ultimi anni, affermazioni del principio anche da parte di altri Consiglieri della quarta (ad es., 
recentemente, Cass. Pen., Sez. IV, 19/11/2015, n. 12478, in Foro it., 2017, 3, II, 149 ss., con nota di Brusco; Cass. Pen., Sez. IV, 23/5/2014, n. 
36347, in Riv. it. med. leg., 2014, 1317 ss.; Cass. pen., Sez. IV, 21/6/2007, n. 39592 [rel. Bartolomei, imp. Buggè]), ma l’impatto per così dire 
“statistico” rimane piuttosto limitato, specie se misurato sui dati riportati in Brusco (2016). Ad ogni modo, le recentissime riaffermazioni del 
principio contenuto nella norma civilistica, tuttavia, fanno pensare – o, quantomeno sperare – che più che di parabola possa parlarsi di “curva 
sinusoidale” e che la direzione attuale sia quella di una riscoperta del più benevolo criterio della colpa grave. Si è espresso in questi termini ad 
un recente convegno sul tema, Donato Castronuovo, La responsabilità penale del medico dopo la riforma Gelli/Bianco, Ferrara, 16 novembre 
2017.
61  Si iniziano ad intravvedere primi segni di quel solco che, più avanti, dopo la riforma “Gelli-Bianco”, avrebbe portato alla divergenza tra 
le sentenze “Tarabori” e “Cavazza” e all’esplicito contrasto interno alla stessa quarta Sezione risolto in tempi “record” dalle Sezioni unite 
“Mariotti” (v. infra, § 7).
62  Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 11-3-2013, n. 11493, (imp. Pagano, rel. Piccialli), cit. con nota di Risicato (2013b).
63  Testualmente: «non può, pertanto, essere utilmente evocata l’applicazione delle linee guida che riguardano e contengono solo regole di 
perizia e non afferiscono ai profili di negligenza e imprudenza». A ben vedere, un altro corollario implicito di questo ragionamento è che la 
disciplina del decreto “Balduzzi” andava riferita esclusivamente ad errori commessi nell’individuazione o nell’applicazione delle linee guida, 
escludendosi dall’ambito di graduazione della colpa le ipotesi di colpa maturate collateralmente all’adempimento delle istruzioni contenute 
nella linea guida – una sorta di “colpa parallela” secondo la definizione di Massimo Donini al menzionato convegno – La responsabilità penale 
del medico dopo la riforma Gelli/Bianco, Ferrara, 16 novembre 2017. Si trattava di aspetto tutt’altro che pacifico, posto che, come osservato (v. 
supra, § 4), le linee guida non esauriscono l’orizzonte cautelare del sanitario.
64  In giurisprudenza si sono conformate al principio la stessa sentenza “Cantore”, seppure, come si vede nella nota successiva, con un’adesione 
prudente, e numerose altre pronunce, tra cui: Cass. pen., Sez. IV, 8 ottobre 2013, n. 7951, (rel. Esposito), in DeJure; Cass. pen., Sez. IV, 11 
aprile 2014, n. 15495, (rel. Montagni), in Guida dir., 2014, 25, 84 ss.; Cass. pen., Sez. IV, 23 maggio 2014, n. 36347, (rel. Dovere), in Guida dir., 
2014, 40, 29. Fuori dai confini della quarta Sezione v. Cass. pen., Sez. III, 4 dicembre 2013, n. 5460, (rel. Di Nicola, ric. Grassini), in DeJure. 
In dottrina in senso adesivo alla posizione espressa in “Pagano” Piras (2012), p. 3; Iadecola (2013), pp. 549 ss. Critici fin dall’inizio, invece, 
Manna (2014), p. 178; Di Giovine (2014), p. 7, alla quale si deve anche il riferimento al “cavallo di Troia” contenuto nella nota successiva.
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veniva disfatta “nell’ombra” dal riferimento all’imperizia65.
Così, errori di natura inconfutabilmente tecnica, come per esempio le dimissioni anticipate 

di un paziente, sono stati qualificati in termini di “imprudenza” (implicando una condotta at-
tiva) e non di imperizia66. Sulla stessa falsariga, ipotesi di omessa diagnosi sono stati ricondotti 
alla forma colposa della “negligenza”67.

Le ragioni che potrebbero aver ingenerato un simile orientamento sono da ricercare, per 
un verso, nell’evoluzione storica della responsabilità medica, e, per l’altro, nelle numerose diffi-
coltà interpretative sollevate dalla nuova normativa.

Sotto il primo profilo, la restrizione ai soli casi di imperizia dell’operato della “Balduzzi” 
sembra costituire l’eredità della annosa questione relativa all’applicabilità dell’art. 2236 c.c. in 
sede penale. Come già illustrato (v. supra, § 2), nel 1973 la Corte Costituzionale aveva avallato 
l’applicazione dell’art. 2236 c.c. in sede penale, condizionandola, dal momento che la norma 
fa riferimento a problemi di speciale difficoltà, alla sussistenza di un’imperizia. Storicamente, 
dunque, dai meandri del dibattito sviluppatosi attorno alla depenalizzazione dell’errore medi-
co è emersa una tralatizia “certezza”: la colpa è graduabile – rectius: merita di essere graduata 
– solo in relazione alla sua forma più tecnica, l’imperizia. Non appena il legislatore ha intro-
dotto nel sistema penale una nuova – e si badi: completamente autonoma dall’art. 2236 c.c. – 
forma di colpa “qualificata”, la giurisprudenza di legittimità ha immediatamente rievocato tale 
distinzione, delimitando arbitrariamente la norma ed escludendo dal suo raggio applicativo 
l’imprudenza e la negligenza.

Tale “equivoco”, però, oltre che da retaggi del passato, sembra essere stato alimentato an-
che dalle lacune testuali della norma. Un problema cruciale sollevato dalla disciplina del 2012 
atteneva all’esatta individuazione di quali linee guida potessero, se osservate, fondare l’esonero 
di responsabilità per l’esercente la professione sanitaria nei casi di colpa lieve. Sotto questo 
profilo, va infatti tenuto presente che, a differenza di quanto avviene oggi con la legge 24/2017, 
il decreto “Balduzzi” non prevedeva un sistema di accreditamento formale delle linee guida 
invocabili a sua difesa dal sanitario, rimettendo al giudice – e, nella specie, al suo perito68 – una 
valutazione sul livello di apprezzamento delle stesse da parte della comunità scientifica.

Ebbene, dalla lettura della sentenza “Pagano” emerge come dietro all’enunciazione del 
principio «culpa levis sine imperitia non excusat» possa esservi anche la preoccupazione – tipica 
espressione della esaminata diffidenza nei confronti delle linee guida – di non concedere spazi 
applicativi (e discolpanti) a direttive cliniche ispirate da necessità di carattere economico69.

65  Inizialmente, infatti, il riferimento al requisito è passato inosservato (forse perché vi era ancora da interpretare il senso più generale 
della nuova riforma?), al punto che la stessa “Cantore” pare, seppur tiepidamente, aderirvi («Tale disciplina, naturalmente, trova il suo 
terreno d’elezione nell’ambito dell’imperizia»). Successivamente alla sentenza “Cantore”, però, quando a quell’obiter dictum si è uniformata 
la giurisprudenza successiva, è stato chiaro come l’imperizia si fosse trasformata nel “cavallo di Troia” – giusto per proseguire il parallelismo 
omerico – per eludere l’applicazione del decreto Balduzzi.
66  Ciò è avvenuto nella seconda sentenza della Cassazione sul già citato “Grassini” (v. supra, § 4, in particolare nota 40), relativo ad un medico 
che, in ossequio alle linee guida della struttura di appartenenza aveva dimesso un paziente colto da infarto trascorsi 9 giorni dal ricovero. Il 
caso è stato sottoposto due volte al vaglio della Suprema Corte. V. Cass. pen., Sez. IV, 23/11/2010, n. 8254 (rel. Foti, imp. Grassini), cit., nella 
quale le linee guida venivano tacciate di essere “ciniche e pigre”. V. altresì, v. Cass. pen., Sez. III, 4 dicembre 2013, n. 5460, (rel. Di Nicola, ric. 
Grassini), cit.
67  Si veda, in proposito, l’esauriente panoramica giurisprudenziale effettuata da Piras (2015).
68  In effetti, alla valorizzazione ex lege delle linee guida per l’accertamento della colpa non è seguito un ridimensionamento del ruolo dei periti 
all’interno del processo penale. Sul punto, Veneziani (2003a), p. 177, che, rifacendosi all’esempio americano, sottolinea: «si è appurato che l ’uso 
delle linee-guida non diminuisce affatto la necessità di ricorrere a periti (medical experts), i quali continuano a svolgere un ruolo da protagonisti nelle 
aule di giustizia dove si discute di malpractice». In effetti, parte della dottrina aveva auspicato che alla tendenza verso la positivizzazione delle 
regole cautelari corrispondesse tale ridimensionamento del ruolo dei periti, troppo spesso assunti a veri e propri arbitri del processo penale 
per medical malpractice. Interessanti spunti comparatistici con l’esperienza dei Paesi anglosassoni sono contenuti anche nel lavoro monografico 
di Di Landro (2012).
69  Attraverso l’affermazione del principio, dunque, la giurisprudenza è sembrata volersi riservare la possibilità di procedere ad un ulteriore 
vaglio, successivo a quello relativo al loro accreditamento formale da parte della comunità scientifica, delle linee guida richiamate dall’imputato 
a giustificazione del proprio operato, vaglio diretto a verificare che esse contenessero regole di perizia finalizzate esclusivamente alla cura 
del paziente ed in nessun modo orientate, o quantomeno condizionate, (d)al contenimento delle spese. Esso era garantito dalla legge in 
un contesto dialogico, quello del giudizio sull’accreditamento delle linee guida, nel quale l’imputato poteva provare a dimostrare la bontà 
scientifica delle raccomandazioni adottate. Con il richiamo alla tripartizione delle forme di colpa prevista dall’art. 43 c.p., al contrario, tale 
vaglio si è spostato su un piano sconosciuto all’interprete – come noto, tali categorie non sono mai state approfondite più di tanto dalla scienza 
penalistica, né nella prassi applicativa (v. infra, § 8.1.) – che permette al giudicante grande discrezionalità nel qualificare la violazione cautelare. 
Già diversi anni orsono, un autorevole Autore metteva in guardia dal sopravvalutare il significato della ripartizione codicistica in tre forme di 
colpa, definendola un’operazione “gravemente pericolosa”, poiché ciò che davvero rileva nell’accertamento del reato colposo, dal momento che 
detta tripartizione è stata soppiantata dal giudizio di prevedibilità ed evitabilità dell’evento, è l’individuazione della regola di condotta violata 
in concreto la cui osservanza avrebbe evitato l’evento. V. Gallo, M. (1960), p. 641. Nello stesso senso, più di recente, Castronuovo (2002b), 
pp. 495 ss. e Viganò (2006), pp. 971 ss.
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Si è finalmente giunti al cuore del problema: la (vera) portata limitante riferimento all’im-
perizia si è estrinsecata nell’adozione, da parte della giurisprudenza di merito e di legittimità, 
di una interpretazione particolarmente restrittiva del concetto di imperizia, di talché anche 
ipotesi di colpa come quelle poc’anzi citate, che pure richiedono elevate cognizioni tecniche 
e sarebbero più correttamente riconducibili all’imperizia, sono state attratte nell’area ora della 
negligenza, ora dell’imprudenza, con conseguente inapplicabilità del criterio d’imputazione 
più favorevole della colpa grave (sul punto, v. più diffusamente infra, § 8.1) 70.

Nell’ultimo periodo di vita del decreto, la Corte è tornata sui propri passi, sottoponendo a 
revisione l’obiter della “Pagano”, dapprima con le sentenze “Stefanetti” e “Manzo” 71; mentre 
il superamento definitivo – ma, in realtà, a posteriori quanto mai provvisorio – della restri-
zione giurisprudenziale alla sola imperizia si è verificato ad opera della successiva sentenza 
“Denegri”72, che ha fatto cadere la distinzione riabilitando anche l’imprudenza all’interno del 
perimetro applicativo dell’art. 3.

Ad ogni modo, non appena si è ricomposto l’equilibrio tra le delineate tendenze “bustro-
fediche” della Cassazione ed il decreto cominciava ad essere “metabolizzato” in alcune interes-
santi pronunce73, il legislatore ha approvato una nuova riforma della responsabilità sanitaria.

La “controriforma” “Gelli-Bianco”. L’introduzione dell’art. 
590-sexies c.p. nel contesto di una legge sulla “sicurezza delle 
cure”.

Del resto, come era stato attentamente osservato in dottrina, era chiaro che il decreto 
“Balduzzi” non poteva che costituire, per via della sua estemporanea genesi e delle sue vistose 
lacune, una disciplina transitoria: una sorta di «esperimento sulla via di un complessivo ripensa-
mento della responsabilità colposa» degli esercenti le professioni sanitarie74.

A distanza di poco più di quattro anni, quindi, il legislatore ha “rimesso mano” alla “in-
stabile” normativa del 2012 con l’art. 6 della legge n. 24 dell’8 marzo 2017, che ha introdotto 
nel codice l’art. 590-sexies, rubricato «Responsabilità colposa per morte o lesioni personali in 
ambito sanitario: 

(1) Se i fatti di cui agli articoli 589 e 590 sono commessi nell’esercizio della professione 
sanitaria, si applicano le pene ivi previste salvo quanto disposto dal secondo comma. 

(2) Qualora l’evento si sia verificato a causa di imperizia, la punibilità è esclusa quando 
sono rispettate le raccomandazioni previste dalle linee guida come definite e pubblicate ai 
sensi di legge ovvero, in mancanza di queste, le buone pratiche clinico-assistenziali, sempre 
che le raccomandazioni previste dalle predette linee guida risultino adeguate alle specificità 
del caso concreto».

La norma si inserisce nel contesto di una riforma più ampia, che reca con sé ambiziose 
«disposizioni in materia di sicurezza delle cure e di responsabilità professionale degli esercenti le 
professioni sanitarie». Le novità sul fronte penalistico, pertanto, non si esauriscono nella già 
menzionata modifica del codice penale, che va coordinata con le altre disposizioni del testo 

70  Così Piras (2015), pp. 3 ss., che riporta anche un’ampia panoramica giurisprudenziale.
71  Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 9 ottobre 2014, n. 47289 (imp. Stefanetti, rel. Blaiotta); Cass. pen., Sez. IV, 19 gennaio 2015, n. 9923 (rel. Piccialli, 
imp. Manzo). Su queste due sentenze il proprio commento congiunto Caletti (2015b), pp. 1141 ss. Le due pronunce utilizzano percorsi 
argomentativi differenti: la prima, infatti, è incentrata sul superamento del principio «culpa levis sine imperitia non excusat», riconoscendo la 
possibilità che le linee guida contengano anche regole non strettamente di perizia; la seconda, al contrario, riallargando i confini della stessa 
imperizia.
72  V. Cass. pen., Sez. IV, 11 maggio 2016, n. 23283 (rel. Montagni, imp. Denegri). Su questa sentenza, nonché su tutti gli esaminati profili 
critici, cfr. Piras (2015); Roiati (2015), pp. 231 ss. Con uno sguardo già al testo della legge “Gelli-Bianco” inizialmente approvato dalla 
Camera, Cupelli (2016); da ultimo, poco prima dell’approvazione della nuova riforma, Basile (2017).
73  Portando, a dire il vero, ad assoluzioni per insussistenza di una colpa grave soprattutto in occasioni in cui la colpa, secondo un rigoroso 
accertamento condotto in ossequio ai canoni dottrinali, non sarebbe stata da considerarsi nemmeno lieve. Similmente, anche la sentenza 
appena citata della Cassazione Cass. pen., Sez. IV, 19 gennaio 2015, n. 9923 (rel. Piccialli, imp. Manzo): è proprio nella menzionata sentenza 
“Manzo” che si è manifestata la vera efficacia pratica del decreto “Balduzzi” ed in particolare, della colpa grave. Essa, infatti, sembrava 
dispiegarsi con più evidenza nei casi in cui ad essere in gioco più che il suo grado era l’assenza stessa della colpa. Il ragionamento del GUP di 
Taranto in quell’occasione, poi avallato dalla Cassazione, secondo lo schema – non nuovo nelle corti di merito – per cui “se anche una colpa c’è, 
è lieve e quindi penalmente irrilevante”, consente, intervenendo in via sussidiaria, di evitare quelle distorsioni rigoristiche nell’accertamento 
della colpa medica evidenziate ormai da tempo in dottrina.
74  Cfr. Pulitanò (2013), p. 85.
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di legge. Proprio la compenetrazione con la finalità di implementare la sicurezza delle cure va 
considerata per comprendere alcune scelte legislative sul piano della responsabilità professio-
nale75.

In questa prospettiva, appare centrale il tendenziale dovere di conformarsi alle linee guida 
che l’art. 5, comma 1, pone in capo ai sanitari («Gli esercenti le professioni sanitarie, nell’e-
secuzione delle prestazioni sanitarie con finalità preventive, diagnostiche, terapeutiche, pal-
liative, riabilitative e di medicina legale, si attengono, salve le specificità del caso concreto, alle 
raccomandazioni previste dalle linee guida pubblicate ai sensi del comma 3»), dal quale risulta 
evidente che il sistema centralizzato di gestione del rischio clinico perseguito dalla legge è 
pensato, anzitutto, sullo strumento delle linee guida76.

Alla creazione di un sistema di prevenzione degli incidenti corrisponde, di solito, un signi-
ficativo alleggerimento della responsabilità penale77. Pare tuttavia sufficiente una prima lettura 
per comprendere come sia proprio l’art. 590-sexies c.p., vero epicentro della disciplina penali-
stica, a deludere maggiormente le aspettative che, in ragione dei buoni propositi manifestati 
dal legislatore, avevano circondato la sua approvazione. All’interprete è stato consegnato un 
nuovo “rompicapo” interpretativo, persino più “ermetico” di quello del 2012, che, anziché tener 
conto degli esiti applicativi della previgente disciplina “sperimentale”, ha rinnovato (e irrobu-
stito) il riferimento alle linee guida, ha esplicitato la (appena superata) restrizione all’impe-
rizia, ha eliminato la graduazione della colpa e introdotto, invece, una generica causa di “non 
punibilità” dagli incerti confini applicativi78. Non è quindi fuori luogo parlare di “controriforma” 
della responsabilità professionale in ambito sanitario79.

Il nuovo contrasto interno alla IV Sezione e l’immediata 
rimessione alle Sezioni unite dell’interpretazione dell’art. 
590-sexies c.p. La sentenza “Mariotti” e la causa di non punibilità 
per colpa lieve nell’esecuzione di linee guida adeguate.

Come prevedibile, l’introduzione nel codice penale dell’art. 590-sexies è stata sin da subito 
foriera di «alti dubbi interpretativi», al punto che la «drammatica incompatibilità logica» di alcu-
ni passaggi testuali della nuova norma ha condotto, a soli nove mesi dalla sua entrata in vigore, 
ad un intervento delle Sezioni unite penali80. Se il contrasto relativo all’art. 3 del decreto “Bal-
duzzi” si era reso evidente solo a distanza di tempo, l’interpretazione del nuovo art. 590-sexies 
c.p. è stata invece subito contraddistinta da una netta e aperta contrapposizione tra l’esegesi 

75  Il comma 2 dell’art. 1 stabilisce che: «La sicurezza delle cure si realizza anche mediante l’insieme di tutte le attività finalizzate alla prevenzione 
e alla gestione del rischio connesso all’erogazione di prestazioni sanitarie e l’utilizzo appropriato delle risorse strutturali, tecnologiche e 
organizzative».
76  In questa prospettiva, come già accennato, le linee guida da prendere in considerazione (anche ai fini dell’esenzione da responsabilità penale) 
sono quelle «pubblicate ai sensi del comma 3 ed elaborate da enti e istituzioni pubblici e privati nonché dalle società scientifiche e dalle 
associazioni tecnico-scientifiche delle professioni sanitarie iscritte in apposito elenco istituito e regolamentato con decreto del Ministro della 
salute» (v. art. 5 comma 2). Al comma 3 dell’art. 5 si prevede che «Le linee guida e gli aggiornamenti delle stesse elaborati dai soggetti di cui 
al comma 1 sono integrati nel Sistema nazionale per le linee guida (SNLG), il quale è disciplinato nei compiti e nelle funzioni con decreto 
del Ministro della salute».
Sulle scelte di fondo della legge 24/2017, si vedano le considerazioni, in senso profondamente critico, di Cavicchi (2017), pp. 103 ss., che 
parla di «vittoria dei lineaguidari».
77  Sul punto, cfr. le lucide osservazioni di Di Giovine (2017a), pp. 386 ss., che, già in relazione al disegno di legge “Gelli-Bianco”, parlava di 
«matrimonio impossibile tra diritto penale e gestione del rischio clinico». Senz’altro più coerente al (tentato) mutamento di paradigma imposto 
dalla legge rispetto all’art. 590-sexies c.p., è l’art. 16 della legge n. 24, che configura l’inutilizzabilità nei procedimenti penali dei documenti 
di analisi interna alle strutture (audit, report ecc.) dell’incidente, con la finalità di consentire agli operatori sanitari coinvolti una maggiore 
collaborazione, senza il timore che quanto dichiarato in quella sede possa risultare autoincriminante nell’eventuale procedimento penale. 
Per un approfondimento, in termini positivi, di questa novità della legge “Gelli-Bianco”, cfr. Caletti e Mattheudakis (2017), pp. 105 ss.
78  Forse proprio in ragione dell’imperscrutabilità del testo di legge, l’entrata in vigore della riforma è stata accompagnata da una produzione 
dottrinale senza precedenti. Senza pretese di esaustività, nella letteratura penalistica, cfr. Alagna (2017), pp. 1466 ss.; Brusco (2017); 
Caletti e Mattheudakis (2017), pp. 84 ss; Canestrari (2017), pp. 131 ss.; Caputo (2017), pp. 21 ss.; Centonze F. e Caputo (2016), 
pp. 1361 ss.; Cupelli (2017a); D’Alessandro (2017), pp. 573 ss.; De Francesco G. (2017); Di Giovine (2017b), pp. 2151 ss.; Di Landro 
(2018); Iadecola (2017); Massaro (2017); Palermo fabris (2017), pp. 211 ss.; Perin (2019); Poli (2017); Risicato (2017); Roiati 
(2017); Romano B. (2018); Salcuni (2017); Valbonesi (2018); Vallini (2017).
79  V. Alagna (2017). Per queste ed altre ragioni, chi scrive, in sede diversa, ha valutato questa formulazione dell’art. 590-sexies c.p. come una 
“recipe for disaster”, v. Caletti e Mattheudakis (2017), p. 106.
80  Le espressioni richiamate nel testo sono della prima sentenza che si è occupata dell’esegesi della norma. Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 20 aprile 
2017, n. 28187, (rel. Blaiotta e Montagni, ric. Tarabori). 
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“sterilizzante” della sentenza “Tarabori”81 e quella “letterale” – ma probabilmente connotata da 
aspetti di irragionevolezza – della “Cavazza”82.

Formalmente, la questione demandata al vaglio della Corte nella sua massima composi-
zione è stata ricondotta dal Presidente della IV Sezione che ha rilevato il contrasto all’indi-
viduazione delle esatte ricadute intertemporali della nuova disciplina83. In realtà, prim’ancora 
dei profili di successione normativa causati dalla riforma “Gelli-Bianco”, ad essere sollecitato 
è stato un chiarimento dello stesso perimetro applicativo dell’art. 590-sexies c.p., atteso che è 
proprio su questo punto che le due pronunce in questione hanno presentato le più sostanziali 
divergenze e che da esso dipendevano, di riflesso, le conseguenze sul piano intertemporale.

Come noto, la prima sentenza che, secondo un ordine cronologico, si è misurata col nuovo 
articolo del codice penale è la n. 28187 del 20 aprile 2017, conosciuta come “Tarabori” dal 
nome della parte civile ricorrente. In quell’occasione, la Corte si è mostrata sin da subito alli-
neata alle perplessità sollevate in dottrina dall’art. 590-sexies c.p., giungendo ad un’interpreta-
zione di fatto “sterilizzante” della nuova norma e stabilendo la (perdurante) applicabilità del 
decreto “Balduzzi” ai casi precedenti all’entrata in vigore della nuova normativa, dal momento 
che quest’ultima recherebbe una disciplina sempre meno favorevole di quella introdotta nel 
2012.

Si tratta di una pronuncia che, a dispetto della conclusione molto netta, presenta una 
motivazione estremamente complessa e approfondita, il cui argomentare si è dipanato tra due 
possibili letture della nuova norma, entrambe altamente problematiche.

La sentenza ha infatti riconosciuto come l’interpretazione letterale dell’art. 590-sexies c.p. 
porterebbe a escludere la punibilità «anche nei confronti del sanitario che, pur avendo ca-
gionato un evento lesivo a causa di comportamento rimproverabile per imperizia, in qualche 
momento della relazione terapeutica abbia comunque fatto applicazione di direttive qualifi-
cate; pure quando esse siano estranee al momento topico in cui l’imperizia lesiva si sia rea-
lizzata». Il tenore della nuova norma imporrebbe di esentare da responsabilità tale chirurgo, 
pur in presenza di un errore grossolano e macroscopico; in altre parole: grave84.

Tuttavia, a giudizio della Corte, questa lettura darebbe luogo ad un esito in contrasto con 
i principi di ragionevolezza (art. 3 Cost.) e colpevolezza (art. 27Cost.)85. Allo stesso tempo, 
ammettere la non punibilità del sanitario anche in casi di imperizia “grossolana”, rischierebbe 
di «vulnerare l’art. 32 Cost., implicando un radicale depotenziamento della tutela della salute, 
in contrasto con le stesse finalità dichiarate dalla legge».

Rilevato il contrasto di una simile impostazione con diversi canoni costituzionali, alla Cor-
te non è rimasta che quell’interpretazione “secondo ovvietà” presentata nell’incipit della mo-
tivazione e che il lungo percorso ermeneutico mirava a scongiurare: il sanitario avveduto che 
rispetta le linee guida pubblicate sul sito del Ministero della salute, quando queste si rivelino 
anche adeguate al caso dello specifico paziente, non risponde penalmente. 

L’art. 590-sexies c.p., quindi, è riemerso da questa prima valutazione come una disposizione 
tutto sommato “inapplicabile”, da considerare alla stregua di una mera “declinazione” dell’art. 
43 c.p., cioè una istruzione di massima – verrebbe da dire una “linea guida” – su come accer-
tare la colpa penale in ambito medico nei casi in cui vi siano linee guida riconosciute ai sensi 

81  V. Cass. pen., Sez. IV, 20 aprile 2017, n. 28187, cit.; pubblicata in Riv. it. med. leg., 2017, 713 ss., con nota di Caputo (2017b), pp. 724 ss. 
(si veda anche Caputo (2017c), pp. 382 ss.); e con nota di Colacurci (2017), pp. 1124 ss.; in www.penalecontemporaneo.it, 13 giugno 2017, 
con nota di Cupelli (2017b), pp. 200 ss.; in Giur. It., 2017, pp. 2199 ss., con nota di Risicato (2017), pp. 2201 ss.; ed in Dir. pen. proc., 2017, 
con nota di Caletti e Mattheudakis (2017b), pp. 1369 ss.
82  Cass. pen., Sez. IV, 19 ottobre 2017, n. 50078, (rel. Piccialli, ric. Cavazza), in www.penalecontemporaneo.it, 7 novembre 2017, con nota di 
Cupelli (2017c) e di Piras (2017b).
83  Stando a quanto riportato nella lettera con la quale il Presidente della quarta Sezione ha rilevato il “significativo contrasto” insorto tra le 
prime due sentenze, «secondo una pronunzia (n. 28187 del 20 aprile 2017) la previgente disciplina era più favorevole poiché aveva escluso 
la rilevanza penale delle condotte connotate da colpa lieve in contesti regolati da linee guida e buone pratiche accreditate dalla comunità 
scientifica, mentre quella sopravvenuta ha eliminato la distinzione tra colpa lieve e grave ai fini dell’attribuzione dell’addebito, dettando al 
contempo una nuova articolata disciplina in ordine alle linee guida che costituiscono il parametro per la valutazione della colpa per imperizia 
in tutte le sue manifestazioni; secondo un’altra recente sentenza (n. 50078 del 19 ottobre 2017), invece, la nuova disciplina è più favorevole 
avendo previsto una causa di esclusione della punibilità dell’esercente la professione sanitaria “operante, ricorrendo le condizioni previste dalla 
disposizione normativa (rispetto delle linee guida o, in assenza, delle buone pratiche clinico-assistenziali adeguate alle specificità del caso) nel 
solo caso di imperizia, indipendentemente dal grado della colpa».
84  L’esempio paradigmatico che viene proposto è quello di un chirurgo che «imposta ed esegue l’atto di asportazione di una neoplasia 
addominale nel rispetto delle linee guida e, tuttavia, nel momento esecutivo, per un errore tanto enorme quanto drammatico, invece di 
recidere il peduncolo della neoformazione, taglia un’arteria con effetto letale» (§ 7).
85  Vanno qui segnalate sinteticamente alcune perplessità sul riferimento all’art. 27 Cost., atteso che il principio di colpevolezza ha una valenza 
esclusivamente limitativa delle incriminazioni. Per qualche considerazione ulteriore, Caputo (2017b).
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dell’art. 5 della legge “Gelli-Bianco”86.
In conclusione della motivazione, preso atto del maldestro tentativo del legislatore di 

esentare i medici da una porzione di responsabilità penale, va segnalato lo sforzo “proposi-
tivo” della Corte nell’ultimo paragrafo della “Tarabori”, laddove viene ricordata la presenza 
nell’ordinamento dell’art. 2236 c.c., che, anche qualora non lo si voglia ritenere direttamente 
applicabile, può continuare a dispiegare effetti nel giudizio penale «come regola di esperienza cui 
attenersi per valutare l’addebito di imperizia, qualora il caso concreto imponga la soluzione di 
problemi di speciale difficoltà».

Di tutt’altro tenore la motivazione della più recente sentenza “Cavazza”, fin dallo stile87: 
l’approfondimento e l’argomentazione propri della “Tarabori” lasciano il passo ad un incedere 
più asciutto e sintetico, ma, comunque, molto incisivo.

La tesi sostenuta è immediatamente percepibile dal lettore e – aspetto del tutto peculiare, 
dal momento che la Corte non ha fatto applicazione della nuova normativa e, soprattutto, 
non ha annullato con rinvio la sentenza d’appello – è stata riassunta dall’estensore in un vero 
e proprio principio di diritto, secondo il quale il nuovo articolo 590-sexies c.p. «prevede una 
causa di non punibilità dell’esercente la professione sanitaria operante, ricorrendo le condizio-
ni previste dalla disposizione normativa (rispetto delle linee guida o, in mancanza, delle buone 
pratiche clinico-assistenziali, adeguate alla specificità del caso) nel solo caso di imperizia, in-
dipendentemente dal grado della colpa, essendo compatibile il rispetto delle linee guida e delle 
buone pratiche con la condotta imperita nell’applicazione delle stesse».

Viene dunque ricollegata all’osservanza delle linee guida una causa di esclusione della 
punibilità di tipo oggettivo, che si colloca al di fuori dell’area di operatività del principio di 
colpevolezza88.

A tanto si arriva attraverso una massima valorizzazione dell’interpretazione letterale della 
nuova norma, che ha accantonato la graduazione della colpa proposta, invece, dalla riforma 
“Balduzzi”. Si tratta, nientemeno, di quell’impostazione che nella sentenza “Tarabori” veniva 
rifiutata in forza di una probabile divergenza sotto diversi profili (ragionevolezza, colpevolez-
za, tutela della salute) dalla carta costituzionale.

Anche la sentenza “Cavazza” si è mostrata consapevole che esentare da pena anche forme 
di grave imperizia può essere operazione indiziata di incostituzionalità («potrebbe in vero 
dubitarsi della coerenza di una scelta di non punibilità dell’imperizia grave e invece della 
persistente punibilità di una negligenza lieve»; § 7), ma ha proceduto oltre in quanto i dubbi 
sollevati dal precedente non assumevano rilevanza nel caso affrontato89.

Oltre che delle tensioni a livello costituzionale, la sentenza appariva cosciente anche dell’o-
biezione di fondo che si può muovere all’interpretazione accolta secondo la quale «in pre-
senza di colpa grave, sarebbe oltremodo difficile ipotizzare come sussistenti le condizioni 
concorrenti previste per l’impunità del sanitario» (§ 7). Sul punto, tuttavia, in linea con 
l’impostazione complessiva, e similmente a quanto avvenuto con riguardo ai profili di costi-
tuzionalità, la Corte si è limitata a contraddire tale rilievo senza argomentare, procedendo 
sui binari tracciati.

A fronte di questo contrasto, le Sezioni unite hanno proceduto ad un’interpretazione costi-
tuzionalmente conforme dell’art. 590-sexies c.p., individuando una causa di non punibilità per 
i casi di imperizia “lieve” nell’esecuzione di linee guida adeguate al caso concreto90.

86  Al contempo, nella sentenza “Tarabori” non è stata accordata alcuna rilevanza al riferimento testuale all’osservanza delle linee guida 
quale “causa di esclusione della punibilità”. Attraverso un richiamo esemplificativo agli articoli 85 e 388 c.p., è stato infatti ricordato 
come nel codice penale la stessa espressione sia rinvenibile «con significati diversi e non di rado atecnici, cioè non riconducibili alla 
sfera dell’esclusione della pena pur in presenza di un reato, per ragioni istituzionali, personali, di opportunità», con l’effetto che, nel caso 
della nuova responsabilità medica, «l’evocazione della punibilità va intesa come un atecnico riferimento al giudizio di responsabilità con 
riguardo alla parametrazione della colpa» (§ 10.1).
87  Evidenzia bene la differente metodologia ermeneutica delle due pronunce Manes (2018), p. 9, nota 43.
88  Nella motivazione (§ 7) si legge: «la rinuncia alla pena nei confronti del medico si giustifica nell’ottica di una scelta del legislatore di non 
mortificare l’iniziativa del professionista con il timore di ingiuste rappresaglie mandandolo esente da punizione per una mera valutazione 
di opportunità politico criminale, al fine di restituire al medico una serenità operativa così da prevenire il fenomeno della cd. medicina 
difensiva».
89  Come d’altronde, a voler essere precisi, anche la stessa riforma “Gelli-Bianco”, posto che nella ricostruzione del caso esaminato non viene 
mai fatto riferimento all’osservanza delle linee guida
90  V. Cass. pen., Sez. un., 31 marzo 2016, n. 22474 (rel. Vessichelli, ric. Mariotti), in Riv. it. med. leg., 2018, con nota di Caputo (2018), pp. 
345 ss.; nonché in www.penalecontemporaneo.it, 9 aprile 2018, con commento di Caletti e Mattheudakis (2018), pp. 25 ss. Nel rispondere 
al quesito posto alle Sezioni unite, impostato in modo da ottenere una risposta in grado di illuminare direttamente «l’ambito applicativo 
della previsione di “non punibilità” prevista dall’art. 590-sexies c.p.», la Corte ha rovesciato la prospettiva, preferendo elencare le ipotesi in 
cui «l’esercente la professione sanitaria risponde, a titolo di colpa, per morte o lesioni personali derivanti dall’esercizio di attività medico-
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La sentenza “Mariotti” ha così di fatto “recuperato” all’interno del raggio di operatività 
dell’art. 590-sexies c.p. parte della casistica che l’art. 3 del decreto “Balduzzi” imponeva di 
valutare sulla base del grado qualificato di colpa e, in particolare, quelle ipotesi nelle quali il 
sanitario abbia correttamente individuato la patologia del paziente, inquadrandola all’interno 
del percorso terapeutico suggerito dalle linee guida ad essa relative, ma poi – nel concreto fare 
dell’intervento – abbia commesso un errore di adeguamento o di esecuzione delle raccoman-
dazioni cliniche. Quelli che sino ad ora sono stati chiamati, nella presente analisi, “adempimen-
ti imperfetti” (v. supra, § 4).

Al contrario, fin dall’approvazione della legge “Gelli-Bianco” non è mai stato in dubbio, 
perlomeno in giurisprudenza, che l’altra ipotesi ravvisabile nell’art. 3 del decreto “Balduzzi” – 
l’errore nella scelta della linea guida (“adempimento inopportuno”) – potesse ricadere all’interno 
del perimetro applicativo dell’art. 590-sexies c.p.91. Del resto, l’esplicitazione nel testo legale del 
requisito dell’adeguatezza della linea guida “rispettata”, assente nella disciplina previgente, non 
sembra consentire una diversa soluzione.

Si è venuto quindi a configurare un regime di responsabilità di favore per l’errore esecutivo 
del sanitario incentrato (ancora)92 sul grado della colpa, la cui invocabilità è però condizionata 
dal legislatore alla presenza di una serie di complessi requisiti: il rispetto di una linea guida 
accreditata ai sensi dell’art. 5 della l. 24; l’adeguatezza della raccomandazione clinica osservata 
in relazione al caso specifico del paziente in cura; la qualificazione della colpa (lieve) in termini 
di imperizia.

Aperto questo “pertugio” interpretativo per l’art. 590-sexies c.p., le Sezioni unite hanno poi, 
in linea con altre recenti sentenze della IV Sezione, rilanciato l’art. 2236 c.c. quale potenziale 
“regola di giudizio” per le altre forme di malpractice medica, allorché il sanitario si sia trovato a 
fronteggiare problemi di «speciale difficoltà» e meriti, pertanto, di essere ritenuto responsabile 
soltanto per (dolo o) colpa grave93 (v. infra, § 9).

Permanenti profili di criticità nell’applicazione dell’art. 
590-sexies c.p. dopo “Mariotti”. 

L’equilibrato approdo delle Sezioni unite è stato oggetto di critiche vivaci, incentrate per-
lopiù sul recupero “nomopoietico” del grado della colpa, che, pur previsto nella prima versione 

chirurgica». Alla luce dell’art. 590-sexies, 2° c., c.p., la responsabilità penale colposa del sanitario sarebbe quindi possibile:
«a) se l’evento si è verificato per colpa (anche “lieve”) da negligenza o imprudenza;
b) se l’evento si è verificato per colpa (anche “lieve”) da imperizia quando il caso concreto non è regolato dalle raccomandazioni delle linee-
guida o dalle buone pratiche clinico-assistenziali;
c) se l’evento si è verificato per colpa (anche “lieve”) da imperizia nell’individuazione e nella scelta di linee guida o di buone pratiche clinico-
assistenziali non adeguate alla specificità del caso concreto;
d) se l’evento si è verificato per colpa “grave” da imperizia nell’esecuzione di raccomandazioni di linee-guida o buone pratiche clinico-
assistenziali adeguate, tenendo conto del grado di rischio da gestire e delle speciali difficoltà dell’atto medico» (§ 11).
Per altri successivi commenti della pronuncia, talvolta con accenti molto critici, anche in questo caso senza pretese di esaustività, cfr. Bartoli 
(2018a), pp. 233 ss.; Blaiotta (2018); Borsari (2018), pp. 189 ss.; Brusco (2018), pp. 646 ss.; Cupelli (2018a), pp. 1470 ss.; Di Giovine 
(2018), pp. 838 ss.; Di Landro (2018); Gambardella (2018); Lupo (2018); Piras (2018) 2018; Risicato (2018), pp. 948 ss.; Roiati 
(2018).
91  In nessuna delle tre sentenze della Cassazione qui prese in esame, infatti, è stata accreditata la lettura della nuova disciplina come applicabile 
nei casi di errore nella scelta della linea guida (o della buona pratica). In dottrina, per una posizione volta a ritenere più plausibile l’esclusione 
della responsabilità penale del sanitario proprio in tali casi, ancorché a determinate condizioni (escludendosi, ad esempio, i più grossolani 
errori di “sussunzione”), Vallini (2017), in particolare pp. 24 ss.: in ragione dell’affidamento che genera ogni linea guida che abbia raggiunto 
l’accreditamento statuale, anche laddove la stessa si riveli inadatta nel caso concreto, «lo Stato si astiene dal punire il medico che a quella 
linea guida abbia dato credito», essendo tale medico stato in qualche misura «sviato da contenuti delle raccomandazioni stesse» (p. 28). La 
prospettiva in esame esprime un punto di vista raffinato e non privo di spunti effettivamente ragionevoli, ma pare incontrare nel requisito 
dell’adeguatezza, esplicitato nel testo legale, un ostacolo difficilmente superabile.
92  Pare opportuno precisare la differenza che intercorre, a livello sistematico, tra la graduazione della colpa dell’art. 3 del decreto “Balduzzi” e 
quella emergente dall’interpretazione delle Sezioni unite dell’art. 590-sexies c.p. Nel primo caso, dottrina e giurisprudenza avevano concordato 
nel riconoscere un’abolitio criminis parziale, mentre con riguardo alla disciplina più recente la presenza di una colpa lieve dà luogo ad una causa 
di non punibilità in senso stretto.
93  Secondo le Sezioni unite l’art. 2236 c.c. sarebbe «un precetto che mostra di reputare rilevante, con mai perduta attualità, la considerazione 
per cui l’attività del medico possa presentare connotati di elevata difficoltà per una serie imprevedibile di fattori legati alla mutevolezza del 
quadro da affrontare e delle risorse disponibili». In questi casi «vuoi sotto un profilo della non rimproverabilità della condotta in concreto 
tenuta in tali condizioni, vuoi sotto quello della mera opportunità di delimitare il campo dei comportamenti soggetti alla repressione penale, 
sono richieste misurazioni e valutazioni differenziate da parte del giudice» (§ 10.1). Anche la più volte citata sentenza “Tarabori” aveva 
dedicato ampi ragionamenti al tema.

8.



Gian Marco Caletti

204/2019

La responsabilità penale in ambito sanitario   
Responsabilidad penal en el sectoR de la salud

cRiminal liability in the health sectoR

approvata dalla Camera dell’art. 590-sexies c.p.94, era stato successivamente messo da parte dal 
legislatore.

Sembra trattarsi tuttavia, perlomeno dall’angolo prospettico che qui rileva – quello della 
compressione delle responsabilità penali dei sanitari –, della interpretazione migliore concessa 
dal tenore letterale del testo dell’art. 590-sexies c.p., che, peraltro, chi scrive aveva ipotizzato 
quale plausibile evoluzione della sentenza “Tarabori”95. Del resto, sono la stessa natura delle 
linee guida e lo statuto giuridico attribuito loro per anni dalla giurisprudenza a consentire che, 
logicamente, possa aver luogo un errore nel “rispetto” della linea guida, per esempio dovuto al 
suo erroneo adattamento alla situazione concreta96.

Ciò nonostante, l’impressione – ormai confortata dai primi riscontri97 – è che, nella prassi, 
questa singolare causa di non punibilità per colpa lieve riuscirà a guadagnarsi spazi applica-
tivi assai ridotti. L’apprezzabile sforzo ermeneutico della sentenza “Mariotti”, infatti, non ha 
fatto “evaporare” tutte le criticità interpretative che, fin dai primi commenti, la dottrina aveva 
segnalato affliggere l’art. 590-sexies c.p.; ed anzi, sotto alcuni profili, ha contribuito ad incre-
mentare le probabilità di possibili disorientamenti. Non a caso, la giurisprudenza successiva 
all’intervento a Sezioni unite, pur aderendo formalmente ai principi di diritto cristallizzati 
nella motivazione di tale pronuncia, ha già denotato ancora grande incertezza sul piano “me-
todologico”98.

È bene, allora, prima di avviarsi alle riflessioni conclusive relative al percorso quantomai 
accidentato di depenalizzazione della malpractice medica, arricchire il quadro di un ultimo 
approfondimento sui principali aspetti di criticità dell’intervento a Sezioni unite., che possono 
pregiudicare l’applicabilità – già molto circoscritta – dell’art. 590-sexies c.p.99

L’“eterno ritorno” all’imperizia.
Le Sezioni unite hanno avuto sotto gli occhi un caso di mancata diagnosi e, trattandosi di 

una condotta omissiva, lo hanno “colorato” di negligenza.
Nei passaggi della motivazione dedicati alla messa a fuoco del problema dell’imperizia, 

viene evidenziato come il legislatore del 2017, ritenendola l’unica tipologia di colpa in grado 
di rendere applicabile la disciplina dell’art. 590-sexies, 2° c., c.p., abbia fatto una scelta «consa-
pevole» e ineludibile, giacché la menzione esplicita dell’imperizia nel testo di legge è maturata 
in parallelo rispetto allo sviluppo di un recente e «articolato dibattito giurisprudenziale», che 

94  La prima stesura, approvata dalla Camera dei Deputati, della nuova legge prevedeva: «1. Dopo l’articolo 590-bis del codice penale è inserito 
il seguente: Art. 590-ter. – (Responsabilità colposa per morte o lesioni personali in ambito sanitario) – L’esercente la professione sanitaria che, 
nello svolgimento della propria attività, cagiona a causa di imperizia la morte o la lesione personale della persona assistita risponde dei reati di 
cui agli articoli 589 e 590 solo in caso di colpa grave. Agli effetti di quanto previsto dal primo comma, è esclusa la colpa grave quando, salve 
le rilevanti specificità del caso concreto, sono rispettate le buone pratiche clinico-assistenziali e le raccomandazioni previste dalle linee guida 
come definite e pubblicate ai sensi di legge».
95  Commentando la sentenza “Tarabori”, vi era infatti già stato modo di argomentare in merito alla possibilità di ritenere comunque rispettate 
le linee guida a fronte di lievi inefficienze nella loro messa in pratica: se l’errore, «pur risultando decisivo per la verificazione dell’evento, consiste 
in una minima divergenza dal miglior paradigma attuativo della linea guida alla quale opportunamente è comunque rimasto idealmente fedele 
il sanitario, quest’ultimo non dovrebbe essere giudicato con estrema severità, potendosi ugualmente ritenere rispettata la linea guida». Cfr. 
Caletti e Mattheudakis (2017b), pp. 1373 e 1374, da cui si ricava il passaggio citato testualmente. Si veda altresì Caletti (2017), pp. 
163 ss., in particolare il § 10, intitolato: «una terza via: la colpa lieve nel “rispetto” delle linee guida “adeguate”». Di diverso avviso, sulla base 
di un’interpretazione più strettamente letterale del requisito del “rispetto”, Di Landro (2018), p. 5: «Il verbo “rispettare”, laddove utilizzato 
in un contesto normativo, in italiano sembra avere il significato univoco di “osservare, eseguire, con cura fedele e attenta”, sicché appare 
incompatibile con una deviazione dalla direttiva di comportamento in questione, ovvero con un’applicazione “imperita” della linea guida o 
della buona pratica (ove la linea guida non disciplini nel dettaglio gli aspetti prettamente esecutivi del trattamento sanitario, soccorrerà infatti 
la buona pratica clinico-assistenziale, nel suo ruolo sussidiario): l’applicazione “imperita” della linea guida o della buona pratica pare costituire 
uno scostamento, e non già un “rispetto” della direttiva di comportamento in questione».
Tra coloro che, prima delle Sezioni unite, pur in altri termini rispetto a quelli qui riproposti, prospettavano la reviviscenza di una gradazione 
«mascherata» della colpa professionale del sanitario, si può richiamare anche Cupelli (2017a), p. 1774. Si veda, in seguito, anche Risicato 
(2017c), p. 1523, che evidenzia un’ampia convergenza della dottrina «per vie diverse, verso il recupero di un grado quanto meno elevato di 
colpa del sanitario come necessario presupposto per una sua responsabilità (anche) penale».
96  Il discorso, già in parte sviluppato nel § 4, è chiarito meglio nel successivo § 8.2.
97  Ad oggi è dato conoscere soltanto un caso nel quale è stata riconosciuta la sussistenza dei presupposti applicativi della causa di non 
punibilità. Si tratta di Trib. Parma, sent. 18 dicembre 2018 (dep. 4 marzo 2019), n. 1584, in www.penalecontemporaneo.it, con commento di 
Mattheudakis (2019).
98  Per una rassegna delle più significative pronunce di legittimità successive all’intervento delle Sezioni unite, cfr. Piras (2019); Girani 
(2018), pp. 437 ss.; Schiavo (2019), pp. 5 ss.; Terrizzi (2019), pp. 107 ss. Volendo anche il proprio, Caletti (2019), pp. 289 ss.
99  Per un efficace affresco di tali criticità, anche Cupelli (2018b), pp. 1969 ss.
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pur aveva evidenziato «la estrema fluidità dei confini fra le dette nozioni» (§ 6.2). 
I termini di tale dibattito sono già stati in gran parte ricostruiti (v. supra, § 5). Preme ora 

invece sviluppare qualche considerazione critica e, soprattutto, riproporre un sentiero erme-
neutico alternativo a quello intrapreso dalla Corte100.

In effetti, “Mariotti” si inserisce nei binari già tracciati dalle sentenze “Pagano” e, per certi 
versi, “Stefanetti”, orientandosi proprio nel senso di attribuire all’imperizia un significato au-
tonomo e diverso rispetto a quelli di negligenza e imprudenza.

Diversamente, la sentenza “Denegri” aveva sì in prima istanza ribadito l’arbitrarietà di 
un’argomentazione volta a stabilire una corrispondenza necessaria tra linee guida e profili di 
perizia, intesa come “tertium genus” colposo, ma aveva poi finalmente preso atto – con valenza 
assorbente rispetto al punto precedente – che «la scienza penalistica non offre indicazioni di 
ordine tassativo, nel distinguere le diverse ipotesi di colpa generica, contenute nell’art. 43 c.p., 
comma 3», mettendo dunque in discussione la tripartizione101.

Per dare respiro alla nuova normativa, la pronuncia a Sezioni unite era l’occasione per in-
vertire la rotta e ridimensionare la tripartizione dell’art. 43 c.p., riconoscendo che l’imperizia 
non è una terza ed autonoma forma di colpa, ma semplicemente consiste in negligenza ed 
imprudenza qualificata dal contesto tecnico. In altri termini: la declinazione professionale di 
imprudenza e negligenza.

Non si sarebbe trattato, d’altronde, di compiere chissà quale rivoluzione sistematica, ma 
semplicemente di riaffermare quanto già sostenuto da autorevoli voci e da significativa parte 
della manualistica. Come è noto, la dottrina penalistica si è disinteressata a lungo della di-
stinzione tra imperizia, negligenza e imprudenza, ribadendo regolarmente l’importanza, nel 
giudizio di colpa, di riscontrare una violazione cautelare a prescindere dalla sua qualificazione, 
essendo quest’ultima praticamente ininfluente102. 

Su posizioni simili si è attestata anche la scienza penalistica più recente, che ha sottolinea-
to la modesta «gittata euristica» della nozione di imperizia, nonché l’estrema difficoltà e i rischi 
di un tentativo di posizionare confini reciproci tra le tre diverse forme di colpa in questione103.

La mancanza di precisi punti di riferimento, non reperibili nemmeno in giurisprudenza, 
si è da sempre manifestata in modo evidente anche nei capi di imputazione per reati colposi 
(pure al di fuori dell’ambito sanitario), nei quali, puntualmente, si trova scritto che la respon-
sabilità, anche quando incentrata su una sola condotta, era dovuta a «negligenza, imprudenza e 
imperizia», secondo una formula tralatizia che è la più chiara testimonianza di un forte stato 
di incertezza, e, in fondo, anche di un certo disinteresse104.

In definitiva, allora, rispetto al quadro normativo attuale, nel quale l’imperizia è esplicitata 
nel testo di legge, l’unica strada per scongiurare la sua pervasiva portata neutralizzante, già 
osservata “in action” in relazione al decreto “Balduzzi”, è ridimensionarne il richiamo, in linea 
con la nostra tradizione giuridica. Peraltro, leggendo le sentenze successive alle Sezioni unite, 
non è raro imbattersi in una pericolosa inversione metodologica: il collegio qualifica in termini 
di “non imperizia” il caso prima ancora di domandarsi se il sanitario avesse osservato le linee 
guida, escludendo immediatamente l’applicabilità della nuova disciplina105.

100  Per maggiori approfondimenti in merito, sia consentito il rinvio a Caletti e Mattheudakis (2017a); Caletti e Mattheudakis 
(2017b); Caletti e Mattheudakis (2018).
101  V. nota 71.
102  Senza pretese di esaustività, Gallo M. (1960), p. 641; Marinucci (1965), p. 216; Sgubbi (1975), p. 159; Mantovani F. (1988), p. 308; 
Romano M. (2004), p. 461, il quale, concependo tutte e tre le forme di colpa generica come caratterizzate da un «difetto di diligenza», 
precisa che, nel caso dell’imperizia, si tratterebbe di «difetto di diligenza riferita a un settore professionale»; Fiandaca e Musco (2014), 
p. 572; Cadoppi e Veneziani (2015), p. 366; Fiore C. e Fiore S. (2016), p. 280, i quali considerano l’imperizia «una forma qualificata di 
imprudenza»; Canestrari et Al. (2017), p. 479. 
103  Tra i recenti contributi in ambito sanitario, si vedano, ad esempio, Di Giovine (2014), p. 7; Alagna (2017), pp. 1481 ss.: «privo di 
fondamento epistemologico e di gittata euristica, al termine imperizia non si può attribuire alcun contenuto di senso che possa ontologicamente 
distinguerlo da quelli affidati ai termini “negligenza” e “imprudenza”»; Massaro (2017), in particolare pp. 13 ss., a cui si rinvia anche per 
ricchissimi riferimenti bibliografici, in grado di testimoniare il fallimento dei tentativi di distinguere, all’interno dell’ambito sanitario, tra le 
tre forme di colpa generica: «più gli esempi si moltiplicano, più l’impressione è quella di avventurarsi in ingestibili bizantinismi classificatori» 
(p. 19).
104  In argomento, si vedano, in particolare, Musco (1971), pp. 330 ss.; Castronuovo (2002), pp. 3843 ss. Tra i processualisti, Caianiello 
(2013), pp. 341 ss.
105  Così ad esempio Cass. pen., Sez. IV, 12 gennaio 2018 (dep. 5 aprile 2018), n. 15178, pubblicata su www.penalecontemporaneo.it, 17 luglio 
2018, con nota di Terrizzi (2018), nonché in Ridare.it, con nota di Caletti (2018a). In questo caso, per di più, per escludere l’applicazione 
dell’art. 590-sexies c.p. si adduceva al fatto che la condotta costituiva una forma di negligenza, quando sarebbe stato sufficiente osservare che 
il sanitario non solo non aveva osservato le linee guida, ma anzi gli veniva espressamente contestato di non aver rispettato il sapere scientifico 
codificato.
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È chiaro che le ipotesi che si potrebbero ricondurre ad imprudenza e negligenza possono 
apparire più gravi e più meritevoli di pena. Ma è a questo punto lecito domandarsi se non sia 
meglio valutare questi aspetti all’interno della graduazione della colpa, senza regole aprioristi-
che di esclusione fondate su presupposti non condivisi e poco chiari. 

E si badi: l’efficacia “salvifica” del ragionamento qui proposto è destinata a dispiegarsi non 
tanto nei confronti dell’art. 590-sexies c.p., un “paziente” probabilmente “senza speranze”, 
quanto piuttosto in relazione al rilancio, auspicato (anche) dalla stessa sentenza “Mariotti”, 
dell’art. 2236 c.c. in sede penale (v. infra, § 9), del quale, come si è già osservato, l’imperizia 
costituisce il retaggio storico.

La labile distinzione tra linea guida “adeguata” e “adeguamento” 
della linea guida, ovvero tra errore diagnostico ed errore esecutivo/
attuativo.

Ribadita la possibile portata deflagrante del riferimento normativo all’imperizia e, nello 
specifico, di una sua interpretazione in termini di “autonomia” rispetto alle altre due forme 
di colpa elencate dall’art. 43 c.p., conviene ora segnalare un’altra criticità propria dell’assetto 
delineato dalla sentenza annotata, che pare centrale in relazione alle concrete possibilità ap-
plicative dell’art. 590-sexies c.p.

Nei principi di diritto le Sezioni unite tracciano una netta linea di demarcazione tra errore 
nella scelta della linea guida ed errore nella sua esecuzione. Non si tratta di una novità: essa risale 
quantomeno alla sentenza “Cantore”, che, come si è esaminato (v. supra, § 5), aveva lucida-
mente suddiviso il perimetro applicativo dell’art. 3 del d.l. “Balduzzi” in una doppia casistica, 
successivamente richiamata secondo diverse nomenclature, ma rispetto alla quale può ben 
essere individuata una continuità con la nuova distinzione106.

Il confine tra le due ipotesi pare tuttavia molto più sottile di quanto non sia stato descritto 
nella sentenza delle Sezioni unite e nella giurisprudenza precedente107. Che dire, ad esempio, 
di un sanitario che pone in essere i primi adempimenti di una linea guida che, almeno inizial-
mente, pareva adeguata e si rivela, strada facendo, inadatta alle esigenze del paziente, quanto-
meno con riguardo ad uno o più dei suoi passaggi? In casi del genere non sarà affatto semplice 
stabilire se le conseguenze infauste siano derivate da un errore nell’adeguare la linea guida o, 
in radice, nella originaria scelta della stessa, che conteneva indicazioni – talvolta, persino una 
soltanto – inadeguate per lo specifico caso clinico.

Sul punto, le considerazioni sviluppate dalla sentenza “Mariotti” non valgono a dissipare 
i dubbi. Se da un lato, infatti, le Sezioni unite hanno precisato – in modo molto opportuno 
– che la valutazione del giudice sul requisito della adeguatezza delle linee guida va effettuata 
in una prospettiva ex ante, ovvero «alla luce della situazione e dei particolari conosciuti o 
conoscibili dall’agente all’atto del suo intervento»108, dall’altro, però, hanno puntualizzato che 
tale «sindacato ex ante non potrà giovarsi di una soglia temporale fissata una volta per sempre, 
atteso che il dovere del sanitario di scegliere linee-guida “adeguate” comporta, per il medesi-
mo, il continuo aggiornamento della valutazione rispetto alla evoluzione del quadro e alla sua 
conoscenza o conoscibilità» (§ 6.1).

Un giudizio di adeguatezza così “dinamico”, da aggiornare ad ogni passo prescritto dalla 
linea guida, però, oltre a rischiare nella prassi di scivolare facilmente verso un accertamento 
fondato sul “senno del poi”, potrebbe finire anche per assorbire quello – invero diverso – re-
lativo alle modalità con le quali il sanitario ha adattato le linee guida alle peculiarità del caso 
specifico. Per riprendere nuovamente il lessico della sentenza “Cantore”, il giudizio sull’«errore 
pertinente all’adattamento delle direttive di massima». Perché proprio questo – non va dimen-

106  Per un chiarimento sull’origine del binomio “adempimenti imperfetti” e “adempimenti inopportuni”, si rimanda alla nota 58. Tra le 
terminologie proposte in dottrina, quella che pare più aderente semanticamente al lessico utilizzato successivamente fatto proprio dalla Corte 
è quella di Caputo (2017a), pp. 21 ss., che distingue tra «errore nella scelta» ed «errore nell ’adattamento».
107  Con riguardo alla giurisprudenza di legittimità anteriore alla riforma del 2017 ciò è perfettamente comprensibile, dal momento che il più 
favorevole criterio della colpa “non lieve” era, a differenza di oggi, utilizzabile in entrambi i frangenti e, quindi, non si poneva l’esigenza di 
distinguere in modo tassativizzante le due ipotesi.
108  Il giudizio di “adeguatezza” delle linee guida deve svolgersi ex ante in modo da evitare il c.d. “hindsight bias”, sul quale v. i riferimenti 
bibliografici alla nota 19.
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ticato (v. supra, § 4) – sono le linee guida: il riferimento teorico dal quale prende le mosse il 
medico, che, con senso critico, non solo deve valutarne l’appropriatezza rispetto al caso speci-
fico, ma anche calibrarne le “elastiche” indicazioni a seconda delle peculiarità del paziente “in 
carne ed ossa”109.

Chiaramente, l’intersecazione tra questi due piani – quello del giudizio di adeguatezza e 
quello del giudizio sull’adeguamento – tende a verificarsi più spesso rispetto a trattamenti più 
complessi, quando la linea guida si compone di numerose istruzioni (pensiamo ad un parto), 
oppure nelle situazioni di maggiore incertezza diagnostica, nelle quali il sanitario procede “per 
tentativi” (esami, prescrizioni, ecc.) al fine di meglio individuare l’esatta patologia del paziente 
e le più adeguate contromisure110. 

Diversamente, nei casi in cui la raccomandazione clinica si esaurisce, ad esempio, in un’u-
nica prescrizione farmacologica, adeguatezza ed adeguamento rimangono meglio distinti: la 
linea guida risulta adeguata se, alla luce del quadro clinico conosciuto o conoscibile dall’agente 
al momento della prescrizione, essa non era in contrasto con particolari esigenze del paziente; 
mentre va considerata ben adattata se, all’interno del range posologico da essa individuato, il 
sanitario ha scelto la dose più idonea in relazione alle effettive condizioni del paziente.

La distinzione tra errore nella scelta ed errore esecutivo sembra però pensata soprattutto in 
relazione all’ambito chirurgico. Le diverse sentenze di legittimità che hanno coltivato questa 
classificazione sino ad oggi (ed in particolare, la sentenza “Tarabori”, che, come osservato, 
esplicitava anche un esempio in tal senso, v. supra, nota 81), sembrano sempre avere davanti il 
caso di un chirurgo che sceglie correttamente la linea guida da “seguire”, programma in modo 
inappuntabile i vari passaggi dell’intervento, ma nel concreto farsi dell’operazione commette, 
ad esempio, un errore manuale. In effetti, è proprio la pianificabilità delle fasi dell’attività 
chirurgica a fare sì che essa si presti bene ad integrare la bipartizione, secondo una rigorosa 
separazione tra individuazione della linea guida, programmazione dei passaggi dell’intervento 
da essa suggeriti e fase attuativa.

«Ove – invece – ci si opponga alla visione, tanto naturale quanto fuorviante, di una me-
dicina fatta di sintomi auto-evidenti ed inequivoci, di situazioni patologiche nitide e di algo-
ritmi decisionali in punto di diagnosi e di terapia»111, va ammesso che non sempre è possibile 
programmare in anticipo come muoversi all’interno della “cornice” del sapere scientifico co-
dificato.

Si pensi al caso in cui un medico abbia prescritto un farmaco a rilascio prolungato sulla 
base di una linea guida individuata correttamente in relazione alla patologia o al trattamento 
che si voleva porre in essere. Se nel corso della somministrazione, dopo diverse ore e a rilascio 
quasi ultimato, si porrà l’esigenza di interrompere l’assunzione del farmaco in ragione di una 
complicanza inizialmente imprevedibile, non si potrà dire che la scelta della linea guida sia 
stata errata (tanto più se, come spesso accade, la stessa linea guida annoverava la complicanza 
tra le cause di interruzione del rilascio), semmai che il sanitario non si è reso conto di dover 
interrompere il trattamento prima di quando non stabilisse la linea guida, in tal modo rive-
landosi mancante nell’adattare la linea guida al suo paziente, non nel sceglierla. Al contempo, 
qualora invece questi si sia accorto di dovervi deviare, non sarà inficiato il “rispetto”, posto che 
è la stessa (e ormai arcinota) natura elastica delle linee guida a consentire un’interpretazione 
meno rigorosa di tale requisito112.

In linea con questo esempio, allora, una soluzione per preservare, anche nelle ipotesi di 
trattamenti costituiti da più passaggi o contraddistinti da incognite diagnostiche, l’autonomia 
del giudizio di adeguamento/adattamento – e, di conseguenza, una certa vitalità dell’errore ese-
cutivo, oggi cardine della causa di non punibilità individuata dalle Sezioni unite – potrebbe 

109  Nonostante le novità sembrino conferire alle linee guida «connotati pubblicistici», le Sezioni unite si uniformano, con riguardo al loro statuto 
giuridico, a quanto già messo in luce dalle sezioni semplici e, nella specie, proprio dalla sentenza “Tarabori” (§ 3). Le linee guida presentano 
indubbi vantaggi (tra i quali, per la prima volta, viene annoverato anche quello di ridurre i costi clinici), ma è sempre bene avere chiaro 
che, per le note ragioni, «non si tratta di veri e propri precetti cautelari», così come va escluso che «il nuovo sistema introdotto, pur sembrando 
formalmente sollecitare alla esatta osservanza delle linee guida, anche al fine di ottenere il beneficio previsto in campo penale, possa ritenersi agganciato 
ad automatismi» (§ 3).
110  Sulla «insondabilità a priori» di molti scenari terapeutici, specie in fase diagnostica, si vedano le considerazioni di De Francesco (2017), 
pp. 1530 e 1531.
111  Citazione testuale di Di Giovine (2014), p. 21.
112  Ciò, peraltro, è stato ribadito anche dalle stesse Sezioni unite, laddove affermano che «le fasi della individuazione, selezione ed esecuzione 
delle raccomandazioni contenute nelle linee-guida adeguate sono, infatti, articolate al punto che la mancata realizzazione di un segmento del 
relativo percorso giustifica ed è compatibile tanto con l’affermazione che le linee-guida sono state nel loro complesso osservate, quanto con la 
contestuale rilevazione di un errore parziale che, nonostante ciò, si sia verificato» (§ 9). 
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essere quella di valutare ex ante, al momento della scelta, l’adeguatezza della linea guida. Se, 
già in quel momento, una (o più) delle raccomandazioni apparivano in probabile e radicale 
contrasto con il caso specifico del paziente, tale da suggerire a priori un approccio terapeutico 
diverso da quello codificato, allora la linea guida non può dirsi adeguata113. Se, al contrario, l’e-
sigenza di sospendere un farmaco, saltare un passaggio della linea guida (magari perché non ve 
n’è il tempo), o comunque discostarsi da una delle prescrizioni, diviene evidente per il sanitario 
soltanto nella fase «attuativa», allora, se egli non ha ottemperato a tale esigenza si tratta di un 
errore di adattamento, da valutare come errore esecutivo e quindi, secondo i principi di diritto 
sanciti dalle Sezioni unite, sulla base della colpa grave.

Ragionando diversamente, non rimarrebbe alcun margine per l’“adempimento imperfet-
to”, relegato alle residuali ipotesi di errore “manuale” (come detto, il caso del chirurgo che, 
cercando di attenersi alla linea guida, sbaglia e recide un’arteria descritto dalla sentenza “Ta-
rabori”). Infatti, rinnovando costantemente il giudizio di adeguatezza ad ogni momento di 
osservanza della linea guida, l’effetto paradossale che viene a crearsi è quello per cui se la 
necessità di discostarsi dalla prescrizione può essere avvertita dal sanitario, allora questi versa 
in un errore nella scelta (anche a trattamento inoltrato: una sorta di scelta di perseverare con la 
linea guida), mentre, se tale necessità non può in nessun modo essere colta dal professionista 
sulla base delle sue conoscenze, allora, a rigor di logica, questi non va neppure considerato in 
colpa. Allo stesso tempo, un’indagine sulla prevedibilità ex ante del possibile contrasto tra una 
(o più) istruzioni della linea guida ed il caso specifico consente di evitare l’equazione, come 
noto da sempre (correttamente) ritenuta non valida in giurisprudenza, linea guida adeguata per 
la patologia/trattamento = linea guida adeguata per il paziente.

Nelle ipotesi in cui risulta impossibile prevedere all’inizio della terapia una deviazione dal-
la codificata evoluzione della stessa e dai diversi passaggi prescritti – in sostanza: come reagirà 
il paziente all’attuazione della linea guida – sta al medico adattare poi il percorso suggerito 
dalle linee guida al caso. Quel sanitario ha però dimostrato di sapersi orientare correttamente 
dal punto di vista diagnostico, scegliendo la “cornice” adeguata entro la quale muoversi e di 
meritare, in fondo, di essere ritenuto penalmente responsabile, qualora poi non sia risultato 
impeccabile, solo per colpa grave secondo l’indicazione delle Sezioni unite114.

Si tratta, come evidente, di questioni estremamente articolate. Nondimeno si è ritenu-
to opportuno darne conto in tutta la loro complessità poiché, nella prassi, l’ambiguità della 
distinzione tra linea guida adeguata e suo adeguamento non può che riproporsi anche nelle 
decisioni delle Corti di merito, dando luogo alla trasfigurazione di molti errori esecutivi in 
diagnostici, e circoscrivere la ridotta area di applicabilità dell’art. 590-sexies c.p.115.

Rispetto alle incertezze evidenziate – sia chiaro – non si può ascrivere una colpa alla de-
cisione delle Sezioni unite. Ancora una volta, lo sguardo va rivolto nella direzione del legi-
slatore: la labile linea di demarcazione tracciata dalla riforma tra l’errore nella scelta e l’errore 
nell’esecuzione della Guideline, attraverso l’infelice esplicitazione della “clausola di adeguatez-
za”, porta oggi gli interpreti a doversi misurare con queste nuove problematiche applicative, 
sconosciute quand’era in vigore il decreto “Balduzzi”, che permetteva di estendere il criterio 
di imputazione della colpa grave ad entrambe le ipotesi di osservanza delle linee guida e delle 
buone pratiche.

Come già osservato (v. supra, § 4), l’illusione era quella per cui, mettendo al centro della re-
sponsabilità penale medica le linee guida si sarebbe conferita più prevedibilità – sotto i diversi 
canoni della determinatezza e tassatività – all’accertamento dell’illecito colposo. Si è ottenuto 
sin qui, esattamente l’opposto: un intervento a Sezioni unite in tempi record e l’affermarsi di 
concetti “fluidi” ed inafferrabili come “adeguatezza”, “adeguamento”, “adattamento”, “rispetto”116.

113  Così, ovviamente, anche nell’ipotesi in cui, pur avendo gli elementi conoscitivi per formulare una corretta diagnosi, il sanitario ha optato 
per linee guida inerenti ad una diversa patologia.
114  Va poi sottolineato che molte delle osservazioni qui abbozzate trovano fondamento nel fatto che, quasi sempre, le linee guida – perlomeno 
quelle di un certo pregio scientifico – segnalano talune circostanze che, anche a trattamento in corso, impongono di abbandonare il loro 
tracciato e rivolgersi altrove. Cosicché, se già inizialmente la linea guida sembrava inappropriata, allora si tratta certamente di un problema 
di adeguatezza, ma nella maggior parte dei casi in cui l’esigenza di discostarsi dalla linea guida si manifesta soltanto a trattamento inoltrato, 
allora ad essere in discussione, se il sanitario non lo ha fatto, è lo stesso rispetto della linea guida.
115  Del resto, anche una sentenza “chirurgica” sul piano argomentativo come la “Tarabori” aveva confuso i due piani in ben due passaggi della 
motivazione Al § 7 di tale sentenza, la “clausola di adeguatezza” delle linee guida contenuta dall’art. 590-sexies c.p. viene intesa in termini di 
“adeguamento” delle linee guida, quindi di concreta e corretta trasposizione da parte del sanitario delle istruzioni nel caso specifico e non già 
di idoneità in astratto delle raccomandazioni rispetto al paziente “in carne ed ossa”. L’equivoco è riproposto anche al § 8.2 della sentenza. Per 
un maggiore approfondimento, Iadecola (2017), pp. 58 ss. e Caletti e Mattheudakis (2017b), p. 1372.
116  Per una recente critica, sviluppata in modo interdisciplinare, all’utilizzo delle linee guida quale principale parametro di valutazione della 
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A prescindere dalle “tecnicalità” sin qui affrontate, più in generale va rilevato – ma anche 
questo non dipende certo dalla equilibrata pronuncia delle Sezioni unite – come, alla luce 
dei principi di diritto sanciti dalla sentenza “Mariotti”, rischi di rimanere sprovvisto di un 
regime di responsabilità di favore l’errore diagnostico. Questa esclusione, oltre a dare adito alle 
esaminate criticità, lascia perplessi proprio da un punto di vista della ratio politico criminale 
della nuova norma, posto che la fase diagnostica costituisce un terreno molto fertile per la 
malpractice medica e, forse, in molti casi anche il momento di maggiore difficoltà dell’attività 
sanitaria.

Proprio per questo, forse, la lacuna potrebbe essere colmata attraverso il richiamo all’art. 
2236 c.c., specie alla luce delle considerazioni delle Sezioni unite in tema di colpa grave che 
conviene, allora, mettere sotto la lente di ingrandimento, non prima, però, di essersi soffermati 
sull’ultima incertezza interpretativa irrisolta dalla sentenza “Mariotti”.

La difficile eterointegrazione della legge “Gelli-Bianco”: la 
perdurante assenza di linee guida accreditate. Soluzioni provvisorie.

Per completezza, va infatti segnalato un ultimo profilo di criticità, rispetto al quale, an-
corché non strettamente menzionato nell’ordinanza di rimessione, era forse lecito attendersi 
qualche precisazione nomofilattica da parte della Suprema Corte, non foss’altro perché si trat-
ta di una questione decisiva per consentire l’operatività della causa di non punibilità dell’art. 
590-sexies c.p.

È già stato messo in luce come, a differenza della riforma “Balduzzi”117, la legge “Gel-
li-Bianco” provi a predisporre un sistema istituzionale-pubblicistico dell’attività sanitaria, in-
centrato su evidenze scientifiche controllate e cristallizzate in linee guida cliniche pubblicate 
sul sito del Sistema Nazionale per le Linee Guida (SNLG). 

Tralasciando le implicazioni “politiche” di una simile scelta legislativa, da un punto di vista 
strettamente penalistico essa solleva molte più problematiche di quelle che scaturivano dalla 
laconica formulazione della norma del 2012. La conseguenza, infatti, è che le linee guida va-
lide ai fini dell’art. 590-sexies c.p. sono (solo) quelle accreditate da istituzioni individuate dal 
Ministero della Salute, dopo essere state sottoposte a verifica dall’Istituto Superiore di sanità 
in ordine alla conformità a standard predefiniti e alla rilevanza delle evidenze scientifiche 
poste a supporto delle raccomandazioni118.

Va premesso che la situazione, stante il cospicuo rinvio sull’argomento a futuri decreti at-
tuativi, è ancora fortemente in divenire119. Il sistema istituzionalizzato di accreditamento delle 
linee guida è per il momento rimasto ancora solo “sulla carta” e nelle intenzioni del legislatore. 
Al punto che, si contano, allo stato attuale, soltanto tre linee guida accreditate nel SNLG ai 
sensi dell’art. 5, comma 3, della legge n. 24120.

In altri scritti, si è prospettata una soluzione transitoria che consenta di non rinunciare 
ad applicare l’art. 590-sexies c.p. nell’attesa che l’elenco delle linee guida accreditate veda rin-
foltire i propri ranghi, ovvero quella di considerare le linee guida invocate dal sanitario e non 
(ancora) accreditate dall’Istituto, ma “accreditate dalla comunità scientifica” alla maniera del 
decreto “Balduzzi”, alla stregua di “buone pratiche”121. Del resto, è la stessa legge “Gelli-Bianco” 
a stabilire che qualora il caso non sia disciplinato da linee guida è sempre possibile ricorrere 

responsabilità penale e civile del sanitario, Caletti et Al. (2017).
117  La laconica formulazione del 2012 sul punto (“accreditate dalla comunità scientifica”) fu aspramente criticata in dottrina, forse anche in 
modo eccessivo. Essa, come già rilevato, lasciava ampio spazio al giudice – e, soprattutto, al suo perito – di valutare la validità scientifica delle 
linee guida, la loro appropriatezza al caso di riferimento, nonché – last but not least – il loro grado di aggiornamento. Sotto quest’ultimo profilo, 
il giudice poteva escludere l’applicabilità del regime di favore dell’art. 3 qualora, nel momento in cui il sanitario aveva agito, esse fossero state 
“superate” da nuove linee guida adottate dalla comunità scientifica.
118  Tutto ciò appare coerente con il disposto dell’art. 5 della legge, che stabilisce che «gli esercenti le professioni sanitarie (...) si attengono, salve 
le specificità del caso concreto, alle raccomandazioni previste dalle linee guida».
119  Sui primi decreti attuativi in materia, Cupelli (2017d).
120  Di cui peraltro una riguarda i controlli dei migranti alla frontiera ed una le procedure per prevenire incidenti domestici in età infantile. 
Vi è quindi attualmente una sola linea guida accreditata dal contenuto clinico, relativa all’emorragia post partum. L’elenco si trova sul sito 
dell’Istituto Superiore di Sanità.
121  Si è già espressa tale tesi in Caletti (2017), pp. 166 e 167; nonché in Caletti e Mattheudakis (2018), p. 46. Più approfonditamente 
su tale presa di posizione, cfr. Mattheudakis (2018), p. 1247.
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alle best practices122. Si tratta, ad ogni modo, di una questione ormai ineludibile, soprattutto per 
i giudici di prime cure, già alle prese con vicende di malpractice successive all’entrata in vigore 
della riforma e dunque privi della possibilità di fare riferimento al Decreto “Balduzzi”.

In una prospettiva di lungo termine, invece, una possibile criticità riguarda l’aggiornamen-
to del catalogo delle linee guida “ufficiali”. Non è, infatti, difficile contemplare l’ipotesi – qua-
lora le tempistiche dovessero rimanere queste – in cui le raccomandazioni cliniche suggerite 
dalle linee guida vengano superate scientificamente e che le novità vengano recepite da alcuni 
attenti sanitari prima ancora che dall’SNLG. In questi casi sembra irragionevole, da un lato, 
non applicare il regime di favore predisposto dall’art. 590-sexies al sanitario che, facendosi par-
te diligente, abbia in qualche misura “precorso” i tempi conformandosi a linee guida ancora più 
aggiornate; dall’altro, tuttavia, così facendo si rischia di rendere quasi inutile la pubblicazione 
dei testi di riferimento.

Il meccanismo, in realtà, parrebbe generare il rischio di una sorta di corto circuito “difensi-
vo”, ovvero che i sanitari preferiscano, pur se consapevoli delle ultime innovazioni scientifiche, 
appiattirsi sulle precedenti raccomandazioni diramate dall’SNLG. È chiaro che, in questa 
prospettiva, quanto più saranno lunghi i tempi di aggiornamento delle linee guida pubblicate 
e più si porrà il problema della sovrapposizione di testi nuovi, ma non ancora approvati, e testi 
vetusti, ma formalmente in vigore123.

Le considerazioni politico-criminali delle Sezioni unite: nuovi 
orizzonti per la colpa grave? Spunti comparati in vista di un 
illecito colposo finalmente “colpevole”. Intersezioni tra Gross 
Negligence, profili organizzativi e art. 2236 c.c.

L’applicazione dell’art. 590-sexies c.p., anche dopo lo sforzo interpretativo della sentenza 
“Mariotti”, rimane dunque ostacolata da una consistente serie di incertezze.

Desta invece grande interesse la “proiezione” sul piano politico criminale di alcune consi-
derazioni sviluppate dalle Sezioni Unite nel ragionamento che ha condotto all’individuazione 
della causa di non punibilità.

Per quanto, infatti, la decisione delle Sezioni unite si inserisca in un percorso già da tempo 
intrapreso dalla quarta Sezione, mai la Corte si era sbilanciata in modo così netto in favo-
re di un regime differenziale di responsabilità per l’attività medica e, soprattutto, mai aveva 
individuato così esplicitamente nella colpa grave lo strumento giuridico per pervenire a tale 
“differenziazione”124.

Oltretutto, la necessità di formulare un’interpretazione conforme dell’art. 590-sexies c.p. ha 
indotto le Sezioni unite ad interrogarsi in modo approfondito sulla legittimità, anche costitu-
zionale, del proprio approdo ermeneutico. Ed anzi, va evidenziato come sia proprio in virtù di 
un’indagine sistematica che la Cassazione abbia ritenuto ammissibile, seppur apparentemente 
non aderente al tenore letterale della norma, la riviviscenza della graduazione della colpa.

Le considerazioni sul tema sono articolate all’interno della motivazione in due parti, la 
prima nella quale vengono prese le difese di uno statuto di responsabilità diverso (e più favo-
revole) per chi esercita la professione sanitaria, ed una seconda nella quale tale statuto viene 
declinato in termini di grado della colpa.

Un primo riferimento si trova già nelle pagine iniziali, in cui viene messa a fuoco la ratio 
delle recenti riforme, individuata nell’edificazione di un limite alle responsabilità penali, spesso 
dilatate da un «panorama giurisprudenziale sempre più severo» (§ 2.1). Vengono dunque sot-
toposti a critica gli orientamenti giurisprudenziali del passato, quelli – per intendersi – dell’e-
poca della “loss of deference” (v. supra, § 2).

Dopo questa presa di coscienza, il ragionamento delle Sezioni unite inizia stabilendo che 
«la previsione di una causa di non punibilità è esplicita, innegabile e dogmaticamente ammis-

122  Per una prima apertura in giurisprudenza a questa impostazione, Caletti (2019).
123  Sotto questi profili, potranno essere d’aiuto i (lunghi) tempi processuali. In altre parole, nel momento in cui viene richiesto al Giudice di 
valutare la responsabilità penale del sanitario – a distanza di diversi anni dall’esito infausto del suo intervento – se la validità scientifica delle 
raccomandazioni più recenti è stata confermata, c’è una probabilità che, nel frattempo, esse siano state anche recepite anche dall’SNLG.
124  Per alcuni riferimenti al tema della tendenziale differenziazione della colpa penale a seconda dei settori di rischio, Roiati (2016).
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sibile» (§ 8.2). Essa appare alla Corte anche pienamente giustificabile sul piano della ragione-
volezza e della «disparità di trattamento» che viene a configurare rispetto ad altri professionisti, 
nonché ad altri settori dell’illecito colposo, atteso che essa è motivata dalla duplice finalità di 
contrastare la medicina difensiva e promuovere la sicurezza delle cure, garantendo al sanitario 
un margine di maggiore «serenità»125. 

Come emerge dall’intreccio argomentativo della motivazione, tuttavia, ciò che davvero 
giustifica la previsione di una causa di non punibilità riservata agli operatori sanitari è che 
questi «si confrontano con la necessità della gestione di un rischio del tutto peculiare in quanto 
collegato alla mutevolezza e unicità di ognuna delle situazioni patologiche da affrontare» (§ 
8.2)126.

Si tratta di un argomento piuttosto inedito nelle motivazioni della Corte, ma ben noto alla 
riflessione dottrinale, che da tempo sottolinea le peculiarità dell’arte medica che potrebbero 
giustificare uno sguardo di favore da parte del legislatore127.

Il grado della colpa rispunta, invece, quando si tratta di dare forma alla causa di non pu-
nibilità prevista dall’art. 590-sexies c.p. Proprio perché non richiamato espressamente dalla 
nuova norma, il criterio della colpa grave viene desunto dalla Corte secondo una lettura siste-
matica, che passa in esame una pluralità di profili: la tutela civilistica del paziente già appresta-
ta dalla riforma, la continuità con il decreto “Balduzzi”, l’incentivo a pratiche di prevenzione 
degli incidenti ex art. 16 della legge, il timore di un ritorno ai fin troppo repressivi paradigmi 
del passato.

Non convincono la Corte le obiezioni che di solito vengono addotte contro questa so-
luzione e, nella specie, l’argomento per cui sarebbe sufficiente un rigoroso accertamento dei 
requisiti della prevedibilità e dell’evitabilità per risolvere, nella direzione di una mancata re-
sponsabilità per colpa, i «casi liminari»128.

L’impostazione a cui aderisce la Corte non solleverebbe problemi nemmeno sul piano 
della tassatività, dal momento che un deficit di determinatezza è proprio dell’illecito colposo 
(e si materializza principalmente a monte nella valutazione sull’esigibilità della condotta) e 
che, comunque, il grado della colpa non è più da tempo materia sconosciuta all’ordinamento 
italiano, vista «la tradizione giuridica sviluppatasi negli ultimi decenni» proprio in tema di 
responsabilità medica. Proprio questo valore “sistematico” della graduazione porta a ritenere 
che «la mancata evocazione esplicita della colpa lieve da parte del legislatore del 2017 non 
precluda una ricostruzione della norma che ne tenga conto» (§ 10) 129.

In linea con quanto stabilito dalla pronuncia “Cantore”, anche le Sezioni unite hanno 
così precisato che la valutazione sulla gravità della colpa va effettuata «in concreto» e avendo 
riguardo alla sua “doppia misura”: «nella demarcazione gravità/lievità rientra altresì la misu-
razione della colpa sia in senso oggettivo che soggettivo e dunque la misura del rimprovero 
personale sulla base delle specifiche condizioni dell’agente e del suo grado di specializzazione; 
la problematicità o equivocità della vicenda; la particolare difficoltà delle condizioni in cui il 
medico ha operato; la difficoltà obiettiva di cogliere e collegare le informazioni cliniche; il 
grado di atipicità e novità della situazione; la impellenza; la motivazione della condotta; la 
consapevolezza o meno di tenere una condotta pericolosa» (§ 10.2)130.

La ricognizione sistematica della Corte porta a compimento un percorso già avviato dalla 

125  Peraltro, a giudizio delle Sezioni unite, la disparità risulta «in linea con uno schema già collaudato dalla Corte Costituzionale (sent. n. 
166/1973; ord. n. 295/2013)».
126  A tanto, peraltro, non si era spinta neppure la sentenza “Tarabori”, la quale aveva comunque sottolineato che «l’ambito terapeutico è un 
contesto che giustifica, nell’ambito della formazione e dell’interpretazione, un peculiare governo del giudizio di responsabilità, anche in chiave 
limitativa» (§ 7.3).
127  Sul punto, soprattutto Di Giovine (2014), p. 6. Recentemente anche Canestrari (2017), pp. 131 e 132. Sull’opportunità di un regime 
di favore per gli esercenti le professioni sanitarie, si vedano anche le interessanti (e talvolta divergenti) riflessioni che emergono dalla “tavola 
rotonda” pubblicata in Forti et Al. (2010).
128  In questo senso Di Giovine (2017b), p. 2163; Salcuni (2017), pp. 21 ss. 
129  I due paragrafi successivi della sentenza sono così diretti a riepilogare le occasioni nelle quali il grado della colpa è stato già protagonista 
in senso deflativo: l’art. 2236 c.c., da ultimo rilanciato anche dalla sentenza “Tarabori” (§ 10.1) e l’art. 3 del decreto “Balduzzi” (§ 10.2). La 
giurisprudenza maturata sotto la vigenza del decreto, peraltro, offre dei validi criteri per differenziare i gradi di colpa. Il richiamo è (ancora 
una volta) soprattutto alla sentenza “Cantore” (v. supra, § 5), che, in effetti, ad oggi rimane la pronuncia di legittimità sulla colpa medica 
che ha tematizzato in modo più completo l’argomento della distinzione tra colpa grave e colpa lieve. Infine (§ 10.3), come già rilevato, la 
motivazione esclude un’incongruenza tra la soluzione adottata e l’eliminazione del grado della colpa avvenuta nel corso dei lavori parlamentari, 
dall’analisi dei quali, le Sezioni unite non ravvisano un «ripudio tout court», potendo invece ammettersi «che la colpa lieve è rimasta intrinseca 
alla formulazione del nuovo precetto».
130  Corsivi di chi scrive. Per un catalogo ancora più ampio di criteri per la distinzione tra colpa lieve e colpa grave, cfr. Castronuovo (2013), 
pp. 1723 ss. 
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sua quarta Sezione che, in linea con quanto già rilevato in dottrina, è da tempo incline ad in-
dividuare nella colpa grave il “grimaldello” normativo per addivenire ad un illecito colposo più 
selettivo e realmente improntato al canone della colpevolezza131.

La Corte, nella sentenza “Mariotti”, anche attraverso i numerosi richiami ad un eccessivo 
rigorismo giurisprudenziale – ebbene sì, sembra a tratti di leggere un articolo di dottrina! – 
chiarisce che, nella prospettiva del giudicante, non è sufficiente richiamare la teoria della colpa 
ed i suoi più raffinati sviluppi. Occorre, invece, laddove si voglia davvero delimitare l’area del 
penalmente rilevante, innalzare il grado di colpa punibile.

Non è il caso di appropriarsi di un’idea che nella dottrina italiana circola da moltissimi 
anni, al punto da essere stata definita «perennemente de lege ferenda»132, e che ha visto anche 
una vera e propria proposta codificatoria133, ma anche chi scrive, in sede di primo commento 
della riforma insieme a Matteo Mattheudakis, proponendo un parallelo anche statistico con 
l’esperienza giuridica inglese, da sempre restia a sanzionare penalmente la c.d. “civil negligen-
ce”, aveva indicato questa impostazione come l’alternativa più semplice ed efficace – ancorché 
legittima – per conseguire l’obiettivo perseguito dal legislatore: ridurre l’estensione della colpa 
penale in ambito sanitario134.

Un’indagine statistica, infatti, dimostra come, in Inghilterra, negli anni di massima so-
vraesposizione giudiziaria per i medici – tra il 1990 ed il 2005, in pratica da “Massimo” a 
“Franzese” – siano stati celebrati soltanto 38 processi nei confronti di professionisti sanitari135.

Benché si tratti all’incirca della metà dei casi di responsabilità professionale che, ogni anno, 
vengono sottoposti all’attenzione della Corte di Cassazione italiana136, tale statistica ha dato 
luogo ad una certa apprensione nella dottrina britannica, che ha ricondotto l’incremento nu-
merico al fenomeno della “loss of deference” e si è interrogata su come evitare di trascinare così 
“tanti” sanitari sul banco degli imputati («in the dock»)137.

Negli ordinamenti angloamericani, tuttavia, nonostante i mutamenti di paradigma che 
hanno caratterizzato il rapporto medico-paziente, la repressione penale della malpractice ha 
continuato ad essere circoscritta a casi di errori realmente macroscopici, in forza dell’incrimi-
nabilità soltanto di condotte contrassegnate da recklessness e gross negligence, pressappoco gli 
equivalenti, la prima dei nostri dolo eventuale e colpa cosciente, la seconda della nostra colpa 
grave (incosciente)138.

Questo assetto normativo – che, non a caso, viene sottoposto a revisioni critiche soltanto 
nella prospettiva di ridiscutere la rilevanza penale della gross negligence139 – poggia anzitutto 
sulla consapevolezza che la responsabilità colposa, rispetto a quella dolosa, è caratterizzata da 
una maggior compenetrazione tra il fatto e la personalità di colui che lo realizza: il delinquente 
colposo140. Ne deriva una profonda diffidenza per l’incriminazione della colpa incosciente, non 

131  Così, seppure in via “dottrinale”, Blaiotta (2012). Più in generale, sul tema è d’obbligo il riferimento alla monografia di Castronuovo 
(2009), specialmente pp. 462 ss. Più in generale, sulla misura soggettiva della colpa, che pare richiamata espressamente dalla sentenza “Mariotti”, 
oltre ai due riferimenti già segnalati, secondo diversi accenti, Canestrari (2012), pp. 21 ss.; Donini (2013), pp. 124 ss.; Castronuovo 
(2013), pp. 1723 ss.; Canepa (2011); Grotto (2012); Di Landro (2012), pp. 230 ss.
132  Espressione utilizzata da Donini (1999), pp. 221 ss., e ripresa, in riferimento al tema del grado della colpa, Castronuovo (2009), p. 529.
133  In proposito la proposta di legge formulata dal Centro Studi Federico Stella. Cfr. Forti et Al. (2010).
134  Anche sotto questo profilo, la Corte si era già mostrata favorevole nella sentenza “Tarabori” alla ricerca di nuove soluzioni, dando 
persino atto che «pure in ambito internazionale si mostrano soluzioni differenziate, prevalentemente caratterizzate dalla limitazione della 
responsabilità alla colpa grave o dal favore per strumenti propri del diritto civile» (§ 7.3). Concordi con l’impostazione all’epoca proposta in 
Caletti e Mattheudakis (2017), p. 107; tra gli altri anche Risicato (2017a), pp. 1 ss. e Palermo Fabris (2017), p. 211.
135  I numeri inglesi sono raccolti ed analizzati da Ferner e McDowell (2006), pp. 309 ss. 
136  In Italia, un simile lavoro statistico è stato svolto di recente da Brusco (2016). È calcolato infatti che circa 70 procedimenti per responsabilità 
medica giungano all’ultimo grado di giudizio. Naturalmente, considerando provvedimenti di archiviazione, sentenze di proscioglimento nel 
merito e pronunce di non doversi procedere per sopravvenute cause di estinzione del reato (tra cui specialmente la prescrizione), il dato effettivo 
dei procedimenti avviati nei confronti dei sanitari è senz’altro decisamente più elevato. Sugli effetti della prescrizione nell’accertamento del 
reato colposo Castronuovo (2002a), pp. 3836 ss.; in particolare in ambito sanitario, Micheletti (2009), pp. 262 ss.
137  Si veda ad esempio Archard (2012), pp. 236 ss. e Miola (2012), al quale si deve anche l’espressione, utilizzata in più punti del saggio, 
“loss of deference”.
138  Per un quadro aggiornato di entrambi gli istituti nella gran parte degli ordinamenti angloamericani, si veda il recente lavoro monografico 
di Stark (2016). Nella dottrina italiana, Cadoppi (1993), pp. 618 ss.; Curi (2003), Di Landro (2004).
139  Si veda ad esempio, il lavoro dei due filosofi del diritto americani Alexander e Kessler Ferzan (2009). Peraltro, in contesti tecnici come 
quello sanitario, il rapporto di gravità tra colpa cosciente ed incosciente potrebbe anche invertirsi, dal momento che un professionista sarebbe 
stato tenuto in grado maggiore a riconoscere la violazione. In proposito, si vedano le attente osservazioni di Cornacchia (2004), p. 560 ss.
140  Nella dottrina italiana, colgono con grandi lucidità e chiarezza questo punto, così caro alla dottrina angloamericana, Palazzo e Viganò 
(2018), p. 145: «la colpa apre, infatti, una implicita, occulta ma penetrante soggettivizzazione della responsabilità che si pone in tendenziale 
antitesi con i postulati di un diritto penale del fatto. Nel tradizionale paradigma, le connotazioni di distrazione, avventatezza, trascuratezza 
che contrassegnano il comportamento colposo rimandano necessariamente alla personalità del soggetto agente: in fondo, un comportamento 
è negligente, imprudente, disattento perché rispecchia una personalità».
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solo quale eredità del dibattito sulla tradizionale formula «actus non facit reum nisi mens sit 
rea»141, ma anche quale declinazione di una radicata ritrosia a sanzionare penalmente l’“imbra-
nato”, lo “sbadato”, l’“incapace”, l’“ignorante”. Si tratterebbe, in fondo, di meri tratti caratteria-
li, connaturati al soggetto e per i quali non può essere punito come un criminale142.

La punibilità solo di forme qualificate di colpa (cosciente o grave) affonda altresì le pro-
prie radici in una cultura assai diversa dell’errore, specie in relazione a contesti organizzati 
come quello delle strutture sanitarie. È comune la presa di coscienza dei tratti anacronistici 
dell’attribuzione in via esclusiva dell’incidente medico ad una condotta colposa personale del 
singolo professionista143. Al contrario, sulla genesi dell’errore umano, “anello” terminale di una 
lunga e complessa concatenazione di interventi, incide una moltitudine di fattori strutturali ed 
organizzativi, cosicché anche la malpractice medica presenta notevoli somiglianze con gli inci-
denti maturati nei sistemi tecnologici più complessi144. Certo, un approccio accusatorio diretto 
esclusivamente nei confronti della persona, ovvero di colui che incautamente dopo il “delitto” 
maneggiava la “pistola fumante” (nel nostro caso, il bisturi), è senz’altro più rassicurante – ci 
offre un colpevole –, ma finisce inevitabilmente per occultare le inefficienze organizzative che 
si celano dietro la verificazione dell’incidente, lasciando inalterate le possibilità che si ripetano 
le stesse dinamiche sistemiche che fanno da sfondo all’errore umano. Come già rilevato (v. 
supra, § 6), vi è quindi tra repressione penale e sistemi di prevenzione degli incidenti una re-
lazione di sostanziale incompatibilità reciproca: la depenalizzazione dell’errore è presupposto 
per il funzionamento del sistema di prevenzione145.

È anche sulla scorta di tali considerazioni che in Inghilterra si è andata affermando una 
peculiare forma di responsabilità dell’ente per omicidio colposo, il corporate manslaughter, che 
rende possibile perseguire una persona giuridica anche a prescindere dalla commissione di un 
reato da parte della persona fisica146. La disciplina del corporate manslaughter, benché sia stata 
invocata soltanto in un’occasione nei confronti di un ospedale, è estesa anche alle strutture 
sanitarie dell’“NHS” (National Health System), il Servizio sanitario pubblico inglese147.

Non sembra casuale che un recente caso che fonde entrambi i profili menzionati – “perso-
nalistico” e “organizzativo” – abbia sollevato vibranti polemiche nell’opinione pubblica inglese. 
Si tratta della condanna per “gross negligence manslaughter” di una giovane pediatra di origini 
africane, che al primo giorno di lavoro in pronto soccorso, e alla fine di un turno di più di 12 
ore consecutive, aveva sbagliato letto, soccorrendo un altro bambino e accorgendosi dopo 30 
secondi che, in realtà, l’attacco cardiaco aveva colpito il vicino148.

Analogamente a quanto avviene da sempre nei sistemi giuridici angloamericani, anche 
diversi ordinamenti di civil law richiedono oggi un grado di colpa qualificato per la rilevanza 
penale dell’errore medico, per effetto di riforme complessive dell’illecito colposo o, in linea 
con quanto accaduto sinora in Italia, di riforme specificamente pensate per l’attività sanitaria.

Al primo modello vanno ricondotte le riforme in senso deflattivo di Austria149, dove il pa-
rametro di valutazione della colpa grave è stato esteso a tutte le fattispecie colpose, e Spagna, 
dove è stata di recente sancita la generale irrilevanza della colpa lieve150. In Francia, invece, la 

141  La Mens deve essere Rea. Essa dunque è stata concepita essenzialmente come uno “state of mind”, che è soddisfatto dalla “awareness of the 
risk” tipica della reklessness ma non dalle situazioni di solito ricondotte alla negligence. Sulle ricadute di questa formula arcaica sull’imputazione 
soggettiva nei Paesi di common law, si veda Cadoppi (1993).
142  Riferimento tradizionale in questo senso è l’opera di Hall J. (1963), pp. 632 ss.
143  Pietra miliare in questo senso, è senz’altro, il celebre lavoro di Reason (1990). Per un suo fedele e adattamento alle specificità dell’ambito 
medicale, invece, Merry e McCall Smith (2004). In Italia, Catino (2009). Nella scienza penalistica, sul rapporto tra colpa individuale e 
colpa organizzativa Forti (2013), pp. 97 ss.; Caputo (2017c), pp. 158 ss.
144  Così Reason (2000), pp. 768 ss.; ripreso in Italia da Scorretti (2011), pp. 1032 ss. Sul diritto penale in relazione ai disastri tecnologici e al 
ruolo delle organizzazioni, Centonze F. (2004). Anche secondo una statistica italiana, circa il 33 per cento degli incidenti in ambito sanitario 
sarebbe da ricollegarsi specialmente a difetti organizzativi o strutturali. Cfr. Introna (2007), pp. 641 ss.
145  Sulla quale, di recente Di Giovine (2017a).
146  La riforma, introdotta con il corporate manslaughter Act del 2007, è già stata tematizzata nella nostra dottrina, V. Gentile (2009); Torre 
(2009).
147  Con specifico riferimento alle strutture sanitarie, v. Wells (2013). In effetti, anche in Italia, si registra un crescente interesse circa la 
possibile estensione della disciplina della responsabilità amministrativa dell’ente da reato alle strutture ospedaliere. Cfr., con una diversità 
di approcci e soluzioni, Di Giovine (2011), Bianchi D. (2017); Bartoli (2018b). Più in generale, sulla controversa figura della colpa di 
organizzazione Piergallini (2013).
148  V. England and Wales Court of Appeal, Bawa-Garba v R. [2016] EWCA Crim 1841 on appeal from Nottingham Crown Court, in Indice 
penale online, con commento di Caletti (2018b).
149  Si veda, in proposito, il quadro comparatistico di Rosani (2017), pp. 5 ss., allargato anche alla Germania, dove, al contrario, il regime di 
imputazione soggettiva per i sanitari è rimasto calibrato sulla colpa lieve.
150  Sulla colpa dei sanitari in Spagna, la monografia di Rodrìguez Vazquez (2012). Nella dottrina italiana, sulla riforma spagnola Poli 
(2018), pp. 903 ss. Per una riflessione in chiave comparata con le riforme italiane, Perin (2018), pp. 859 ss.
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colpa medica è stata oggetto di un ripensamento specifico, volto ad alleggerire il carico penale 
degli esercenti le professioni sanitarie151.

La generale depenalizzazione della colpa lieve in ambito sanitario è uno scenario auspica-
bile – così come per ogni settore dell’illecito colposo – ma che pare, al momento, assai lontano. 
Occorre invece prospettare alcune possibili ricadute sul piano pratico delle riflessioni della 
Cassazione sul grado della colpa.

Come noto, da tempo è in corso all’interno della quarta Sezione della Corte una sorta di 
“battaglia” culturale per uno stabile ritorno sulla scena penalistica con la veste di “regola di 
esperienza” dell’art. 2236 c.c. Il suo culmine è stato la sentenza “Tarabori”, la quale nel suo 
paragrafo conclusivo, dopo aver preso atto del passo indietro compiuto dal legislatore con la 
nuova disciplina della riforma “Gelli-Bianco”, ha “rilanciato” l’applicabilità della disposizione 
civilistica anche in sede penale.

Commentando tale sentenza si era, in effetti auspicato che la “patente” di “speciale diffi-
coltà” potesse essere concessa in ambito sanitario con più tolleranza, date le peculiarità dell’ars 
medica, costretta a confrontarsi con una volubilità delle situazioni che non trova equivalenti 
in altre discipline, nonché in ragione delle difficili condizioni strutturali ed organizzative nelle 
quali spesso si trovano ad agire i sanitari152. 

Ebbene, queste risultano oggi anche le indicazioni delle Sezioni unite, secondo le quali 
l’art. 2236 c.c. sarebbe «un precetto che mostra di reputare rilevante, con mai perduta attualità, 
la considerazione per cui l’attività del medico possa presentare connotati di elevata difficoltà 
per una serie imprevedibile di fattori legati alla mutevolezza del quadro da affrontare e delle ri-
sorse disponibili». In questi casi «vuoi sotto il profilo della non rimproverabilità della condotta 
in concreto tenuta in tali condizioni, vuoi sotto quello della mera opportunità di delimitare il 
campo dei comportamenti soggetti alla repressione penale, sono richieste misurazioni e valu-
tazioni differenziate da parte del giudice» (§ 10.1).

È chiaro che, qualora queste “linee guida” sull’impiego dell’art. 2236 c.c. dovessero davvero 
trovare riscontro nella futura giurisprudenza di merito e di legittimità, potrebbero avere un 
impatto statistico decisamente maggiore dell’art. 590-sexies c.p., pure nella sua interpretazione 
costituzionalmente conforme.

In questa prospettiva, non si vede ad esempio perché tanti dei casi che sotto la vigenza 
del decreto “Balduzzi” sarebbero stati inquadrati come “adempimenti inopportuni” – quindi, 
in sostanza, errori diagnostici – non possano oggi essere trattati alla luce dell’art. 2236 c.c., 
perlomeno laddove la diagnosi si sia rivelata – caso non raro – particolarmente difficile. A 
suggerire questa impostazione è anche una necessità di ragionevolezza, posto che il sanitario 
che si rende conto che deve discostarsi dalla linea guida – ipotesi “dimenticata” dalla riforma 
– può, per certi versi, anche essere considerato più diligente di quello che ha avuto la fortuna 
di potersi “adagiare” su linee guida adeguate.

Allo stesso modo, la graduazione della colpa potrebbe rivelarsi la sede nella quale valoriz-
zare la sussistenza di eventuali inefficienze della struttura del sanitario accusato: il coefficiente 
di difficoltà di una prestazione medica, magari semplice di per sé, può aumentare in forza di 
fattori organizzativi o della presenza di situazioni emergenziali giustificando il ricorso alla 
“regola di esperienza” di cui all’art. 2236 c.c.153.

151  Cfr. Porro (2011), pp. 63 ss.
152  Cfr. Caletti e Mattheudakis (2017b), p. 1377: «a giudizio di chi scrive, le peculiarità dell’ars medica e la volubilità di ogni situazione 
clinica – le stesse che impongono di ritenere che le linee guida non esauriscono l’orizzonte cautelare – potrebbero ben giustificare una 
concessione della “patente” di speciale difficoltà meno rigida rispetto ad altri settori. Del resto, la ricerca di uno statuto speciale per la colpa 
medica si fonda anche e soprattutto sul fatto che ogni paziente “in carne ed ossa” è diverso dall’altro, nonché sulla non perfetta riproducibilità 
delle reazioni fisiologiche alle terapie».
153  Si è già espressa questa tesi in Caletti e Mattheudakis (2017b), p. 1377: «Si ritiene, inoltre, che a rendere il caso di “speciale difficoltà” 
potrebbero concorrere anche le condizioni ambientali” nelle quali il sanitario ha operato: può ben darsi, ad esempio, che un intervento del 
tutto routinario risulti complesso in forza della particolare urgenza con cui viene svolto o, caso più frequente di quanto non si creda, in ragione 
di carenze organizzative o strutturali». Dello stesso avviso anche Caputo (2017c), p. 158 ss., che sottolinea (p. 159-160) come, finora, le 
spiegazioni organizzative non siano riuscite a fare breccia sul piano della causalità: «la condotta colposa, pur contornata dall’avvento di altre 
concause, continua a dispiegare la sua lineare efficacia eziologica, come avvolta da un vuoto pneumatico». 
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Bilancio conclusivo. Le riforme “incompiute” tra esigenze 
(irrealizzabili) di determinatezza e promesse (non mantenute) di 
comprensione sanzionatoria. Dal binomio «colpa buona-colpa 
cattiva» al binomio colpa lieve-colpa grave. Le “aperture” della 
Cassazione: verso una nuova “cultura” dell’illecito colposo in 
ambito sanitario?

Il “percorso” verso la depenalizzazione dell’errore medico è stato, per il momento, costellato 
soprattutto di inattese battute d’arresto e improvvisi passi a ritroso.

Il decreto “Balduzzi”, pure nella sua approssimazione “sperimentale”, poteva costituire una 
prima tappa di rilievo nella prospettiva di ridefinire i contorni della responsabilità penale degli 
operatori sanitari, ma, come si è potuto constatare (v. supra, § 5), esso è stato vittima di una 
“imperizia” interpretativa che ne ha limitato il già circoscritto raggio d’azione.

L’approvazione della legge “Gelli-Bianco”, invece, doveva segnare un profondo mutamen-
to di paradigma, muovendo l’epicentro dalla responsabilità alla sicurezza delle cure, intesa quale 
messa a punto di un sistema centralizzato di gestione e prevenzione del rischio clinico. 

Come si è rimarcato (v. supra, §§ 6 e 9), il corollario – anche culturale – di questo nuovo 
modello consiste in un deciso arretramento della repressione penale, del quale, nella legge 
24/2017, si rinvengono tracce evidenti soltanto nell’art. 16, che preclude l’impiego a fini pro-
batori dei documenti elaborati internamente per la comprensione dell’errore.

La disposizione che doveva assolvere tale funzione, l’art. 590-sexies c.p., è invece caratteriz-
zata da una formulazione ermetica, che ha dato immediatamente luogo ad un netto contrasto 
interpretativo e richiesto un pronto e impegnativo sforzo ermeneutico da parte delle Sezioni 
unite della Corte di Cassazione (v. supra, § 7).

Per quanto la sentenza “Mariotti” abbia fatto luce su una nuova causa di non punibilità 
fondata sul grado della colpa, il giudice di merito che la voglia applicare deve riuscire a supe-
rare una molteplicità di ostacoli interpretativi (v. supra, § 8).

Deve, anzitutto, stabilire che il sanitario ha rispettato una linea guida e, contestualmente, 
individuare la commissione di un errore nell’adattamento di quella linea guida allo specifico 
caso clinico. In questa fase, l’interprete deve anche fare attenzione a non confondere una linea 
guida in partenza inadeguata rispetto alla situazione affrontata – nel qual caso deve abbando-
nare la propria “impresa” –, con una imprecisione del sanitario nell’adeguarla correttamente 
alle esigenze del paziente: la causa di non punibilità si estende, infatti, solo ad errori esecutivi 
(v. supra, § 8.2). In seguito, è necessario riscontrare l’accreditamento formale della linea guida 
applicata, ma poiché il catalogo delle Guidelines dell’SNLG non è ancora aggiornato, per poter 
ritenere sussistente la causa di non punibilità bisogna qualificare la linea guida seguita dal sa-
nitario come una “buona pratica” (v. supra, § 8.3). Infine, il giudice deve domandarsi se l’errore 
esecutivo può essere riconducibile al genus dell’imperizia; per quest’operazione, tuttavia, non è 
dato fare affidamento su e condivisi riferimenti interpretativi (v. supra, § 8.1).

Solo all’esito di queste “peripezie” ermeneutiche, il giudicante è chiamato a distinguere la 
gravità della colpa del sanitario che ha isolato nei tre precedenti farraginosi passaggi. 

Viene da chiedersi se sia opportuno “condannare” i tribunali monocratici a questo accer-
tamento “kafkiano”, che presuppone non solo un’impeccabile conoscenza dei meandri delle 
predette riforme, ma anche di saper maneggiare strumenti delicati e sfuggenti come le linee 
guida mediche (v. supra, §§ 4 e 8.2). Peraltro, ciò pare ancor meno appropriato se si considera 
che tale accertamento deve aver luogo non solo nell’ottica di stabilire la colpa del sanitario, e 
nella specie individuare la condotta alternativa che il sanitario avrebbe dovuto tenere – opera-
zione, come noto, mai banale –, ma anche e soprattutto ai fini dell’applicazione di un regime 
di responsabilità più favorevole. La cui applicabilità, dunque, è oggetto di un accertamento 
labirintico.

Sembra plausibile che, nelle originarie intenzioni del legislatore, le linee guida dovessero 
costituire un “safe harbor”, un rifugio sicuro: la garanzia per il sanitario che alla loro osservanza 
sarebbe seguita una lettura della sua condotta in termini assoluti di “no fault”. Ciò si deduce 
dalla prima versione dell’art. 590-sexies c.p. approvata dalla camera, strutturata su una sorta di 
presunzione di lievità della colpa – e di conseguente non punibilità – della condotta rispettosa 
delle linee guida, nonché dalla stessa interpretazione letterale proposta dalla sentenza “Ca-

10.
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vazza”, per cui sarebbe stato possibile esentare da responsabilità persino ipotesi di colpa grave, 
purché maturate nell’esecuzione di linee guida accreditate (v. supra, § 7).

Avendole elette a snodo centrale nel sistema di sicurezza delle cure, il legislatore del 2017 
ha affidato alle linee guida il duplice incarico di implementare la qualità dell’assistenza sani-
taria e di coinvolgere gli operatori sanitari nella riuscita del sistema, promettendo una presso-
ché assoluta comprensione sul piano sanzionatorio nel caso di rispetto delle raccomandazioni 
codificate.

Tuttavia, se le Guidelines, pur coi loro difetti, costituiscono un’insostituibile «bussola» per 
orientare le scelte terapeutiche dei sanitari, si sono rivelate «alieni» nel corpo della responsa-
bilità professionale154. L’impressione è che sia stata sopravvalutata la portata epistemologica 
delle linee guida, specie all’interno dei giudizi penali155, quando già da tempo dottrina e giu-
risprudenza ne offrivano letture relativizzanti (v. supra, § 4). La porta sulla colpa generica 
non si è affatto chiusa e il criterio di giudizio continua a tendere verso l’agente modello, solo 
apparentemente homo eiusdem condicionis et professionis, ma in realtà coincidente con la miglior 
conoscenza ed esperienza disponibile156.

Non è, ad ogni modo, solo una questione di non poter codificare l’«incodifiable» singolarità 
di ogni atto medico157. Entrambe le riforme tracciavano, seppur in misura diversa, una di-
stinzione tra una colpa maturata nel rispetto delle linee guida ed una nella loro inosservanza: 
insomma, una colpa «buona», tendenzialmente passibile di essere penalmente irrilevante, ed 
una «cattiva», da punire aderendo a criteri di normale, e rigorosa, severità158.

Il mancato rispetto della raccomandazione clinica positivizzata, tuttavia, non dipende 
sempre dall’inadeguatezza del sanitario. Come si è ribadito più volte, può essere la stessa 
condizione clinica del paziente, magari connotata da comorbilità, a richiedere al curante di 
muoversi su terreni terapeutici non del tutto codificati; analogamente, vi sono settori della me-
dicina (ad esempio la psichiatria159) che hanno difficoltà a formalizzare linee guida realmente 
condivise; ancora: può accadere che il sanitario non possa conformarsi alla linea guida perché 
lo stato organizzativo della sua struttura non glielo consente (v. supra, § 9).

In tutti questi casi, al sanitario viene a priori negato di accedere al regime più favorevole, 
di commettere cioè una colpa «buona», non punibile nemmeno se grave. È qui che, a ben 
vedere, si appunta un altro profilo di irragionevolezza dell’art. 590-sexies c.p., nel suo atavico 
significato colto dalla sentenza “Cavazza”160. Lo “Zufallsmoment”161, tipico residuo di causalità 
degli illeciti colposi, viene a sdoppiarsi in modo poco tollerabile, contaminando anche il piano 
dell’applicabilità del regime di favore: se il sanitario deve curare un paziente standard, trattabi-
le secondo le istruzioni della linea guida di riferimento, allora può beneficiare – qualsiasi cosa 
accada – dell’impunità. Viceversa, la “sfortuna” del sanitario che si è macchiato di una colpa 
«cattiva» non potrà nemmeno essere valorizzata sul piano della graduazione colposa (v. supra, 
§ 9).

Forse anche alla luce di considerazioni simili, i modelli anglosassoni incentrati sull’uso su 
vasta scala delle linee guida hanno da tempo abbandonato la politica “no fault” del “safe harbor”, 
evidenziando che le linee guida conservano certamente una straordinaria funzione educativa 
per i sanitari e consentono anche importanti risparmi di spesa, ma che non sono adatte a co-
stituire il principale parametro di valutazione dello “standard of care”162.

Anche in Inghilterra, il cui modello sanitario pubblico presenta maggiori somiglianze con 
il nostro (v. anche supra, § 9), e dove è stata istituita dal 1999 una apposita struttura pubblica 
di riferimento per lo sviluppo e la diffusione delle linee guida (il “NICE”: the National Insti-
tute for Health and Clinical Excellence), l’utilizzo di tali indicazioni cliniche nei dibattimenti 

154  Entrambe le espressioni in corsivo sono prese in prestito da Caputo (2017c), p. 229.
155  In argomento l’illuminante saggio di Cavicchi (2017), pp. 101 ss.
156  Cfr. Palazzo e Viganò (2018), p.148.
157  L’efficace espressione si deve a Vallini (2019).
158  In questo senso, in relazione al decreto “Baduzzi”, Brunelli (2017), pp. 21 e 22, che mette a fuoco la connotazione moralistica assunta 
dalla colpevolezza: «il medico, per meritarsi l’esonero da responsabilità, deve aver fornito una prova di “moralità”, dimostrando di conoscere a 
sufficienza la materia e di aver applicato le regole generalmente valide».
159  Non è casuale che, sfogliando i massimari della Cassazione, ricorrano spesso casi di responsabilità di professionisti psichiatri, per 
responsabilità di mancato impedimento dell’evento (etero o autolesivo) dei pazienti in cura. Da ultimo, la più volte citata sentenza “Tarabori”. 
Più in generale, sulla responsabilità penale dello psichiatra, Cupelli (2013a).
160  Oltre, si intende, alle perplessità più generali circa la previsione dell’impunità della colpa grave riservata soltanto ai professionisti sanitari.
161  Per un’ampia ricostruzione dell’argomento, nonché per gli opportuni richiami bibliografici nella dottrina tedesca, N. Mazzacuva N. 
(1983), pp. 244 ss. e, più recentemente, Castronuovo (2009), pp. 105 ss.
162  In questi termini, Scorretti (2017), pp. 41-48, al quale si rimanda anche per gli opportuni riferimenti.
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per malpractice non è applicato in modo tassativo per legge. Le line guida del “NICE” – le cui 
somiglianze con l’SNLG sono tangibili –hanno piuttosto lo stato di un «reasonable body of 
opinion» e il sanitario che ve ne sia discostato deve essere in grado di spiegare il motivo di tale 
comportamento difforme. Malgrado ciò, già nel 1996 la direzione dell’“NHS” inglese stabiliva 
che «le linee guida non possono obbligare, autorizzare o vietare una determinata opzione te-
rapeutica. Sarebbe del tutto inappropriato, da parte di chi ha ruoli manageriali o direzionali, 
l’utilizzo delle linee guida quali mezzo coercitivo nei confronti di un medico»163.

Come si è accennato (v. supra, § 9), il diritto penale nell’ordinamento inglese è sempre 
rimasto in secondo piano, senza assumere ruoli protagonistici, mentre i sanitari sono rimasti 
protetti all’ombra dell’indistinta estensione della colpa grave. Lo dimostrano le statistiche (35 
procedimenti nei 15 anni di maggiore sovraesposizione giudiziaria dei sanitari) e le reazioni 
indignate che, recentemente, hanno accompagnato la condanna di una giovane dottoressa che, 
in realtà, copriva problemi organizzativi ben più complessi e radicati (v. supra, § 9).

Con la riforma del 2017 si è invece rimasti a “metà del guado” tra sicurezza e responsa-
bilità. Il sinallagma prospettato dal legislatore al sanitario – impunità in cambio del rispetto 
delle linee guida ministeriali – è rimasto, sotto più profili, inattuato e si è tornati ad un quadro 
normativo pressoché uguale a quello precedente al decreto “Balduzzi”, che doveva costituire 
l’inizio del percorso di depenalizzazione dell’errore medico e non, come invece ormai si am-
mette pacificamente, il suo punto più splendente.

De iure condendo, allora, sembra inevitabile un ripensamento della legge 24/2017.
De iure condito, l’itinerario svolto ha messo in luce come, a fronte di riforme “incompiute”, 

vadano invece registrate notevoli – e sorprendenti, specie nell’epoca del «diritto penale no-li-
mits»164 – “aperture” da parte della giurisprudenza di legittimità verso l’ammissibilità di un 
regime differenziale di responsabilità per l’attività medica (v. supra, § 9).

Le esaminate considerazioni politico criminali della sentenza “Mariotti” sembrano desti-
nate a lasciare un segno in quella che, di recente, è stata acutamente definita la «cultura del 
reato colposo»165. Anche perché non si tratta di affermazioni isolate, per quanto autorevoli, ma 
di considerazioni che attraversano le ultime pronunce più rilevanti della Cassazione in tema 
di responsabilità dei sanitari, come “Cantore” e “Tarabori”.

Il ritorno sulla scena del grado della colpa, allora, più che passare dalla causa di non pu-
nibilità dell’art. 590-sexies c.p., potrebbe avvenire, come da tempo auspicato166, attraverso la 
definitiva riscoperta dell’art. 2236 c.c.167.

Il ricorso a tale norma, peraltro, permetterebbe non solo di colmare il divario che intercorre 
nell’attuale quadro normativo tra errore esecutivo ed errore diagnostico (v. supra, § 8.2), privo 
di fondamenti ragionevoli sul piano politico-criminale, ma anche di permeare il giudizio di 
considerazioni sul contesto organizzativo nel quale si è radicata la condotta (v. supra, § 9), in 
grado di rendere di “speciale difficoltà” il problema affrontato.

Occorrerà, tuttavia, mettere meglio a fuoco anche gli altri requisiti applicativi dell’art. 2236 
c.c., a partire dalla “solita” imperizia, storicamente affermatasi proprio in relazione alla di-
sposizione civilistica (v. supra, § 2), e rispetto alla quale appare desiderabile l’accoglimento 
di un’interpretazione – di fatto ridimensionante il richiamo – in termini di “negligenza ed 
imprudenza qualificata” (v. supra, § 8.1).

Sotto questo profilo, va segnalato come, a discapito delle sempre più esplicite prese di 
posizione da parte della giurisprudenza di legittimità, siano state ancora rare le occasioni per 
precisare tali presupposti applicativi. L’affermazione dell’art. 2236 c.c. è stata sin qui rallentata 
dalla sua scarsa penetrazione tra le argomentazioni difensive. Leggendo le sentenze della Cor-
te, infatti, ci si accorge di come i difensori, piuttosto che appellarsi alla disposizione civilistica, 
preferiscano invocare l’applicazione delle nuove riforme, spesso anche in casi nei quali non 
solo difettano con evidenza i requisiti, ma in cui ad essere contestata è una violazione cautela-
re basata proprio sull’inosservanza delle linee guida. Spesso, dunque, il richiamo alle riforme 
sembra assumere le sembianze di una clausola di stile, con la funzione di ricordare garbata-

163  Su tutti questi profili cfr. ancora Scorretti (2017), p. 48.
164  Fortunata espressione di Manes (2019).
165  Così Donini (2019). 
166  Doveroso il riferimento, per tutti, a Blaiotta (2012).
167  Anche all’interno della Associazione Italiana Professori di Diritto Penale è emersa una posizione che suggerisce l’aggiunta di un comma 
all’art. 43 c.p. che riecheggi il disposto dell’art. 2236 c.c., con effetto anche per le altre professioni. Cfr. Caputo, Pulitanò e Seminara 
(2019), p. 10.
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mente al giudicante che, a differenza degli altri settori del crimen colposum, contraddistinti da 
un costante irrigidimento delle sanzioni, il legislatore ha guardato all’attività sanitaria con 
comprensione, sebbene con un’imperizia tale da non riuscire a costruire uno scudo realmente 
preventivo della sanzione penale.

L’effetto principale delle riforme potrebbe dunque rivelarsi proprio quello di suggerire alla 
prassi un uso più prudente della responsabilità penale nei confronti degli operatori sanitari: 
non, quindi, una depenalizzazione in senso stretto, bensì come effetto, appunto, “culturale” 
della funzione espressiva (della ritirata) della legge penale168.

In effetti, si registra nella giurisprudenza di legittimità più recente una graduale e attenta 
riaffermazione di taluni dei principi garantistici che erano sistematicamente disapplicati nel 
periodo della “loss of deference” (v. supra, § 2)169. Ciò però è ancora significativo di come, spesso, 
siano necessari ben tre gradi di giudizio per ribadire paradigmi dogmatici che dovrebbero 
essere consolidati da tempo ed escludere la rilevanza penale della condotta del sanitario. 

È forse soprattutto in questa prospettiva che si staglia, allora, il possibile ruolo della colpa 
grave, evocato anche dalle Sezioni unite a seguito di una approfondita analisi sistematica (v. 
supra, § 9). Senza dubbio, consentire il superamento delle forme di “responsabilità oggettiva 
occulta” celate dietro il «maquillage» di facciata della colpa lieve170. Un altro effetto potrebbe 
essere quello di costituire un filtro iniziale, per scoraggiare in partenza procedimenti penali nei 
confronti dei sanitari, gravosi e spesso assai pubblicizzati nelle pagine di cronaca dei quotidia-
ni. La gran parte di essi è destinata, prima o poi, a concludersi in senso favorevole al medico, 
ma l’insieme continua ad alimentare il “disagio” e la sensazione della categoria di essere esposta 
ad un elevato “rischio penale”, con chiari riflessi in tema di medicina difensiva. Infine, come 
si è precisato più volte, ne va anche della sicurezza delle cure: innalzare il grado della colpa – 
mediante una nuova riforma o per mezzo del definitivo recupero dell’art. 2236 c.c. – sarebbe 
funzionale, pur in un assetto equilibrato che tuteli la salute da condotte gravemente colpose, 
a spostare finalmente il baricentro dalla repressione alla prevenzione, che era poi la grande 
riforma promessa dal legislatore e, per il momento, non mantenuta.
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AbstrActs 
Dopo alcune considerazioni preliminari sul nuovo art. 590-sexies c.p., l’articolo sottopone a critica la pronuncia 
delle Sezioni Unite “Mariotti” in tema di responsabilità medica, evidenziandone le problematicità rispetto ai 
limiti dell’interpretazione conforme a Costituzione. Nella parte conclusiva del lavoro si analizzano i percorsi 
ermeneutici alternativi che la Corte di Cassazione avrebbe potuto seguire per assicurare un equo bilanciamento 
dei diversi interessi coinvolti senza incorrere nel segnalato vizio di fondo. 

Luego de algunas consideraciones preliminares sobre el nuevo artículo 590-sexies del Código Penal, el presente 
trabajo critica la sentencia de la Corte Suprema de Casación en el caso “Mariotti” sobre mala praxis médica, 
evidenciando los problemas respecto de los límites a la interpretación conforme a la Constitución. La ultima parte 
del trabajo explora las interpretaciones alternativas que podría haber escogido la Corte para asegurar un balance 
adecuado entre los diferentes intereses en juego sin sobrepasar los límites de la interceptación de la ley. 

After some preliminary considerations on the new article 590-sexies of the Italian Criminal Code, this paper 
criticizes the judgment by the Joint Chambers of the Italian Supreme Court of Cassation for the “Mariotti” case 
on medical malpractice, highlighting how it conflicts with the limits of the interpretation in conformity with the 
Constitution. The last part of this article addresses the issue of the alternative interpretations that the Court could 
have chosen to ensure a fair balancing of the different interests at stake, without going beyond the limits of the 
interpretation of criminal law. 
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Le “malformazioni genetiche” dell’art. 590-sexies c.p. e un 
contrasto giurisprudenziale inevitabile.

Mettere ordine oggi nella controversa materia del diritto penale sanitario è compito as-
sai complesso – anche in ragione delle “magmatiche” riforme degli ultimi anni a partire dal 
decreto Balduzzi1 – e che ovviamente esula dallo scopo del presente contributo. Intendia-
mo piuttosto soffermarci su un particolare aspetto della recente sentenza delle Sezioni Unite 
“Mariotti” forse meno analizzato di altri, ma che a ben vedere rappresenta la base teorica sulla 
quale si regge, sta e probabilmente cade l’intera ricostruzione operata dal giudice di legittimità 
nella sua più autorevole composizione: la possibilità di andare oltre il testo della disposizio-
ne laddove ciò sia imposto dalla necessità di operare una interpretazione costituzionalmente 
conforme della norma2. 

Il compito che ci proponiamo impone tuttavia di svolgere qualche cursoria notazione sul 
nuovo art. 590-sexies c.p.: gli equilibrismi interpretativi cui, come si dirà subito, la Cassazione 
è ricorsa nell’esaminare i profili penalistici della riforma Gelli-Bianco trovano infatti la loro 
ben precisa ragione nei caratteri di una disposizione affetta da “schizofrenia neonatale”3 e, in 
ogni caso, non interpretabile se non al costo di ricorrere a forzature ermeneutiche più o meno 
accentuate4. 

La nuova disposizione codicistica, infatti, sembra aver messo insieme – in una “sfocata fo-
tografia” legislativa degli aspetti principali del dibattito giurisprudenziale e dottrinale forma-
tosi nei pochi anni di vigenza del decreto Balduzzi5 – elementi logicamente e giuridicamente 
tra loro incompatibili. 

Da un lato, infatti, il secondo comma della norma esordisce con l’inciso «Qualora l ’evento si 
sia verificato a causa di imperizia…», e ciò sembrerebbe presupporre – attenendosi a una stretta 
esegesi letterale – che debba potersi identificare un qualche profilo di colpa nella condotta del 
sanitario6.  

1  La letteratura al riguardo è vasta. Si vedano per approfondimenti, senza pretesa di esaustività: Caputo (2017a), p. 261 ss.; Di Giovine 
(2014), p. 3 ss.; Di Landro (2012), passim; Forti (2015), p. 738 ss.; Risicato (2014), p. 157 ss.; Vallini (2014), p. 2057 ss. Di recente, inoltre, 
per un efficace quadro di sintesi delle ultime riforme in tema di responsabilità penale del sanitario v. Romano B. (2019), p. 1 ss. 
2  A livello monografico, sul tema dell’interpretazione conforme nella dottrina costituzionalistica v., in particolare: Gliatta (2014); Sorrenti 
(2006). Sul tema, in generale, dell’interpretazione della legge penale v. invece Di Giovine (2006). 
3  L’efficace espressione è di Piras (2017a), p. 1 ss. Rilievi critici sul punto anche, ex multis, in: Gatta (2017), p. 1; Risicato (2017a), p. 3., la 
quale rileva, rispetto alla nuova norma, come «…sembra che ci trovi di fronte ad un ossimoro mutuato ancora una volta dalla legge Balduzzi, 
posto che l’imperizia dovrebbe essere ontologicamente esclusa da una condotta rispettosa delle linee guida e delle buone pratiche clinico-
assistenziali (in culpa sine culpa)». Per ulteriori spunti sul tema v. anche Palma (2018), p. 627 ss. 
4  Evidenzia bene tale aspetto Severino (2019), p. 6 del dattiloscritto, secondo la quale in merito alla nuova riforma può «…tranquillamente 
convenirsi su un punto cruciale. Così come è scritta questa norma non può essere interpretata se non ricorrendo a forzature ermeneutiche. 
Certo, in base alle legittime posizioni di ognuno possono ritenersi forzature più o meno accentuate o più o meno legittime, ma il dato sicuro 
che mi sembra possa trarsi da un rapido sguardo alla letteratura in argomento e alla prassi giurisprudenziale è che sempre di forzature si tratti». 
5  Attraverso l’uso di una tecnica di drafting legislativo forse non impeccabile, infatti, il legislatore ha costruito gli elementi costitutivi della 
norma, da un lato, in modo da riflettere gli insegnamenti di alcuni indirizzi giurisprudenziali formatisi sul tema delle linee guida: dal fatto che 
le linee guida “codificano” regole cautelari riconducibili alla sola categoria dell’imperizia (cfr. da ultimo, sotto la vigenza del decreto Balduzzi, 
ex multis, Cass., Sez. IV, 18 febbraio 2015, n. 7346, Sozzi, in Rivista italiana di medica legale, 2015, 2, con nota di Maldonato (2015), p. 
636 ss.; contra, però, Cass., Sez. IV, 11 maggio 2016, n. 23283, Denegri, in Diritto penale contemporaneo, con nota di Cupelli (2016), p. 1 
ss.), all’esclusione di qualunque automatismo tra rispetto delle guide-lines ed esenzione da responsabilità per il sanitario, nella consapevolezza 
dell’importanza per il medico di verificare che il percorso terapeutico suggerito da tali strumenti risulti adeguato alle particolari condizioni del 
paziente (cfr., in particolare, Cass. Sez. IV, 9 aprile 2013, n. 16237, Cantore, in Diritto penale contemporaneo, con nota Viganò (2013), p. 1); 
dall’altro, in modo da tener conto di alcune delle principali critiche mosse dalla dottrina all’ormai abrogato art. 3 del decreto Balduzzi: dalla 
mancata indicazione delle linee guida rilevanti per il medico e, di conseguenza, per il giudice in sede di valutazione della responsabilità del 
sanitario, alla controversa e secondo alcuni criticabile graduazione della colpa – concetto tradizionalmente unitario nel diritto penale – quale 
elemento segnante il confine tra comportamenti dotati o privi di rilevanti penale, e non già quale aspetto da valorizzare soltanto in punto di 
commisurazione della pena. Su quest’ultimi aspetti v., in particolare: Manna (2013), p. 91; Romano B. (2019), p. 5. Per ulteriori rilievi sia 
consentito rinviare sul punto anche a Birritteri (2017), p. 9 ss. 
6  In argomento v., su tutti, Piras (2017a), p. 2. 
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Dall’altro, però, si stabilisce che non è punibile il sanitario che rispetti «…le raccomandazio-
ni previste dalle linee guida come definite e pubblicate ai sensi di legge ovvero, in mancanza di queste, 
le buone pratiche clinico-assistenziali, sempre che le raccomandazioni previste dalle predette linee 
guida risultino adeguate alle specificità del caso concreto»: una situazione, quest’ultima – anche qui 
affidandosi alla definizione del termine ‘rispetto’ contenuta nei più accreditati dizionari della 
lingua italiana7 –, in cui a ben vedere alcun profilo di rimproverabilità colposa è ravvisabile in 
capo all’operatore sanitario. Insomma, siamo alle prese con due parti della disposizione che, 
semplicemente, non possono stare insieme: una delle due va necessariamente forzata, modifi-
cata, riletta, per certi versi riscritta, affinché possa combaciare con l’altra. Solo così è possibile 
conferire un complessivo senso compiuto all’enunciato normativo8. 

In questo senso si tratta di norma affetta da gravi malformazioni di genetica logico-giuri-
dica, che non a caso la giurisprudenza ha tentato (forse senza successo) di risolvere mediante 
vere e proprie operazioni di “chirurgia” ermeneutica. 

Tutt’altro che sorprendente dunque è stato l’affiorare in giurisprudenza, all’indomani della 
nuova formulazione, di due indirizzi contrapposti.

La sentenza Tarabori, la prima che si è occupata del tema, ha ritenuto, mediante una 
dichiarata e inevitabile forzatura dell’infelice incipit della disposizione, che questo si riferisca 
non già a un’ipotesi in cui l’evento si sia effettivamente verificato a causa di imperizia, ma in-
tenda soltanto richiamare l’attenzione dell’interprete sul fatto che, per poter applicare la nuova 
disposizione, l’addebito (non confermato) rivolto al sanitario deve incentrarsi su questa speci-
fica forma di colpa generica e non su imprudenza o negligenza. La sola funzione della norma 
sarebbe, in sostanza, quella di introdurre un parametro legale di riferimento per il giudice nel 
valutare la responsabilità per colpa del sanitario: non qualunque linea guida sarebbe rilevante, 
ma solo quella (o quelle) definite e pubblicate ai sensi di legge9. 

Ben note sono le critiche mosse a tale pronuncia nel senso di aver fornito di fatto un inter-
pretatio abrogans della disposizione o, al più, una lettura paralizzante della riforma del 201710. 

La successiva sentenza Cavazza, invece, ha preferito intervenire (o meglio ridefinire) l’altro 
requisito dell’art. 590-sexies c.p.: quello del rispetto delle linee guida o, in mancanza di queste, 
delle buone pratiche adeguate al caso concreto11. Ad avviso dei giudici, l’elemento del rispetto 

7  Così, condivisibilmente, Di Landro (2018a), p. 5, il quale, richiamando la definizione offerta dalla Treccani, osserva che «…il verbo 
“rispettare”, laddove utilizzato in un contesto normativo, in italiano sembra avere il significato univoco di «osservare, eseguire, con cura fedele e 
attenta», sicché appare incompatibile con una deviazione dalla direttiva di comportamento in questione, ovvero con un’applicazione “imperita” 
della linea guida o della buona pratica (ove la linea guida non disciplini nel dettaglio gli aspetti prettamente esecutivi del trattamento sanitario, 
soccorrerà infatti la buona pratica clinico-assistenziale, nel suo ruolo sussidiario): l’applicazione “imperita” della linea guida o della buona 
pratica pare costituire uno scostamento, e non già un “rispetto” della linea guida di comportamento in questione». Nella stessa direzione 
anche: Brusco (2017), p. 216; Salcuni (2017), p. 16. Altra parte della letteratura, invece, pur con sfumature concettuali parzialmente diverse, 
assume una prospettiva differente, nel senso, in particolare, della necessità di una più flessibile ricostruzione del requisito del rispetto della linea 
guida, al fine di rendere compatibile tale elemento con scostamenti più o meno intensi dagli standard cautelari delle regole dell’arte medica. In 
quest’ultima direzione, in particolare, v., ex multis: Alagna (2018), p. 895; Madeo (2018), p. 170; Caputo (2017b), p. 296; Iadecola (2017), 
p. 59. Evidenziano invece la necessità di procedere al riguardo a un apprezzamento di carattere misto qualitativo-quantitativo, pur rilevando la 
criticità dell’assenza di parametri precisi per poter effettuare una simile valutazione, Caletti, Mattheudakis (2017), p. 93. 
8  Rilievi sul punto anche in Cembrani (2018), p. 755 ss. Va dato atto, peraltro, come in dottrina non siano mancate ricostruzioni ulteriori e 
diverse da quelle pocanzi citate, volte a fornire un’interpretazione della norma compatibile con il dato testuale dell’art. 590-sexies c.p. e, nella 
lettura degli autori, in grado di attribuire alla disposizione la capacità di determinare effetti applicativi diversi da quelli raggiungibili sulla 
base dell’ordinaria valutazione della colpa dei professionisti nel diritto penale. Secondo Massaro (2017), p. 42 ss., infatti, il “corto circuito” 
logico della disposizione in commento potrebbe scongiurarsi ritenendo che la norma intende premiare il medico che, attenendosi a linee 
guida o in mancanza di esse a buone pratiche, non abbia rispettato regole cautelari ulteriori rispetto a quelle definite dalle raccomandazioni 
contenute nei predetti strumenti. Suggerisce invece una differente soluzione Vallini (2017), p. 24 ss., secondo il quale la norma avrebbe 
lo scopo di escludere, in caso di verificazione di eventi avversi per il paziente, il profilo c.d. soggettivo della colpa del sanitario che rispetti 
raccomandazioni che apparivano ex ante adeguate al caso specifico del paziente. In particolare l’elemento d’innovazione rispetto agli ordinari 
paradigmi dell’imputazione colposa consisterebbe nel fatto che, a differenza delle ipotesi normali in cui è il giudice a valutare caso per caso se il 
medico possa essere scusato per essersi affidato alle linee guida, la norma riterrebbe sempre scusato un simile comportamento del medico, alla 
luce del fatto che il suo affidamento sulle raccomandazioni cliniche appare particolarmente qualificato dalla validazione e dal riconoscimento 
ex lege sia delle linee guida che, in mancanza, delle buone pratiche. 
9  Cfr. Cass., Sez. IV, 7 giugno 2017, n. 28187, Tarabori, in C.E.D. Cass., n. 270213. Per un commento alla decisione si vedano, fra gli altri: 
Caputo (2017c), p. 713 ss.; Colacurci (2017), p. 1155 ss.; Cupelli (2017a), p. 1 ss.; Formica (2017), p. 57 ss.; Risicato (2017b), p. 2199 ss. 
10  Su tutti, in tale direzione, Caputo (2017c), p. 713 ss. Secondo Formica (2017), p. 57 ss., poi, si è trattato di una vera e propria “sedazione 
ermeneutica” della riforma del 2017. 
11  Cfr. Cass., Sez. IV, 31 ottobre 2017, n. 50078, Cavazza, in C.E.D. Cass. n. 270985. Sulla sentenza in questione, in letteratura v., ex multis: 
Amato (2018a), p. 74 ss.; Bisceglia (2018), p. 1 ss.; Cupelli (2017b), p. 1 ss.; Piras (2017b), p. 1 ss. Circa il requisito dell’adeguatezza, 
peraltro, va segnalato un aspetto singolare. L’art. 590-sexies c.p., infatti, nel porre come condizione per l’esonero da responsabilità del sanitario 
la verifica della circostanza che le raccomandazioni terapeutiche risultino adeguate alle specificità del caso concreto si riferisce, letteralmente, 
soltanto a quelle dettate dalle linee guida definite e pubblicate ai sensi di legge e non anche a quelle desumibili dalle buone pratiche. Una 
lettura teleologica della disposizione impone però di ritenere che tale fondamentale verifica della compatibilità della soluzione offerta dalle 
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può dirsi integrato – nonostante, come si è ricordato, il significato del termine invalso nella 
nostra lingua – allorquando le linee guida siano opportunamente scelte, ma non corretta-
mente applicate, con il risultato di rendere non punibile, per la mera ragione di opportunità 
politico-criminale di prevenire la medicina difensiva12, qualunque errore in executivis in cui sia 
incorso il sanitario, anche laddove una simile imperizia sia affetta da irrimediabile gravità (la 
vigente disposizione, come noto, non attribuisce più alcun rilievo al grado di responsabilità 
colposa dell’operatore medico13). 

Facili sono state anche in questo caso le obiezioni: la proposta lettura individua un perime-
tro di comportamenti non punibili così ampio da determinare non solo una violazione dell’art. 
3 della Costituzione – sub specie dell’irragionevolezza del trattamento riservato alla professione 
sanitaria rispetto ad altre attività ad elevato tasso di tecnicità –, ma anche un vulnus alla tutela, 
costituzionalmente garantita, della salute dei pazienti14. 

Da qui l’inevitabile chiamata in causa delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione15. 
È giunto allora il momento di concentrare l’attenzione sul percorso motivazionale seguito 

dalla Corte e sugli snodi di interesse ai nostri fini, per poi tentare di prospettare possibili let-
ture alternative.  

Le Sezioni Unite “Mariotti”: gli aspetti critici della sentenza in 
punto di limiti dell’interpretazione conforme a Costituzione.

Le Sezioni Unite16 hanno in estrema sintesi ritenuto che l’art. 590-sexies c.p. configuri una 
causa di non punibilità in senso stretto volta a rendere non punibili gli errori esecutivi lievi del 
sanitario, il quale, avuto riguardo alla condotta tenuta nelle varie fasi del trattamento, abbia nel 
complesso rispettato linee guida adeguate al caso concreto. Ciò in quanto una simile minimale 
imperizia in executivis non potrebbe inficiare l’integrazione del requisito del rispetto delle rac-
comandazioni laddove il medico abbia scelto correttamente la terapia e abbia per il resto – al 
di là del marginale errore esecutivo compiuto – complessivamente operato secondo le migliori 
pratiche del settore individuate per legge. Viceversa, nella lettura della Corte in alcun modo 
un errore nella scelta della raccomandazione può dirsi compatibile con il rispetto delle linee 
guida, in quanto una guideline selezionata male non può mai essere adeguata al caso concreto, 
come richiede invece la norma17. 

La Corte, insomma, sulla scia della sentenza Cavazza, tra i due menzionati requisiti della 
norma preferisce (ri)modellare quello del rispetto della linea guida – e non invece, come aveva 
fatto la sentenza Tarabori, rileggere la clausola iniziale del secondo comma dell’art. 590-sexies 
c.p.

Anche in tal caso, infatti, la Cassazione individua il terreno di elezione di quella che viene 
definita come una causa di non punibilità nella (sola) imperizia in executivis, ma, al fine di 
evitare un vulnus agli artt. 3 e 32 della Costituzione (risultato cui avrebbe condotto l’integrale 
adesione all’indirizzo della sentenza Cavazza), circoscrive il raggio operativo della norma agli 
errori caratterizzati da colpa lieve18.

raccomandazioni con il concreto quadro clinico del paziente vada compiuta anche allorquando, in assenza di linee guida, il sanitario si adegui 
alle indicazioni fornite dalle buone prassi. 
12  Sul tema della medicina difensiva e delle sue implicazioni giuridico-penali, diffusamente, Roiati (2012), p. 2 ss. 
13  Già prima della sentenza Cavazza, peraltro, in dottrina aveva suggerito una simile lettura della norma Caputo (2017b), p. 296, secondo il quale 
«…rispettare le linee guida implica allora un “tenere in conto”, un “fare attenzione a”, una conoscenza e presa in carico delle raccomandazioni 
ivi contenute per orientare il contegno clinico […] E se poi nella traduzione in atto della linea guida debitamente selezionata, e quindi 
adeguata al contesto, interviene un errore di esecuzione, ecco che l’art. 590-sexies c.p. riconosce la non punibilità al medico che abbia rispettato 
l’orpello normativo, dimostrandosi aggiornato e in dialogo con l’ordinamento». 
14  In argomento si vedano, anche per ulteriori rilievi, Caletti, Mattheudakis (2018), p. 25 ss. 
15  “Pronosticava” un simile esito già in sede di commento alla sentenza Cavazza Cupelli (2017b), p. 1 ss.
16  Cfr. Cass., Sez. U., 22 febbraio 2018, n. 8770, Mariotti, in C.E.D. Cass. n. 272174. 
17  Cfr. Cass., Sez. U., 22 febbraio 2018, cit., p. 20. Infatti, nella prospettiva accolta dalla Corte, dipendendo il rispetto delle linee guida dalla 
scelta di raccomandazioni adeguate al caso concreto «…qualsiasi errore sul punto, dovuto a una qualsiasi delle tre forme di colpa generica, porta 
a negare l’integrazione del requisito del “rispetto”». 
18  Non è possibile in questa sede – né, come si è detto, è scopo del presente lavoro – ricostruire nel dettaglio l’intero impianto motivazionale 
e i vari passaggi argomentativi attraverso i quali la Corte è giunta alla soluzione di diritto che qui si è rapidamente sintetizzata e che, 
peraltro, ha definitivamente sancito il fallimento della riforma Gelli-Bianco anche avuto riguardo ai profili di diritto intertemporale rispetto 
al decreto Balduzzi, essendo la nuova disciplina per larghi tratti sfavorevole alla classe medica rispetto all’ormai abrogato art. 3 della legge n. 
189 del 2012 (in tal senso, in particolare, Cupelli (2019b), p. 77). Per approfondire tali aspetti si rinvia ai diversi contributi di commento 

2.
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Dal nostro angolo visuale assume importanza centrale un breve (ma a nostro giudizio 
decisivo) passaggio iniziale su cui si regge l’intero impianto logico della sentenza, quello in 
cui la Corte afferma che dall’art. 12 delle preleggi «…si evince un solo vincolante divieto per 
l’interprete, che è quello riguardante l’andare “contro” il significato delle espressioni usate, con 
una modalità che sconfinerebbe nell’analogia, non consentita nella interpretazione del co-
mando penale. Non gli è invece vietato andare “oltre” la letteralità del testo, quando l’opzione 
ermeneutica prescelta sia in linea con i canoni sopra indicati e19 […] frutto di uno sforzo che 
si rende necessario per giungere ad un risultato costituzionalmente adeguato»20. 

Andare oltre il testo, interpretando la norma in modo costituzionalmente orientato, questo 
è dunque il percorso seguito dalla Cassazione. 

Una simile premessa è tutt’altro che casuale, rappresentando la base teorica funzionale alla 
rilettura interpretativa della norma operata dalla Cassazione. 

Per supportare l’esito interpretativo cui perviene – ovvero declinare il raggio operativo 
dell’art. 590-sexies c.p. nell’esenzione da responsabilità del sanitario in caso di errore esecu-
tivo lieve –, la Corte, infatti, non può fare a meno di sostenere come sia chiara l’intenzione 
del legislatore – desumibile da una serie di generici e tutt’altro che univoci argomenti21 – di 
mantenere implicita la necessaria distinzione tra i diversi gradi di colpa del sanitario al fine di 
poter muovere o meno un rimprovero penale nei confronti del medico. 

Va dunque verificata la condivisibilità di un simile, fondamentale, assunto, sul quale, inevi-
tabilmente, poggia la tenuta complessiva della decisione. 

Prendendo le mosse dalla logica e dal senso comune: se questa era l’intenzione del legisla-
tore allora perché eliminare il riferimento al grado della colpa nel testo della disposizione? Si 
tratta di una mera superficialità o di una precisa scelta di politica criminale?

Se ci atteniamo all’unico dato certo al riguardo, cioè (come subito si dirà) i lavori parla-
mentari, sembra difficile sostenere che non si tratti di una scelta voluta e voluta inequivocabil-
mente, a differenza di quanto sostenuto dalle Sezioni Unite, nella direzione di abbandonare il 
criterio del grado della colpa quale baricentro della disposizione22. 

Quella che si è compiuta nella sentenza in parola è invero una consapevole operazione di 
ortopedia23 giurisprudenziale sul testo del 590-sexies c.p., essendosi letteralmente “resuscita-
ta”24, come giustamente è stato detto, la graduazione della colpa quale fondamentale elemento 
di confine tra condotte di rilievo penale e non, nonostante tale requisito fosse chiaramente 
scomparso nel passaggio dal decreto Balduzzi alla legge Gelli e nonostante nei lavori prepara-
tori della riforma la motivazione dell’eliminazione del previgente riferimento alla colpa lieve 
fosse stata individuata nella preoccupazione del legislatore di determinare, si legge testual-
mente, una «…esclusione incondizionata di qualsiasi rilevanza penale per tutti i fatti causati 

alla decisione delle Sezioni Unite. Si vedano in particolare, ex multis: Alagna (2018), p. 888 ss.; Amato (2018b), p. 28 ss.; Bettiol (2018), 
p. 366 ss.; Brusco (2018), p. 646 ss.; Caputo (2018), p. 346 ss.; Castaldello (2018), p. 760 ss.; Cupelli (2018), p. 1 ss.; Lupo (2018), p. 
45 ss., il quale peraltro segnala «…una piccola “forzatura” della normativa processuale compiuta dalle Sez. Un., al fine di pronunziarsi sul 
merito del quesito interpretativo sottoposto al collegio. La sentenza n. 8770 ha dichiarato inammissibile il ricorso per cassazione. La legge 
n. 103/2017 ha, innovativamente, consentito alle sez. un. di enunciare il principio di diritto anche quando il ricorso è inammissibile, ma solo 
se la causa della inammissibilità sia sopravvenuta alla presentazione del ricorso (art. 618, comma 1-ter, c.p.p.). Nel caso di specie, la causa di 
inammissibilità è stata individuata nel fatto che l’impugnazione era stata proposta per motivi diversi da quelli consentiti dalla legge (art. 603, 
comma 3, c.p.p.). Quindi la normativa processuale non avrebbe consentito alle Sez. un. di pronunziarsi sulla interpretazione della legge n. 
24/2017 […]» trattandosi di una causa di inammissibilità non sopravvenuta, ma al contrario “originaria”; Risicato (2018), p. 948 ss. Per i 
risvolti civilistici della decisione v. invece, per tutti, di Majo (2018), p. 841 ss. Per una panoramica, invece, della giurisprudenza (anch’essa non 
priva di profili critici) formatasi successivamente alle Sezioni Unite Mariotti, v., invece: Mattheudakis (2019), p. 1 ss.; Piras (2019), p. 1 ss.; 
Schiavo (2019), p. 5 ss.; Terrizzi (2018), p. 93 ss. 
19  Corsivo nostro. 
20  Cfr. Cass., Sez. U., 22 febbraio 2018, cit., p. 14.
21  Si rinvia sul punto, per tutti, a Cupelli (2019a), p. 90, il quale – nel richiamare le argomentazioni qui spese dalla Corte nell’invocare quali 
indici a sostegno della propria ricostruzione, tra l’altro: la valenza in ambito penale dell’art. 2236 c.c., l’elaborazione giurisprudenziale avutasi 
negli anni di vigenza del Decreto Balduzzi e la valorizzazione di alcuni passaggi dei lavori parlamentari – rileva come la soluzione delle Sezioni 
Unite sul punto, oltre a non persuadere, si fonda su plurimi argomenti che «…possono anche essere spesi per giungere a soluzioni opposte». 
22  Sul punto, in particolare, si vedano le considerazioni di Cupelli (2018), p. 7, il quale evidenzia che «…vi è da interrogarsi se […] sia 
consentito spingersi oltre un testo (l’art. 590-sexies c.p.) nel quale si è tradotta – seppur con formulazione tecnicamente infelice – la discutibile 
ma precisa scelta di riconoscere un trattamento di minore severità sanzionatoria alle condotte mediche connotate da imperizia, abbandonando 
qualsiasi gradazione». Muovono invero rilievi critici al riguardo (e nella stessa direzione qui indicata) verso la decisione delle Sezioni Unite, 
tra gli altri: Piras (2018), p. 5.; Roiati (2018), p. 423 ss. In dottrina, del resto, non erano mancate voci critiche rispetto a una distinzione in 
materia tra i gradi della colpa: v., in particolare, Di Giovine (2017a), p. 393. Sul punto si vedano anche gli interessanti rilievi di Poli (2017), 
p. 84 ss.
23  Ha efficacemente parlato al riguardo di un emblematico caso di “ortopedia” ermeneutica Risicato (2018), p. 953. 
24  V. per tutti, al riguardo, Blaiotta (2018), p. 2, il quale condivisibilmente evidenzia sul punto che «…nel leggere con attenzione la pagina 
21 della sentenza si sente echeggiare chiaro e forte l’evangelico “Lazzaro vieni fuori” rivolto alle spoglie mortali della disciplina Balduzzi».
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da imperizia che non integrino un’ipotesi di colpa grave»25. 
Sembra in ciò risiedere l’intima contraddizione che inficia l’iter motivazionale seguito dal-

le Sezioni Unite.
Ma a conclusioni non diverse si arriva anche sottoponendo a vaglio la decisione della 

Corte sotto diverso (e forse più importante) profilo: quello dei limiti dell’interpretazione co-
stituzionalmente conforme26. Si tratta di un argomento complesso e che qui non è possibile 
indagare nelle sue diverse sfaccettature; un tema che oggi riguarda aspetti centrali del nostro 
intero assetto istituzionale anche nei rapporti con le Corti europee dei diritti e che, in ambito 
nazionale, dovrebbe indurre gli operatori a chiedersi se lo strumento dell’interpretazione con-
forme, lungi dal rappresentare (come dovrebbe) un utilissimo strumento per veicolare nell’or-
dinamento principi e diritti fondamentali27, non rischi invece, ove se ne abusi, di determinare 
una “mutazione genetica” del nostro modello di controllo di costituzionalità delle leggi, tra-
sformandolo da accentrato a diffuso28. 

Ai nostri fini sono sufficienti sul punto alcune cursorie (ma decisive) osservazioni che è 
possibile ricavare gettando uno sguardo alla letteratura e alla giurisprudenza costituzionale in 
materia. 

Se, infatti, da un lato può convenirsi sul fatto che il principale limite all’interpretazione 
conforme è costituito dall’univoco tenore letterale della norma29 e che nel caso di specie non si 
va del tutto “contro” la littera legis30 – ma, per certi versi, se ne prescinde –, è altrettanto corretto 
ritenere che, come è stato acutamente osservato, l’interpretazione conforme non può mai au-
torizzare l’interprete ad inserire nella norma qualcosa che nella norma non c’è, e ciò nemmeno 
allorquando la Costituzione vorrebbe che vi fosse31. 

Ora, nel caso di specie, non soltanto le Sezioni Unite “fanno dire” alla norma qualcosa 
che nella norma non c’è, ma si muovono in tale direzione introducendo nella disposizione un 
requisito che, ci pare, non può dirsi costituzionalmente imposto o, si badi, l’unico in grado 
di rendere la disposizione compatibile con la Carta fondamentale, in quanto la decisione di 

25  Cfr. Parere della 2° Commissione Permanente (Giustizia) sul disegno di legge n. 2224 e su emendamenti, 21 giugno 2016. Il testo del parere 
e il resoconto degli ulteriori lavori parlamentari sono reperibili, in un unico documento, al seguente link: http://www.senato.it/service/PDF/
PDFServer/BGT/00993628.pdf. 
26  Oltre ai contributi monografici citati in apertura, sul tema dell’interpretazione conforme nella dottrina costituzionalistica si vedano, senza 
pretesa di esaustività: Bertolini (2017), p. 2689 ss.; Bin (2015), p. 1 ss.; Bonomi (2013), p. 1 ss.; Celotto (2007), p. 964 ss.; Ciolli (2012), 
p. 1 ss.; De Luca (2009), p. 422 ss.; Lamarque (2012), p. 1 ss.; Laneve (2011), p. 1 ss.; Luciani (2016), p. 391 ss.; Modugno (2010), p. 2017 
ss.; Modugno (2014), p. 1 ss.; Parodi (2019), p. 555 ss.; Pistorio (2011), p. 1 ss.; Rivosecchi (2018), p. 1047 ss.; Ruggeri (2014), p. 1 ss.; 
Tomba (2015), p. 2063 ss.; Turturro (2014), p. 1215 ss. 
27  Sul punto si vedano, in particolare: Ciolli (2012), p. 2; Laneve (2011), p. 34 ss. 
28  In argomento, anche per approfondimenti circa i rimedi ipotizzabili, v. Pistorio (2011), p. 11. Spunti in tal senso anche in: Zanon (2012), 
p. 319; Insolera (2012), p. 295, secondo il quale lo strumento dell’interpretazione conforme può a volte produrre una marginalizzazione 
della Corte Costituzionale. Si vedano, ad ogni modo, le considerazioni svolte al riguardo da Modugno (2014), p. 8: «…se la ragion d’essere 
del modello accentrato (e incidentale) di controllo di costituzionalità delle leggi sta nella maggior certezza del diritto conseguibile attraverso 
la generalità (effetti erga omnes) e la incisività (inapplicabilità in giudizio delle norme dichiarate incostituzionali), non vi è incompatibilità tra 
il suddetto modello e l’interpretazione conforme a Costituzione praticata (e sollecitata da parte della stessa Corte costituzionale) al fine di 
ottenere una normativa applicabile in giudizio che sia conforme a Costituzione». 
29  Costante, in tale direzione, è l’orientamento della giurisprudenza costituzionale: v. in particolare, fra le tante: Corte Cost., sent. 10 gennaio 
2017, n. 43, in C.E.D. Cass., n. 39628 e, soprattutto, Corte. Cost., sent. 21 marzo 2012, n. 110, in C.E.D. Cass., n. 36294, secondo la quale il 
significato della lettera della legge «…non può essere valicato neppure per mezzo dell’interpretazione conforme» la quale «…non consente in 
via interpretativa di conseguire l’effetto che solo una pronuncia di illegittimità costituzionale può produrre». Nella stessa direzione v. anche: 
Corte Cost., sent. 15 dicembre 2009, n. 26/2010, in C.E.D. Cass., n. 34295; Corte Cost., sent. 2 aprile 2008, n. 219, in C.E.D. Cass., n. 32594. 
Nel medesimo senso, pur con diverse sfumature, si muove anche la maggior parte della dottrina costituzionalistica. Per una ricostruzione dei 
diversi orientamenti si rinvia, anche per gli opportuni riferimenti bibliografici, a: Modugno (2014), p. 13 ss.; Laneve (2011), p. 1 ss. 
30  Il testo della norma, del resto, è un punto di riferimento essenziale anche nell’interpretazione della norma penale: Per approfondimenti al 
riguardo v.: Pagliaro (2000), p. 433 ss.; Palazzo (2006), p. 529 e, in particolare, Pulitanò (2006), p. 664, secondo il quale «…i significati 
attribuibili al testo normativo rappresentano per l’interprete un limite invalicabile. Ricondurre ad una norma penale situazioni che stanno al 
di fuori di qualsiasi significato attribuibile al testo normativo costituisce una rottura del principio di legalità nella sua funzione garantista». Sul 
problema, però, della vaghezza dei testi legislativi e dei relativi rimedi v. anche i rilievi di Di Giovine (2009), p. 105 ss. 
31  Così si esprime la più autorevole dottrina: v. Luciani (2016), pp. 434 e 435, secondo il quale «…una volta assestato il confine tra il normare 
e l’interpretare e rifiutato un soggettivismo ermeneutico che non conduce da nessuna parte, proprio una applicazione non sorvegliata del 
principio dell’interpretazione conforme a costituzione può facilmente comportarne l’attraversamento: l’opera di adeguamento di un testo, 
infatti, non può essere condotta sino al punto di leggervi quel che non c’è, anche quando la costituzione vorrebbe che vi fosse. Il punto va 
chiarito. Non si vuole dire, ovviamente, che l’interpretazione possa acquietarsi nell’esegesi del testo […]. Il testo, però, in quanto suo oggetto, 
definisce ogni possibile perimetro dell’attività ermeneutica, sicché il metodo di interpretazione letterale, lungi dall’essere “primitivo” […] è 
“primario”, nel senso che – come opportunamente prescrive l’art. 12 disp. prel. Indicando una scala che non è affatto “rovescabile” – viene 
logicamente prima degli altri e ne condiziona l’operatività». Sul punto si vedano anche le considerazioni di Modugno (2014), p. 14, secondo 
cui nel nostro modello centralizzato di controllo di costituzionalità esiste una precisa linea di confine che separa l’interpretazione della legge, 
la sua disapplicazione e la sostituzione di essa con un’altra compatibile con la Costituzione, in quanto quest’ultima funzione è riservata alla 
Corte Costituzionale. 

http://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/00993628.pdf
http://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/00993628.pdf
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legare la non punibilità del sanitario (anche) al lieve grado della colpa è una mera scelta di 
politica criminale, non essendo di certo l’unica soluzione possibile per assicurare un equo bi-
lanciamento costituzionale tra le esigenze dei pazienti e dei medici. 

Ora, senza scomodare un tema altissimo come quello della crisi della legalità penale32, 
dovrebbe però, a nostro avviso, tenersi ben ferma l’idea che le scelte di politica criminale sono 
esclusiva prerogativa del Parlamento, trattandosi di un campo in cui la giurisdizione non do-
vrebbe trovare (quantomeno così agevole) ingresso.  

E ciò tenendo ulteriormente in conto che, come detto, il risultato raggiunto dalle Sezioni 
Unite appare in netta controtendenza con gli unici elementi di cui disponiamo per ricostruire 
le intenzioni del legislatore. 

Alla luce di tali considerazioni, quindi, non ci sembra percorribile la soluzione elaborata 
dalle Sezioni Unite. 

Una lettura in bonam o malam partem?
Va a questo punto approfondito un ulteriore (e altrettanto importante) aspetto della illu-

strata soluzione, attesi i riflessi sul rispetto dei limiti dell’interpretazione adeguatrice33: la ri-
lettura dell’art. 590-sexies c.p.  fatta propria dalla Corte dà vita a una interpretazione in bonam 
o in malam partem?

La risposta al quesito è, a ben vedere, più semplice di quanto possa sembrare all’apparenza. 
Laddove, infatti, la Corte avesse optato per la soluzione ermeneutica prospettata dalla 

sentenza Tarabori – ovverosia l’imperizia del sanitario “a monte” o “a valle” del trattamento 
medico impedisce l’integrazione del requisito del rispetto – la lettura accolta dal Supremo Col-
legio – mettendo qui da parte il fatto che di interpretazione creativa34 si sarebbe potuto trattare 
– avrebbe indubbiamente prodotto effetti in bonam partem. Si sarebbero infatti sottratti dal 
fuoco della sanzione penale comportamenti che, accogliendo la predetta ricostruzione letterale 
della norma, a rigore vi sarebbero dovuti a rientrare35. 

La Corte ha però optato per la soluzione opposta, ritenendo maggiormente condivisibile 
l’interpretazione della littera legis esplicitata dalla sentenza Cavazza, secondo cui la norma 
intenderebbe rendere non punibili gli errori esecutivi del sanitario che abbia correttamente 
scelto le linee guida da seguire36. 

In questo modo la Corte ha posto sé stessa di fronte a una secca alternativa: “sposare” in 
pieno la tesi della sentenza Cavazza, affermando la non punibilità di qualunque forma (anche 
grave) di imperizia in executivis – con le menzionate ricadute in punto di tensione con le pre-
visioni di cui agli artt. 3 e 32 Cost. – o correggerne il tiro nel senso di escludere dal beneficio 
della non punibilità gli errori esecutivi gravi mediante un’interpretazione costituzionalmente 
orientata della norma.  

A ben vedere, però, una simile rilettura produce evidenti effetti in malam partem, poiché at-
tribuisce rilevanza penale a comportamenti che sarebbero dovuti rimanere fuori dal perimetro 
della norma, una volta accolta – è bene ribadirlo – la ricostruzione letterale dell’art. 590 sexies 
c.p. fatta propria dalle Sezioni Unite37. 

Un risultato, quest’ultimo, affetto da profili di incostituzionalità altrettanto consistenti di 

32  In argomento v., in particolare: Pulitanò (2015), p. 29 ss. 
33  Sul tema v., per tutti, Viganò (2010), p. 617 ss. 
34  Su quest’ultimo tema v., per un inquadramento generale del problema e della possibilità, in sostanza, di qualificare ormai la giurisprudenza 
come vera e propria fonte del diritto: Donini (2004), passim; Mazzacuva (2006), p. 437 ss. Ulteriori spunti al riguardo in: Moccia (2012), 
p. 299 ss.; Fiandaca (2001), p. 376, secondo cui, comunque, «…la presa d’atto che neppure il legislatore è “onnipotente” non giustifica palesi 
o disinvolti aggiramenti dei testi normativi, sia pure “a fin di bene” e cioè per ragioni di giustizia sostanziale considerate vincenti rispetto alle 
esigenze di certezza e ai vincoli della legalità formale». 
35  Contra, tuttavia, Caputo (2017c), p. 713 ss., il quale – partendo dal presupposto che nella logica dell’art. 590-sexies c.p. il requisito della 
adeguatezza si riferisca soltanto al momento della selezione, e non già anche a quello dell’esecuzione delle linee guida – ritiene che la sentenza 
Tarabori, nell’aver “sdoppiato” il requisito dell’adeguatezza, riferendolo a entrambe le predette fasi, non riesca in tal senso «…a reprimere 
l’amaro sapore dell’interpretazione analogica in malam partem, vietata in materia penale». 
36  V. al riguardo anche Caputo (2018), p. 354. 
37  In letteratura, infatti, numerosi autori hanno espresso perplessità su tale aspetto della decisione delle Sezioni Unite. V. al riguardo, tra gli 
altri: Caputo (2018), p. 361, il quale giustamente evidenzia al riguardo come non possa nascondersi la pericolosità dell’esercizio ermeneutico 
qui adoperato dalla Corte, in quanto «…l’interpretazione oltre la legge non è ancora annoverata tra le interpretazioni ammissibili dal nostro 
ordinamento e collide con i principi della soggezione del giudice alla legge e della riserva di legge ai quali conformare l’attività ermeneutica»; 
Cupelli (2019b), p. 71; Roiati (2018), p. 434; Terrizzi (2018), p. 101.
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quelli che la Corte ha voluto evitare non seguendo sino alla fine l’impostazione della sentenza 
Cavazza. 

Vi è infatti sostanziale unanimità di vedute sul fatto che lo strumento dell’interpretazione 
adeguatrice – in particolare laddove utilizzato in campo penale – non può mai determinare 
effetti sfavorevoli al reo38, trattandosi di un fondamentale limite assiologico all’adeguamento 
ermeneutico della norma ai principi costituzionali e a quelli posti dalle Carte europee dei 
diritti – non superabile se non al costo di determinare una lesione di quegli stessi interessi che 
tale operazione mira a proteggere39.

Nel recente passato tale principio è stato peraltro ribadito con grande chiarezza dalle stesse 
Sezioni Unite, le quali quindi, sul punto, finiscono per contraddire la loro stessa giurispruden-
za40. 

Si è trattato, in definitiva, di una chiara eterogenesi dei fini perseguiti dalla Corte. 
Anche da tale angolo visuale, quindi, la decisione delle Sezioni Unite non ci sembra con-

vincente. 

I possibili sentieri alternativi. 
Le Sezioni Unite avrebbero potuto percorrere altre strade?
La risposta ci pare affermativa e la via da seguire ci sembra quella indicata dalla sentenza 

Taribori. Troppo rilevanti appaiano le ragioni di ordine costituzionale – anzitutto in punto di 
irragionevolezza della disciplina di favore che si verrebbe a istituire per la professione sani-
taria – che si oppongono alla soluzione elaborata dalla Sentenza Cavazza (come si è detto, la 
non punibilità del sanitario per ogni errore esecutivo grave commesso) per pensare di aderire 
all’indirizzo in questione41. 

Più fruttuosa, come si diceva, appare invece la ricostruzione proposta dalla sentenza Ta-
rabori. 

In tal caso, infatti, se, da un lato, la Corte sposa una lettura della norma sicuramente non 
in linea con chi auspicava un vero punto di rottura rispetto al rigorismo giurisprudenziale 
del passato nei confronti degli operatori sanitari, dall’altro, l’interpretazione proposta risulta 
meno problematica rispetto a quelle accolte dalle altre due pronunce, in particolar modo sotto 
il profilo della coerenza con il quadro costituzionale42. 

Da un punto di vista lessicale e teleologico, infatti, non sembra irragionevole interpretare 
il requisito del «rispetto delle linee guida adeguate al caso concreto», nel senso di richiedere al 
sanitario di conformarsi alle best practice tanto nella fase di scelta della terapia, quanto in quella 
esecutiva, trattandosi di aspetti parimenti essenziali nel valutare la sua perizia in relazione al 
trattamento medico considerato nel suo complesso43. 

38  Sul punto, in particolare, v. Manes (2012), p. 58 ss., il quale peraltro aggiunge, rispetto al vicino tema dell’interpretazione “comunitariamente” 
orientata, che «…ad escludere che dalle fonti sovranazionali possano derivare effetti sfavorevoli, a nostro avviso, dovrebbe essere anzitutto 
l’impostazione del problema nella prospettiva del riparto di competenze, posto che – anche sul fronte dell’Unione europea, e dunque 
dell’organizzazione sovranazionale in linea di principio più “impegnativa” – i singoli Stati membri non hanno accettato alcuna “limitazione” 
di sovranità (art. 11 Cost.) consistente nella possibilità diretta ed immediata, da parte dell’Unione, di fondare o modificare i termini della 
responsabilità penale degli individui». 
39  In argomento, per tutti, Viganò (2010), p. 667. Si vedano al riguardo, del resto, anche le considerazioni di Velluzzi (2016), p. 231, il quale 
rileva come nella ricerca di presupposti che possano valere come ideale regolativo dell’attività interpretativa in ambito penale potrebbe conversi 
sul fatto che «…in caso di dubbio se un comportamento sia riconducibile ai significati possibili, bisogna preferire un esito interpretativo 
favorevole all’irrilevanza penale del comportamento». Sul punto si veda anche Di Giovine (2012), secondo la quale, nell’ambito dell’attività 
interpretativa, «…proprio in quanto si riconoscano spazi alla discrezionalità del giudice, si aprono potenziali margini per un apprezzamento 
dipendente da criteri assiologici, ed è chiaro che tra questi dovrebbe spiccare l’idea della garanzia per il reo […]». 
40  Basti citare, sul punto, Cass., Sez. U., 6 ottobre 2009, n. 38691, Caruso, in Diritto penale e processo, 2010, 4, con nota di Maiello (2014), p. 
433 ss., nonché in Cassazione penale, 2010, 1, con nota di Manes (2010), p. 90 ss. e in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2011, 2, con 
nota di Maugeri (2011), p. 791 ss.  
41  V., al riguardo, per tutti, i rilievi critici di Risicato (2018), p. 954: «…estendere il riconoscimento della esenzione da pena anche a 
comportamenti connotati da “colpa grave” per imperizia – come effettuato dalla sentenza Cavazza – evocherebbe, per un verso, immediati 
sospetti di illegittimità costituzionale per disparità di trattamento ingiustificata rispetto a situazioni meno gravi eppure rimaste sicuramente 
punibili […] determinerebbe, per altro verso, un evidente sbilanciamento nella tutela degli interessi sottesi, posto che la tutela contro la 
“medicina difensiva” e, in definitiva, il miglior perseguimento della salute del cittadino ad opera di un corpo sanitario non mortificato né 
inseguito da azioni giudiziarie spesso inconsistenti non potrebbero essere compatibili con l’indifferenza dell’ordinamento penale rispetto a 
gravi infedeltà alle leges artis […]». 
42  Esprime, invece, perplessità su tale pronuncia, tra gli altri: Alagna (2017), p. 1478. 
43  Per ulteriori rilievi critici sulla praticabilità della soluzione ermeneutica secondo la quale l’art. 590-sexies c.p. intenderebbe rendere non 
punibili gli errori esecutivi in cui sia incorso il sanitario v. Vallini (2017), p. 19 ss., cui si rinvia per approfondimenti al riguardo. 
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Del resto, nell’art. 590-sexies c.p. non compare alcun riferimento testuale alla distinzione 
tra errori nella scelta ed errori nell ’esecuzione delle raccomandazioni previste dalle linee guida o, 
in subordine, dalle buone pratiche né emerge dai lavori parlamentari alcun elemento a soste-
gno del fatto che il legislatore abbia voluto rendere non punibili i secondi44.

Una scelta, quest’ultima, che, per la sua importanza (nonché, se vogliamo, per la sua singo-
larità), il legislatore avrebbe dovuto quantomeno esplicitare, considerata peraltro la sua eccen-
tricità alla luce del dato comparatistico45. 

Così pure sembra preferibile attribuire alla esenzione da responsabilità disciplinata dall’art. 
590-sexies c.p. la  natura di ipotesi di esclusione del tipo “oggettivo” della colpa46, e non invece 
di causa di non punibilità in senso stretto47, individuando quindi il residuo margine operativo 
della norma nell’aver introdotto un preciso parametro di giudizio della colpa del sanitario, e 
cioè non qualunque linea guida ma solo quelle incluse nel catalogo delle best practice pubblica-
to e definito per legge, a differenza di quanto avveniva in passato48. 

E ciò per due ordini di ragioni.  Da un lato perché sarebbe sicuramente inusuale legare una 
causa di non punibilità in senso stretto al rispetto di regole e condizioni – come quelle dettate 
dalle linee guida – chiaramente riguardanti gli standard tecnici e di cautela imposti al sanita-
rio: un terreno, quindi, indubbiamente più vicino a profili attinenti alla colpa e all’elemento 
soggettivo del reato piuttosto che a generiche valutazioni di opportunità del punire49.  Dall’al-
tro perché l’interpretazione proposta attribuisce pur sempre un innegabile margine operativo 
e di innovatività alla disposizione nell’individuare, attraverso il procedimento pubblicistico 
di positivizzazione delle cautele imposte al sanitario e, in subordine, il riconoscimento ex lege 
della rilevanza delle buone prassi, un preciso parametro legale di verifica della correttezza del 
comportamento del sanitario50. 

Si tratterebbe, in definitiva, di una clausola di delimitazione del tipo dell’illecito colposo51, 
volta ad escludere il profilo c.d. oggettivo della colpa52, attraverso una disposizione che, da un 
lato, ribadisce una soluzione cui si sarebbe già potuti pervenire sulla base dei principi generali, 
ma, dall’altro, come si è visto inserisce un quid novi nella misura in cui fornisce al giudice pre-
cise indicazioni sul parametro di valutazione della responsabilità del medico53.

44  Esprime dubbi sulla sensatezza di distinguere al riguardo tra attività di valutazione e attività di esecuzione anche Bartoli (2018), p. 245 ss. 
45  V. al riguardo, in particolare, Di Landro (2018b), p. 410, il quale, nel condividere l’impossibilità di distinguere tra errori nella scelta e 
nell’esecuzione delle raccomandazioni cliniche, evidenzia come un’analisi di taglio comparatistico aiuta a chiarire come la presunzione di 
perizia connessa alle linee guida «…richieda che le modalità esecutive dell’atto medico additate dalle linee guida in questione siano state 
coerentemente seguite (rispettate) nel corso dell’intero trattamento sanitario, e non soltanto in una fase iniziale di quest’ultimo, per poi 
discostarsene in una seconda fase, peraltro decisiva […]». 
46  Ritengono, in particolare, che la norma valga a escludere il profilo c.d. soggettivo della colpa del sanitario: Massaro (2017), p. 40; Vallini 
(2017), p. 24. 
47  Si tratta, del resto, di una questione dal rilievo non soltanto ermeneutico, posto che «dalla natura della singola non punibilità discendono 
soluzioni differenti a rilevanti problemi d’ordine teorico e pratico, in tema di dolo, errore, comunicabilità ai concorrenti, risarcimento del 
danno»: così, in particolare, Romano M. (2006), p. 1735. 
48  Ritengono invece si tratti di una causa di non punibilità in senso stretto, tra gli altri: Alagna (2018), p. 897; De Santis (2017), p. 801. 
Secondo Gambardella (2018), p. 319, invece, l’art. 590-sexies dovrebbe qualificarsi come una causa oggettiva di esclusione della punibilità, 
come già l’art. 131-bis c.p. (nonostante in quel caso il legislatore dia rilievo, come noto, anche a componenti soggettive). 
49  Rileva, invero, sempre Romano M. (2006), p. 1721 ss., come, da un lato, nella maggior parte dei casi le cause di non punibilità in senso 
stretto sono legate alle condizioni o alle qualità personali dell’agente (e non è chiaramente questo il caso dell’art. 590-sexies c.p.), riguardando 
circostanze di mera rilevanza esterna al fatto di reato circa l’opportunità del punire; dall’altro che le cause di esclusione del tipo corrispondono 
a quelle ipotesi dove «…il legislatore, dopo aver compiutamente descritto il fatto, ne “elimina” una parte, riducendo la portata del tipo legale: 
se si vuole, il legislatore per così dire si “autocorregge”, concludendo che il reato, se mantenesse la “primitiva” estensione, risulterebbe troppo 
ampio». È del resto inconferente che il legislatore utilizzi nell’art. 590-sexies c.p. la locuzione «la punibilità è esclusa…». Si veda in particolare 
a quest’ultimo riguardo Veneziani (2014), p. 292, il quale evidenzia come «…locuzioni del tipo “non è punibile”, “la punibilità è esclusa” 
ecc. sottendono fenomeni assolutamente eterogenei tra loro e riconducibili a categorie distinte: diventa quindi fondamentale comprendere 
innanzitutto la natura giuridica dell’ipotesi di “non punibilità” che di volta in volta viene in considerazione, per poi ricavarne la disciplina 
applicabile nel caso concreto. Per esempio, una formulazione letterale in termini di “non punibilità” può sottendere un vero e proprio limite 
della tipicità del fatto: per cui, se ricorre quel dato elemento, non vi è neppure un fatto tipico». 
50  In tale direzione si veda anche Di Giovine (2017b), p. 2159, secondo la quale la legge Gelli-Bianco ha determinato alcuni miglioramenti 
rispetto al decreto Balduzzi, in particolare nella misura in cui la tipizzazione delle linee guida semplifica l’accertamento giudiziario e libera 
(almeno in prima battuta) il giudice dal ruolo di peritus peritorum. 
51  In tale direzione v. anche: Caputo (2017c), p. 724 ss.; D’Alessandro (2017), p. 576. 
52  Come si è visto, secondo altri autori (Massaro (2017), p. 40; Vallini (2017), p. 24.), invece, la norma escluderebbe il profilo c.d. soggettivo 
della colpa. Più in generale, tuttavia, sulle difficoltà insite nella distinzione tra i dati oggettivo e soggettivo della colpa v. Stortoni (2017), p. 
163. 
53  Alcuni spunti a quest’ultimo riguardo anche in De Lia (2017), p. 20, ove si evidenzia che l’ancoraggio alle linee guida limita il potere 
discrezionale del giudice in sede di valutazione della responsabilità del sanitario. Esprime al riguardo rilievi critici sul fatto che una simile 
valorizzazione delle linee guida determini in realtà una delega del legislatore penale alla “tecnocrazia” Di Florio (2017), p. 2 ss.  
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La richiamata applicabilità dell’art. 2236 c.c.54 in ambito penale quale regola di esperienza 
cui attenersi nel valutare l’addebito di imperizia55 consentirebbe poi, quanto meno nei casi di 
speciale difficoltà, di introdurre un margine di flessibilità nella valutazione del giudice, rag-
giungendo un risultato non solo non del tutto distante da quello fatto proprio dalle Sezioni 
Unite (con un percorso interpretativo tuttavia non convincente), ma, altresì, ci pare, con il van-
taggio dell’estensione della valutazione circa la non rimproverabilità soggettiva anche all’errore 
emerso nella fase della scelta della terapia, e non solo nel momento esecutivo.  

In fin dei conti, dunque, la sentenza Tarabori finisce per “forzare” soltanto la lettura della 
locuzione “qualora l ’evento si sia verificato a causa di imperizia”, che, come visto, sembrerebbe 
alludere a ipotesi in cui sia individuabile un qualche margine di rimproverabilità in capo al 
sanitario. 

Il problema diviene allora quello di stabilire quale sia il peso che intende attribuirsi a 
questa forzatura. 

Delle due, l’una. O si ritiene che la predetta locuzione di apertura della norma sia mani-
polabile mediante la predetta interpretazione che non è esente da profili critici ma conduce a 
esiti certamente positivi e condivisibili, nell’ottica di una lettura costituzionalmente orientata 
dalla norma; oppure, come rilevato dalle stesse Sezioni Unite56, il significato attribuibile a tale 
locuzione isolatamente considerata determina nel testo dell’art. 590-sexies c.p. una contrad-
dizione interna così rilevante (e non superabile) da  comportare una censura di illegittimità 
costituzionale per violazione del principio di legalità. 

Rilievi conclusivi. 
In definitiva, per tutte le ragioni esposte la strada percorsa dalle Sezioni Unite non sembra 

convincente. 
In realtà, come si è visto, nessuna delle interpretazioni sperimentate in giurisprudenza e in 

dottrina in merito al 590-sexies sembra immune da profili di criticità, ma ciò è senza dubbio 
dovuto all’oscurità di una disposizione che sembra aver creato più problemi di quanti aspirava 
a risolverne. 

Insomma, nonostante, come noto, le norme si dichiarano incostituzionali non quando è 
possibile darne interpretazioni incostituzionali, ma solo quando è impossibile darne interpre-
tazioni in conformità alla Costituzione57, è altrettanto vero che, in un caso del genere, poiché 
tutte le possibili ricostruzioni della disposizione presentano sospetti di incostituzionalità più 
o meno intensi, meglio sarebbe stato affidare alla Consulta il compito di fornire un contributo 
chiarificatore, con la particolare capacità di penetrazione nell’ordinamento di cui le pronunce 
della Corte Costituzionale sono assistite58. 

In base agli orientamenti più recenti della giurisprudenza costituzionale, del resto, lad-
dove l’autorità giudiziaria remittente dia conto di aver esperito un serio tentativo di risolvere 
l’antinomia tra la disposizione censurata e la Carta fondamentale e sollevi la questione di 
costituzionalità nel motivato convincimento di non poter risolvere il contrasto ricorrendo 
allo strumento ermeneutico dell’interpretazione adeguatrice, la Consulta anche qualora non 
condivida un siffatto esito interpretativo – e ritenga per contro possibile fornire una lettura 

54  Prevede invero l’art. 2236 c.c. che «Se la prestazione implica la soluzione di problemi tecnici di speciale difficoltà, il prestatore d’opera non 
risponde dei danni, se non in caso di dolo o colpa grave». 
55  In tale direzione, l’applicabilità in ambito penale di tale norma è stata invero evocata, in prima istanza, dalla sentenza Tarabori e poi dalle 
Sezioni Unite Mariotti. Per un quadro completo degli orientamenti emersi in dottrina e giurisprudenza sull’applicabilità in ambito penale 
dell’articolo 2236 c.c., v., in particolare, Basile (2017), p. 159 ss. In argomento v. altresì: Mantovani (2013), p. 1 ss.; Pelissero (2015), p. 
548 ss. 
56  Cfr. Cass., Sez. U., 22 febbraio 2018, cit., p. 17 e 18, ove la Corte, nel sottoporre a critica la sentenza Tarabori rileva che «…la principale 
obiezione della sentenza in questione, e cioè la confusione della formulazione legislativa e la sua incongruenza interna, avrebbero dovuto 
trovare sfogo nella denuncia di incostituzionalità per violazione del principio di legalità». La Corte, dunque, sembrerebbe riferirsi qui, tra le 
righe, ai corollari della tassatività/determinatezza della legge penale. 
57  Così l’ormai celebre sentenza Corte Cost., sent. 14 ottobre 1996, n. 356, in C.E.D. Cass., n. 23055 (rel. Zagrebelsky). Sul punto v.: Bin 
(2015), p. 4; Gaeta (2013), p. 2906. 
58  Specie in virtù del fatto che, in virtù delle recenti modifiche al codice di rito, questa “strada” appare ormai difficilmente percorribile, 
considerato come alla luce dell’art. 618 c.p.p. le decisioni delle Sezioni Unite hanno oggi una particolare capacità di resistenza a successivi 
overruling giurisprudenziali. Si veda in particolare la legge 23 giugno 2017, n. 103, che ha inserito nell’art. 618 c.p.p. il comma 1-bis, in base al 
quale «Se una sezione della corte ritiene di non condividere il principio di diritto enunciato dalle sezioni unite, rimette a queste ultime, con ordinanza, 
la decisione del ricorso». Per approfondimenti sul punto si vedano, in particolare: Gialuz et al. (2018), p. 1 ss.; Caligaris (2018), p. 1 ss. 

5.
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della norma compatibile con la Costituzione – non potrebbe “sanzionare” una simile, ragionata 
scelta del giudice a quo con una pronuncia di inammissibilità, dovendosi in tali casi ricorrere 
al diverso strumento della sentenza interpretativa di rigetto59, dotata, a differenza della prima, 
di maggiore efficacia persuasiva nei confronti del giudice comune60. 

D’altronde l’extrema ratio dell’espulsione di tale disposizione dall’ordinamento non deter-
minerebbe alcuna lacuna di disciplina61, ma piuttosto potrebbe essere l’occasione per spingere 
finalmente il legislatore a regolare il settore attraverso forme d’intervento sicuramente più 
meditate di quella realizzata nel 2017.
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AbstrActs 
Il contributo si dedica all’analisi del concetto di colpa relazionale in ambito sanitario, per poi passare a definire le 
condizioni della sua attuale punibilità. Tali condizioni sono evidentemente influenzate dal principio di affidamento 
e da una disciplina complessa come quella dell’art. 590-sexies, 2° c., c.p., che sembra poter essere applicata in due 
principali ambiti casistici di colpa relazionale, distinti in base al fatto che la fonte comportamentale evidence-based 
preveda o meno un obbligo di controllo. Si indicano poi alcune soluzioni per eludere l’ostacolo dell’ancora troppo 
limitato accreditamento formale delle linee guida. Si potrebbe sfruttare il potenziale delle buone pratiche clinico-
assistenziali, suscettibili di essere intese in termini estensivi, fino a ricomprendere, quale concetto di genere, 
persino le stesse linee guida. Anche l’art. 2236 c.c. appare in grado di consentire, a margine dell’art. 590-sexies, 2° 
c., c.p., razionali contenimenti dell’area della punibilità. 

El presente trabajo analiza el concepto de culpa en el ámbito sanitario y las condiciones para su punibilidad. Tales 
condiciones son evidentemente influenciadas por el principio de confianza y por una regulación compleja, como 
lo es aquella del artículo 590-sexies, inciso segundo del Código Penal Italiano, la cual pareciera poder ser aplicada 
en dos principales ámbitos de casos culposos, eso dependerá de si la fuente de comportamiento preveía o no 
una obligación de control. Posteriormente, se indican algunas alternativas para eludir el obstáculo de la todavía 
limitada acreditación formal de las líneas guía. Se podría aprovechar el potencial de las buenas prácticas clínico-
asistenciales, susceptibles de ser entendidas en términos extensivos, a fin de comprender incluso las mismas líneas 
guía.  Asimismo, el artículo 2236 del Código Civil Italiano pareciera capaz de consentir, al margen del artículo 
590-sexies del Código Penal Italiano, contenciones racionales del área de la punibilidad.  

The paper focuses on relational negligence of medical malpractice, then defining the current requirements of its 
criminal relevance. The said requirements are clearly influenced by the general principle of reliance and by the 
complex provisions under art. 590-sexies, 2nd paragraph, of the Italian Criminal Code, to be applied in two main 
areas of relational negligence, in light of the duty to control, provided or not by an evidence-based rule of conduct. 
Some proposals are advanced in order to overcome the obstacle of not enough formally accepted guidelines. 
The notion of good clinical practice, to be interpreted extensively, could be used as a genus including guidelines 
themselves. Also art. 2236 of the Italian Civil Code could rationally limit criminal liability, at the boundaries of 
art. 590-sexies, 2nd paragraph, of the Italian Criminal Code.
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L’asimmetria tra il piano normativo e quello della prassi.
Con l’approvazione delle riforme “Balduzzi” (d.l. 13 settembre 2012, n. 158) e “Gelli-Bian-

co” (l. 8 marzo 2017, n. 24), l’attenzione degli studiosi si è focalizzata su concetti non inediti 
nel contesto sanitario: in particolare quelli di linee guida, buone pratiche, grado della colpa e 
imperizia. Si tratta però di concetti di non agevole definizione. Le discutibili combinazioni di 
tali “ingredienti” nel testo delle discipline del 2012 e 2017 hanno poi amplificato significativa-
mente le incertezze, lasciando all’interprete un compito davvero impegnativo.

Con riferimento alla riforma “Balduzzi”, è più che nota l’evocazione di un paradosso de-
scritto ricorrendo all’espressione «in culpa sine culpa». Il legislatore sarebbe cioè caduto in con-
traddizione – si è detto – nell’ipotizzare la sussistenza di una colpa in capo ad un sanitario 
rispettoso di linee guida o buone pratiche accreditate dalla comunità scientifica1.

Commentando la riforma “Gelli-Bianco”, che ha introdotto nel codice penale l’art. 
590-sexies2, si è percepito di trovarsi di fronte a un «“rompicapo” interpretativo»3 e pure la 
giurisprudenza ha ammesso un disagio analogo, parlando, nella prima pronuncia dedicata-
si al tentativo di un’interpretazione compiuta, di «alti dubbi interpretativi», di disciplina «di 
disarticolante contraddittorietà», dall’interpretazione letterale esposta a esiti di «lampante» e 
«drammatica incompatibilità logica»4.

Le difficoltà di carattere esegetico hanno con ogni probabilità favorito la perdita di vista di 
un aspetto essenziale, cioè la dimensione normalmente plurisoggettiva del trattamento sani-
tario. Il tentativo di decifrare e declinare le formule legislative di recente conio è stato infatti 
sviluppato in una prospettiva quasi esclusivamente monosoggettiva5, limitando notevolmente 
gli orizzonti applicativi delle stesse disposizioni: un esito indesiderato, posto che si tratta di 
discipline concepite, tra l’altro, al fine di allentare la pressione giudiziaria sull’esercizio quoti-
diano di professioni di speciale utilità sociale.

In questo contributo, si cercherà di riportare l’attenzione sulla colpa relazionale6 in ambito 
sanitario e, in particolare, sulle condizioni per la sua sussistenza e la sua punibilità nel contesto 
attuale: “dopo la riforma Gelli-Bianco”, come annuncia il titolo.

L’idea di colpa relazionale allude a una violazione di doveri cautelari i cui contenuti sono 
influenzati dal comportamento passato, presente o futuro di altri soggetti. Così è, ad esempio, 
nei casi di violazione di obblighi di verifica, di coordinamento, di informazione oppure di 
intervento.

1  In questo senso, in particolare, Piras (2012).
Prima di essere superato dalla riforma del 2017, che lo ha abrogato, l’art. 3 d.l. 13 settembre 2012, n. 158 così disponeva: «L’esercente la 
professione sanitaria che nello svolgimento della propria attività si attiene a linee guida e buone pratiche accreditate dalla comunità scientifica 
non risponde penalmente per colpa lieve».
2  La disposizione che qui rileva è quella del 2° c., che si applica ai casi di omicidio colposo e lesioni personali colpose: «Qualora l’evento si 
sia verificato a causa di imperizia, la punibilità è esclusa quando sono rispettate le raccomandazioni previste dalle linee guida come definite e 
pubblicate ai sensi di legge ovvero, in mancanza di queste, le buone pratiche clinico-assistenziali, sempre che le raccomandazioni previste dalle 
predette linee guida risultino adeguate alle specificità del caso concreto».
3  Caletti e Mattheudakis (2017a), p. 106. L’espressione è poi stata ripresa da Pulitanò (2017), p. 317.
4  Cass. pen., Sez. IV, 20 aprile 2017, n. 28187 (punto 7 del «Considerato in diritto»), nota come sentenza “Tarabori” o “Tarabori-De Luca”, 
dai cognomi, rispettivamente, della parte civile ricorrente e del sanitario imputato. Di questi aspetti e, più in generale, dell’instabilità 
interpretativa che ha riguardato le prime fasi applicative della riforma del 2017, si trova traccia anche in studi dedicati al valore del precedente 
giurisprudenziale: ad esempio, Manes (2018), p. 9; Santangelo (2018), in particolare pp. 53, 54 e 58.
5  Condivisibilmente, guardando alla formulazione dell’art. 590-sexies c.p., si è definita «la dimensione plurisoggettiva dell’attività medico-
chirurgica» come «la grande esclusa della riforma»: Massaro (2017), pp. 48 e 49.
6  La produzione scientifica sull’argomento, al di là della terminologia impiegata, è particolarmente copiosa. Limitandosi ora ad alcune opere 
monografiche interamente o in parte significativa dedicate al tema, Mantovani (1997a); Cornacchia (2004), in particolare pp. 518 ss.; 
Castronuovo (2009), in particolare pp. 321 ss.; Risicato (2013). Per un inquadramento dell’argomento in ambito civilistico, Cafaggi 
(1996).
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1. L’asimmetria tra il piano normativo e quello della prassi. – 2. L’eccezionalità di una corretta decli-
nazione del principio di affidamento. – 3. I possibili “luoghi” di incontro tra la disciplina vigente e le 
dinamiche relazionali: due ipotesi. – 4. Gli ostacoli (superabili) che può incontrare la declinazione della 
nuova disciplina nelle dinamiche relazionali. – 5. Un inciso sui rapporti tra positivizzazione delle regole 
di comportamento nelle attività plurali e principio di affidamento. – 6. Considerazioni conclusive, ma 
anche di apertura a percorsi alternativi: le buone pratiche come concetto di genere, inclusivo delle linee 
guida, a prescindere dal loro accreditamento formale; la perdurante vitalità dell’art. 2236 c.c.
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Si è al cospetto di una categoria multiforme, che trova naturale corrispondenza nell’istitu-
to della cooperazione colposa di cui all’art. 113 c.p., basato, per un accreditato orientamento 
giurisprudenziale, tra cui si colloca anche l’autorevole pronuncia delle Sezioni unite sul caso 
ThyssenKrupp del 2014, sulla frustrazione della cosiddetta «pretesa d’interazione prudente», 
che viene appunto in rilievo nei casi di «comune coinvolgimento nella gestione del rischio»7.

Quello sanitario è uno dei contesti in cui di più in assoluto si può constatare la dimensione 
relazionale della colpa penale. Ciò rappresenta una proiezione sul piano normativo del men-
zionato carattere regolarmente plurisoggettivo del trattamento sanitario. È infatti noto come 
sia assai frequente che il trattamento del singolo paziente implichi il coinvolgimento di più 
professionisti, i quali intervengono simultaneamente oppure in tempi diversi: al riguardo, si 
usa parlare di trattamento sanitario sincronicamente plurisoggettivo, il cui prototipo può esse-
re ravvisato nell’équipe operatoria, e di trattamento sanitario diacronicamente plurisoggettivo, 
razionalizzato dalla dottrina penalistica italiana soprattutto a partire dallo studio di vicende 
riguardanti procedure di trapianto di organi, con fasi gestite da medici diversi, spesso apparte-
nenti a strutture ospedaliere collocate in luoghi differenti8.

L’eccezionalità di una corretta declinazione del principio di 
affidamento.

Consultando i repertori di giurisprudenza, si può facilmente constatare come i processi 
penali per colpa del sanitario si celebrino non soltanto nei confronti di soggetti ai quali si 
contesta una responsabilità “diretta” per il verificarsi dell’evento tipico; spesso si trovano im-
putati anche professionisti a cui si attribuisce una responsabilità incentrata sul non aver fatto 
fronte a un errore altrui. Come è evidente, quest’ultima è una casistica centrale nell’economia 
di un’analisi della colpa relazionale.

Proprio nell’ambito di attività plurali come quella sanitaria, la dottrina ha spesso invocato 
il principio di affidamento (Vertrauensgrundsatz), il quale è in grado di incidere sui contenuti 
del dovere cautelare, quindi sul perimetro della tipicità colposa, consentendo ordinariamente 
a ciascuno di non preoccuparsi dell’operato altrui e quindi confidare che gli altri soggetti con 
cui si interagisce rispettino le regole di cautela di loro spettanza9.

Non si tratta soltanto di garantire che nell’ambito della responsabilità colposa venga ri-
spettato il principio personalistico dell’art. 27 Cost., che preme in direzione opposta rispetto 
alla punizione di un soggetto per un’inosservanza altrui o quantomeno vale a renderla una 
prospettiva eccezionale, non ordinaria10. Come afferma condivisibilmente parte della dottrina, 
permettere al sanitario di concentrarsi sulle proprie mansioni senza imporgli di disperdere 
energie e attenzione occupandosi anche di verificare l’operato altrui potrebbe talvolta essere il 
modo migliore per tutelare l’interesse del paziente. Si è così riconosciuta la possibilità di confi-
gurare, almeno in alcune situazioni, un «vero e proprio dovere reciproco di affidamento», notando 
come il principio in menzione verrebbe in questo modo ad assumere «una valenza eccentrica 
rispetto al suo normale utilizzo»: qui cautelare a tutti gli effetti; di solito essenzialmente di ga-
ranzia individuale per il sanitario11.

7  Cass. pen., Sez. un., 24 aprile 2014, n. 38343 (punto 29 del «Considerato in diritto»).
8  Si vedano, in particolare, Mantovani (1997b), pp. 1051 ss.; Vallini (2001), pp. 477 ss.; in seguito, ad esempio, Miglio e Ferri (2015), 
pp. 480 ss.
9  Nel panorama dottrinale italiano, l’opera più completa in materia è la monografia di Mantovani (1997a), a cui si rinvia non solo per una 
ricostruzione storica, che dà conto dell’emergere del principio di affidamento nella dottrina tedesca sulla circolazione stradale del periodo 
nazionalsocialista (pp. 11 ss.), ma anche per le opportune precisazioni sulla definizione del contenuto della regola cautelare nei contesti plurali 
(pp. 138 ss.).
Il principio è ben noto anche al di fuori della dottrina italiana e tedesca: in quella di lingua spagnola, ad esempio, M. Maraver Gómez 
(2009); Abraldes (2010).
10  In coerenza con questo carattere di eccezionalità, in dottrina si è sostenuto che gli obblighi di controllo dell’attività altrui, ponendosi 
«al limite della competenza», dovrebbero richiedere «la massima tipizzazione»: Cornacchia (2004), p. 526, che riconduce tali obblighi alla 
categoria degli «obblighi eterotropi» (pp. 524 ss.). In senso analogo, al di là della terminologia impiegata, già Giunta (1993), p. 454.
11  Cornacchia (2013), pp. 1231 e 1234; anche in Id. (2004), pp. 491, 531 e 532; Id. (2011), pp. 832-834. In precedenza, Vallini (2001), 
p. 480, nota 15, il quale, ragionando sulla ratio efficientistica che in generale è alla base delle regole cautelari, aveva riconosciuto che queste 
potrebbero ben tradursi in «un vero e proprio dovere cautelare d’affidarsi al comportamento competente altrui, laddove questo “affidamento” 
risulti necessario ad ottimizzare i risultati organizzativi». In linea con questa prospettiva, sembra opportuno richiamare la nota considerazione 
di Stratenwerth (1961), p. 388, per cui un medico che si interessi di tutto (e quindi anche delle prestazioni altrui), andrà esente da un 
rimprovero per mancata diligenza, ma difficilmente sarà un buon medico. Si vedano anche Marinucci e Marrubini (1968), p. 217, che 
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È altrettanto noto come la giurisprudenza non abbia sempre mostrato di recepire in pieno 
le indicazioni della dottrina in argomento. A ben vedere, non si è trattato di indifferenza, ma 
più spesso di dichiarata chiusura, prediligendo regole di condotta antitetiche, cioè obblighi di 
controllo dell’attività altrui.

Da diversi anni, in sede di legittimità, risulta consolidato l’orientamento per cui «Qualo-
ra ricorra l’ipotesi di cooperazione multidisciplinare, ancorché non svolta contestualmente, 
ogni sanitario è tenuto, oltre che al rispetto dei canoni di diligenza e prudenza connessi alle 
specifiche mansioni svolte, all’osservanza degli obblighi derivanti dalla convergenza di tutte 
le attività verso il fine comune ed unico. Ne consegue che ogni sanitario non può esimersi dal 
conoscere e valutare l’attività precedente o contestuale svolta da altro collega, sia pure specia-
lista in altra disciplina, e dal controllarne la correttezza, se del caso ponendo rimedio a errori 
altrui che siano evidenti e non settoriali, rilevabili ed emendabili con l’ausilio delle comuni 
conoscenze scientifiche del professionista medio»12.

Nelle parole di questo orientamento, in cui riecheggia la nota impostazione di Claus 
Roxin, volta a riconoscere operatività al principio di affidamento solo in presenza di «doveri 
divisi» e non invece in presenza di «doveri comuni»13, non è di per sé la previsione di un ob-
bligo di porre rimedio a errori altrui evidenti e non settoriali a suscitare perplessità, perché 
ciò è sostanzialmente in linea con un limite operativo al principio di affidamento che anche 
la dottrina unanime riconosce. Nessuno sostiene infatti una versione cieca, incondizionata, 
del principio di affidamento, il quale si ritiene appunto limitato quando si presentino nel caso 
concreto segnali indizianti l’inaffidabilità sul piano cautelare degli altri soggetti con cui si 
interagisce: trattasi di limitazioni in via occasionale del principio di affidamento, alla stregua 
dunque di eccezioni a una regola di validità generale14.

L’altra tipologia di limite al principio di affidamento riguarda soggetti come il capo équipe, 
la cui posizione di garanzia si ritiene spesso che implichi un dovere di controllo capillare 
dell’operato degli altri partecipanti alla medesima attività. In casi del genere si potrebbe parlare 
di limiti di carattere funzionale al principio di affidamento, giustificati cioè da un particolare 
ruolo che non consenta di fidarsi appieno della correttezza delle condotte altrui15.

Ciò che non convince dell’orientamento giurisprudenziale poc’anzi richiamato è più che 
altro il metodo inquisitorio imposto per giungere alla percezione degli errori altrui evidenti 
e non settoriali. Il componente dell’équipe sarebbe tenuto a diffidare sistematicamente dell’o-
perato degli altri sanitari e dovrebbe dedicarsi a un controllo della loro prestazione, quasi con 
l’aspettativa di “scovare” l’errore. In questo modo, l’errore altrui evidente finisce per essere non 
solo quello percepibile ictu oculi nel momento dell’esercizio della propria prestazione, ma an-
che quello che si renda palese solo all’esito di un controllo capillare dell’operato altrui.

A margine di questo orientamento di carattere generale, ne sono maturati altri che, setto-
rialmente, hanno parimenti compresso l’operatività del principio di affidamento. Ciò si può 
riscontrare, ad esempio, con riferimento alla conta del materiale chirurgico e alla gestione del 
decorso post-operatorio, ambiti in cui si è appunto imposta la logica del controllo reciproco16.

sottolineano l’opportunità che il medico sia lasciato libero di «dedicarsi ai compiti specifici del trattamento curativo con la dovuta esclusività e 
concentrazione»; Veneziani (2003), p. 206, secondo cui una sistematica negazione dell’affidamento potrebbe «ritorcersi contro l’interesse del 
paziente stesso»; inoltre, De Francesco (2012), p. 967.
12  In questi termini, ad esempio, Cass. pen., Sez. IV, 24 gennaio 2005, n. 18548; Cass. pen., Sez. IV, 5 novembre 2009, n. 43958; Cass. pen., 
Sez. IV, 06 febbraio 2015, n. 30991; Cass. pen., Sez. IV, 19 luglio 2018, n. 39733.
13  Nella prospettiva di Roxin (1963), pp. 534 ss., il dovere comune è quello sussistente (non necessariamente con identico contenuto) in capo 
a più soggetti al fine di tutelare il bene giuridico tramite una garanzia rinforzata, multipla, tale per cui l’errore di uno solo di essi non sarebbe 
sufficiente per la produzione dell’evento da prevenire. Da un diverso angolo prospettico, il dovere è ritenuto comune quando ciascuno dei 
soggetti interagenti sia titolare di una posizione di garanzia (o comunque di obblighi cautelari) di per sé in grado di proteggere totalmente il 
bene giuridico interessato. I doveri divisi sarebbero invece quelli spettanti a ognuno in ragione della propria specifica e delimitata competenza 
nell’ambito dell’attività plurisoggettiva, non in grado di assicurare, considerati singolarmente, una totale protezione del bene giuridico. Questa 
distinzione di obblighi, con riferimento all’ambito dell’attività sanitaria plurisoggettiva (ove anche Roxin la sviluppa in via privilegiata) trova 
riferimenti pure nella dottrina italiana. Si veda, in particolare, Belfiore (1986), pp. 277 ss. e 294 ss., che sottolinea l’opportunità di ricorrere 
a criteri che esprimano «un grado di generalità ed astrattezza tale da consentirne l’utilizzabilità in un numero indefinito di ipotesi» (p. 294). 
Si tratta di un’impostazione teorica indubbiamente raffinata e al tempo stesso prontamente intellegibile, su cui non sono però mancate 
perplessità in dottrina, più che altro riguardo a talune implicazioni attribuitele. Così, ad esempio, si è giudicata eccessiva (e non priva di 
contraddizioni nella produzione scientifica dello stesso Roxin) la generalizzazione nel senso della preclusione dell’operatività del principio di 
affidamento in capo al titolare di un dovere comune: Mantovani (1997), pp. 153 e 154, nota 151. Per ulteriori perplessità, tra gli altri, Di 
Landro (2005), pp. 271 s.
14  Sulla relazione tra principio di affidamento e suoi limiti come rapporto regola-eccezioni, si vedano, ad esempio, Massaro (2011), pp. 3860 
ss.; Fortunato (2017), in particolare pp. 40 ss. 
15  Su entrambi i limiti, per tutti, Mantovani (1997a), pp. 155 ss.
16  Sia consentito il rinvio a Mattheudakis (2018), pp. 1236 ss.
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Non passa inosservato che in buona parte dei casi in cui ha trovato espressa menzione il 
principio di affidamento in Cassazione, per lo più su sollecitazione della difesa degli impu-
tati, i giudici ne hanno poi escluso l’applicazione in concreto: un costante distinguishing atto 
ad evidenziare le peculiarità della vicenda sotto giudizio e quindi la pertinenza di regole di 
imputazione differenti17. Di fatto, dunque, il richiamo del principio di affidamento si è quasi 
sempre risolto in un preludio alla sua concreta inapplicazione, non così diversamente dalle 
sentenze in cui si fa riferimento esplicito all’agente modello (cioè all’homo eiusdem professionis 
et condicionis), il quale, secondo parte della dottrina, avrebbe una vocazione «colpevolista» e 
comparirebbe più che altro nelle pronunce di condanna18.

Se è dunque vero che la giurisprudenza si mostra generalmente restia a riconoscere ampio 
spazio operativo al principio di affidamento, va però dato conto del fatto che qualche recente 
apertura si può comunque intravedere. Così, ad esempio, in una pronuncia di legittimità del 
201719. In tale occasione, pur riproponendo in premessa l’impostazione di ascendenza roxinia-
na per cui il principio di affidamento opererebbe solo con riferimento all’esecuzione di compiti 
nettamente distinti, tale principio è stato posto a fondamento dell’esclusione della responsabi-
lità colposa di un membro di un’équipe chirurgica per un errore altrui.

È stata così annullata senza rinvio, «per non avere l’imputato commesso il fatto», la sen-
tenza d’appello che aveva condannato il secondo operatore chirurgico che in un intervento di 
colecistectomia (asportazione chirurgica della cistifellea) per via laparoscopica (quindi senza 
apertura chirurgica della parete addominale) aveva compiti materiali: si trattava essenzialmen-
te di sostenere il divaricatore e l’aspiratore affinché il primo operatore chirurgico – il primario 
– ispezionasse l’addome nel corso dell’intervento. Nell’intervento era stata lesa un’aorta, solo 
parzialmente suturata da parte del primo operatore. Non era stata infatti vista una ulteriore 
lesione collocata in una zona diversa. Ne era quindi seguita la morte del paziente per shock 
emorragico irreversibile.

La Corte d’appello aveva basato la condanna del secondo operatore su una violazione 
cautelare consistente nell’aver mancato di segnalare al primo operatore la necessità di provve-
dere all’esplorazione di tutta la circonferenza del vaso. Per i giudici, lo stesso sanitario avrebbe 
dovuto eventualmente provvedere personalmente a eseguire detta osservazione, chiedendo al 
collega di passargli gli speciali occhiali.

La Cassazione si è espressa sul caso in termini più condivisibili, rilevando cioè che «le 
modalità di effettuazione della suturazione non possono addebitarsi al [secondo operatore], 
perché rientranti nel proprium dell’operatore che vi aveva provveduto, non potendosi trasfor-
mare l’onere di vigilanza, specie in settore specialistico, in una sorta di obbligo generalizzato (e 
di impraticabile realizzazione) di costante raccomandazione al rispetto delle regole cautelari e 
di – addirittura – invasione negli spazi della competenza altrui»20.

17  Beninteso: non mancano casi in cui l’esclusione del principio di affidamento può essere condivisa, almeno in linea di massima. Così è, ad 
esempio, quando l’agente si sia reso diretto responsabile di una violazione cautelare innescante il fattore di rischio sfociato poi nell’evento 
tipico. In questi casi, l’effetto perverso che, comprensibilmente, si intende evitare è quello di avallare letture dell’affidamento non tanto 
volte a “togliere” (o, almeno, attenuare) la preoccupazione che i compartecipi possano commettere errori quanto, piuttosto, facenti perno 
sull’aspettativa deresponsabilizzante che alla mancanza propria pongano rimedio altri. Con specifico riferimento all’ambito sanitario, 
l’argomento è stato inizialmente tematizzato soprattutto con riferimento alla successione nella posizione di garanzia e viene spesso inquadrato 
in una prospettiva dichiaratamente causale: Cass. pen., Sez. IV, 1° ottobre 1998, n. 11444; analogamente, Cass. pen., Sez. IV, 3 dicembre 2015, 
n. 20125; ancor più di recente, con riferimento al succedersi di più soggetti nella gestione di un paziente morto per la somministrazione di 
sangue non compatibile, Cass. pen., Sez. IV, 10 ottobre 2017, n. 50038.
18  È nota, al riguardo, la posizione di Fausto Giunta, sviluppata in più contributi: ad esempio in Giunta (2013), p. 75, in cui si rileva che «l’agente 
modello compare pressoché esclusivamente nelle motivazioni colpevoliste, non appartiene agli stilemi delle sentenze di proscioglimento». In 
argomento, anche per ulteriori riferimenti bibliografici e giurisprudenziali, si rinvia a Sale (2013), che analizza da vicino una pronuncia – 
secondo l’Autrice, «un esempio, non frequente, di esito assolutorio del processo in applicazione del criterio dell’agente modello […] facilmente 
modulabile processualmente e al quale si conferisce il compito di mediare tra certezza del diritto e personalità dell’illecito […] che può 
ridondare anche a favore dell’imputato, con relativo calo di tutela» – in cui l’agente modello è stato posto a fondamento dell’assoluzione 
delle imputate. Per una recente difesa dell’agente modello, descritto in una veste aggiornata, con particolare riferimento all’ambito sanitario, 
Caputo (2017), pp. 64 ss. e 119 ss.
19  Cass. pen., Sez. IV, 31 maggio 2017, n. 27314.
20  In termini adesivi (nelle motivazioni), Cass. pen., Sez. IV, 12 febbraio 2019, n. 30626, anch’essa relativa ad attività di colecistectomia 
laparoscopica e così massimata: «Nell’ambito dell’attività medica e della cosiddetta “responsabilità di équipe”, il principio di affidamento (in 
forza del quale il titolare di una posizione di garanzia, come tale tenuto giuridicamente a impedire la verificazione di un evento dannoso, 
può andare esente da responsabilità quando questo possa ricondursi alla condotta esclusiva di altri, contitolare di una posizione di garanzia, 
sulla correttezza del cui operato il primo abbia fatto legittimo affidamento) consente di confinare l’obbligo di diligenza del singolo sanitario 
entro limiti compatibili con l’esigenza del carattere personale della responsabilità penale, sancito dall’articolo 27 della Costituzione, perché 
il riconoscimento della responsabilità per l’eventuale errore altrui non è illimitato e impone, per essere affermato, non solo l’accertamento 
della valenza concausale del concreto comportamento attivo o omissivo tenuto rispetto al verificarsi dell’evento ma anche la rimproverabilità 
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È evidente come questo passaggio esprima un maggior rispetto del principio di persona-
lità della responsabilità penale, anche se il riferimento a un onere di vigilanza come se fosse 
qualcosa di indefettibile lascia pensare a una fedeltà solo parziale al principio di affidamento. 
Si è già detto, infatti, che il Vertrauensgrundsatz consente ordinariamente di non preoccuparsi 
dell’operato altrui, cioè del fatto che altri rispettino le regole cautelari.

I possibili “luoghi” di incontro tra la disciplina vigente e le 
dinamiche relazionali: due ipotesi.

Di sicuro rilievo ai fini della trattazione è verificare se l’intento di ridurre la punibilità del 
sanitario alla base delle riforme “Balduzzi” e “Gelli-Bianco” abbia finora inciso sulla giurispru-
denza in tema di colpa relazionale. 

Guardando alle sentenze emesse dalla fine del 2012 a oggi, si può notare come gli orien-
tamenti, pur con qualche eccezione, come visto, siano rimasti piuttosto simili a prima, evi-
denziando ancora resistenze al riconoscimento effettivo del principio di affidamento. In tali 
sentenze, a ben vedere, il ragionamento sull’applicabilità nel caso concreto delle clausole di 
esclusione della responsabilità penale del 2012 e del 2017 o non è affatto presente nelle moti-
vazioni – così è, ad esempio, nella sentenza poc’anzi richiamata in tema di morte del paziente 
per incompleta suturazione dell’aorta lesa – oppure riguarda l’errore “medico” in sé (ossia quel-
lo in rapporto causale più diretto con l’evento)21 e non tanto i profili di relazionalità della colpa.

Il titolo del presente contributo evoca la necessità di uno sforzo per certi versi anche 
prognostico, volto cioè a individuare i punti di possibile intersezione tra il 2° c. del nuovo art. 
590-sexies c.p. e la tematica della colpa relazionale e del principio di affidamento.

Per orientarsi, è necessario riconoscere l’esistenza di tre diversi livelli rilevanti ai fini del-
la trattazione: radicale esclusione della colpa per effetto del principio di affidamento; colpa 
relazionale lieve non punibile in applicazione dell’art. 590-sexies, 2° c., c.p.; colpa relazionale 
ancora oggi punibile. È evidente come l’ambito applicativo della disciplina codicistica appena 
menzionata rappresenti un limite alla punibilità della colpa relazionale del sanitario. Siccome 
ciò che limita al contempo fonda, è quindi comprensibile che si dedichi in queste pagine par-
ticolare attenzione all’art. 590-sexies, 2° c., c.p.

A prescindere dalla piena condivisibilità dell’impianto argomentativo delle Sezioni uni-
te del 2017 (sentenza “Mariotti”)22, i principi di diritto dalle stesse formulati rappresentano 
indubbiamente un punto di riferimento fondamentale in materia23. Finché tali coordinate 
interpretative mantengono validità, si tratta, dunque, di immaginare ipotesi di sostanziale os-
servanza di linee guida o buone pratiche concretamente adeguate, che lascino però maturare 
una colpa lieve – una imperizia lieve – in fase esecutiva (e non, «a monte», in fase di scelta delle 
raccomandazioni a cui attenersi)24: a queste condizioni può oggi applicarsi l’art. 590-sexies, 2° 
c., c.p.

Stante la fisiologica alternatività tra operatività del principio di affidamento e sussistenza 
della colpa per un errore altrui – la colpa relazionale trova infatti spazio quando non è (o cessa 

di tale comportamento sul piano soggettivo secondo i principi in tema di colpa (nella specie, la Corte ha annullato con rinvio la sentenza di 
condanna nei confronti di uno dei chirurghi dell’équipe per non essere state affrontate in modo adeguato le questioni di cui sopra in punto 
di responsabilità individuale, essendo emerso in fatto che a tale sanitario era stata addebitata la responsabilità per un errore riconducibile 
ad altro operatore nelle manovre di posizionamento, dei divaricatori neppure immediatamente percepibile durante l’intervento)». Ancor 
più di recente, Cass. pen., Sez. IV, 21 novembre 2019, n. 49774: «In tema di colpa medica, in caso di lavoro in “equipe” e, più in generale, 
di cooperazione multidisciplinare nell’attività medico-chirurgica, l’accertamento del nesso causale rispetto all’evento verificatosi deve essere 
compiuto con riguardo alla condotta ed al ruolo di ciascuno, non potendosi configurare aprioristicamente una responsabilità di gruppo, in 
particolare quando i ruoli ed i compiti di ciascun operatore sono nettamente distinti tra loro, non potendosi trasformare l’onere di vigilanza 
in un obbligo generalizzato di costante raccomandazione al rispetto delle regole cautelari e di invasione degli spazi di competenza altrui 
(Fattispecie in cui la Corte ha escluso la responsabilità del chirurgo che, in mancanza di un previo accertamento diagnostico che escludesse 
la possibilità di una tubercolosi, aveva eseguito, su decisione concordata dal primario pediatra e dal primario chirurgo, un intervento su un 
minore, poi deceduto a causa di sopravvenuta infezione polmonare)».
21  Nello stesso caso menzionato più volte nel testo, l’errore “medico” che si può considerare in più diretto rapporto causale con l’evento è 
evidentemente l’incompleta suturazione dell’aorta lesa.
22  Cass. pen., Sez. un., 21 dicembre 2017, n. 8770.
23  Per una loro riaffermazione, ad esempio, Cass. pen., Sez. IV, 16 novembre 2018, n. 412. Sulla sentenza, si veda il commento di Caletti 
(2019), pp. 289 ss., a cui si rinvia anche per una panoramica della giurisprudenza successiva alle Sezioni unite. Per analoghe rassegne, si vedano 
anche Girani (2018), pp. 437 ss.; Piras (2019); Schiavo (2019), pp. 5 ss.
24  Per la distinzione tra «errore a monte» ed «errore a valle», Centonze e Caputo (2016), p. 1367.
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di essere) legittimo l’affidamento tra soggetti25 – sembrerebbe doversi trattare di una casistica 
contraddistinta dalla presenza di limiti all’affidamento, ma, al contempo, connotata da una 
colpa di grado lieve.

L’operazione da subito non appare semplice, ma sembra comunque possibile ragionare su 
due ipotesi principali, entrambe concepite facendo inevitabilmente riferimento a fonti com-
portamentali dell’evidence-based medicine (o E.B.M., sostanzialmente traducibile come «me-
dicina basata sull’evidenza scientifica», cioè fondata su affidabili prove di efficacia)26: tali sono, 
per vocazione, sia le linee guida che le buone pratiche clinico-assistenziali menzionate dal 2° 
c. dell’art. 590-sexies c.p.27.

La prima ipotesi si basa sul pieno rispetto di linee guida o buone pratiche clinico-assisten-
ziali volte a disciplinare specificamente la prestazione di uno o più soggetti senza al contempo 
imporre agli stessi alcun obbligo di controllo dell’operato altrui. In casi del genere, all’applica-
zione del 2° c. dell’art. 590-sexies c.p. si potrebbe pervenire se, ad esempio, vi fosse una sotto-
valutazione di taluni indizi concreti di inosservanza cautelare di un altro membro dell’équipe. 
Occorre però pensare – lo si ribadisce – a dinamiche concrete in cui sia limitata l’operatività 
del principio di affidamento e al contempo la colpa sia lieve: così pare essere in presenza di 
errori altrui (non importa se gravi o minimi) che siano riconoscibili anche senza un apposito 
controllo ma che non siano però lampanti; altrimenti la colpa di chi non se ne cura potrebbe 
non essere considerata lieve.

Il secondo ambito casistico può essere individuato nelle ipotesi di imperfetto allineamento 
a linee guida o buone pratiche clinico-assistenziali richiedenti esplicitamente una particolare 
attenzione nei confronti dell’operato altrui: può essere il caso delle raccomandazioni rivolte 
al capo équipe, in particolare in ambito chirurgico. Anche qui sembra possibile immaginare 
l’applicabilità del 2° c. dell’art. 590-sexies c.p. in caso di colpa relazionale lieve, che potrebbe 
consistere in una lieve superficialità nell’adempimento dell’obbligo di controllo, cioè nel met-
tere in pratica le verifiche richieste ma non con assoluto rigore, magari per la concomitanza di 
adempimenti delicati oppure per effetto di stanchezza dovuta all’impegno fino a quel momen-
to profuso: rimanendo all’esempio del capo équipe, basti pensare che si tratta del soggetto a cui 
normalmente è demandata la prestazione principale dell’intervento, il che può ben comportare 
un significativo dispendio di energie fisiche, ma anche e forse soprattutto nervose, incidendo 
pertanto sulla condizione di lucidità.

Gli ostacoli (superabili) che può incontrare la declinazione della 
nuova disciplina nelle dinamiche relazionali.

Vi sono alcune questioni problematiche da affrontare per vagliare fino in fondo la plausi-
bilità di un’applicazione dell’art. 590-sexies c.p. nelle due ipotesi prospettate.

In primo luogo, occorre domandarsi se possa considerarsi una colpa di carattere esecutivo 
quella consistente nella sottovalutazione degli indizi di inosservanza cautelare altrui o nella 
carenza dell’attività di controllo, ove necessaria.

Se la linea guida (oppure la buona pratica clinico-assistenziale) opportunamente scelta e 
perfettamente messa in atto non prevede un obbligo di controllo, il principio di affidamento 

25  In argomento, ad esempio, Cornacchia (2004), pp. 485 ss.; Risicato (2013), in particolare pp. 39 ss. e 71 ss. In giurisprudenza, tra i 
precedenti più autorevoli, quello (già citato) relativo al caso ThyssenKrupp: Cass. pen., Sez. un., 24 aprile 2014, n. 38343 (punto 29 del 
«Considerato in diritto»).
26  Tra gli scritti di riferimento in materia di E.B.M., Sackett et al. (1996), pp. 71 s. Nella dottrina italiana, si vedano, ad esempio, Di Landro 
(2012), pp. 150 ss.; Roiati (2012), pp. 135 ss.; Manna (2014), pp. 125 ss.; Caputo (2017), pp. 185 ss.
27  Per l’esattezza, non tutte le linee guida sono fino in fondo fedeli alle evidenze scientifiche. È noto infatti come, al di là dell’apparenza, vi siano 
anche linee guida finalizzate più o meno dichiaratamente al contenimento dei costi o viziate da un conflitto di interessi. Tra i primi a rilevarlo 
nella dottrina penalistica italiana, Di Landro (2012), in particolare pp. 67 e 68. Il problema era stato sostanzialmente considerato anche in 
una questione di legittimità costituzionale relativa al previgente art. 3 d.l. “Balduzzi”: si rinvia a Trib. Milano, Sez. IX, (ord.) 21 marzo 2013, 
di cui si veda il commento di Scoletta (2013); nonché a Corte cost., (ord.) 2 dicembre 2013, di cui si veda il commento di Gatta (2013).
La legge “Gelli-Bianco” del 2017 ha in ampia misura superato le perplessità alimentate dal regime giuridico precedente, prevedendo che 
le linee guida in grado di determinare l’esclusione della responsabilità penale siano quelle elencate in un catalogo chiuso formato secondo 
un’articolata procedura volta a verificare proprio che esse soddisfino determinati standard qualitativi: così l’art. 5 l. n. 24 del 2017.
Il problema potrebbe oggi riguardare più che altro le buone pratiche clinico-assistenziali, ma il controllo che si riserva al giudice in termini di 
adeguatezza «alle specificità del caso concreto» potrebbe consentirgli di estromettere dalla base di giudizio pratiche che non siano realmente 
buone.
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può comunque soffrire una limitazione di carattere occasionale, per effetto della concreta ri-
conoscibilità dell’errore altrui (prima ipotesi). In casi del genere, non presenterà problemi il 
soddisfacimento del requisito del «rispetto» della fonte comportamentale evidence-based28, ma 
si potrebbe discutere sul fatto che vi sia un collegamento stretto tra l’errore e la stessa fonte 
comportamentale. Nella sentenza “Tarabori”, questo nesso pertinenziale veniva esplicitamente 
valorizzato per evidenziare l’irragionevolezza della non punibilità di quelle che in dottrina 
sono state definite «colpe parallele»29 rispetto all’ambito regolativo delle fonti comportamen-
tali evidence-based30. Effettivamente, più la colpa risulta eccentrica rispetto alle raccomanda-
zioni assunte nel caso concreto come “faro” della propria condotta, meno l’errore può definirsi 
esecutivo e tende anche a sfumare il senso di una maggior tolleranza nei confronti del sanitario 
per aver correttamente scelto tali raccomandazioni.

Va però considerato che le Sezioni unite, nella già menzionata sentenza “Mariotti”, sono 
state meno esplicite sul punto, sembrando fissare meno vincoli di pertinenza tra errore deci-
sivo per la verificazione dell’evento tipico e disciplina della linea guida o della buona pratica: 
trattasi dunque di un ostacolo ad oggi “aggirabile” in chiave difensiva, anche se con margini 
di successo che diminuiscono più l’errore è eccentrico rispetto allo specifico ambito regolativo 
delle raccomandazioni seguite.

Se invece vi è una linea guida oppure una buona pratica che prevede esplicitamente un 
obbligo di porre particolare attenzione all’operato altrui (seconda ipotesi), il carente controllo 
mette a rischio già il requisito del «rispetto» della stessa fonte comportamentale. Tuttavia, an-
che in questo ambito casistico la linea interpretativa delle Sezioni unite è “flessibile” e potrebbe 
giovare al sanitario: per i giudici di legittimità, l’agente può ritenersi «nel perimetro del “rispet-
to delle linee guida”» non solo in presenza di un ossequio impeccabile, ma anche quando «lo 
scostamento da esse è marginale e di minima entità»31.

Il “diritto vivente” sembra dunque consentire di ritenere non disattesa la fonte comporta-
mentale evidence-based in presenza di un controllo sì eseguito, ma senza la necessaria attenzio-
ne, ad esempio per il significativo dispendio di energie da parte del capo équipe previamente 
impegnato in una prestazione lunga e complessa.

Un ulteriore interrogativo che incombe, anch’esso riferibile a entrambe le ipotesi casistiche 
prese in considerazione, è quale tipologia di colpa integri la carenza di attenzione rispetto 
all’operato altrui. In particolare, occorre chiedersi se si tratti di imperizia.

In giurisprudenza, più spesso finora si è optato per una qualificazione in termini diversi, 
specialmente in favore della negligenza. Così, ad esempio, in una sentenza del 201832, in cui è 
stata confermata la sentenza d’appello che aveva condannato per lesioni gravissime il secondo 
operatore chirurgico, in cooperazione colposa con il primo operatore – anche in questo caso, 
primario – per lo scorretto sviluppo di un intervento laparoscopico di rimozione di una cisti 
splenica (un’infezione della milza). Il primo operatore aveva erroneamente reciso e asportato 
l’unico rene rimasto al paziente, confuso con la cisti splenica per via di una calcolosi a stampo 
che interessava l’organo. La corresponsabilità del secondo operatore, che aveva il compito di 

28  Ci si riferisce al passaggio dell’art. 590-sexies, 2° c., c.p. in cui si prevede «la punibilità è esclusa quando sono rispettate le raccomandazioni 
previste dalle linee guida come definite e pubblicate ai sensi di legge ovvero, in mancanza di queste, le buone pratiche clinico-assistenziali» 
(corsivo aggiunto).
29  Così Massimo Donini nel corso della sua relazione al convegno «La responsabilità penale del medico dopo la riforma Gelli/Bianco», 
tenutosi a Ferrara il 16 novembre 2017.
30  Cass. pen., Sez. IV, 20 aprile 2017, n. 28187 (punti 7 e 8.3 del «Considerato in diritto», che vale la pena richiamare letteralmente: «Un 
esempio tratto dalla prassi può risultare chiarificatore. Un chirurgo imposta ed esegue l’atto di asportazione di una neoplasia addominale nel 
rispetto delle linee guida e, tuttavia, nel momento esecutivo, per un errore tanto enorme quanto drammatico, invece di recidere il peduncolo 
della neoformazione, taglia un’arteria con effetto letale. In casi del genere, intuitivamente ed al lume del buon senso, non può ritenersi che la 
condotta del sanitario sia non punibile per il solo fatto che le linee guida di fondo siano state rispettate. Una soluzione di tale genere sarebbe 
irragionevole, vulnererebbe il diritto alla salute del paziente e quindi l’art. 32 Cost., si porrebbe in contrasto con i fondanti principi della 
responsabilità penale»; «Il nuovo paradigma non dispiega i suoi effetti in relazione alle condotte che, sebbene poste in essere nell’ambito 
di relazione terapeutica governata da linee guida pertinenti ed appropriate, non risultino per nulla disciplinate in quel contesto regolativo. 
Sovviene nuovamente, a tale riguardo, l’esempio dell’errore del chirurgo sopra esposto»).
31  Cass. pen., Sez. un., 21 dicembre 2017, n. 8770 (punto 9 del «Considerato in diritto»). Sul punto, la sentenza sembra in piena sintonia 
con alcuni spunti sviluppati in dottrina, anche da parte di chi scrive. Commentando la sentenza “Tarabori”, vi è infatti già stato modo di 
argomentare in merito alla possibilità di ritenere comunque rispettate le linee guida a fronte di lievi inefficienze nella loro messa in pratica: 
Caletti e Mattheudakis (2017b), pp. 1373 e 1374.
Tra coloro che, prima delle Sezioni unite, pur in altri termini rispetto a quelli qui riproposti, prospettavano la reviviscenza di una gradazione 
«mascherata» della colpa professionale del sanitario, si può richiamare anche Cupelli (2017), p. 1774. Si veda, in seguito, anche Risicato 
(2017), p. 1523, che evidenzia un’ampia convergenza della dottrina «per vie diverse, verso il recupero di un grado quanto meno elevato di colpa 
del sanitario come necessario presupposto per una sua responsabilità (anche) penale».
32  Cass. pen., Sez. IV, 19 luglio 2018, n. 39733.



Matteo Leonida Mattheudakis

4/2019 73

La responsabilità penale in ambito sanitario   
Responsabilidad penal en el sectoR de la salud

cRiminal liability in the health sectoR

direzionare la telecamera nelle zone indicategli dal primo operatore, è stata basata sul fatto 
che l’errore di quest’ultimo fosse ben percepibile, in quanto l’erronea asportazione del rene era 
durata circa 9 minuti, quindi non era stata repentina. La Cassazione ha concordato coi giudici 
di merito sul fatto che, ove avesse prestato la dovuta attenzione nel visionare costantemente il 
campo operatorio mediante la telecamera a lui affidata, il secondo operatore si sarebbe accorto 
dell’errore e avrebbe potuto e dovuto segnalare quanto stava avvenendo; mentre la superfi-
cialità nell’appiattirsi alle direttive del primo operatore, non indagando attentamente il suo 
operato, è stata qualificata un’ipotesi di grave negligenza.

Nel caso appena richiamato, la Corte ha parlato di grave «negligenza esecutiva», facendone 
conseguire l’impossibilità di applicare tanto l’art. 590-sexies c.p. quanto l’art. 3 d.l. Balduzzi. Il 
rispetto di linee guida – sostenuto dalla difesa – non era stato invece indagato: la concomitante 
sussistenza di negligenza e colpa grave è stata giudicata sufficiente a mettere doppiamente 
fuori gioco la possibilità di invocare entrambe le clausole di esclusione della responsabilità 
penale concepite nel decennio in corso.

In precedenza, il difetto di controllo dell’operato altrui era già stato qualificato come ipo-
tesi di negligenza e, contestualmente, di imprudenza. Così, ad esempio, in una pronuncia di 
legittimità del 2014, in cui la derelizione di una pezza laparotomica nel corpo del paziente (il 
quale ha così riportato lesioni gravi) è stata addebitata anche al medico che non aveva ripetuto 
il conteggio già eseguito senza apparenti anomalie dal personale infermieristico33.

Il problema interpretativo intorno al concetto di imperizia, come è noto, è di carattere 
generale, cioè tutt’altro che limitato alle ipotesi di colpa relazionale. Purtroppo il legislatore ha 
ignorato il giusto monito della sentenza “Denegri” del 201634 e l’avvenuta tipizzazione di que-
sto requisito, cioè la menzione esplicita dell’imperizia nel testo legale, risulta particolarmente 
problematica sul piano applicativo.

Se ne può forse uscire con un’interpretazione ampia del concetto di imperizia, come si è 
già avuto modo di sostenere in più di un’occasione35, essenzialmente riproponendo un punto di 
vista significativamente rappresentato nella tradizione dottrinale italiana: l’imperizia potrebbe 
ben concepirsi come la versione “tecnica”, “professionale” di negligenza ed imprudenza (a loro 
volta distinte per lo più in via meramente convenzionale) e non un vero e proprio tertium ge-
nus. Così anche le lievi carenze relazionali potrebbero rientrare nell’ambito applicativo dell’art. 
590-sexies c.p.

Il terzo quesito da affrontare è che cosa significhi precisamente colpa relazionale lieve: aver 
controllato ma non a fondo? Non aver percepito un errore non così facilmente rilevabile da 
parte di uno specialista in disciplina diversa? Soprattutto nella prospettiva della cooperazione 
diacronica, aver, ad esempio, trascurato la comunicazione al collega di un dato clinico ritenuto 
non fondamentale, ma rivelatosi poi decisivo per la verificazione dell’evento dannoso?

I punti fermi al riguardo sembrano piuttosto scarsi. Tra questi sembra però esservi l’oppor-
tunità di evitare presunzioni e automatismi. Un errore lieve o grave che sia potrà determinare 
in capo agli altri soggetti che non vi facciano fronte tanto una colpa grave quanto una colpa 
lieve oppure ancora l’assenza di qualsiasi colpa. Molto dipende dai dettagli presenti nel caso 
concreto. Tra gli elementi da considerare, alcuni dei quali già emersi nelle esemplificazioni fi-
nora offerte, vi è senz’altro il ruolo ricoperto dall’agente, la complessità della propria prestazio-
ne specialistica, il livello di “giustificata” stanchezza (ad esempio per la durata dell’intervento 
chirurgico), il previo o contestuale adempimento di compiti organizzativi del lavoro ecc.

Sono elementi, questi, che rievocano, almeno in parte, gli stessi parametri di valutazione 
della misura soggettiva della colpa. Si è ben consapevoli della necessità di mantenere distinti due 
piani di valutazione che non vanno confusi – grado della colpa, da un lato, e giudizio di sus-
sistenza della “colpevolezza colposa”, dall’altro – ma non pare casuale questa interferenza. In 
dottrina si è appunto già evidenziato come limitando la responsabilità penale alle sole ipotesi 
di colpa grave si ottenga, quale positivo effetto collaterale, una sensibile riduzione dell’incrimi-
nazione di condotte tenute da soggetti in concreto dubbiamente rimproverabili36. Se alcuni 

33  Cass. pen., Sez. IV, 8 luglio 2014, n. 7346.
34  Cass. pen., Sez. IV, 11 maggio 2016, n. 23283. Per un commento della sentenza, Cupelli (2016).
35  In termini più compiuti in Caletti e Mattheudakis (2018), pp. 32 ss., a cui sia consentito rinviare anche per ulteriori riferimenti 
bibliografici. In argomento, da ultimo, Caputo (2019), pp. 443 ss.
36  Ad esempio, Di Landro (2004), pp. 739 ss.; Castronuovo (2009), pp. 345 ss.; Id. (2013), pp. 1736 ss.; Palazzo (2010), pp. 1239 e 
1240; Canepa (2011), pp. 233 ss.; Blaiotta (2012), pp. 7 ss., in particolare p. 11; Donini (2013), pp. 154 ss.; ma si veda anche la proposta 
presentata dal Centro Studi “Federico Stella” sulla Giustizia penale e la Politica criminale, oggetto di approfondimento in Forti et al. (2010). 
In termini quantomeno problematici rispetto a questo approccio, Romano (2010), p. 123; De Francesco (2012), p. 972; Risicato (2013), 
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elementi della vicenda concreta, pur ponderati, non vengono ritenuti sufficienti per escludere 
la sussistenza della misura soggettiva della colpa, cioè della colpevolezza colposa, non si vede 
perché non possano comunque incidere sulla valutazione del suo grado37: il che pare una pia-
na declinazione della concezione normativa della colpevolezza, che di quest’ultima valorizza 
adeguatamente proprio la sua graduabilità, al contrario delle risalenti concezioni psicologiche.

Un inciso sui rapporti tra positivizzazione delle regole di 
comportamento nelle attività plurali e principio di affidamento.

In dottrina si è sostenuto che la positivizzazione delle regole di comportamento in attività 
plurali potrebbe dare linfa concreta al principio di affidamento38, ma un po’ di scetticismo pare 
lecito, perché, se si guarda alla tradizione di queste fonti comportamentali, è facile constatare 
la positivizzazione di obblighi di controllo, che, “per via normativa”, finiscono non per rico-
noscere ma al contrario per negare spazio operativo al principio di affidamento39. Si rende sì 
più prevedibile la ricostruzione delle regole cautelari, quindi si ottiene un guadagno sul piano 
della legalità dell’illecito colposo, ma spesso non si realizza, di riflesso, anche una tutela delle 
istanze di personalità della responsabilità penale. Così è, ad esempio, in ambito lavorativo, per 
effetto di norme come l’art. 2087 c.c. e l’art. 18, 1° c., lett. f d.lgs. 9 aprile 2008, n. 8240, nonché 
in ambito stradale, dove si oppongono spesso limiti normativi altrettanto espliciti al principio 
di affidamento41: così l’art. 145 c.d.s.

Rimanendo al contesto medico, una menzione speciale meritano le check list operatorie, 
cioè sequenze di verifiche il cui adempimento va normalmente annotato “spuntando” in un 
modulo i passaggi già compiuti, così da non affidare alla mera memoria degli operatori la 
responsabilità circa l’esaustività dei controlli necessari. Non è raro che tali controlli abbiano 
di fatto ad oggetto la condotta di un altro partecipante alla medesima attività, con l’effetto di 
limitare l’operatività del principio di affidamento. Esistono comunque esempi di soluzioni 
equilibrate, che contemperano in misura accettabile le diverse istanze in gioco.

Ci si riferisce, ad esempio, al documento denominato «Raccomandazione per prevenire 
la ritenzione di garze, strumenti o altro materiale all’interno del sito chirurgico», n. 2/2008 
del Ministero della Salute. Nel disciplinare dettagliatamente la «Procedura per il conteggio 
sistematico dei materiali chirurgici e per il controllo della loro integrità», il documento in 
menzione prevede: «Il conteggio ed il controllo dell’integrità dello strumentario deve essere 
effettuato dal personale infermieristico (strumentista, infermiere di sala) o da operatori di sup-
porto, preposti all’attività di conteggio. Il chirurgo verifica che il conteggio sia stato eseguito 
e che il totale di garze utilizzate e rimanenti corrisponda a quello delle garze ricevute prima e 
durante l’intervento».

Proprio questa procedura è stata posta alla base di una condivisibile pronuncia di archi-
viazione del G.I.P. del Tribunale di Vercelli del 201542, che, pur senza mai menzionare espli-
citamente il principio di affidamento, ha considerato insussistente la responsabilità penale 
contestata al chirurgo a capo dell’équipe, il quale si era limitato a verificare che il conteggio 
(effettivamente errato) fosse stato fatto e che non risultassero anomalie.

Tuttavia, in Cassazione si è subito dopo affermato un orientamento più rigoroso, volto di 
fatto ad eludere ripartizioni di competenza come quella realizzata dalla «raccomandazione» 
poc’anzi richiamata. Per consentire la punibilità del chirurgo è bastato ricostruire un’autono-
ma regola cautelare, consistente nell’obbligo di verificare con attenzione il campo operatorio 
prima di procedere alla sua chiusura: se il chirurgo vi si fosse dedicato – si dice – avrebbe 

pp. 78 ss.
37  Per autorevoli conferme, Padovani (1969), pp. 836 e 837; Dolcini (1979), pp. 257 ss. e 273 ss.; in argomento, con particolare riferimento 
al contesto sanitario, ampiamente, Veneziani (2003), pp. 321 ss.
38  In particolare, Caputo (2012), p. 918. In senso analogo, ad esempio, Cornacchia (2013), p. 1232; Massaro (2013), pp. 388 e 389; Miglio 
e Ferri (2015), p. 485; Silva (2017), p. 481 (anche nota 114).
39  Per un più compiuto sviluppo di queste perplessità, sia consentito il rinvio a Mattheudakis (2018), pp. 1249 ss.
40  Sia in merito consentito rinviare, più che altro per gli opportuni riferimenti bibliografici, a Mattheudakis (2016), pp. 571 ss.
41  Lo riconosce, di recente, Cass. pen., Sez. IV, 23 ottobre 2018, n. 54001 (punto 6 del «Considerato in diritto»): «alcune norme del Codice 
della Strada sembrano estendere al massimo l’obbligo di attenzione e prudenza, sino a ricomprendervi il dovere dell’agente di prospettarsi le 
altrui condotte irregolari».
42  G.I.P. Trib. Vercelli, (ord.) 24 luglio 2015. Per un ampio commento della pronuncia, Miglio (2016).
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rilevato la permanenza della garza nel corpo della paziente43.

Considerazioni conclusive, ma anche di apertura a percorsi 
alternativi: le buone pratiche come concetto di genere, inclusivo 
delle linee guida, a prescindere dal loro accreditamento formale; 
la perdurante vitalità dell’art. 2236 c.c.

All’esito di questa panoramica sulle immaginabili declinazioni della normativa del 2017 in 
ambito plurisoggettivo, sembra possibile affermare che l’ipotesi di escludere la responsabilità 
penale per colpa relazionale lieve in applicazione dell’art. 590-sexies c.p. si basa su percorsi 
ermeneutici plausibili, anche alla luce dei principi di diritto formulati dalle Sezioni unite della 
Cassazione. Realisticamente, non è però così probabile che i “sentieri” fin qui tracciati venga-
no effettivamente percorsi fino in fondo. Da un lato, perché si tratta comunque di adattare, 
non senza criticità, una disciplina concepita avendo in mente di incidere sull’errore medico in 
senso stretto, immaginando di poter così intervenire direttamente a monte sul problema della 
sovraesposizione giudiziaria penale del sanitario. Dall’altro lato, perché la nuova disciplina, più 
in generale, quindi non solo con riferimento alle ipotesi relazionali, rischia di finire per operare 
entro spazi particolarmente angusti, nonostante lo sforzo delle Sezioni unite della Cassazione 
abbia cercato di ridarle interpretativamente maggior linfa applicativa.

Si potrebbe osservare che, se ha fallito nel tentativo di limitare la responsabilità penale 
una disciplina come quella del d.l. Balduzzi, non si vede come possa avere maggior successo 
quella attuale, che è stata giudicata meno favorevole44 ed è vincolata a requisiti che potrebbero 
rivelarsi asfissianti.

Si consideri peraltro che, a tre anni dall’entrata in vigore della riforma “Gelli-Bianco”, le 
linee guida formalmente accreditate sono soltanto sette; erano tre fino a febbraio 2020. Non 
può pertanto essere negato il rischio che le dinamiche d’équipe rimangano ampiamente di-
sciplinate dall’art. 43 c.p., che consente ancora la punibilità della colpa lieve, realtà – come si 
sa – dai confini non sempre nitidi rispetto alla responsabilità oggettiva.

È così che, de iure condito, può risultare di particolare utilità vagliare due prospettive er-
meneutiche tutt’altro che scontate, ma non per questo prive di validi argomenti: una “interna” 
all’art. 590-sexies c.p. e l’altra “esterna”, nel senso che si va subito ad esplicitare.

Non volendo rinunciare a sfruttare ogni potenzialità applicativa della disciplina introdotta 
nel 2017, si potrebbe “lavorare” sul concetto di «buone pratiche clinico-assistenziali» e sulla 
sua ampia “capacità” semantica. Tale concetto sembra poter ricomprendere non solo prassi per 
nulla “codificate”, ma anche, ad esempio, protocolli e checklist e non è forse nemmeno distin-
guibile sul piano ontologico da quello di linee guida. In assenza di linee guida formalmente 
accreditate, risulta pertanto legittimo ipotizzare, col conforto di autorevole dottrina medi-
co-legale45, che si possano “far passare” per buone pratiche anche documenti espressamente 
nominati linee guida, ma che non abbiano ricevuto un formale accreditamento, purché, ovvia-
mente, le relative raccomandazioni siano «adeguate alle specificità del caso concreto».

La via qui prospettata è già stata imboccata dalla giurisprudenza di merito in uno dei pri-
missimi casi noti di effettiva applicazione dell’art. 590-sexies, 2° c., c.p. Il Tribunale di Parma46 
ha così assolto un medico di pronto soccorso che non era pervenuto tempestivamente alla 
(complessa) diagnosi di un ictus ischemico determinante pesantissime e permanenti ripercus-
sioni sulla salute della paziente. Il giudice ha seguito proprio la strada delle buone pratiche a 
fronte del tendenziale rispetto da parte del medico dei contenuti di un documento adottato 
localmente, il «Percorso trombolisi E.V.»; documento giudicato «un vero e proprio protocollo 
o addirittura una cosiddetta check list». Naturalmente, per poter applicare la disciplina codici-

43  Cass., Sez. IV, 25 maggio 2016, n. 34503.
44  Così le stesse Sezioni unite: Cass. pen., Sez. un., 21 dicembre 2017, n. 8770 (punto 12 del «Considerato in diritto»).
45  Si vedano Fiori e Marchetti (2013), in particolare p. 570, riferendosi alla disciplina del 2012, che però già menzionava esplicitamente sia 
linee guida che buone pratiche: «La nuova normativa, se non sarà dichiarata incostituzionale, potrà agire ulteriormente in questa direzione, 
richiamando esplicitamente ad ogni esercente le professioni sanitarie la necessità di avvalersi delle “buone pratiche accreditate dalla comunità 
scientifica” che includono ovviamente, quando esistano relativamente allo specifico caso, le linee guida, o altre autorevoli indicazioni tecnico-
professionali»
46  Trib. Parma, 18 dicembre 2018, n. 1584. Per un commento, sia consentito rinviare a Mattheudakis (2019), in particolare al § 9.
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stica di recente introduzione il giudice ha ravvisato anche gli altri requisiti necessari: un grado 
lieve di colpa, riconducibile all’imperizia e avente carattere esecutivo.

Anche nella giurisprudenza di legittimità è affiorata – anzi, da un po’ va ripetendosi la 
medesima massima, riconducibile al Consigliere Emanuele Di Salvo – la consapevolezza che 
le buone pratiche possano rappresentare, nell’immediato, una necessaria valvola di sfogo della 
pressione giudiziaria sui sanitari: «Ai fini dell’applicabilità dell’articolo 590-sexies del c.p., in 
mancanza di linee-guida approvate ed emanate mediante il procedimento di cui all’articolo 
5 della legge n. 24 del 2017, può farsi richiamo alle linee-guida attualmente vigenti, consi-
derandole alla stregua di buone pratiche clinico-assistenziali, pur nella consapevolezza che si 
tratta di una opzione ermeneutica non agevole ove si consideri che le linee guida differiscono 
notevolmente, sotto il profilo concettuale, prima ancora che tecnico-operativo, dalle buone 
pratiche clinico-assistenziali, sostanziandosi in raccomandazioni di comportamento clinico, 
sviluppate attraverso un processo sistematico di elaborazione concettuale, volto a offrire indi-
cazioni utili ai medici nel decidere quali sia il percorso diagnostico-terapeutico più appropria-
to in specifiche circostanze cliniche»47.

Guardando invece al di fuori della disciplina della legge “Gelli-Bianco”, non può lasciare 
indifferenti la sempre più frequente rivalutazione della regola contenuta nell’art. 2236 c.c.

Come è noto, esso è concepito per la responsabilità civile del prestatore d’opera, che viene 
esclusa in tutti i casi in cui vi siano da risolvere «problemi tecnici di speciale difficoltà», a meno 
che non emerga il dolo o la colpa grave. Si tratta di una disposizione la cui perdurante attualità 
in sede penale testimonia tutti i limiti di impostazioni legislative come quelle del 2012 e del 
2017, incapaci di incidere sul “palcoscenico” principale.

Se ne potrebbe pensare un’applicazione (ancorché indiretta, come sostiene la giurispruden-
za, che parla di «principio di razionalità e regola di esperienza cui attenersi nel valutare l’adde-
bito di imperizia»)48 estesa pure alle dinamiche relazionali della responsabilità colposa, rispetto 
alle quali, a ben vedere, pare poter trovare una lineare declinazione. Sembra infatti ragionevole 
ammettere che nei casi di speciale difficoltà, almeno tendenzialmente, ognuno dovrebbe po-
tersi concentrare particolarmente sulle mansioni che gli spettano in proprio, quindi rispetto 
alle carenze di attenzione nei confronti dell’errore altrui si potrebbe essere più tolleranti.
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AbstrActs 
il nuovo art. 590-sexies, comma 2, c.p. predica la non punibilità del medico per l'evento lesivo o mortale, cagionato 
per sua imperizia, ma nel rispetto delle linee guida e delle buone pratiche clinico-assistenziali che ne governano 
l'attività di cura. Il lavoro si prefigge l'obiettivo di eleggere le best practices mediche a guida per il giudice del 
merito, che dovrà necessariamente escludere il nesso causale tra la condotta del sanitario e l'evento infausto, 
allorquando, da parte dell'agente, vi sia stata l'individuazione delle migliori prassi adatte al caso e le medesime 
siano state applicate correttamente. Tanto impone, in quei casi, di mandare assolto il professionista con la più 
liberatoria tra le formule ex art. 530 c.p.p. ("il fatto non sussiste", anziché "il fatto non costituisce reato"), con 
i susseguenti effetti extrapenali indicati dall'art. 652 c.p.p., che impediscono al danneggiato, una volta chiusa la 
vertenza penale, di proporre all'autorità civile la domanda per il risarcimento del nocumento cagionato dal reato. 

El nuevo artículo 590 sexies, incido segundo del Código Penal, establece la no punibilidad del médico por el 
evento lesivo o la muerte, ocasionado por imprudencia, pero respetando las directrices y las buenas prácticas 
clínicas que gobiernan la actividad de curación. El presente artículo tiene por objeto explorar las mejores prácticas 
médicas, las cuales, en caso de ser respetadas, excluirán el nexo causal entre la conducta del médico y el resultado 
dañoso cuando el agente haya aplicado correctamente tales directrices y prácticas.  Tanto es así que, en tales casos, 
el profesional sanitario será absuelto con la fórmula más liberadora del artículo 530 del Código de Procedimiento 
Penal ("el hecho no existe", en lugar de "el hecho no constituye delito"), con los efectos extra penales posteriores 
indicados en el artículo 652 del Código Penal italiano, que impide a la parte perjudicada reclamar ante el juez civil 
indemnización por los daños provocados por el hecho.

The recently introduced article 590-sexies of the Italial Criminal Code, provides for that a medical doctor cannot 
be punished for injuries or manslaughter deriving from his errors if he/she complied with the guidelines and best 
healthcare practices. The paper aims to use healthcare best practices as guidelines for the judge, who must exclude 
any causal relationship between the doctor’s conduct and the adverse outcome when the best practices for the 
given situation were correctly identified and applied. In such cases the defendant must be acquitted because the 
crime did not occur (i.e. the broadest among the acquittal reasons) rather than because the misconduct is not 
a crime, so benefitting from further legal effects (aside from the criminal proceedings) under article 652 c.p.p., 
basically preventing the damaged party to file a civil suit after the criminal trial.
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La codificazione di linee guida e buone pratiche clinico-
assistenziali.

È noto: la c.d. legge Gelli-Bianco (l. 8 marzo 2017, n. 24) ha riscritto alcuni aspetti della 
normativa sulla responsabilità medica, introducendo nel codice penale l’esplicito riferimento 
a linee guida e a buone pratiche clinico-assistenziali, il cui rispetto – afferma l’art. 590-sexies 
c.p. – esclude la punibilità quando l’evento mortale o lesivo si sia verificato per l’imperizia del 
professionista. 

Analogo richiamo compariva nell’abrogato d.l. 13 settembre 2012, n. 158 (c.d. decreto 
Balduzzi), all’art. 3, comma 1: il fatto produttivo del nocumento alla salute del paziente era 
scriminato per la sola colpa lieve, a patto che l’esercente la professione sanitaria si fosse attenu-
to – ancora una volta – a linee guida e a buone pratiche accreditate dalla comunità scientifica. 

La molteplicità delle disamine1 successive all’entrata in vigore dell’art. 590-sexies c.p. – at-
tente a verificare l’impatto del novum sulla previgente impostazione in tema di responsabilità 
penale del medico – ha sottolineato il rapporto tra colpa professionale e linee guida, come pure 
la necessità – e, diremmo, la difficoltà – di un distinguo tra colpa per imperizia, per negligenza 
o imprudenza sulla base della littera legis2 e alla luce di una giurisprudenza che, fin da subito, 
riteneva il nuovo disposto foriero di dubbi esegetici3.

Si trattava, infatti, di comprendere quanto il rispetto delle best practices tenesse il sanitario 
indenne da reprimende e, ancora, in quali casi; la dottrina si è posta – giustamente – un pro-
blema di legalità sostanziale4, dinanzi a guidelines di cui è discussa la loro cogenza, senz’altro 
rimanendo confinate al rango di soft law5. Per altro verso, va rimarcata la progressiva diffidenza 
che le corti esprimono verso le linee guida, al punto da negarne la portata individuatrice della 
regola cautelare6: anche qui, al penalista sorge il dubbio del se e del come le buone prassi – 
pure menzionate dal codice – acquistino valore nell’accertamento della colpa7 se svuotate di 
significato, come traluce dalle parole di alcuni recenti arresti8.

La premessa svela temi che accendono anche l’interesse del cultore di diritto processuale: 
data, infatti, la novella del 2017 e considerati i capisaldi che il Supremo Consesso ha indivi-
duato in materia di colpa medica – segnatamente, sul nesso causale9 e sulla prevedibilità/evita-
bilità dell’evento10 – va posta la questione se, atteso il rispetto delle linee guida, debba mandarsi 
assolto il medico perché il fatto non sussiste o perché il fatto non costituisce reato. 

Sul piano dell’accertamento occorre, allora, porsi il problema dell’idoneità causale della 
condotta medica a generare l’evento nefasto. L’insegnamento degli Ermellini è noto: se, in 
esito al giudizio controfattuale compiuto in basi a leggi scientifiche di copertura11, il nesso 

1  Tra le tante, già all’indomani della riforma, Iadecola (2017), p. 53 ss.; Cupelli (2017a), p. 280 ss.; Caputo (2017a), p. 724; Piras (2017), 
p. 269 ss.; Cupelli (2017b), p. 200 ss.
2  Caletti, Mattheudakis (2018), p. 29. 
3  Cass., sez. IV, 20 aprile 2017, n. 28187. 
4  Cupelli (2018), p. 250; Brusco (2017), p. 211. 
5  Torre (2016), p. 309.
6  Risicato (2013), p. 199 o, ancora, Veneziani (2003), p. 176 che metteva in guardia dall’esaltare il valore delle guidelines, a tutto vantaggio 
della prevenzione di contenziosi legali e di un afflato economicista della professione medica, a detrimento delle istanze del paziente. 
7  Terrizzi (2018), pp. 108-112.
8  Cass., sez. IV, 5 aprile 2018, n. 15178. Nell’ottica di confinare l’efficacia scriminante del rispetto di linee guida, pure Cass., sez. IV, 20 marzo 
2015, n. 16944 o Cass., sez. IV, 8 luglio 2014, n. 7346.
9  Si rimanda ovviamente alle Sezioni Unite Franzese (Cass., sez. un., 11 settembre 2002, n. 30328).
10  E, quindi, sull’imputabilità del fatto a titolo di colpa. 
11  Oltre alle Sezioni Unite Franzese, da uno screening sulle banche dati si citano, a mero titolo d’esempio, Cass., sez. IV, 13 giugno 2014, n. 
30469, per cui il ragionamento controfattuale deve essere sviluppato dal giudice di merito in riferimento all ’attività (diagnostica, terapeutica, di 
vigilanza e salvaguardia dei parametri vitali del paziente o altro) che era specificamente richiesta al sanitario e che si assumeva idonea, se realizzata, 
a scongiurare l’evento lesivo, con alto grado di credibilità razionale, o Cass., sez. IV, 2 luglio 2014, n. 49654 in base alla quale l’insufficienza, 
la contraddittorietà e l’incertezza del nesso causale tra condotta ed evento – e cioè il ragionevole dubbio – incidenti, in forza dell ’evidenza 

1.
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eziologico è escluso, il professionista va mandato assolto perché il fatto non sussiste12. 
Bisogna, tuttavia, ulteriormente interrogarsi su un duplice ordine di questioni, a cui si 

tenterà una risposta nel prosieguo: da una parte, quello richiesto al giudice è un vaglio proba-
bilistico, id est un’operazione mentale di aggiunta del comportamento ritenuto doveroso nella 
catena delle condotte effettivamente mantenute dal sanitario, per stabilire se l’evento si sarebbe 
realizzato ugualmente13; d’altro canto, le riflessioni sulla legalità impongono di approfondire il 
tema delle best practices per valutare se, una volta codificate, possano essere utilizzate a suppor-
to – o, al contrario, ad esclusione – della connessione causale tra il modus agendi del medico e 
la morte o le lesioni riportate dal paziente: rispondendo in modo affermativo, si attribuirebbe 
all’obbedienza delle linee guida una funzione diversa – forse, meglio: ulteriore – da quella 
semplicemente scriminante, con necessità di accordare all’imputato la più ampia tra le formule 
assolutorie.

Esigenze di certezza: il (difficile) rapporto tra ragionamento 
controfattuale e formula BARD.

Partendo dal primo dei due punti evidenziati nella chiusura del paragrafo precedente, va 
recuperata l’idea per cui, nell’ambito dei reati colposi, non basta valorizzare il riferimento all’a-
gente concreto in rapporto al relativo modello di comportamento: occorre pure individuare 
un nesso tra l’infrazione della regola cautelare e l’evento, in ossequio a quanto espressamente 
indicato dall’art. 43, comma 1, c.p.14 

V’è, allora, chi parla di causalità della colpa15, evidenziando l’evitabilità del nocumento al 
mantenere l’alternativa, lecita condotta: a livello processuale si richiede la verifica della rile-
vanza del comportamento corretto e, quindi, il giudizio – o, meglio, il ragionamento – contro-
fattuale16, capace di acclarare che cosa sarebbe accaduto qualora l’agente si fosse attenuto alle 
regulae di governo del proprio ruolo.

Tale approccio17 evita, sì, il difficile distinguo tra obblighi di garanzia e di diligenza18, con 
una notevole semplificazione nell’individuare le figure di responsabilità; tuttavia, soffre dei 
difetti più tipici delle operazioni di addizione intellettuale cui talora le corti sono chiamate per 
saggiare la solidità delle accuse19.

Ebbene, sono artifici poco tranquillizzanti20, che consegnano al giudice larghi spazi deci-
sori, senza, però, contare che simili accorgimenti ex post facto valgono poco più di un racconto, 
di una finzione scenica, di un narrare la storia per “se” e per “ma”: ciò che, secondo la vulgata 
popolare, rappresenta sempre un grave errore.

E, allora, la domanda suona quasi retorica, ma ci si chiede come sia possibile accertare, 
oltre ogni ragionevole dubbio, la responsabilità del medico, aggiungendo mentalmente uno o 
più adempimenti nella sequenza di quelli effettivamente realizzati: non si sta ragionando di 
aritmetica, quindi appare assai arduo ridurre il discorso della buona pratica sanitaria ad una 

disponibile – e, quindi, sulla scorta di un giudizio controfattuale incerto –, sulla reale efficacia condizionante dell’omissione dell’agente rispetto ad 
altri fattori interagenti nella produzione dell’evento lesivo, comportano l’esito assolutorio del giudizio.
12  Cass., sez. IV, 28 aprile 2016, n. 17656, che ha indicato ne “il fatto non sussiste” (e non, quindi, ne “il fatto non costituisce reato”, come, 
invece, ritenuto dai giudici dell’appello) la formula da applicare al caso del dentista che, ignorando senza colpa alcune pregresse patologie del 
paziente (sensibilità chimica multipla e pemfigoide), gli impiantava alcune protesi in nichel. L’accertamento provava che gli effetti collaterali 
lamentati dalla persona offesa non erano legati all’intervento, bensì alle sue preesistenti malattie: escluso il nesso causale tra le conseguenze 
allergiche e l’azione del sanitario, andava pronunciata la formula più liberatoria.   
13  Ad esempio, Cass., sez. IV, 12 novembre 2013, n. 8073 parla, in merito, di vaglio da effettuarsi «con alto grado di probabilità razionale».
14  Utili approfondimenti in Forti (1990), p. 340. 
15  Per ragioni di semplicità si userà questa locuzione, pur consapevoli delle perplessità manifestate sul punto da autorevole dottrina. Per tutti, 
Veneziani (2013), p. 1225: «è chiaro a tutti che la colpa, in realtà, non cagiona nulla ... la condotta, rectius la condotta attiva, può cagionare 
l’evento, ossia un risultato percepibile sotto il profilo fenomenico. La regola cautelare, viceversa, orienta la verifica della tipicità del fatto 
colposo in un’ottica normativa, che si aggiunge a quella fenomenica e la presuppone».
16  Per l’analisi della struttura logica del quale, v. Rampioni (2008), p. 572; Gizzi (2005), p. 4141; Coco (2003), c. 376; Donini (1999), p. 43; 
Fiandaca (1998), p. 128.
17  Diremmo, tradizionale: ne parlava già Carrara (1898), p. 53 che, però, rimarcava come deve arrivarsi a condanna solo se si dimostra che la 
condotta doverosa avrebbe con certezza evitato l’evento dannoso.
18  Su cui, per maggiori indicazioni, cfr. Mantovani (2009), p. 170.
19  Il pensiero corre ovviamente alla c.d. prova di resistenza, per una critica della quale, Valentini (2012), p. 228 ss.
20  Per usare le parole di Valentini (2014), p. 7. L’Autore riferisce questo giudizio, ancora una volta, alla prova di resistenza, rimarcando 
l’eccessiva discrezionalità nel giudice di legittimità che ‒ per citare Mazza (2014), p. 1 ‒ arriverebbe ad «occuparsi sistematicamente del fatto», 
ben oltre i limiti delle sue funzioni (su questo specifico punto, v. pure Galantini (1992), p. 279 ss.).
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sequela di addizioni e di sottrazioni. Ciò, non senza tacere, poi, che il giudice interviene neces-
sariamente ex post, mentre l’asserito agente, ex ante21: la sovrapposizione dei due ruoli è, allora, 
impossibile.

Si giunge ad una conclusione – per così dire, interlocutoria22 – sui rapporti tra formula 
BARD e colposità omissiva nei processi agli esercenti professioni mediche: è complicato san-
cire la compatibilità tra questi due concetti, proprio perché il giudice incontra più di qualche 
ostacolo nel ripercorrere la catena degli eventi, nel ricostruire i ruoli di garanzia tra i sanitari 
che, a vario titolo, hanno preso contatti con il paziente e nel sedersi al posto dell’imputato per 
capire come egli abbia saputo gestire le proprie funzioni, i rapporti con i colleghi, eventuali 
complicanze, ecc. alla luce delle sue cognizioni sul caso clinico, possedute all’epoca del suo 
intervento (o, meglio, di quello che gli è addebitato come un mancato attivarsi). 

Non soccorrono – si crede – i correttivi che la giurisprudenza ha apportato alla formula 
BARD – e al correlato rifiuto del canone probabilistico – in materia di colposità omissiva23: 
l’obiettivo deve essere, insomma, quello di giungere in prossimità della certa sussistenza del 
nesso eziologico per rendere la condanna. Con assoluzione, viceversa, in tutti gli altri casi24.

Esigenze di certezza: le linee guida come rimedio al pericolo di 
oscillazioni giurisprudenziali. 

Uno strumento utile all’esigenza di accertamento correlata alla formula BARD può giun-
gere proprio dalle linee guida, se correttamente intese come direttive la cui osservanza costi-
tuisce uno scudo protettivo contro istanze punitive non fondate su errori gravi nel processo di 
adeguamento del sapere codificato alle situazioni concrete25.

Nell’EBM26 – cioè nel modello di medicina basto su prove di efficacia – le guidelines pos-
sono validamente definirsi come indirizzi elaborati sulla base di stime matematiche del rischio 
di benefici e danni, derivate da ricerche di alta qualità su campioni di popolazione, cui si 
conforma il processo decisionale clinico nelle fasi di indagine diagnostica e/o nella gestione 
di singoli pazienti27.

Con un maggiore grado di approfondimento, si tratta di indicazioni che, descrivendo un 
certo stato fattuale o una data problematica, offrono al sanitario un paradigma comportamen-
tale che, proprio sulla scorta degli studi che hanno preceduto la stesura della buona pratica, 
ragionevolmente lo condurrà a risolvere la situazione del paziente. 

Schematizzando, si potrebbe, così, affermare che ogni linea guida venga elaborata secondo 
il modello “se A, allora B”, dove A è l’elenco degli elementi di fatto che porteranno il professio-
nista a mantenere un comportamento B28.

21  Problematica che la dottrina ha affrontato proprio in campo medico: se l’evoluzione delle conoscenze dimostra, al momento del processo, 
che una certa tecnica operatoria è più efficace di quella nota al momento in cui il paziente è deceduto, nulla quaestio, dovendo comunque il 
giudice calarsi nei panni dell’accusato, al momento della presunta omissione. In tema, Veneziani (2006), p. 1982 (in partic. nota 29).
22  Efficace formula impiegata da Losappio (2017), p. 14 nel rapportare la fuzziness del dolo eventuale con la hardness della formula BARD. 
Ebbene, se quest’ultima convive a fatica con il dolo eventuale ‒ «tra le più acuminate spine nel fianco della regola BARD, cui, senza indulgere 
in atteggiamenti di “rassegnato distacco” o di “paralizzante pessimismo”, con un approccio di “umano realismo” non si può chiedere “più di 
quanto essa possa offrire”» (p. 15) ‒ il discorso vale, con ancora più rigore, per la colpa omissiva.
23  Recentissima, Cass., sez. IV, 5 giugno 2019, n. 24922 parla di «alta probabilità logica» e di «alta credibilità razionale» circa la sussistenza 
del nesso causale per pervenire alla condanna. Ciò, se da un lato scongiura il pericolo di aprioristici giudizi fondati su astratte percentuali 
(es. la condotta genera l’evento perché in x casi su 100 lo genererebbe), dall’altro dimostra chiaramente come non si riesca a raggiungere quel 
traguardo di prossimità alla certezza che, invece, la formula BARD impone. 
24  Ferma questa chiosa, per così dire teorica, si passi ad un aspetto più pragmatico. 
Lo stesso rifiuto del calcolo probabilistico come criterio di imputazione delle responsabilità, che fonda il richiamo alla formula BARD e che 
è stato compiuto dalle Sezioni Unite nel 2002 con la sentenza Franzese non ha comunque impedito il proliferare di processi per supposte 
mancanze negli operatori sanitari. E questo – s’è detto – proprio perché il ragionamento controfattuale non è in grado di addivenire ad un 
traguardo di certezza circa l’idoneità della condotta a generare l’evento. 
Ebbene, il timore legato a questo trend è che si finisca per incentivare la c.d. medicina difensiva, riducendo il tutto ad un circolo vizioso di 
inutili orpelli burocratici o di astensioni dall’agire per evitare l’accertamento penale, con effetti – è ovvio – tutti negativi.
25  Con queste parole, Cass., sez. IV, 26 novembre 2016, n. 8080.
26  Acronimo inglese per Evidence based medicine.
27  Sulla base della definizione di EBM fornita da Greenhalgh (2010), p. 1.
28  Con un esempio, guardando alle linee guida dell’ESC (2009), qualora il medico rilevi nel paziente il mutamento improvviso dell’anatomia 
valvolare, la comparsa di eventi embolici, sepsi di origine ignota e febbre accompagnata da uno o più tra undici fattori in elenco (elementi che, 
secondo il nostro schema, sono riconducibili alla lettera A), allora dovrà sospettare che si tratti di endocardite e avviare i necessari controlli di 
approfondimento (quello che, in base allo specchietto utilizzato, costituisce il comportamento B). 
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Rovesciando i termini del ragionamento, ne deriva che, secondo la migliore scienza ed 
esperienza la condotta B evita l’aggravarsi dei sintomi A e, così, l’insorgere di un evento ne-
fasto C, che corrisponde a quelli puniti dagli artt. 589 e 590 c.p., come richiamati dall’art. 
590-sexies, comma 1, c.p. Evento, che, quindi, non può causalmente connettersi alla condotta 
del sanitario, il quale, anzi, ha profuso correttamente ogni sforzo per impedirlo. 

In tal senso, nel compiere il ragionamento controfattuale, il giudice deve vincolarsi alle 
best practices, e valutare anzitutto se il medico le ha seguite, anche tenendo in conto eventuali 
complicanze. Così, ripercorrendo la catena delle condotte, egli non può imputare alcunché al 
professionista, posto che si tratterebbe di inserire un comportamento che non viene previsto 
dalla migliore scienza ed esperienza e che sfugge alle regole della ricerca e del progresso in 
quel momento storico.

In estrema sintesi, allora, il riferimento alla non punibilità per l’esercente la professione 
medica che rispetti le linee guida, pur verificandosi l’evento lesivo o mortale, va paragonato a 
quello dell’art. 45 c.p. su caso fortuito o forza maggiore29. Non certo per mera fatalità il lessico 
normativo è sovrapponibile: in tutti gli ambiti si tratta di fattori che escludono il rapporto di 
causalità, che associano, cioè, ad una condotta lecita – quella dell’agente: qui, il professionista 
che ha seguito le leges artis – un evento estraneo alla previsione normativa, generato da ele-
menti che, da soli, sono stati in grado di determinarlo.

Concentrando la soluzione del problema all’elemento oggettivo del reato30 è chiaro che la 
formula assolutoria più adatta al caso del medico che rispetti le buone prassi codificate sia “il 
fatto non sussiste”, dal momento che la sua condotta non è – di nuovo, in base alla migliore 
scienza ed esperienza – capace di provocare nocumento. 

Ferme le premesse, l’approccio qui proposto non può correre il rischio di elidere irrime-
diabilmente la risposta penale a fatti che, invece, meritano rimprovero per l’essersi la condotta 
del professionista mantenuta in un ambito di incertezza, vuoi per l’inesatta applicazione delle 
linee guida, vuoi per il rispetto di direttive non codificate. 

In questo senso, il prosieguo dell’analisi dovrà tentare una nuova incursione nel terreno 
proprio del sostanzialista, inquadrando correttamente il senso dell’imperizia cui si riferisce 
l’art. 590-sexies, comma 2, c.p. nel caso del medico che non sappia gestire le proprie leges artis, 
per virare, poi, sul piano della legalità penale e chiarire il significato della locuzione «definite e 
pubblicate ai sensi di legge», per l’appunto, riferibile alle guidelines. 

Due problemi: a) il vaglio dell’imperizia del medico ...
È l’art. 590-sexies c.p. a confermare la correttezza della lettura appena proposta: la coper-

tura offerta al medico dalle linee guida opera solo se le raccomandazioni ivi previste risultino 
adeguate alla specificità del caso concreto. Il professionista è, quindi, tenuto all’esame della 
situazione clinica, a comprenderne le problematiche e ad individuare le best practices utili a 
risolverle31. Tanto l’applicazione di uno schema comportamentale erroneo32, quanto la cattiva 
esecuzione della direttiva eletta sono punibili33. In questo senso – e, si crede, solo in questo 
senso – va letto il richiamo all’imperizia nel testo della norma34, che, allora, va esclusa quando 
vi sia piena adesione alle predette direttive, tanto nella fase elettiva, quanto in quella esecuti-
va35.

Già s’è riferito della difficoltà di sceverare l’imperizia dalla negligenza o dall’impruden-

29  Sulla forza maggiore come condizione determinante l’assoluzione perché il fatto non sussiste, Trib. milit. Torino, 3 novembre 1999, n. 778.
30  Sono utili richiami alla c.d. teoria dell ’imputazione oggettiva dell ’evento: per tutti, v. Brusco (2012), p. 28; Longobardo (2008), p. 649; 
Donini (2006), passim; Fiandaca (2006), p. 945.
31  Cass., sez. un., 21 dicembre 2017, n. 8770.
32  Con scusabilità dell’errore che consiste in una minima divergenza dal migliore paradigma attuativo della linea guida alla quale opportunamente 
è comunque rimasto idealmente fedele il sanitario: così, Cass., sez. IV, 7 giugno 2017, n. 28187, cit. In dottrina e in commento, v. Caletti, 
Mattheudakis (2017), p. 84 o Caputo (2017a), p. 724 ss. 
33  Cass., sez. IV, 31 ottobre 2017, n. 50078.
34  Richiamo che è stato letto (v. Piras (2017), p. 270) come un retaggio giurisprudenziale del principio interpretativo del decreto Balduzzi 
«culpa levis sine imperitia non excusat». Ci si riferisce, così, alle linee guida che prevedono regole di perizia: solo l’adesione ad esse esclude la 
punibilità. 
35  Da qui, la necessità di un intervento interpretativo ortopedico, non ravvisandosi – a parere di chi scrive – imperizia in chi gestisce 
correttamente le linee guida applicabili al caso, laddove l’evento si verifichi ugualmente. 
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za36; impostato il problema sul punto della conformità della condotta medica al paradigma 
comportamentale descritto dalle guidelines, e preso atto dell’inappagante formula dell’art. 
590-sexies, comma 2, c.p. sul piano delle categorie della colpa ex art. 43 c.p., lo studioso del 
diritto processuale si pone il problema del come evitare oscillazioni giurisprudenziali nel mo-
mento in cui la corte sia chiamata a valutare il contegno del sanitario nell’elezione della buona 
pratica da seguire o nella sua esecuzione37. 

Ebbene, la quaestio si collega al tema ‒ ritornante, sia in dottrina che nell’elaborazione 
giudiziale ‒ del connotare l’ammissione della prova peritale come fattispecie rimessa (o meno) 
alla discrezionalità del decisore. 

Conforta, in questa direzione, un arresto recente che ricorda come  l’art. 220 c.p.p. pre-
veda «l’espletamento della perizia ogniqualvolta sia necessario svolgere indagini o acquisire 
dati o valutazioni che richiedano specifiche competenze di natura tecnica. La specificità delle 
competenze va rapportata alle conoscenze ordinarie dell’uomo medio. La perizia va dunque 
disposta allorché occorrano competenze che esulano dal patrimonio conoscitivo dell’uomo 
medio, in un dato momento storico e in un dato contesto sociale»38.

Conforta ‒ si diceva ‒ a fronte della (precedente) granitica certezza giurisprudenziale per 
cui l’ammissione della prova peritale sarebbe stata fattispecie rimessa alla discrezionalità del 
giudice: la dottrina ha levato varie grida d’allarme rispetto ad un’impostazione siffatta39, tut-
tavia l’idea di uno iudex peritus peritorum appariva non (o, almeno, difficilmente) confutabile. 

Lo stesso Supremo Consesso ha ritenuto che, dinanzi a contrapposte opinioni di consu-
lenti, vada espletata la perizia per lumeggiare i profili tecnici delle scelte effettuate dai pro-
fessionisti sanitari40; coordinando questo con l’assunto precedente, ne deriva sic et simpliciter 
l’applicazione del dettame codicistico: allorquando occorrano saperi specialistici, il giudice 
deve (non “può”) nominare un perito. A nulla varrebbero apodittici argomenti dal sapore for-
malistico, per cui, ad esempio, in mancanza della designazione di un esperto, non sarebbero 
previste censure sub specie di invalidità dei provvedimenti giudiziali41. 

Le premesse sono utili a suffragare la tesi di chi scrive, per cui è impensabile lasciare al 
dialogo inter partes e al susseguente convincimento della corte il vaglio sulla corretta elezione 
della linea guida e/o sull’adeguata, sua esecuzione. Non convincerebbe nemmeno l’idea di 
rimettere la valutazione de qua al contraddittorio tra consulenti: quella di tali ultimi soggetti 
è opera che presuppone un rapporto fiduciario con la parte, ed è scontato immaginare che 
quest’ultima mai conferirebbe l’incarico ad un esperto di cui sappia l’orientamento contrario 
alla propria tesi processuale42. È, infatti, dato di esperienza quello per cui l’individuazione del 
perito da parte del giudice sia ‒ essa, sì ‒ attività neutrale, che pone il relativo responso su un 
piano di privilegio rispetto all’opera del consulente43.

D’altro canto, nella prospettiva, diremmo, agnostica del processo accusatorio, la corte deve 
adottare ogni accorgimento utile ad approfondire dei fatti; in tal modo, alla richiesta delle 
parti di nominare un esperto e alla loro indicazione di consulenti, corrisponde un dovere del 
decisore di avvalersi del supporto peritale44.

Tirando le fila del discorso, e ritornando al tema d’indagine, deriva, allora, che, dinanzi a 

36  v. supra, §1. 
37  Il problema è sempre lo stesso: per una recentissima decisione di merito (Trib. Parma, 4 marzo 2019, n. 1584) si rinvia a Mattheudakis 
(2019). 
38  Cass., sez. IV, 21 giugno 2019, n. 28102.
39  Ad es. Tonini (2011), p. 360; Adorno (2010), p. 885; Valentini (2012), p. 88.
40  Cass., sez. IV, 2 novembre 2018, n. 49884.
41  Muove contro questa conclusione tutta la giurisprudenza che configura la perizia come prova neutra, rimessa al volere giudiziale e, per 
ciò, né contro, né a favore dell’accusato: es. Cass., sez. IV, 30 settembre 2016, n. 44323. Chi scrive censura un tale orientamento, incapace: 
a) di inquadrare la prova come un elemento destinato a dimostrare una tesi, che, per sua natura e per sua rilevanza, dev’essere a sostegno o a 
detrimento dell’impianto accusatorio; b) di indicare nel perito una fonte di saperi specialistici necessari a chi giudica, di talché, rimettendo alla 
discrezionalità del decisore la nomina dell’esperto, si giunge all’assurdo di ritenerlo un soggetto al quale la corte può sopperire, riferendosi ad 
un proprio, personalissimo, sapere. Con successivo travisamento della littera dell’art. 220 c.p.p.
42  Valentini (2012), p. 103.
43  Contra, in parte, Tonini (2009), p. 337: «il perito è attendibile non in quanto figura neutra di nomina giudiziale; egli è attendibile in quanto 
la sua ricostruzione abbia resistito all’urto del contraddittorio. Non esiste, dunque, una gerarchia tra perito e consulente, tale da determinare 
in via presuntiva un minor credito dell’esperto di parte». L’Autore esprime una posizione senz’altro apprezzabile sul piano dei diritti istruttori 
delle parti, tuttavia è senz’altro corretto esaltare l’assenza di qualsivoglia rapporto fiduciario tra la parte e il perito, di talché quella diviene un 
elemento di indubbio valore per il giudice, che ‒ per altro verso e al di là di confutazioni e/o contraddizioni nei dicta del “suo” esperto ‒ ha un 
preciso dovere di ammissione della prova peritale. 
44  E questo, pure al di là dell’«umana convinzione che il perito, in quanto svincolato da nomine di parte, sia portatore di un sapere più affidabile 
ed è in questo senso esclusivo» (Valentini (2012), p. 106). 
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casi di colpa medica, chi giudica ha il dovere di nominare un perito che gli consenta di accerta-
re la bontà nella scelta del modello comportamentale seguito dal medico e la correttezza nella 
sua esecuzione. È questa, infatti, materia delicata, che trascende i confini del sapere comune 
e, per ciò, abbisogna di un supporto specialistico: entra nel thema probandum il discorso della 
perizia del sanitario che, portato nello schema tratteggiato nel precedente paragrafo, si traduce 
nel rispetto delle buone prassi e, quindi, nell’idoneità eziologica della condotta professionale ‒ 
più o meno aderente alle guidelines ‒ a generare l’evento. 

... b) la mancata codificazione delle buone prassi clinico-assistenziali.
Si passi ora al secondo dei due punti già annunciati, quello riferibile alla legalità penale. 
Quale utile premessa si consideri quanto arduo sia distinguere tra legalità sostanziale e 

processuale, atteso che ‒ parrebbe ‒ la legge ha cessato il primato nel sistema delle fonti45. Si 
riduca il discorso all’assunto per cui legalità penale significa che l’indicazione di quel che è re-
ato e del come esso vada accertato e perseguito discende dal volere espresso dai rappresentanti 
del corpo elettorale; in un campo come quello della colpa medica, dinanzi all’art. 590-sexies 
c.p., l’adagio suona inadeguato: si parla di guidelines e, quindi, come pure si diceva, di soft law46. 

Le best practices entrano tra gli elementi costitutivi del reato e formano oggetto di valuta-
zione giudiziale. Per tal ragione, la legge Gelli-Bianco, all’art. 5, prevede un sistema di pubbli-
cità e, prim’ancora, di accreditamento delle linee guida: in tal modo, l’art. 590-sexies, comma 2, 
c.p. rimanda ad una fonte extralegislativa che, però: a) è stata oggetto di elaborazione da parte 
di entità di sicuro valore47; b) è resa pubblica, attesa l’esigenza che la regola protocollare, per 
essere riconosciuta come cogente, sia dal suo pubblico conosciuta ed accettata48.

Certo, sfuggono a queste considerazioni le buone pratiche clinico-assistenziali, che l’art. 
590-sexies, comma 2, c.p. pone al di là delle linee guida, definite e pubblicate ai sensi di legge. 
Va, però, in merito rammentato lo sforzo del legislatore che, all’art. 3 della legge Gelli-Bianco, 
parla di un osservatorio nazionale delle buone pratiche sulla sicurezza nella sanità, il cui compito 
è il monitoraggio di queste prassi virtuose: certo, non si prevede una raccolta simile a quella 
imposta per le linee guida49, tuttavia si auspica che il soggetto in parola elabori indirizzi capaci 
di inquadrare il corretto agire del sanitario; diversamente, dato l’ampio raggio del concetto di 
“buone pratiche”50, si porrebbe un problema di determinatezza. 

Non è, infatti, pensabile rimettere ad una fonte comportamentale dai contorni appena 
vagheggiati la funzione di discrimine tra la condotta professionale ammessa e quella, invece, 
censurabile. Sul piano del processo una possibile soluzione sarebbe quella di affidare al perito 
la spiegazione al giudice di ciò che è consentito nella comunità scientifica, tuttavia si verse-
rebbe ugualmente in un contesto lesivo dei più elementari principi della tecnica normativa 
penale, in primis – appunto e di nuovo – quello di tassatività-determinatezza51. Con altre pa-
role, infatti, si chiederebbe alla corte di valutare l’applicabilità di un disposto ‒ l’art. 590-sexies 
c.p. ‒ configurabile nel novero delle c.d. norme penali in bianco e, per quella via, di ricorrere 
a regole extra legem, peraltro nemmeno codificate; con il risultato, ultimo, di affidare ad un 
esperto l’interpretazione di un testo non scritto52 e, quindi, di chiedergli l’analisi della realtà 
empirica come la conosce. 

Nell’ottica di evitare quelle oscillazioni giurisprudenziali che danno il titolo a questo la-

45  Negri (2017), p. 422.
46  Particolarmente perspicua è la definizione dei prodotti di soft law come «ectoplasmi normativi ... dotati di un potere regolativo più o meno 
intenso, laddove l’intensità non è da misurare con la maggiore o minore efficacia di queste discipline, ma è determinata dal maggiore o minore 
impiego degli strumenti sanzionatori, rientranti nel tradizionale monopolio statale» (Bin (2009), p. 32).
47  L’art. 5 della legge Gelli-Bianco parla testualmente di «enti e istituzioni pubblici e privati nonché [di] società scientifiche e [di] associazioni 
tecnico-scientifiche delle professioni sanitarie iscritte in apposito elenco istituito e regolamentato con decreto del Ministro della salute». Ad 
oggi si parla di 335 entità, il cui elenco è disponibile al link http://www.salute.gov.it/imgs/C_17_pagineAree_4834_listaFile_itemName_1_file.
pdf (ultimo aggiornamento: 18 marzo 2019).
48  Chi scrive già ne ha parlato, però guardando al soft law processuale, ossia alla congerie di atti protocollari che riempiono le lacune del codice 
di rito o che guidano gli operatori del giudizio tra le variegate prassi dei nostri tribunali: sia, così, consentito rinviare a Trapella (2018), in 
partic. pp. 4018-4019. 
49  Su questo specifico aspetto, v. Mattheudakis (2019), cit. 
50  De facto indistinguibili dai protocolli, dalle checklist ... e, quindi, dalle stesse linee guida (sempre Mattheudakis (2019), cit.).
51  Questione nota già ai primi commentatori della legge Gelli-Bianco: v. Caletti, Mattheudakis (2017), p. 104.
52  O, magari, scritto, ma non oggetto di quell’accreditamento che è oggi imposto dalla legge: per un esempio, si torni sulla già citata sentenza 
Trib. Parma, 4 marzo 2019, n. 1584.

3.2.

http://www.salute.gov.it/imgs/C_17_pagineAree_4834_listaFile_itemName_1_file.pdf
http://www.salute.gov.it/imgs/C_17_pagineAree_4834_listaFile_itemName_1_file.pdf
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voro, la chiosa è inappagante: fare dipendere l’assoluzione ‒ s’è detto: perché il fatto non 
sussiste53 ‒ dalla cogenza di norme comportamentali ignote persino al canone della scrittura 
vulnera i capisaldi della materia penale. De iure condendo si spera nella prosecuzione dell’opera 
normativa che, oltre a codificare concetti come “linee guida” e “buone prassi”, dovrebbe, per 
queste ultime, attribuire all’osservatorio ex art. 3 legge Gelli-Bianco il compito di creare studi 
e raccolte che guidino il medico nella propria attività e che fungano da riferimento al giudice 
per il vaglio di correttezza nell’operato del professionista54. 

Possibili conclusioni, tra esigenze di certezza, degenerazioni di 
“medicina difensiva” ed epiloghi extrapenali.

In conclusione è possibile individuare uno schema, un algoritmo per il giudice che sia 
chiamato a pronunciarsi su un caso di colpa medica; certo, la giurisprudenza ha fornito alcu-
ne indicazioni ‒ talora non agevolmente conciliabili, come dimostra il contrasto tra le coeve 
sentenze Tarabori55 e Cavazza56 ‒, tuttavia, perlopiù, portando avanti un discorso di colposità 
e senza ‒ si crede ‒ valorizzare in modo adeguato il soft law delle best practices mediche quale 
punto fermo per l’analisi del nesso eziologico e per l’esclusione della punibilità del sanitario 
dinanzi all’imponderabile. 

Basta leggere qualche arresto dell’ultimo biennio: in uno, invero paradigmatico del modus 
argomentandi della Corte57, si nota che è inadeguata la motivazione del giudice del merito che 
ometta di considerare la forma della colpa (generica, specifica; derivante da imperizia, negli-
genza o imprudenza) e l’adesione della condotta del professionista alle linee guida e alle buone 
pratiche clinico-assistenziali.

Eppure, è stato detto anche che, accertata l’inosservanza delle guidelines, l’esame della colpa 
è ultroneo58: basta l’inosservanza cautelare per escludere l’applicabilità dell’art. 590-sexies c.p., 
e questo proprio perché la condotta, irrispettosa delle direttive di buona pratica medica, si è 
posta in nesso causale con l’evento59.

Si considerino questi elementi, ponendoli in relazione con quanto esaminato nelle pagine 
che precedono.

Al giudice del merito va chiesto, in prima battuta, di studiare le linee guida e le buone pras-
si clinico-assistenziali rilevanti nel caso di specie, per confrontarle con il modo in cui il sanita-
rio ha agito; ovviamente, per fare ciò, dovrà ‒ quindi, senza margini discrezionali ‒ avvalersi di 
un perito che risponderà a domande del tipo: “il medico ha applicato le linee guida di rilievo nel 
caso concreto?”, “il medico ha fatto fronte alle complicazioni, agendo secondo le migliori regole della 
buona pratica?” e, ancora, “una volta individuate le linee guida, le ha applicate correttamente?”.

Il vaglio giudiziale ‒ già lo si accennava ‒ investe tanto la fase dell’individuazione delle 
direttive applicabili, quanto il momento propriamente esecutivo. 

Rilevata la correttezza nell’agire del professionista ‒ e, dunque, il suo condursi in maniera 
appropriata, secondo la migliore scienza ed esperienza ‒ il giudice non può certo imputargli 
l’eventuale epilogo infausto. Ma la formula con cui il sanitario va mandato assolto è la più 
ampia, sì da non lasciare strascichi extrapenali, anche in rapporto a quanto previsto ex art. 652 
c.p.p. e, quindi, guardando alle possibili pretese del danneggiato da errore medico che, nono-
stante il proscioglimento perché il fatto non costituisce reato, potrebbe comunque chiedere al 
sanitario ragione in sede civile. 

Con altre parole, le linee guida servono a capire se il professionista ha bene operato, sicché 
ogni evento (rectius: complicanza) che gli si palesi o è, a sua volta, previsto da altre buone re-
gole di condotta o è, invece, imprevedibile e va valutato alla stregua di ciò che prescrive l’art. 
45 c.p. sul caso fortuito e sulla forza maggiore. 

Solo esaminando il tema da una prospettiva siffatta si scongiura il rischio di deviazioni 

53  v. supra, §3. 
54  In tema, sotto questo specifico aspetto della legalità, Caputo (2017b), p. 280; Mattheudakis (2018), p. 1247.
55  Di nuovo, Cass., sez. IV, 20 aprile 2017, n. 28187.
56  Ancora Cass., sez. IV, 31 ottobre 2017, n. 50078.
57  Cass., sez. IV, 22 giugno 2018, n. 37794. Conforme, p.es., Cass., sez. IV, 16 novembre 2018, n. 412/2019. In tema, Piras (2019), p. 2.
58  Cass., sez. IV, 22 giugno 2018, n. 47748.
59  Era il caso in cui il medico, esclusa una sindrome coronarica acuta, non aveva posto in diagnosi differenziale una dissecazione aortica, in un 
paziente che continuava a lamentare dolori lombari resistenti alla terapia antalgica, cagionandone, così, la morte.

4.
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giudiziali o, meglio, un ragionamento controfattuale che rimetta al decisore un eccessivo spa-
zio discrezionale, nel decidere se la condotta del professionista sia o meno orientata a generare 
l’evento. Ecco perché non appagano molti degli attuali orientamenti, essi, sì, capaci di generare 
oscillazioni giurisprudenziali e, così, incertezza sulla risposta penale alla condotta del medico. 

Un’incertezza ‒ già si diceva ‒ che opera sul duplice piano:
della comprensione delle best practices, se si lascia la corte libera di affiancarsi all’esperto e, 

così, se le si permette di leggere e di farsi un’idea sulle linee guida in modo autonomo;
dell’individuazione della condotta dovuta (attività, questa, che figlia da quella supra de-

scritta, sub a)) e del suo inserimento nella catena dei comportamenti mantenuti dall’agente: va 
ricordato come la medicina non sia una scienza esatta e come, quindi, non appaghi del tutto, 
in termini di certezza giuridica (e di condanna BARD), la soluzione offerta dalla Franzese. 

Si svela, allora, in tutta la sua importanza l’opera di sussunzione del concreto agito medico 
nelle raccomandazioni prescritte nelle guidelines; di qui, si afferma l’importanza di codificare 
appieno non tanto le linee guida ‒ per le quali l’art. 5 della legge Gelli-Bianco prevede co-
munque un riconoscimento ministeriale ‒, quanto le buone pratiche cliniche e assistenziali. 
Abbiamo posto il problema in termini di legalità: esso si collega all’esigenza di chiarezza (e di 
certezza) che permea le riflessioni di queste pagine. 

Ci si attende, allora, uno sforzo a vari livelli:
sul piano normativo, occorre completare l’art. 3 della legge Gelli-Bianco, introducendo 

regole attuative che codifichino le buone prassi, nell’intento di renderle intelligibili e univoca-
mente chiare: il soft law è, infatti, tanto più cogente, quanto maggiormente è condiviso dalla 
platea dei suoi fruitori;

sul piano giudiziale, occorre anticipare la risposta penale all’elemento oggettivo del reato, 
recuperando l’idea per cui c’è condanna se c’è distacco dalle guidelines, ma c’è assoluzione (con 
la più liberatoria delle formule) se il medico ha fatto ciò che era previsto secondo la migliore 
scienza ed esperienza, anche dinanzi a complicanze.

Tanto consentirà di evitare deviazioni come quelle tristemente note sotto il lemma di 
“medicina difensiva”; tanto permetterà, da ultimo, di prendere atto del come valga anche per 
il medico un certo adagio, vecchio di più di cent’anni, ma di particolare efficacia, pur nella sua 
estrema semplicità: «è dolorosa necessità riconoscere che il lavoro, per quanto cautamente e 
prudentemente condotto, ha le sue vittime fatali, presenta un numero ed una gravità per così 
dire irriducibile di infortuni, che nessun regolamento può impedire»60.
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AbstrActs 
Il lavoro concerne gli interventi normativi in tema di libertà terapeutica e diritto all’autodeterminazione del 
paziente. Le leggi 8 marzo 2017, n. 24 (c.d. Gelli-Bianco) e 22 dicembre 2017, n. 219 (in tema di consenso 
informato) sembrano invitare il professionista a selezionare autonomamente l’approccio terapeutico, ad attenersi 
alle linee-guida ministeriali e ad astenersi – a certe condizioni – dal ricorso a trattamenti oggettivamente 
inutili o sproporzionati. L’Autrice si interroga sul ruolo della volontà del malato terminale nella scelta della 
terapia, nonché sulle implicazioni penalistiche che originano dall’interazione, anche conflittuale, tra il diritto 
all’autodeterminazione e l’autonomia del sanitario nelle decisioni riferibili al miglior interesse di cura del paziente.

El presente trabajo aborda las modificaciones normativas en materia de libertad terapéutica y derecho a la 
autodeterminación del paciente. Las leyes n. 24, del 8 de marzo de 2017 (denominada Gelli-Bianco), y la n. 219, 
de 22 de diciembre del mismo año, sobre consentimiento informado, parecieran invitar al profesional de la salud 
a seleccionar autónomamente la aproximación terapéutica, a respetar las líneas guía ministeriales y a abstenerse, 
bajo ciertas condiciones, de la práctica de tratamientos objetivamente inútiles o desproporcionados. La Autora se 
cuestiona sobre el rol de la voluntad del enfermo terminal en la elección de la terapia, así como sobre las implicaciones 
penales que se originan en la interacción entre el derecho a la autodeterminación y la autonomía del profesional de 
la salud respecto al mejor tratamiento en la cura del paciente.

The paper focuses on the legal reforms on therapeutic freedom and self-determination of the patient. The laws 8 
March 2017, n. 24 (so-called ‘Gelli-Bianco Law’) and 22 December 2017, n. 219 (on the informed consent) seem 
to allow a free choice of the medical professional about the therapy, following the Health Ministry guidelines 
and avoiding – under certain conditions – useless or disproportionate treatments. The Author reflects on the role 
played by the terminally ill patient in choosing the therapy, as well as the criminal law implications deriving from 
the interplay, and even the conflict, between self-determination and the autonomy of the medical professional in 
deciding the best treatment for the patient.
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Libertà terapeutica e diritto all’autodeterminazione al “banco di 
prova” della terminalità.

Libertà terapeutica e diritto all’autodeterminazione del paziente sono stati al centro di 
due recenti interventi normativi, tesi a bilanciarne – per quanto possibile – le complesse inte-
razioni. Dapprima, la l. 8 marzo 2017, n. 24 (l. Gelli-Bianco), nel varare il sistema nazionale 
di accreditamento delle raccomandazioni e buone pratiche clinico-assistenziali, ha riaperto il 
dibattito circa l’incidenza delle linee-guida “di Stato” sul libero esercizio dell’arte medica1. A 
seguire, la l. 22 dicembre 2017, n. 219, varata a tutela del diritto all’autodeterminazione del 
malato, ha esaltato il consenso informato quale termine essenziale della relazione di cura2.

Le perplessità rispetto alla validazione pubblica delle indicazioni di comportamento cli-
nico sono state in parte dissipate dalle Sezioni unite della Cassazione che, nella decisione sul 
caso Mariotti, hanno ribadito l’incomprimibilità dell’autonomia del sanitario nelle decisioni 
riferibili al miglior interesse di cura del paziente3.

Permane, tuttavia, una certa ambiguità sul ruolo della volontà del malato nella scelta della 
terapia, formalmente “condivisa”, specialmente nelle situazioni in cui non vi è più “nulla” o 
“molto” da fare. Il legislatore, nella sostanza, parrebbe invitare il professionista a selezionare 
autonomamente l’approccio terapeutico, ad attenersi alle raccomandazioni ministeriali (art. 5 
l. Gelli-Bianco), ad astenersi – a certe condizioni – dal ricorso a trattamenti oggettivamente 
inutili o sproporzionati (art. 2, co. 2, l. n. 219 del 2017).

Alcune drammatiche vicende ove i malati, anche incoscienti, versavano in condizioni di 
totale dipendenza da sostegni artificiali o di grave sofferenza psico-fisica hanno sollecitato 
in seno alla comunità scientifica una rinnovata riflessione sulle scelte sanitarie che li possono 
riguardare. La presente Relazione, anche al fine di perimetrare il campo dell’indagine, non 
concernerà – se non marginalmente – il c.d. “diritto di morire”. Si tratta di un problema diffi-
cilmente razionalizzabile, che interroga il giurista non solo, o non già, sul piano tecnico, bensì 
su quello culturale, ove convivono ispirazioni etiche e convinzioni dalle quali non siamo in 
grado di affrancarci. Ci concentreremo, invece, su alcune questioni (anch’esse, per la verità, tra 
le più “sensibili” per il diritto penale) che investono il diritto all ’autodeterminazione nel tratto 
“terminale” della vita, ossia nella «condizione non più reversibile con le cure che evolve nella 
morte del paziente ed è caratterizzata da una progressiva perdita di autonomia, dal manife-
starsi di sintomi fisici, come il dolore, e psichici che coinvolgono anche il nucleo familiare e 
delle relazioni sociali»4.

1  L. 8 marzo 2017, n. 24, recante «Disposizioni in  di sicurezza delle cure e della persona assistita, nonché in materia di responsabilità professionale 
degli esercenti le professioni sanitarie» (c.d. l. Gelli-Bianco). Sulla legge: Bilancetti e Bilancetti (2016); Caletti e Mattheudakis (2017); 
Caputo (2017a); Caputo (2017b), pp. 344 ss.; Centonze e Caputo (2016); Cupelli (2017); D’Alessandro (2017); De Francesco 
(2017a); De Francesco (2017b); Gatta (2017); Piras (2017); Risicato (2017a); Risicato (2017b); Roiati (2017).
2  L. 22 dicembre 2017, n. 219, recante «Norme in materia di consenso informato e di disposizioni anticipate di trattamento». Sul tema si segnala 
il Focus della Rivista italiana di medicina legale, 2018, n. 3. Si leggano altresì: Canestrari (2018a); Canestrari (2018b); Cupelli (2018a).
3  Cass. pen., Sez. un., 21 dicembre 2017 - 22 febbraio 2018, Mariotti.
4  La definizione è tratta dal sito del Ministero della Salute (www.salute.gov.it). Un paziente si considera terminale quando è affetto da 
una patologia (non necessariamente oncologica) in fase evolutiva e irreversibile. La patologia deve essere definita dai seguenti criteri, 
contemporaneamente presenti. 1) Criterio terapeutico: assenza o esaurimento dei possibili trattamenti specifici. 2) Criterio sintomatico: 
presenza di sintomi invalidanti che condizionano una riduzione del performance status al di sotto del 50% della Karnofsky performance status 
scale. 3) Criterio evolutivo o temporale: rapida evoluzione della malattia, che porta alla morte in genere entro tre mesi.
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Accreditamento delle linee-guida e “sicurezza delle cure”.
Nell’intento di tipizzare un modello separato di colpa per i professionisti sanitari rispetto 

alle fattispecie di omicidio e lesioni personali5, la l. n. 24 del 2017 ha introdotto nel codice 
penale una discussa “causa di non punibilità”6, contestualmente abrogando l’art. 3, co. 1, d.l. 13 
settembre 2012, n. 158 (conv. in l. 8 novembre 2012, n. 189, c.d. decreto Balduzzi).

L’attenzione dei penalisti, com’era prevedibile, si è riversata sulla clausola tesa al conteni-
mento della responsabilità dei medici. A ben vedere, però, il “valore aggiunto” della novella si 
coglie nell’inquadramento dell’art. 590-sexies c.p. nel contesto delle norme che lo precedono; 
in particolare: la “codificazione” delle raccomandazioni di comportamento clinico al cui “ri-
spetto” è condizionata l’operatività dell’articolo.

È noto: l’efficacia salvifica che il decreto Balduzzi intendeva conferire all’osservanza di gui-
delines e protocolli si era rivelata nei fatti incerta, alle volte persino illusoria7. La coesistenza di 
teorie scientifiche confliggenti, il profluvio di documenti varati da organizzazioni, istituzioni 
pubbliche e strutture sanitarie in competizione aveva minato sin da subito l’efficacia esimente 
dell’adesione alle acquisizioni scientifiche più diffuse e, con essa, la fiducia dei professionisti 
negli strumenti di codificazione.

Per promuovere la “sicurezza delle cure”, «come condicio sine qua non per impostare dia-
gnosi e terapie realmente efficaci»8, il legislatore del 2017 si è dunque deciso a regolare l’ac-
creditamento delle raccomandazioni, incanalandole in una procedura di validazione pubblica 
tesa all’informazione/formazione dei professionisti e alla prevenzione degli errori. Assicurata la 
qualità del servizio, anche il diritto alla salute ne trae giovamento: la legge garantisce agli uten-
ti un’assistenza sanitaria conforme a linee-guida e a buone pratiche di comprovata efficacia 
e, assieme, prestazioni libere dal timore dell’addebito per gli eventi avversi che eventualmente 
occorrano nell’adattamento delle raccomandazioni.

La riforma, da questo punto di vista, replica alle riserve espresse dalla giurisprudenza e dal-
la dottrina sul ruolo ambivalente delle guidelines nella definizione della responsabilità medica9, 
ed «esprime una scelta di fondo, destinata a segnare il futuro della medicina, ‘ingabbiandolo’ 
in una dimensione sempre più organizzata e istituzionale»10: un elenco di enti “abilitati” a 
elaborare le raccomandazioni; l’integrazione delle stesse in un Sistema nazionale disciplinato 
dal Ministero della Salute (SNLG); la verifica di conformità della metodologia adottata agli 
standard definiti dall’Istituto Superiore di Sanità; la pubblicazione e l’aggiornamento biennale 
sul sito dell’Istituto.

Per quanto perfettibile, il processo di validazione istituzionale delle raccomandazioni me-
rita apprezzamento. Nel contesto, meno favorevole, dei (molti) vincoli posti all’operatività 
della non punibilità, il legislatore si è premurato di introdurre un importante elemento di cer-
tezza: «il medico oggi non dovrà più occuparsi di saggiare la forza della linea guida pubblicata 
dall’Istituto Superiore di Sanità, dovendo concentrarsi [...] in una valutazione sulla pertinenza 
della linea guida al caso concreto e in una corretta traduzione esecutiva»11.

Il merito della novella non si esaurisce nella promessa di un “beneficio”, i.e. non punibilità 
(vincolata all’occorrenza di certi presupposti) per il sanitario che cagioni eventi lesivi o mortali 
nell’esercizio dell’attività medica; consiste, piuttosto, nella messa a disposizione delle più avan-
zate indicazioni del sapere scientifico, cui si accompagna la pretesa di adeguamento e, poi, la 
norma “di favore”. Di più: al medico, perito e aggiornato, che opera nel rispetto delle direttive 
ufficiali (e, si auspica, nel rispetto delle indicazioni del malato), l’ordinamento offre non solo 

5  Piergallini (2017).
6  Sull’inquadramento dogmatico della clausola, invero discutibile, D’Alessandro (2017), p. 576: «Non è chiaro l’inquadramento dogmatico 
di tale esenzione da pena: pur incidendo sulla colpa, essa non sembra presentare i tratti caratteristici di una scusante e pare perciò da ricondurre 
più propriamente a una limitazione del tipo dell’illecito colposo, che viene amputato di uno dei profili di rimproverabilità soggettiva che 
potrebbero descriverlo (i.e.: l’imperizia); meno convincente, ma pur sempre plausibile, sembra invece la qualificazione come causa di non 
punibilità in senso stretto, rispetto alla quale, se può essere facilmente colta la retrostante valutazione di opportunità politico-criminale che la 
sorreggerebbe, non persuade la persistente sopravvivenza di un giudizio di intrinseca illiceità del fatto che essa postula e che, nella prospettiva 
del legislatore, sembra invece essere del tutto superato». Sulla natura della norma quale causa di esclusione del tipo, Caputo (2017b), pp. 411 
ss., in particolare in tema di formule di proscioglimento.
7  Sul tema, Caputo (2012); Di Landro (2012); Rotolo (2013). 
8  Caputo (2017b), p. 360.
9  Risicato (2017b); p. 1519.
10  Caputo (2017b), pp. 365-366.
11  Caputo (2017b), p. 253. Cfr. anche De Francesco (2017a), p. 3.
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una norma di salvaguardia, ma l’impegno alla codeterminazione delle raccomandazioni con le 
società scientifiche12.

È vero, non tutte le preoccupazioni espresse dalla scienza esperta possono dirsi dissipate, in 
specie quelle legate al pericolo di riemersione di atteggiamenti difensivistici13, alla circolazione 
di indicazioni orientate al mero contenimento delle spesa sanitaria o alla sponsorizzazione 
delle case farmaceutiche14. D’ora in avanti, in ogni caso, spetterà al SNLG, anche tenendo 
conto delle esigenze economico-organizzative del Servizio Sanitario Nazionale, il compito 
di espungere istruzioni «ciniche e pigre», che subordinino l’interesse dei malati – soprattutto 
quelli terminali – agli obiettivi di spending review. Il professionista, da parte sua, non potrà 
abbandonarsi acriticamente alle indicazioni di matrice istituzionale; la pubblicazione di una 
raccomandazione non la rende, per ciò solo, “adeguata” alla infinita varietà dei casi che possono 
porsi alla sua attenzione. 

Sul punto, come è noto, si sono espresse le Sezioni unite della Cassazione. Chiamate a 
pronunciarsi sull’ambito applicativo della non punibilità, le Sezioni unite hanno vincolato 
l’operatività della clausola a tre importanti limitazioni: 1) l’art. 590-sexies c.p. non concerne 
l’errore connotato da colpa, anche lieve, derivante da negligenza e imprudenza; 2) lo «speciale 
abbuono» non può essere invocato neanche nei casi che non risultino governati da guidelines 
e buone pratiche, né nei casi di colpa per imperizia, anche lieve, nella selezione delle raccoman-
dazioni, che risulteranno, perciò, inadeguate; 3) l’evento lesivo occorso nell’esecuzione delle 
raccomandazioni adeguate non deve essersi verificato per colpa grave.

La decisione, per certi versi criticabile15, pare in ogni caso coerente con gli obiettivi per-
seguiti dal legislatore del 2017: che il sanitario fosse “preparato” sulle leges artis, “impeccabile” 
nelle diagnosi, “aggiornato” alle nuove acquisizioni scientifiche e alle raccomandazioni valida-
te a mezzo della procedura pubblicistica. Il professionista che rispetti i vincoli (non pochi!) 
posti dalla norma, che si mostri capace di fare scelte ex ante adeguate e di personalizzarle in 
relazione alle evoluzioni del quadro clinico che gli si presentino, ma, ciononostante, cagioni 
un evento lesivo o mortale per un errore nella esecuzione dell’atto medico, potrà – a certe 
condizioni – non essere punito.

Preme sottolineare, però, come nel nuovo contesto della l. Gelli-Bianco (più organizzato, 
controllato, sicuro) l’adeguatezza delle raccomandazioni sembri correlata a parametri oggetti-
vi, fissi, non suscettivi di modulazione da parte del paziente; al contrario, la l. n. 219 del 2017 
associa il diritto all’autodeterminazione alla personalizzazione dei trattamenti. Non si com-
prende, in altri termini, se e in che misura: i) il professionista possa rivendicare l’“adeguatezza” 
alle “specificità” dei desiderata del paziente; ii) il malato abbia il diritto di esigere un “adegua-
mento” inusuale delle indicazioni ufficiali. 

Libertà terapeutica e fase selettiva: adeguatezza delle 
raccomandazioni.

Come si diceva, tra i presupposti operativi dell’art. 590-sexies c.p. vi è quello per cui l’errore 
da imperizia non si realizzi nella fase di selezione della linea-guida da seguire. Nell’imposta-
zione della l. Gelli-Bianco, la serietà dell’alleanza Stato-medico-paziente è corroborata dalla 
positivizzazione delle condotte doverose, alle quali i professionisti sanitari potranno d’ora in 
avanti guardare con fiducia. Le Sezioni unite Mariotti, tuttavia, non mancano di illustrarne 
alcune “controindicazioni”.

La Corte afferma, anzi tutto, che «non si tratta di veri e propri precetti cautelari, capaci di 
generare allo stato attuale della normativa, in caso di violazione rimproverabile, colpa specifica, 

12  La legge adotta un approccio fortemente “collaborativo” e affida alla partnership tra pubblico e privato l’allestimento condiviso di un sistema 
di compliance più “sicuro”. Sull’allestimento di un sistema di accreditamento delle cautele per la prevenzione degli illeciti ex d.lgs. n. 231 del 
2001, si legga Centonze (2017), p. 979.
13  Sul problema della medicina difensiva, Forti - Catino - D’Alessandro - Mazzucato - Varraso (2010); Manna (2014); Palazzo 
(2009); Bartoli (2011); D’Alessandro (2014).
14  Sull’opportunità di distinguere regole cautelari e linee-guida di tipo economico, Forti (2015), p. 741. Esprime viva preoccupazione per il 
potenziale ingresso di considerazioni economiche nell’iter di validazione delle linee-guida Eusebi (2018b), p. 784.
15  Tra i commenti alla sentenza, Amato (2018); Cupelli (2018b); Brusco (2018); Caletti e Mattheudakis (2018); Caputo (2018); 
Risicato (2018).
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data la necessaria elasticità del loro adattamento al caso concreto»16. In secondo luogo, la vali-
dazione delle regole volte a prevenire gli eventi di cui agli artt. 589 e 590 c.p. da parte dell’Isti-
tuto Superiore di Sanità non è condizione né necessaria né sufficiente a etichettare la linea-guida 
come adeguata. Come recita lo stesso art. 590-sexies c.p., la valutazione del giudice andrà con-
dotta su casi concreti, rispetto alla varietà dei quali la “bolla” ministeriale non può preventiva-
mente esprimersi. Il Collegio, sul punto, ribadisce con fermezza il «dovere... di discostarsene», 
laddove non risultino adeguate al quadro clinico del malato e alla sua evoluzione17.

La precisazione smentisce la paventata istituzione di una “Medicina di Stato”18 o il con-
gegno di meccanismi “premiali” di atteggiamenti opportunistici (rectius: difensivistici). Come 
già sostenuto in dottrina, la linea-guida astrattamente adatta alla cura del quadro clinico di 
riferimento potrà e dovrà essere disattesa in favore di approcci terapeutici diversi da quelli or-
dinariamente raccomandati: «il primato della persona umana impone al medico di perseguire 
l’interesse di cura sulla base delle più aggiornate e accreditate conoscenze tecnico-scientifiche, 
anche di tipo sperimentale, individuando di volta in volta, con il consenso del curato, la terapia 
ritenuta più idonea ad assicurare la tutela della salute del singolo paziente, senza che il potere 
politico possa ingerirsi nella valutazione di scelte che rimangono di esclusiva spettanza del 
medico»19.

Per la conferma di tali conclusioni si dovrà attendere l’adattamento della prassi giudiziaria, 
anche rispetto all’inquadramento della prospettiva del giudizio di adeguatezza (ex ante?20). Re-
sta, in ogni caso, commendevole l’opera di specificazione della Corte, che “condanna” la paralisi 
delle iniziative del medico e il (colpevole) appiattimento acritico alle indicazioni ministeriali; 
atteggiamenti contrari allo spirito della novella, che, nelle intenzioni, mirava ad assicurare 
riconoscimento, dignità e autonomia dell’attività medico-chirurgica21, soprattutto nella fase di 
adeguamento delle scelte terapeutiche in contesti altamente rischiosi. 

Il consenso informato nella l. 22 dicembre 2017, n. 219. Il diritto 
all’autodeterminazione del malato terminale.

L’art. 5 l. Gelli-Bianco, nello stabilire che gli esercenti le professioni sanitarie «si attengono 
[...] alle raccomandazioni previste dalle linee guida» pubblicate secondo il procedimento di cui 
si è detto ovvero, «in mancanza delle suddette raccomandazioni, [...] alle buone pratiche clinico-as-
sistenziali», fa «salve le specificità del caso concreto», senza menzione alcuna del consenso infor-
mato del paziente. L’omissione non va intesa nel senso di un ritorno al paternalismo dell’era 
pre-Massimo22, dovendosi piuttosto considerare sottintesa la previa espressione del consenso 
allorquando ci si trovi nella fase di cui l’art. 5 si occupa, e cioè «nell ’esecuzione delle prestazioni 
sanitarie» che perseguono «finalità preventive, diagnostiche, terapeutiche, palliative, riabilitative 
e di medicina legale».

L’articolo, in ogni caso, non esplicita – né vieta... – che l’eventuale scostamento dalle racco-
mandazioni possa corrispondere alle indicazioni del malato terminale cosciente il quale, a pre-
scindere dalle oggettive specificità del caso, voglia optare per soluzioni terapeutiche differenti 
da quelle suggerite dall’Istituto Superiore di Sanità; per esempio, trattamenti sperimentali o 
interventi chirurgici rischiosi che, per quanto impegnativi, potrebbero conseguire un risultato 
altrimenti insperato; o, al contrario, approcci meno invasivi o comunque preferiti perché più 
adatti alle condizioni di vita che la persona interessata intende conservare.

Il discorso, per questa via, si sposta sulla rilevanza del principio di autodeterminazione. A 
pochi mesi dal varo della l. Gelli-Bianco, «il consenso libero e informato della persona interessata» 

16  Cass. pen., Sez. un., 21 dicembre 2017 - 22 febbraio 2018, Mariotti.
17  Cass. pen., Sez. un., 21 dicembre 2017 - 22 febbraio 2018, Mariotti.
18  Piras (2017), p. 271.
19  Caputo (2017b), p. 259.
20  Come per l’art. 3 d. Balduzzi, anche per l’art. 590-sexies c.p. la valutazione del giudice circa la rispondenza della condotta del sanitario alle 
raccomandazioni veicolate da linee guida adeguate andrà condotta secondo una prospettiva ex ante, tenendo conto della evoluzione del quadro 
clinico del paziente; anche se, come è stato evidenziato, la generalizzata punibilità dell’errore diagnostico, che deriva dalla scelta di una linea 
guida inevitabilmente inadeguata, pare il portato di un vaglio ex post sulla congruenza della raccomandazione clinica alle specificità del quadro 
morboso. In tal senso, De Francesco (2017b), p. 1529; Risicato (2017b), p. 1522.
21  Forti (2015).
22  Cass. pen., Sez. V, n. 5639 del 1992, Massimo.
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è stato riconosciuto quale fondamento della «relazione di cura e di fiducia tra paziente e medico» 
a opera della l. n. 219 del 2017, «un provvedimento, lungamente atteso, che segna, anche nella 
prospettiva penalistica, una tappa rilevante nel cammino di valorizzazione della libertà di 
autodeterminazione nelle scelte terapeutiche»23. Superato l’inquadramento, invero riduttivo, 
nelle scriminanti, il consenso è stato restituito al “nucleo irriducibile” del diritto alla salute24, 
quale ambito inviolabile della dignità umana e, dunque, alle garanzie degli artt. 2, 13 e 32 Cost.

Apprezzata positivamente dai commentatori25, anche per il significato semantico-valoriale 
delle disposizioni26, la l. n. 219 del 2017 ha assegnato all’autodeterminazione del malato la 
massima ampiezza possibile, almeno rispetto al diritto di rifiutare trattamenti medici, sospen-
dere le cure e, dunque, “lasciarsi morire”, diritto da esercitarsi pure tramite le disposizioni 
anticipate di trattamento (DAT). 

Tornando al nostro tema, la l. n. 219 del 2017 solleva diversi interrogativi sull’effettiva 
portata del diritto all’autodeterminazione dei pazienti per i quali non vi sia possibilità di ri-
presa. Si considerino, anzi tutto, gli artt. 1, co. 6 (“Consenso informato”) e 2, co. 2 (“Terapia 
del dolore, divieto di ostinazione irragionevole nelle cure e dignità nella fase finale della vita”):

Art. 1, co. 6. Il medico è tenuto a rispettare la volontà espressa dal paziente di rifiu-
tare il trattamento sanitario o di rinunciare al medesimo e, in conseguenza di ciò, è 
esente da responsabilità civile o penale. Il paziente non può esigere trattamenti sa-
nitari contrari a norme di legge, alla deontologia professionale o alle buone pratiche 
clinico-assistenziali; a fronte di tali richieste, il medico non ha obblighi professionali.

Art. 2, co. 2. Nei casi di paziente con prognosi infausta a breve termine o di im-
minenza di morte, il medico deve astenersi da ogni ostinazione irragionevole nella 
somministrazione delle cure e dal ricorso a trattamenti inutili o sproporzionati. In 
presenza di sofferenze refrattarie ai trattamenti sanitari, il medico può ricorrere alla 
sedazione palliativa profonda continua in associazione con la terapia del dolore, con 
il consenso del paziente.

Il primo ribadisce, da una parte, l’obbligo del sanitario di rispettare il diritto del paziente 
a rifiutare le cure ovvero a rinunciare ai trattamenti sanitari in corso; dall’altra parte, esclude 
che, in nome del principio di autodeterminazione, il malato possa esigere trattamenti contrari 
alle norme di legge, alla deontologia professionale o alle buone pratiche clinico-assistenziali: 
«a fronte di tali richieste, il medico non ha obblighi professionali» (art. 1, co. 6).

Il secondo articolo concerne «i casi di paziente con prognosi infausta a breve termine o di 
imminenza di morte», rispetto ai quali «il medico deve astenersi da ogni ostinazione irragionevole 
nella somministrazione delle cure e dal ricorso a trattamenti inutili o sproporzionati», consentendo 
ora espressamente il ricorso «alla sedazione palliativa profonda continua in associazione con la 
terapia del dolore, con il consenso del paziente» (art. 2, co. 2).

Le indicazioni, lette congiuntamente, non sono facilmente interpretabili, a meno che non 
si definiscano preliminarmente la “contrarietà alla deontologia professionale o alle buone pra-
tiche clinico-assistenziali” rispetto alla inesigibilità della prestazione, e la “ostinazione irra-
gionevole”, i trattamenti “inutili” e “sproporzionati” rispetto al dovere di astensione; in altri 
termini, la legge revoca in dubbio il vincolo del professionista alla volontà del malato: i) nella 
fase di selezione dell’approccio terapeutico; ii) nel momento valutativo sulla “utilità” o “pro-
porzione”; iii) nella decisione sulla “ragionevolezza” del trattamento27.

L’altra espressione dal significato incerto è «casi di paziente con prognosi infausta a breve ter-
mine», distinti dai casi di «imminenza di morte». Come si è detto nel § 1, si considera terminale 

23  Cupelli (2018a).
24  C. Cost. n. 252 del 2001.
25  Canestrari (2017), pp. 975 ss.
26  Cacace (2018), p. 936; Casonato (2018), p. 949; Palavera (2019).
27  «Si tratta, come appare da subito evidente, di una soluzione non risolutiva, dal momento che occorre ancora una volta sciogliere in via 
preliminare il nodo di cosa debba esattamente intendersi per trattamenti “straordinari non proporzionati” e di quale sia il peso da assegnare 
alla volontà del paziente nel giudizio di ‘proporzione’ del trattamento». Così Cupelli (2011). Nello stesso senso, Eusebi (2018a), p. 134: «Si 
consideri, per esempio, l’art. 2 § 2, con riguardo all’interpretazione del concetto di «prognosi infausta a breve termine» (che si aggiunge a 
quello, non equivocabile, della «imminenza di morte»): prognosi in costanza della quale, secondo la legge, il medico «deve astenersi» (qui senza 
menzione del consenso) da trattamenti (inutili o) sproporzionati; il che esige di rammentare come il giudizio, trasparente e motivato, sulla 
sproporzione non possa non coinvolgere, comunque, l’avviso del paziente».
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il malato che si trovi in una condizione non più reversibile con le cure e destinata a evolvere 
rapidamente nel decesso. Alla “terminalità” paiono dunque riconducibili, in astratto, situazioni 
patologiche le più varie, specie se diagnosticate nella fase dell’invecchiamento; la nozione, 
peraltro, appare “imprecisa” sul piano della delimitazione temporale, inadatta a fondare un 
dovere di astensione del professionista, quest’ultimo per vero riferito ai – non meglio definiti – 
trattamenti “inutili o sproporzionati” e alla “ostinazione irragionevole”28.

Nell’insieme, la terminologia riecheggia le norme dettate in materia di accanimento tera-
peutico (AT), anzi tutto, l’art. 16 del Codice deontologico medico, “Accanimento diagnosti-
co-terapeutico”:

Il medico, anche tenendo conto delle volontà del paziente laddove espresse, deve 
astenersi dall’ostinazione in trattamenti diagnostici e terapeutici da cui non si possa 
fondatamente attendere un beneficio per la salute del malato e/o un miglioramento 
della qualità della vita.

A una prima impressione, la definizione si sofferma «sul dato oggettivo, consentendo in 
tal modo ai singoli medici di individuare autonomamente comportamenti che, configurandosi 
come AT, siano da evitare»29. A noi sembra, invece, che la formula dell’art. 16 – che nella pre-
cedente versione non conteneva alcun riferimento alla «volontà del paziente» – apra il giudizio 
sulla sopportabilità dei trattamenti e sugli obiettivi di miglioramento al parere della persona 
interessata.

Posta, dunque, l’«impossibilità di prescindere (anche) in questo caso dalla valutazione sog-
gettiva del malato, dal momento che ad essa sono intimamente connessi i concetti di beneficio 
e qualità della vita», resta da chiarire «che rapporto intercorra tra la valutazione oggettiva e la 
volontà del malato, e quale sia il parametro per valutare la qualità di vita del paziente»30.

Costituisce un dato ormai acquisito che il concetto di “salute”, cui si riferisce anche il 
Codice deontologico, quale diritto fondamentale dell’individuo, non sia più riducibile alla 
mera assenza di malattia, ma vada inteso quale stato di benessere psico-fisico, una condizione 
generale coinvolgente l’autonomia della persona, la qualità delle relazioni sociali, l’aspirazione 
a una vita dignitosa31. Se, dunque, la legge 219 intende garantire «tutela» effettiva «alla vita, 
alla salute, alla dignità e all ’autodeterminazione della persona» quali autentici “diritti” (art. 1), 
l’“utilità e la “proporzione” dei trattamenti, così come il “beneficio” e il “miglioramento” della 
salute, non potranno essere riscostruiti prescindendo dall’ascolto del paziente poiché, come 
sa ogni persona che abbia avuto esperienza diretta o indiretta di malattie inarrestabili e/o 
progressivamente invalidanti, «lo stesso trattamento può essere ritenuto appropriato da un 
individuo e inappropriato da un altro»32.

Ciò è tanto più valido per i malati terminali e i pazienti anziani, affetti da patologie che 
impongono spesso al medico il ricorso a soluzioni differenti da quelle della Evidence-Based 
Medicine33. Nei casi in cui la scienza non può curare la patologia, l’alleanza (anche questa, te-
rapeutica) tra medico e paziente non concerne il “buon esito” della guarigione34, ma l’impegno 
al conseguimento di ogni possibile «beneficio per la salute del malato» e la conservazione della 
migliore qualità esistenziale possibile.

Le ricerche sul trattamento dei malati terminali e degli anziani colpiti da malattie ad avan-

28  Attenzione: una definizione legislativa delle condizioni terminali rischia di favorire una “cultura dello scarto” per i malati che vi rientrino. Sul 
tema, Donini (2016), p. 577: «La delimitazione rigorosa dei presupposti deve impedire che si crei una cultura dell’inutilità dell’essere umano in 
condizioni terminali o di sofferenza estrema o d’impossibilità permanente di una vita normale, impedendo altresì lo sviluppo d’indirizzi che 
legittimino l’aumento di disattenzione terapeutica in caso di malattie terminali o anche solo sicuramente mortali».
29  Cupelli (2011): «Ciò che preme evidenziare è il duplice rischio che reca con sé una lettura esclusivamente ‘oggettiva’ dell’AT. Da un lato, 
quello di eliminare la possibilità per il paziente di far valere residue (seppure scarse) chances di salvezza o di prolungamento della vita (se 
desiderate, come nel caso di specie); dall’altro, quello di far riemergere istanze paternalistiche nella relazione terapeutica, rimettendo al solo 
medico la scelta non solo del come ma anche del se e del quando effettuare un determinato trattamento».
30  Cupelli (2011).
31  Cfr. Costituzione dell’Organizzazione Mondiale della Sanità: «Health is a state of complete physical, mental and social well-being and not merely 
the absence of disease or infirmity». In tema, Leonardi (2010), pp. 11 ss.; Miccichè (2018), pp. 351-354; Cacace (2016), p. 112.
32  Cupelli (2011).
33  Cfr. il Manuale di competenze in geriatria della Società italiana di Gerontologia e Geriatria (sul sito www.sigg.it). In particolare, Item 16, che 
«identifica accuratamente le situazioni cliniche nelle quali la speranza di vita, lo stato funzionale (eventuale disabilità), le preferenze o volontà 
del malato anziano e gli obiettivi delle cure prevalgono come criterio da seguire nelle decisioni da prendere sulle raccomandazioni e le linee 
guida tradizionali (medicina basata sulle evidenze-EBM)».
34  Sul tema, Gawande (2014).
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zamento progressivo avvisano il professionista delle difficoltà che si incontrano nell’assunzio-
ne di un ruolo nuovo e diverso da quello tradizionale. Neanche il Sistema Sanitario, alle volte, 
si rivela preparato, né sul piano strutturale, né su quello della formazione professionale. Le 
questioni dell’insufficienza delle risorse economiche destinate all’assistenza di persone anziane 
e malati terminali (finanziamenti per la specializzazione in geriatria, strutture di accoglienza, 
sostegno domiciliare, aiuti per l’acquisto di farmaci, ecc.) e quello della disponibilità di medici 
e familiari a dedicare tempo e cure a questi particolari pazienti sono strettamente legate. La 
medicina ha migliorato le aspettative di vita, ma non sa fronteggiare l’invecchiamento della 
popolazione.

In tale contesto, il lavoro del medico dovrebbe essere apprezzato (anche in termini di de-
stinazione delle risorse) non solo quando concerne la “scoperta” di nuove cure contro malattie 
terribili, ma anche quando è indirizzato alla conservazione delle funzioni che si perdono con 
l’avanzare dell’età, le stesse grazie alle quali ci manteniamo indipendenti. Il medico che non 
può trovare un “rimedio” è chiamato a dialogare con la persona assistita per comprenderne 
le priorità, affinché il tempo che resta sia “degno di essere vissuto”35. Non potrà imporre una 
rincorsa all’allungamento dell’esistenza né, se il paziente lo richiede, potrà lasciare nulla di 
intentato.

«Certo, da altra parte, nemmeno può ritenersi che la volontà del paziente (anche se espli-
citata in una specifica richiesta) esoneri il medico “dalla posizione di garanzia che egli ricopre: 
delle scelte terapeutiche il medico ha in ogni caso la responsabilità, e ha il dovere di non 
cedere a richieste di praticare interventi tecnicamente insostenibili o giuridicamente vieta-
ti”»36. Il tema, allora, riguarda le ipotesi in cui la volontà del paziente diverge dalle indicazioni 
ufficiali di matrice pubblica validate dall’Istituto Superiore di Sanità e/o dalla valutazione del 
professionista circa l’utilità e la proporzione del trattamento, sì da poter rientrare negli spazi 
nei quali la legge prospetta al medico un dovere di astensione (art. 2, co. 2) o lo rassicura circa 
l’inesistenza di obblighi professionali (art. 1, co. 6).

Quali implicazioni per il diritto penale? 

Rifiuto e rinuncia alle cure.
Chiarita l’impossibilità di pretermettere, nel giudizio sulla “utilità” e “proporzione” delle 

terapie o sulla “ragionevolezza” della ostinazione, la volontà del malato, le specificità biografi-
che, la narrazione di bisogni e aspettative in termini di “beneficio per la salute e qualità della 
vita”, si proverà a rispondere all’interrogativo circa le implicazioni penalistiche che originano 
dall’interazione, anche conflittuale, tra diritto all’autodeterminazione e libertà terapeutica.

Lo scenario meno problematico, per il quale la l. n. 219 del 2017 dispone anche in tema 
di responsabilità penale, è quello in cui il paziente rifiuti le cure ovvero rinunci a proseguire i 
trattamenti sanitari, comprese nutrizione e alimentazione artificiali. L’art. 1, co. 5, in questo 
senso, riconosce la massima estensione possibile al diritto al rifiuto di accertamenti e tratta-
menti e alla revoca del consenso.

La norma è fortemente orientata alla “protezione” del paziente dai trattamenti sanitari 
non voluti; «un’estrinsecazione in chiave “negativa”»37 del consenso che, forse, restituisce «della 
medicina l’immagine di un’attività proclive ad agire, almeno dopo certe fasi del suo intervento, 
contro il malato e dalla quale ci si dovrebbe difendere facendo valere il diritto di morire»38. 
L’articolo, per la verità, tutela altresì il professionista, minimizzando il rischio penale al quale 
era esposto nei casi di trattamenti sanitari difformi o, nella prospettiva opposta, di interruzione 
“attiva” delle cure: la volontà del singolo di rifiutare/rinunciare ai trattamenti, preceduta da una 
informazione completa e corretta (art. 1, co. 3) e inserita (“nero su bianco”) nella cartella clini-
ca, fonda per il medico un autentico dovere di rispetto, cui segue l’esenzione da responsabilità 
civile e penale (art. 1, co. 6).

35  Nussbaum (2002), p. 71.
36  Cupelli (2011).
37  Canestrari (2018b), p. 7.
38  Così Eusebi (2012), p. 870.
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La “promessa” della esenzione della responsabilità non è «superflua», poiché sancisce «in 
modo inequivoco la liceità e la legittimità della condotta attiva del medico – necessaria per 
dare attuazione al diritto del paziente di rinunciare al proseguimento di un trattamento sani-
tario – soprattutto al fine di garantire un definitivo consolidamento delle radici costituzionali 
del principio del consenso/rifiuto informato nella relazione medico-paziente»39. La legge, pe-
raltro, esalta assistenza, dialogo e condivisione, espressamente prevedendo che il «tempo della 
comunicazione tra medico e paziente costituisce tempo di cura» (art. 1, co. 8)40. L’asimmetria tra i 
principali protagonisti della relazione terapeutica pare, dunque, attenuata, quantomeno ri-
spetto all’ipotesi di cui discutiamo, intensamente caratterizzata dall’accordo sulla soluzione, 
il confronto sulle alternative, il coinvolgimento dei familiari. La dialettica, d’altra parte, potrà 
concernere le conseguenze legali delle scelte condivise, affinché il malato non tema, nel con-
senso iniziale a un trattamento salva-vita, di poter essere irrimediabilmente vincolato, insieme 
al medico, alla terapia, così favorendo l’attivazione delle cure, fidando nella libertà del sanitario 
(anche dalla pena).

Ostinazione “ragionevole”.
Sempre nella prospettiva dell’accordo, sorge l’interrogativo sulla responsabilità penale del 

sanitario che si “ostini” nella prosecuzione delle terapie, nella ricerca di nuove soluzioni, ma-
gari non convenzionali, allo scopo primario di allungare la vita della persona assistita, magari 
di salvarla. Ai dubbi sull’incidenza delle direttive “statali” sulla libertà terapeutica, dottrina e 
giurisprudenza hanno risposto segnalando il dovere del professionista di valorizzare sempre 
e comunque le specificità del caso concreto, discostandosi da guidelines inadeguate. Quando, 
invece, la deviazione non risponda a esigenze oggettive, ma alla richiesta del malato terminale 
di tentare il tutto per tutto, fino a che punto può spingersi la libertà del terapeuta?

Un dato è certo: la volontà dell’assistito non può “autorizzare” qualsiasi terapia. Come me-
glio si vedrà in merito ai trattamenti che il malato non ha diritto di esigere e che il professionista 
può rifiutare, il consenso del paziente a sottoporsi a un trattamento “costi quel che costi” non 
vale da solo a escludere la rilevanza penale del fatto, neanche nei «casi di paziente con prognosi 
infausta a breve termine», allorquando all’omessa attivazione non potrebbe riconoscersi alcuna 
incidenza causale sull’avverarsi della morte. Il professionista che decida di sottoporre il malato 
a trattamenti illeciti, non supportati da evidenze scientifiche, inadeguati al quadro diagnostico 
e, dunque, alle specificità del caso concreto, viola le leges artis ed espone il paziente a pericoli, 
danni e sofferenze per i quali subirà la reazione sanzionatoria.

Allo stesso tempo, pare scorretto affermare «che l’effettuazione di una terapia non propor-
zionata sia da ritenersi sempre proibita»41. Le determinazioni del malato assumono rilevanza 
nel giudizio sulla “utilità” e “proporzione” delle cure (art. 2, co. 2, l. n. 219 del 2017), nonché 
sul “beneficio” per la salute e la qualità della vita (art. 16 Codice deontologico). Se, dunque, il 
consenso informato non può autorizzare “tutto”, può comunque autorizzare “qualcosa” di più 
o di diverso dai trattamenti tradizionali, nei limiti della libertà scientifica (art. 33 Cost.) e dello 
sviluppo della ricerca (art. 9 Cost.) che persegua il progresso della medicina, la cura delle pato-
logie e il miglioramento delle condizioni esistenziali dell’essere umano. Ci riferiamo – è bene 
ribadirlo – a trattamenti leciti, la cui efficacia sia supportata da dati scientifici e che, tuttavia, 
non possano (ancora) fregiarsi del marchio di conformità ministeriale o non siano espressa-
mente dettati per il quadro morboso del malato. Due esempi per tutti: sperimentazione clinica 
e impiego di farmaci off label.

Ciò che il consenso può autorizzare è il trattamento conforme alla lex artis, l’inclusione in 
una sperimentazione il cui protocollo sia stato approvato dal Comitato etico, la prescrizione 
off label di un farmaco il cui impiego sia noto e conforme a studi scientifici internazionali. Solo 
quando il paziente chieda trattamenti coerenti col proprio quadro clinico – tesi «alla salva-
guardia di esigenze terapeutiche oggettivamente riscontrabili, pur se soggette alle percezioni 
e alle riletture individuali»42 – e sempre che siano rispettate le raccomandazioni di legge per 

39  Canestrari (2018b), pp. 10-11.
40  In argomento, Iagnemma (2019).
41  Eusebi (2014).
42  Miccichè (2018), p. 377.
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l’esecuzione del trattamento, la speranza, anche remota, di contrastare lo stato patologico o di 
allontanare il momento del decesso assume dimensione terapeutica e il professionista è autoriz-
zato ad agire. Di più: nel caso di errore di adattamento (per imperizia lieve), il medico che 
dimostri di aver rispettato le raccomandazioni contenute nelle linee-guida o le buone pratiche 
che governano la sperimentazione o la prescrizione del farmaco off label potrà invocare la non 
punibilità di cui all’art. 590-sexies c.p.

Del pari, e sempre che si resti nell’ambito del rischio consentito (i.e. della “ragionevolezza” 
della ostinazione), è nostra opinione che non si possa neanche contestare la violazione delle 
norme in materia di accanimento terapeutico e di utilità/proporzione dei trattamenti. Queste 
ultime non possiedono natura cautelare rispetto all’evento morte o lesioni; mirano, invece, alla 
tutela del malato dal medico che, senza il suo consenso, o senza informarlo correttamente sulla 
gravosità delle cure e sull’assenza di qualunque beneficio attendibile, persegua fini estranei al 
primario interesse del paziente. 

Nell’alveo della responsabilità del medico residuano, invece, le ipotesi di errore nella sele-
zione dell’approccio terapeutico, ossia le ipotesi in cui il professionista abbia valutato erronea-
mente le condizioni di salute del paziente, sottoponendolo a una terapia sperimentale o all’uso 
di un farmaco inadatti alla gestione della patologia. In simili casi, riemerge la responsabilità 
del sanitario per non essersi dimostrato aggiornato alle indicazioni di comportamento clinico 
validate dall’Istituto Superiore di Sanità o comunque circolanti nella comunità scientifica.

Per l’errore di adattamento, in ogni caso, il professionista potrà far valere la speciale diffi-
coltà della prestazione, appellandosi all’art. 2236 c.c. quale principio «di ‘equità solidale’, e che 
poggia su un dato di realtà apprezzabile da chiunque: più complesso è il contesto operativo, 
più occorre fare appello alla cautela, meno esigibile diventa la prestazione perfetta»43. Nel con-
testo sperimentale, ove il medico intraprende interventi non routinari, non ancora studiati a 
sufficienza, neanche rispetto ai metodi da adottare, l’operatività dell’art. 2236 c.c. pare più che 
appropriata; sempre che la condotta del medico che sottoponga il paziente consenziente alla 
cura sperimentale non rilevi in termini di imprudenza. 

Il diritto di esigere.
Del tutto diverso lo scenario in cui medico e paziente terminale siano in disaccordo sull’e-

sperimento delle cure o il ricorso a trattamenti inusuali. Recuperando le norme cui si accen-
nava all’inizio, l’art. 1, co. 6, l. n. 219 del 2017 (seconda parte) dispone:

Il paziente non può esigere trattamenti sanitari contrari a norme di legge, alla de-
ontologia professionale o alle buone pratiche clinico-assistenziali; a fronte di tali 
richieste, il medico non ha obblighi professionali.

L’articolo «tutela un incomprimibile ambito di autonomia professionale del medico, sul 
quale non può pesare un obbligo di rispetto incondizionato di ogni e qualsiasi richiesta del 
malato»44. Nel delicato bilanciamento con l’autodeterminazione del paziente, la libertà te-
rapeutica non può mai soccombere del tutto, tanto meno di fronte alla pretesa di accedere a 
espedienti illegali (eutanasia attiva), privi di riscontri scientifici (caso Stamina) o estranei alla 
scienza medica (riti magici). La disposizione di cui all’art. 1, co. 6, bene esplicita tale esigenza, 
limita la posizione di garanzia del medico all’intervento sanitario legittimo e sgombra il cam-
po da ogni possibile «fraintendimento sulla esistenza di presunti diritti del paziente di esigere 
«trattamenti» privi di evidenze che ne comprovino l’efficacia»45; anche in ossequio all’indica-
zione deontologica per cui il professionista «non acconsente alla richiesta di una prescrizione 
da parte dell’assistito al solo scopo di compiacerlo» (art. 13).

La previsione si rivela quanto mai opportuna nel contesto socio-culturale contemporaneo, 
ove il ricorso alla “medicina fai-da-te” o «pseudomedicina»46, l’accesso incontrollato a fonti 
virtuali inattendibili, la propagazione della scienza-spazzatura e delle teorie di “complottismo 

43  Caputo (2017b), p. 317.
44  Casonato (2018), p. 956.
45  Canestrari (2018b), p. 11.
46  L’espressione è di Hellmuth - Rabinovici - Miller (2019).
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farmaceutico” (in primis, “no-vax”) hanno alimentato il disprezzo per la preparazione e l’espe-
rienza professionale47.

Preme in ogni caso intendersi sul significato di trattamenti sanitari “contrari alla deon-
tologia professionale o alle buone pratiche clinico-assistenziali”, poiché i pazienti terminali, 
come si è detto, talvolta richiedono al sanitario lo scostamento dalle acquisizioni della Evi-
dence-Based Medicine e/o l’accesso a terapie sperimentali, per conservare autonomia e dignità 
nell’ultimo tratto dell’esistenza o per conseguire nuove e insperate chances di salvezza. La scelta 
finale tra le opzioni disponibili non è di natura tecnica, ma morale, e appartiene al malato48; ma 
quali sono i trattamenti che (per legge) il malato non può esigere e rispetto ai quali non grava sul 
medico alcun obbligo professionale?

Il riferimento alla “deontologia professionale” è stato interpretato, in un primo momento, 
come comprensivo della c.d. clausola di coscienza49. La disposizione, in altri termini, legitti-
merebbe il medico obiettore a rifiutare, anche nel contesto della l. n. 219 del 2017, i trattamenti 
contrari alle sue personali convinzioni. Alcuni autori hanno contestato simile ricostruzione50, 
poiché comprometterebbe l’operatività della legge e, assieme, la portata del neo-conquistato 
diritto all’autodeterminazione. È vero: l’obiezione di coscienza trova la sua fonte (anche) nel 
Codice deontologico; ma la genericità del rinvio mal si concilia con la precisione con cui il 
legislatore, di norma, disciplina le clausole di coscienza “specifiche”.

Tali riserve, a nostro avviso, sono (in parte) fondate: l’inciso di cui all’art. 1, co. 6 non vale 
a veicolare una generale facoltà di obiezione, almeno rispetto alle principali manifestazioni 
di volontà disciplinate dalla l. n. 219 del 2017, che pongono a carico del medico anzi tutto 
un inequivoco obbligo di astensione. A fronte dell’intenzione di rifiutare le terapie e revocare 
il consenso, l’obiettore non potrà invocare la propria coscienza per attivarsi coattivamente e 
costringere il malato a subire un trattamento indesiderato. Sarà tenuto a «rispettare la volontà 
espressa dal paziente» (art. 1, co. 6, prima parte), financo ad agire per acquisire e documentare 
la manifestazione del rifiuto o della revoca, dedicare “tempo e cura” alla comunicazione (art. 1, 
co. 8), prospettare le conseguenze e le possibili alternative (art. 1, co. 5); in altre parole: dovrà 
dare attuazione alle disposizioni della legge sul consenso, senza mortificare la libertà morale 
della persona assistita (divieto di abbandono terapeutico)51.

Detto ciò, il silenzio sulle modalità d’esercizio del diritto di obiezione di coscienza non 
equivale al suo totale disconoscimento. Espletate le attività di cui sopra – rispetto alle quali 
il personale sanitario non può dichiararsi indisponibile52 – non è detto che si possa esigere 
dal medico un ultimo agere che egli senta in contrasto con la propria coscienza, per esempio 
l’estubazione, la rimozione del sondino nasogastrico, lo spegnimento del macchinario di ven-
tilazione53.

La positivizzazione nel testo della l. n. 219 del 2017 avrebbe certamente giovato alla iden-
tificazione dei limiti all’esercizio della clausola, al buon funzionamento delle strutture sanitarie 
e, dunque, alla tutela dei pazienti che vogliano interrompere le cure (sul modello dell’art. 9 l. 
n. 194 del 1978, in tema di I.V.G.). È auspicabile che, nelle comunicazioni ‘prescritte’ dalla l. 
n. 219 del 2017, il professionista informi il malato delle sue personali convinzioni, in ossequio 
alla vocazione fiduciaria della relazione. Medico e paziente (e struttura ospedaliera) potranno 
così pianificare con anticipo le modalità concrete di sospensione delle cure, ovvero individuare 
sin da subito un altro professionista che si assuma la responsabilità delle terapie ed, eventual-

47  Sul problema dell’incultura, Forti (2018), pp. 13 ss.
48  Casonato (2018), pp. 956-958.
49  In argomento, Abu Awwad (2012); Bertolino (2013); Bognetti (1991); Canestrari - Mantovani - Veronesi (2011); Eusebi 
(2011); Leoncini (2011); Mantovani (1979); Stella (1985).
50  Cacace (2018).
51  Canestrari (2018a). Sull’acquisizione del consenso quale obbligo di servizio per il medico del Servizio Sanitario Nazionale, Miccichè 
(2018), pp. 354-355.
52  In tema di interruzione volontaria della gravidanza, anche la l. n. 194 del 1978 precisa, all’art. 9, co. 3, che: «L’obiezione di coscienza esonera il 
personale sanitario ed esercente le attività ausiliarie dal compimento delle procedure e delle attività specificamente e necessariamente dirette a determinare 
l ’interruzione della gravidanza, e non dall ’assistenza antecedente e conseguente all ’intervento». Cfr. Cass. pen., Sez. VI, 27 novembre 2012 – 2 
aprile 2013, n. 14979.
53  Al contrario, Cacace (2018): «Se anche nel «non può esigere trattamenti sanitari», poi, si volesse ricomprendere la fattispecie dell’interruzione 
che richieda una prestazione di natura sanitaria (l’estubazione, per esempio), pare corretto affermare, anche sotto la lente della ratio legis, che 
la menzione della contrarietà alla deontologia professionale non possa immediatamente riferirsi ad un dettato – quello dell’art. 22 – vòlto 
a delineare i confini della condotta deontologicamente corretta (ai fini dell’esonero da responsabilità disciplinare): quello che il medico può 
non fare. La contrarietà attiene, per converso, a ciò che il medico – deontologicamente parlando – dovrebbe fare: il paziente, allora, non potrà 
pretendere, per l’appunto, il contrario».
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mente, dell’interruzione.
È essenziale, allora, che il Servizio Sanitario assicuri presso tutte le strutture ospedaliere 

del territorio nazionale la presenza o l’intervento tempestivo di esercenti sanitari che diano 
applicazione alla l. n. 219 del 2017, garantendo così a tutti gli utenti l’accesso alle prestazioni 
e l’esercizio del diritto all’autodeterminazione, in specie nella scelta di lasciarsi morire. Si con-
sideri, inoltre, la differenza tra il rifiuto di erogare ex novo una prestazione sanitaria e quello 
di interrompere una terapia che lo stesso professionista ha contribuito ad avviare. In ultima 
istanza, graverà sull’amministrazione sanitaria la responsabilità di assicurare la sospensione 
dei trattamenti avviati dal personale interno, anzi tutto tramite l’adozione di specifiche misure 
organizzative (per esempio: la previsione di un equilibrato rapporto tra personale obiettore e 
non obiettore, l’assunzione di professionisti ad hoc, l’attivazione di strumenti di mobilità, ecc.).

Meno problematico è il riferimento alla “contrarietà alle buone pratiche clinico-assisten-
ziali”, per la cui definizione soccorre il dibattito sviluppatosi all’indomani dell’approvazione 
del decreto Balduzzi.

Nella nozione “ampia” di buone-pratiche, si ricorderà, «trovano ricetto, oltre ai protocolli 
e alle check list, tutte quelle soluzioni sperimentate in modo positivo dai medici, ancorché 
talune di loro non possano fregiarsi dell’accreditamento presso la comunità scientifica»54. La 
l. Gelli-Bianco ha ufficialmente declassato le buone pratiche, separandole nell’art. 5 dalle rac-
comandazioni contenute nelle linee-guida pubblicate dall’Istituto Superiore di Sanità. Alle 
buone pratiche fa poi riferimento anche l’art. 3, che istituisce l’Osservatorio nazionale delle 
buone pratiche sulla sicurezza in sanità, quali misure per la prevenzione e la gestione del ri-
schio sanitario nonché per la formazione e l’aggiornamento del personale. Si noti, ancora, che 
l’art. 1, co. 6 esclude dal perimetro dei doveri professionali le sole prestazioni contrarie alle 
buone pratiche, senza alcun riferimento alle linee-guida.

Il distinguo può essere spiegato nei seguenti termini, utili al chiarimento della nozione di 
“contrarietà alle buone pratiche”. Queste ultime veicolano prescrizioni operative per la pre-
venzione degli errori nella somministrazione delle terapie e il miglioramento della sicurezza 
delle prestazioni (eventi avversi, conseguenze inattese, ecc.). Deve dunque considerarsi “con-
trario alle buone pratiche” un trattamento per il quale non esiste alcuna traccia di positiva 
sperimentazione e, dunque, pericoloso per la sicurezza del malato, del personale sanitario o della 
struttura. Rispetto al trattamento pericoloso, dal quale ci si potrà fondatamente attendere un 
danno per la salute dei soggetti coinvolti, il professionista non ha obblighi professionali.

Dalle raccomandazioni veicolate dalle guidelines ci si potrà e dovrà discostare allorquando 
non siano adeguate alle specificità del caso concreto, poiché si tratta di suggerimenti, proposte 
di comportamento, alle volte finalizzate alla migliore gestione organizzativa o economica della 
struttura. Al contrario, l’adesione del professionista alle regole di sicurezza è pretesa senza ec-
cezione alcuna, né può essere oggetto di discussione con il malato. Contro l’asservimento tera-
peutico e la medicina pretensiva il professionista dovrà opporre il sapere scientifico e rifiutare le 
prestazioni inefficaci o inutilmente rischiose. Non è “cura” tutto ciò che il malato vuole o crede. 
Non è “sperimentazione” tutto ciò che il sanitario azzarda o prova. Il perimetro degli obblighi 
professionali, per questa via, coincide con la salvaguardia della salute della persona assistita, 
che «non significa esaudirne ogni desiderio che possa giovare allo stato d’animo del soggetto; 
al contrario, perché una certa richiesta possa considerarsi fattore per la promozione della sa-
lute individuale e perciò fonte di obbligazioni a carico del servizio sanitario, è necessario che 
risponda a una indicazione medica, ossia che riposi su riscontri di natura tecnico scientifica»55.

La previsione di cui all’art. 1, co. 6, anche in questo caso, è posta a tutela della libertà tera-
peutica. Nessun professionista può essere costretto a intraprendere trattamenti clinicamente 
inefficaci, a prescrivere farmaci off label, ad attivare una sperimentazione in cui non crede. Di 
più: ricorda «al medico (ma anche a tutte le restanti figure che esercitano una professione 
sanitaria) che oltre alla “scienza” ciò che deve guidare ogni momento dell’attività diagnosti-
co-terapeutica è la “coscienza” di operare per produrre benefici prevalenti rispetto a eventuali 
controindicazioni»56.

In tali casi, naturalmente, «il sovrapporsi della decisione del medico su quella del paziente 
(del profilo oggettivo su quello soggettivo) rischia di interrompere – di fatto – l’essenza stessa 

54  Caputo (2017b), p. 280.
55  Miccichè (2018), p. 356.
56  Fiori e Marchetti (2018), p. 138.
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del rapporto terapeutico (ricostruito nei termini di una vera e propria alleanza di cura)»57. Il 
malato si rivolgerà dunque a un altro medico, che creda nelle potenzialità terapeutiche di un 
qualche approccio, o che voglia osare trattamenti non convenzionali. Con la seguente precisa-
zione: i) nel caso in cui il professionista esponga il paziente a pericoli (questi sì) inutili o spro-
porzionati, potranno considerarsi violate in uno lex artis e legge penale; ii) nel caso in cui si 
accerti l’esistenza di una raccomandazione di comportamento clinico adeguata (ex ante) al caso 
concreto, anche il primo medico potrà risponderne penalmente, per non esserci dimostrato 
aggiornato – per rimproverabile impreparazione – alle acquisizioni scientifiche rese disponibili 
dall’Istituto Superiore di Sanità.
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AbstrActs 
Il contributo verte sui fenomeni – in atto da alcuni decenni – di “espansione orizzontale” del diritto penale, 
mediante la proliferazione di fattispecie penali, e di “estensione verticale”, attraverso inasprimenti punitivi e la 
moltiplicazione di fattispecie qualificate. I problemi che il punitivismo solleva sul piano normativo verranno 
distinti dagli effetti sociali reali (descrizione dell’impatto del potere punitivo per come è effettivamente esercitato) 
e dalla funzionalità per il potere. La parte conclusiva del contributo verificherà le ricadute di queste dinamiche sui 
limiti che il diritto internazionale dei diritti umani impone agli Stati, evidenziando il grave processo regressivo 
che si sta realizzando a livello mondiale e regionale

La contribución aborda los fenómenos – que se vienen produciendo desde hace décadas – de “expansión horizontal” 
del derecho penal, mediante la proliferación de tipos penales, y “extensión vertical”, mediante agravamientos 
de penas y proliferación de tipos calificados. Los problemas que el punitivismo plantea en el plano normativo 
(legislativo) se distinguirán de sus reales efectos sociales (descripción del impacto del poder punitivo tal como 
realmente se ejerce) y de su funcionalidad de poder. La parte final de la contribución verificará los efectos de estas 
dinámicas en los límites que el derecho internacional de los derechos humanos impone a los Estados, destacando 
el grave proceso regresivo que está teniendo lugar a nivel mundial y regional

The paper focuses on the “horizontal expansion” and “vertical extension” of criminal law – in the last decades – 
by means of harsher punishment and ad hoc criminal provisions. The matters related to ‘punitivism’ from a legal 
standpoint must be distinguished from the real social effects (impact of the actual punitive power, as enforced) 
and from the functional relationship with the government. The final section takes into account the limits imposed 
on States by the international law of human rights in light of the said dynamics, outlining the serious regression 
progress both at global and regional level
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 * In considerazione dell’autorevolezza del prof. Zaffaroni e altresì del carattere di relazione a convegno del lavoro qui pubblicato, su decisione 
della Direzione eccezionalmente lo stesso non è stato sottoposto alla procedura di peer review.
** Relazione al Convegno organizzato dall’Associazione di studi penalistici Silvia Sandano, svoltosi in Campidoglio, Aula Giulio Cesare, il 25 
giugno 2018. Traduzione di Vincenzo MONGILLO.
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Precisazioni concettuali.
 1. Espansione. Si denomina espansione del diritto penale la proliferazione di fattispecie 

penali – o criminalizzazione primaria –, che si verifica da alcuni decenni1 a causa o con il pretesto 
della comparsa di nuovi rischi2 e con la funzione manifesta di neutralizzarli; un fenomeno che 
ha suscitato allarmi dottrinali, per la prospettiva di una panpenalizzazione, e la conseguente 
ricerca di criteri metalegali limitativi della legislazione penale3.

 2. Espansione ed estensione: punitivismo. Va chiarito che l’espansione orizzontale 
della tipizzazione penale suole procedere di pari passo con l’estensione verticale della penalità, 
mediante inasprimenti punitivi e la moltiplicazione di fattispecie qualificate. La combinazione 
tra espansione ed estensione dà luogo al fenomeno del c.d. punitivismo4.

 3. Ambiguità semantica. L’espressione diritto penale è ambigua dal punto di vista se-
mantico, poiché si è soliti impiegarla per indicare la legislazione (opera di politici), il potere 
punitivo (esercitato dalle agenzie esecutive o di polizia), la dottrina o la scienza giuridico-penale 
(che fa capo ai giuristi)5 e finanche la giurisprudenza (prodotto dei giudici).

4. Realismo o idealismo? Tali connotazioni si confondono quando, dal punto di vista della 
dottrina, si dà per scontato che il normativo (dover essere, la legge) diventi automaticamente 
realtà (essere), per effetto di una teoria della conoscenza normativista (idealista), che pretende 
di prescindere in tutto o in parte dai dati sociali (soprattutto l’essere del potere punitivo6).

In quest’analisi adotteremo una prospettiva realista7, che impone di distinguere le funzioni 
manifeste, vale a dire ciò che lo Stato o il settore egemonico o i suoi portavoce dicono di voler 
legiferare, e le funzioni reali, vale a dire i suoi effetti sulla società e la sua funzionalità per il 
potere sociale.

5. Ordine espositivo.  In tale prospettiva realista, partendo dal diritto penale come dottrina 
giuridica, tenteremo un’approssimazione al fenomeno dell’espansione della criminalizzazione o 
tipizzazione, distinguendo i problemi che essa pone sul piano normativo (legislativo) dai suoi 
effetti sociali reali (descrizione dell’impatto del potere punitivo per come è effettivamente eser-
citato) e dalla sua esplicazione nel quadro del potere (dalla sua funzionalità di potere). Faremo 
riferimento, tangenzialmente, anche all’estensione e al punitivismo, data la frequente concomi-
tanza di entrambi i processi.   

Seguiremo questo percorso per poi trattare – con la necessaria brevità – il fenomeno del 
diritto internazionale dei diritti umani, verificandone l’impatto sui limiti che questo diritto 
(quale legge positiva dotata del massimo rango) impone agli Stati, senza bisogno di ricorrere 
a criteri metalegali8.   

1 Cfr. Silva Sánchez (2006). 
2  É doveroso citare, al riguardo, Beck (2010). 
3  In ogni tempo si è cercato di individuare questi limiti: così, ad es., Bauer (1830); tra i contemporanei, Husak (2013).
4  L’espressione punitivismo (o anche neopunitivismo) designa, in generale, la tendenza, alimentata mediaticamente, a cercare di risolvere tutti i 
conflitti sociali attraverso il diritto penale. Ciò può essere reputato un indizio della crescente incapacità degli Stati, nell’epoca in cui viviamo, 
di assicurare efficaci sistemi di soluzione dei conflitti, a causa dell’indebolimento dell’interazione sociale (della società).
5  Quando nel linguaggio corrente – e anche tecnico – si dice che il diritto penale non impedisce, si fa riferimento alla legge penale; quando si dice 
che il diritto penale non risolve, si parla del diritto punitivo; se si osserva che il diritto penale non ha studiato, si parla dei giuristi.
6  In fondo, non nega tutti i dati della realtà, giacché ovviamente non può ignorare dati elementari del mondo, come le leggi fisiche. Ciò 
che fa davvero qualsiasi idealismo penale è selezionare i dati, accantonando quelli che risultano scomodi, come i dati concernenti l’effettivo 
funzionamento del potere punitivo. Ne consegue che questa selezione idealistica – che vorrebbe essere tecnica e asettica – risponde sempre a 
un’ideologia e, peggio ancora, pretende di essere liberale mentre in realtà è autoritaria.
7  V., più ampiamente, il nostro Zaffaroni (2016). 
8  Moltissime questioni per la cui soluzione i penalisti classici dovevano ricorrere al diritto naturale si risolvono, nella nostra epoca, attraverso 
il diritto positivo, grazie alla positivizzazione dei diritti umani nelle stesse Costituzioni politiche degli Stati. 
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Legislazione penale del rischio e proliferazione dei tipi penali.
 1. Il mondo normativo della finzione. L’espansione della tipizzazione o proliferazione 

delle fattispecie penali genera il c.d. diritto penale (rectius, legislazione) del rischio che, invocando 
la necessità in funzione di – supposti o reali – nuovi rischi9, suole disconoscere i tradizionali 
limiti (garanzie) del diritto costituzionale e internazionale.

Il discorso legittimante tipico di questa legislazione inventa un mondo inesistente mediante 
presunzioni e finzioni (mondo della finzione normativa). Le finzioni provengono dal diritto 
processuale (derecho de forma), dove sono utilizzate per ragioni di economia processuale, in 
particolare assumendo come certo qualcosa che non lo è o non si conosce se lo sia veramente, 
e ciò nonostante sono liberamente importate nel diritto penale. Così, si assume come vera, nel 
piano della realtà, la funzione preventiva di qualsiasi pena10, sì da considerare reale la capacità 
della norma penale di prevenire in ogni caso la lesione di certi beni giuridici11, e concludendo 
che la norma penale tutela tali beni.

2. Responsabilità oggettiva? Questa proliferazione di tipi penali tende viepiù a confon-
dere gli illeciti amministrativi12, che nella loro essenza si basano sulla culpa in eligendo o in 
vigilando, con l’illecito penale, che richiede il dolo o la colpa penali. Ciò conduce a quella che 
denominiamo responsabilità oggettiva, considerata dagli storici del diritto come uno stadio 
primitivo e superato della legge penale13.  

3. L’alterazione dell’offensività. Questa catena di effetti sociali immaginari14 coincide con 
il costrutto artificiale di un essere umano che agirebbe sempre in base alle leggi del mercato. 
Ciò è esattamente quanto rivela la corrispondenza di questo mondo penale fittizio con il ri-
duzionismo economicista del mercato proprio del capitalismo finanziario, che aspira a divenire il 
paradigma di tutte le scienze sociali15.

Questa antropologia economicistica si proietta nel diritto penale, per dare fondamento al 
mondo della finzione normativa in cui il principio di offensività o lesività (harm principle) subisce 
una profonda alterazione16, poiché si passa repentinamente dall’originaria garanzia limitativa 
di ispirazione liberale, insita nell’esigenza di un bene giuridico offeso17, ad un presunto bene 
giuridico tutelato18.  

Ciò determina contraddizioni insanabili: (a) prescindendo da qualsiasi dato empirico circa 
l’effetto di protezione, si impedisce la verifica della minima razionalità repubblicana della norma 
penale (adeguatezza del mezzo al fine); (b) il bene giuridico del soggetto passivo non può mai 
essere tutelato dalla norma penale, posto che l’applicazione della norma presuppone che quel 

9  L’estensione non adduce nuovi rischi, ma si appella a una supposta maggiore gravità di questi. Questo schema è così antico che lo utilizzarono 
i teorici dell’Inquisizione per sminuire il c.d. Canon Episcopi, che sottostimava il potere delle streghe: cfr. Zaffaroni (2017).
10  Si opta per le c.d. teorie relative e, tra queste, per la teoria della prevenzione, ripetendo la vecchia classificazione di Bauer o, perlomeno, 
considerandola come tacitamente accettata.
11  A nostro avviso, si è confusa la natura dei beni giuridici considerandoli come oggetti (vita, proprietà, ecc.), mentre in realtà si tratta delle 
relazioni di uso o disposizione (disponibilità) di questi oggetti. In buona parte ci ispiriamo alle tesi di Marx (1972) e, da un punto di vista più 
generale, all’idea della coesistenza di Sein und Zeit.
12  Cfr. Hassemer (1997). 
13  I penalisti denominano responsabilità oggettiva qualsiasi pretesa di imputare una azione senza dolo né colpa; tuttavia nel diritto in generale, 
in ultima analisi, non esiste mai una responsabilità oggettiva a tutto tondo, giacché in qualsiasi ramo del diritto quando si imputa qualcosa 
esiste sempre una condotta umana.
14  Sono trascorsi molti anni da quando Alessandro Baratta evidenziò la falsità di questi effetti – accettati come indiscutibili dai penalisti – alla 
luce della sociologia più tradizionale: Baratta (1979), pp. 147-183.
15  Così, in linea con il discorso legittimante del totalitarismo finanziario (c.d. neoliberale), Jacob Mincer e Gary Becker hanno inventato 
un essere umano inesistente, la cui condotta, inclusa la commissione di reati, risponde sempre ad una analisi costi/benefici, nel senso che 
gli uomini e le donne si comporterebbero in qualsiasi situazione conformemente ad una supposta razionalità del mercato, attraverso cui 
l’economia sarebbe in grado di spiegare tutte le condotte umane, mentre tutte le altre scienze della condotta perderebbero di senso: cfr. Becker 
(1975); Becker (1976). 
16  Nel mondo anglosassone questo limite legislativo è noto come harm principle e la sua formulazione risale a Mill (1859). L’harm principle 
è avversato dai giuristi antiliberali anglosassoni, conosciuti come paternalisti e che, in realtà, sono preilluministi, poiché tentano di mettere 
in discussione una delle più importanti conquiste della modernità, rispetto alla quale Christian Thomasius è indicato come un pioniere (cfr. 
Welzel (1962), p. 164), approfondita poi da Kant e nei primi lavori giovanili di Feuerbach: v. Feuerbach (2010).
17  Questa era l’idea originaria e limitativa di Feuerbach, rielaborata da Birnbaum nel 1834, che preferì inventare l’espressione beni giuridici in 
luogo di diritti. Sul punto, Guzmán Dalbora e Vormbaum nella riedizione dei lavori di Birnbaum (2011).
18  Questa piroetta logica permise la manipolazione del principio di offensività fino a privarlo di qualsiasi funzione limitativa (come fecero, 
tra gli altri, Schwinge, Zimmerl, Metzger ai tempi del nazismo). Tale confusione, inoltre, lo rese un concetto oscuro e vulnerabile, aprendo la 
strada alla sua negazione (Dahm e Schaffstein). I complessi concetti che scaturirono da questo salto logico sono sintetizzati in moltissime altre 
opere assai ben documentate, come ad es. quella di Polaino Navarrete (1974), o la più recente di Fernández (2004); per la discussione 
attuale in Germania, cfr. Hefendehl (2007).  
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soggetto abbia già subito una lesione19: (c) siccome il bene giuridico asseritamente tutelato 
non è quello del soggetto passivo del reato, esso diviene un’astrazione che cela un interesse 
dello Stato (ragione di Stato)20; (d) s’ignora che il bene giuridico – per definizione – è recepito 
dal diritto penale come già tutelato dal diritto, in modo del tutto indipendente dalla norma 
penale21; (e) vengono incriminate soltanto alcune modalità di aggressione al bene giuridico 
e non qualsiasi lesione o messa in pericolo: non potrebbe mai esservi una tipizzazione penale 
integrale22.        

La piroetta logica e immaginativa attraverso cui si passa dal requisito liberale del bene giu-
ridico offeso al bene giuridico tutelato (interesse o ragione di Stato), lo converte in un’astrazione 
che consente clonazioni di beni giuridici, che esistono soltanto nel mondo della finzione nor-
mativa23. 

4. La probabilità statistica. Nel mondo immaginario delle presunzioni o finzionistico, qual-
siasi rischio (probabilità statistica dell’evento offensivo) diviene un pericolo assoluto che priva di 
qualsiasi attenzione l’inevitabile porzione statistica di inoffensività, nel senso che, nel dubbio, 
viene criminalizzata qualsiasi condotta, dannosa  o non dannosa, offensiva o inoffensiva. In 
sostanza, si tratta di una oggettivazione della vecchia pericolosità positivista trasferita all’illecito24, 
mediante una finzione di pericolo in relazione alla percentuale di casi statisticamente inoffen-
sivi (rispetto alla quale si assume come reale un pericolo inesistente): una finzione che viene 
etichettata con l’eufemismo del pericolo astratto.

In questo modo, le fattispecie di pericolo astratto, col pretesto di tutelare al massimo un bene 
giuridico che, statisticamente, si sa che in buona parte non può essere offeso da certe condotte, 
criminalizza anche queste azioni inoffensive, violando allo stesso tempo il principio di offensi-
vità penale e quello di innocenza processuale. 

5. La presunzione juris tantum. In una versione meno finzionistica delle fattispecie di pericolo 
astratto, sarà possibile interpretarle come presunzioni juris tantum, in luogo delle presunzioni 
juris et de jure. Ma anche tale variante viola alcuni principi processuali tradizionali, giacché 
comporta tanto una inversione dell ’onere della prova quanto l’esigenza di una prova negativa 
(provare l’assenza di pericolo)25.  

6. Divieto di atti preparatori e diritto penale della volontà. L’espansione che pretende di 
prevenire mediante molteplici fattispecie di pericolo astratto incrimina atti preparatori e non 
univoci, vulnerando così il principio di lesività tanto per la lontananza temporale dalla consuma-
zione quanto per la presunzione o finzione di pericolo, a cui si aggiunge il menzionato fenomeno 
della clonazione di beni.

L’arretramento dell’incriminazione agli atti preparatori implica una sorta di oggettivazio-
ne del diritto penale della volontà (Willenstrafrecht)26, giacché la fattispecie di pericolo astratto 
neppure cerca di scoprire una volontà ribelle di ledere il bene giuridico negli atti preparatori 
che incrimina, né per vero la presuppone, ma se ne disinteressa e, pertanto, impone una pena 
ancorché tale volontà non sia mai esistita, accontentandosi del fatto che l’agente abbia voluto 
l’azione27. Il risultato paradossale è che il Willenstrafrecht era maggiormente limitativo, per 

19  Bauer se ne era reso conto quasi due secoli fa, cosicché distinse tra comminatoria edittale ed esecuzione della pena, assumendo il bene 
giuridico come tutelato attraverso la mera minaccia (Warnung) insita nella comminatoria: Bauer (1830). 
20  Ciò permise la statalizzazione dei beni giuridici, che può considerarsi una componente del diritto penale fascista. La reazione liberale 
italiana alla statalizzazione dei beni giuridici fu opera principalmente di Giuseppe Bettiol, che dopo la guerra propose direttamente il ritorno 
al Codice Zanardelli. La dottrina italiana attuale deduce il principio di offensività dal principio dello Stato costituzionale di diritto della 
Costituzione repubblicana del 1947 (per esempio, Fiandaca e Musco).
21  È una conseguenza della funzione sanzionatoria e non costitutiva del diritto penale, che può cogliersi in modo nitido a partire da Binding. Il 
diritto penale riceve beni giuridici che, per definizione, devono essere tutelati, perché altrimenti non sarebbero tali. 
22  Non è concepibile una fattispecie penale che criminalizzi qualsiasi condotta offensiva di un bene giuridico. Tutte le fattispecie selezionano 
solo alcune condotte offensive.
23  Si è soliti confondere i titoli dei codici penali, che rispondono a mere necessità ordinatorie, con i beni giuridici, come ad esempio la fede 
pubblica, la sicurezza pubblica, ecc. Nel mondo reale, ciascuna condotta tipica è plurioffensiva (il furto dell’automobile del tassista incide sul suo 
salario e può impattare sull’educazione dei figli). A livello giuridico, si seleziona una o alcune di queste offese.
24  Il nesso tra l’illecito e la pena, che il positivismo ha colto nella pericolosità, in funzione di un calcolo statistico (nel migliore dei casi) proiettato 
verso un futuro possibile, viene rimpiazzato ripristinando la colpevolezza; tuttavia il calcolo statistico in questo caso si trasferisce al tipo e si 
oggettivizza guardando a un possibile passato, sotto forma di presunzione di pericolo.  
25  Un’altra legittimazione del pericolo astratto consiste nel considerarlo un pericolo di pericolo per il bene giuridico. In questo modo però si 
riconosce la lontananza dell’atto rispetto alla lesione, che diviene intollerabilmente manifesta quando si ammette il tentativo in questi tipi 
penali: una sorta di pericolo di pericolo di pericolo. 
26  Si veda Freisler (1935). 
27  Storicamente, il caso più eloquente di pericolo astratto risale al diritto imperiale romano, che puniva la fabbricazione di tessuti purpurei, 
in quanto questo era il colore imperiale e quindi generava una presunzione di pericolo di colpo di stato, in tempi in cui i generali romani si 
rovesciavano a vicenda e si vestivano da imperatori.  
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quanto concerne l’incriminazione di atti preparatori, rispetto agli attuali tipi penali di pericolo 
astratto.

7. Estensione: qualificazioni e aumento di pene. L’estensione verticale, che si realizza me-
diante aggravamenti di pena e fattispecie qualificate e suole aggiungersi all’espansione orizzon-
tale della tipizzazione, condivide con quest’ultima la supposta efficacia preventiva di punizioni 
più severe28.

L’alterazione delle dosimetrie penali scardina l’equilibrio dell’insieme, fondato sulla gerar-
chia e sul grado di lesione del bene giuridico29 e sul rimprovero individualizzato di colpevolez-
za, infrangendo l’armonia imposta dal minimo di razionalità inerente al principio repubblica-
no30, tradotto nella regola della proporzionalità della pena31. 

8. Punizione di utenti e consumatori. Quando nella creazione di tipi penali si ha la pre-
tesa di prevenire la produzione di qualcosa di nocivo ed è in gioco una questione di domanda 
ed offerta32, si razionalizza una tattica politico-criminale preventiva che consiste nel rendere 
penalmente rilevante la condotta del domandare, argomentando che così si riduce la produ-
zione dell’offerta.

Questa tattica determina i seguenti inconvenienti: (a) è un modo indiretto di violare il 
principio di autonomia morale delle persone33; (b) non risulta in alcun modo efficace dal punto 
di vista della capacità preventiva34; (c) qualora venisse estesa a qualsiasi attività illecita in cui 
siano offerti beni o servizi, determinerebbe un’estensione intollerabile della criminalizzazione 
primaria35.

9. Decodificazione penale. Alla fretta con cui, di regola, si producono questi tipi penali 
corrisponde, di solito, una tecnica legislativa approssimativa. Inoltre, tali incriminazioni sono 
comunemente inserite in leggi penali speciali, o meglio, all’interno di leggi extrapenali (la c.d. 
legislazione penale extravagante); in altre parole, in questo modo si decodifica la legge penale.

La decodificazione implica un regresso alla codificazione pre-illuminista36, ossia, una rinuncia 
all’esposizione sistematica in un’unica legge organica di tutte le disposizioni di una certa materia giu-
ridica, ereditata dall’enciclopedismo, con l’obiettivo di renderne più facile l’applicazione, la pre-
vedibilità delle decisioni e la chiarezza delle condotte proibite ai consociati (certezza giuridica).

Sovente, la decodificazione genera anche doppie o plurime tipizzazioni e riqualificazioni37, 
con le conseguenti difficoltà interpretative. 

Il principio della riserva di codice, recentemente consacrato nella legislazione italiana, cerca 
di porre rimedio a tale caos legislativo38.

10. Razionalizzazioni legittimanti. La dottrina penale ha cercato in vario modo di ra-
zionalizzare l’espansione della tipizzazione o la legislazione penale del rischio – ed altresì la 

28  In parte, il punitivismo viene legittimato anche attraverso la vecchia tesi secondo cui quanto è più difficile punire certe condotte, maggiore 
deve essere la pena minacciata, affinché possa avere un maggior potere di contenimento.
29  In questo modo si disarticola l’architettura di qualsiasi codice penale, poiché le supposte necessità di prevenzione o intimidazione pubblica 
non rispondono alla gerarchizzazione delle lesioni dei beni giuridici, ma a presunte necessità di polizia degli Stati. 
30  A titolo esemplificativo, abbondano nella legislazione penale comparata gli esempi di reati contro la proprietà puniti più severamente dei 
reati contro la vita.
31  Rispetto alla gerarchizzazione dei beni giuridici, sussiste un certo ordine che deriva dalle Costituzioni e dal diritto internazionale dei diritti 
umani, ma anche dalla natura delle cose: con la vita nasce e si estingue qualsiasi diritto.  
32  In generale, si impiega in casi in cui si suole ricorrere al confuso concetto di organized crime (droghe, pornografia infantile), benché non in 
tutti.
33  In considerazione del pericolo che qualche detentore per consumo personale diventi un rivenditore o un autore di reati sotto l’effetto di 
sostanza psicotrope o stupefacenti, si vieta il consumo stesso di alcune di queste sostanze (benché non della più criminogena, che è l’alcol), ciò 
che rappresenta chiaramente una questione di interesse della morale individuale. 
34  Gli esiti paradossali del punitivismo in materia di sostanze proibite sono empiricamente verificabili. Ad esempio, il proibizionismo 
nordamericano in materia di sostanze alcoliche, da un secolo a questa parte, non ha fatto altro che aumentarne il consumo e generare più 
delinquenza organizzata oltremodo lesiva della vita di migliaia di persone.
35  Si pensi all’eventuale punizione di qualsiasi acquirente di prodotti contraffatti o riprodotti illegalmente (prodotti musicali, libri sottratti al 
pagamento dei diritti d’autore, abbigliamento di marca e qualsiasi prodotto realizzato in violazione delle leggi sui brevetti). 
36  Intesa come compilazione, coordinamento e raccolta nel senso giustinianeo, per cui storicamente le compilazioni si sono rese necessarie in 
situazioni di caos legislativo estremo. Come esempio storico, vale la pena di ricordare il caso del Brasile agli inizi degli anni ’30, che si vide 
costretto ad approvare la Consolidação das leis penais, Aprovada e adotada pelo Decreto n. 22.213 del 14 dicembre 1932 (in Pierangelli (1980), 
p. 319 ss.).   
37  Non è raro imbattersi in doppie incriminazioni della stessa condotta. In altri casi, non si sa con certezza quale sia il testo vigente, dato che 
non esistono edizioni ufficiali aggiornate, per cui anche i giudici finiscono per ricorrere ad edizioni commerciali dei codici e delle leggi penali. 
38  Decreto Legislativo, 1 marzo 2018, n. 21, che ha inserito nel codice penale il “principio della riserva di codice” (art. 3-bis c.p.: «Nuove 
disposizioni che prevedono reati possono essere introdotte nell’ordinamento solo se modificano il codice penale ovvero sono inserite in leggi 
che disciplinano in modo organico la materia»). La Costituzione argentina (art. 75, inc. 12) impone al Congreso Nacional di dettare un codice 
penale, per cui il principio della riserva di codice è sancito da sempre al suo interno, benché sia stato del pari disatteso mediante la creazione 
disordinata di tipi penali in leggi speciali ed estravaganti. 
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sua estensione –, seppure evitando argomenti troppo affini al diritto penale tra le due guerre, 
data la loro giustificata stigmatizzazione; tuttavia, non si può disconoscere che, nell’insieme, 
tali tentativi tendano ad indebolire i principi di matrice illuministica. Non mancano nemme-
no tentativi rassegnati che – pur riconoscendo i pericoli dell’espansione e dell’estensione del 
diritto penale – cercano di contenerne l’avanzata, “negoziandone” la restrizione a una parte 
eccezionale del diritto penale.

Si stagliano come A) legittimazioni: (a) il diritto penale simbolico, (b) la funzione di mera 
riaffermazione della vigenza della norma (c) e – per quanto concerne alcune incriminazioni – 
la lesione “per accumulo” o cumulativa. Quali B) rassegnate e negoziate legittimazioni eccezionali, 
sono stati proposti il diritto penale: (d) del nemico; (e) a due velocità.

11. Il c.d. diritto penale simbolico. Una delle strade seguite per razionalizzare l’espansione 
della tipizzazione penale è il c.d. diritto penale simbolico39, che adopera la teoria della comu-
nicazione in maniera alquanto arbitraria40. Da questa prospettiva, la funzione principale e 
dominante della legge penale consisterebbe in una sorta di servizio di messaggistica sociale che 
avvisa41 della riprovazione statale dell’azione vietata. 

Le pene concretamente irrogate sarebbero avvertimenti o ammonimenti42 che ricordereb-
bero ai consociati il disvalore della condotta punibile; in tal modo, le persone attinte dalla 
pena verrebbero mediatizzate al servizio della messaggistica di riprovazione43. Il supposto bene 
giuridico offeso dalla condotta tipica, qualora se ne ammetta qualcuno, sarebbe, in definitiva, 
il potere o la forza “stigmatizzante” (potencia desvaloradora) dello Stato44, quindi un caso patente 
di bene giuridico unico.

12. La conferma della vigenza della norma. Dalla prospettiva del normativismo idealista, 
come tale svincolata dai dati reali concernenti il potere punitivo, l’espansione è legittimata 
assegnando alla pena la funzione di mera conferma (ratifica) della vigenza della norma45, senza 
far riferimento ad alcun bene giuridico. In questo modo, sotto l’etichetta di prevenzione ge-
nerale positiva, la pena tutelerà in realtà un unico bene giuridico, poiché l’oggetto della lesione 
(e dell’asserita tutela) sarà il prestigio dello Stato46. Le persone selezionate rappresenteranno 
mezzi per generare consenso ed esaltare la fiducia nel sistema (ossia, nel potere dello Stato).    

13. La lesione per accumulo. Alcune fattispecie penali sanzionano azioni che singolar-
mente considerate non ledono né pongono in pericolo alcun bene giuridico, ma che ove ge-
neralizzate (cumulandosi) sarebbero in grado di farlo47. Su queste basi sorge la possibilità di 
criminalizzare qualsiasi azione umana – per quanto inoffensiva possa essere –, poiché non 
esiste pressoché alcuna condotta che, se generalizzata, non risulterebbe lesiva di uno o più beni 
giuridici, e talvolta persino catastrofica per tutti i beni giuridici48.     

14. Diritto penale del nemico. Qualche anno fa, con l’obiettivo di arrestare l’avanzata 
travolgente del panpenalismo, si è proposto di riconoscere eccezionalmente un diritto penale del 
nemico49, limitato ad alcuni tipi penali, i cui soggetti attivi sarebbero considerati ‘non persone’ e 
per questo assoggettati a misure di puro contenimento50. In questo modo, la restante parte del 
diritto penale potrebbe continuare a seguire il corso tradizionale più o meno liberale51. Tale 

39  V., in senso critico, Díez Ripollés (2002), p. 63 ss.; Díez Ripollés (2007).
40  Habermas non può essere considerato garante di questa teoria.
41  Non è la vecchia teoria dell’avvertimento o ammonimento (Warnungstheorie), poiché questa era subordinata all’adeguatezza allo scopo e al 
diritto, che la limitavano e non tolleravano la strumentalizzazione comunicativa (mediatización) dell’essere umano. 
42  La classica teoria dell’avvertimento assegnava questa funzione solo alla fase della comminatoria edittale, proprio per eludere l’obiezione della 
strumentalizzazione comunicativa della persona. 
43  Non è particolarmente chiara la differenza con la teoria della coazione psicologica di Feuerbach.
44  Questo potere non deve confondersi con un eventuale e immaginario potere della società, espressione che confonde società e Stato per 
legittimare la mera volontà statale, o anche con i poteri concreti che gestiscono i mezzi di comunicazione.   
45  Tesi di Günther Jakobs, sostenuta con alcune varianti da più di tre decenni: cfr. Jakobs (1997).  
46  Non è difficile scorgere in questa elaborazione un ritorno all’hegelismo, benché la terminologia rimandi al funzionalismo sociologico di 
Niklas Luhmann. Non pare compatibile con alcuna teoria sociologica la sottovalutazione di qualsiasi verifica empirica sul piano della realtà 
sociale. 
47  Questa supposta lesione per l’eventuale generalizzazione di certe condotte suole essere argomentata in relazione a questioni oltremodo 
differenti come il consumo di sostanze tossiche (se tutti fumassero marijuana) o possibili danni all’ambiente (se tutti urinassero in un fiume).
48  Merita ricordare – come nota curiosa – che quando Feuerbach si trovò nella necessità politica di legittimare la punizione della sodomia 
(giacché le condizioni politiche non permettevano di abolirla, come aveva fatto il codice di Napoleone), inventò l’argomento secondo cui ove la 
sodomia si fosse generalizzata avrebbe determinato la fine della specie umana (Feuerbach (1847), p. 738). Si immagini per assurdo che tutta 
la popolazione decida di dedicarsi solo alla cura del proprio corpo, a fare ginnastica e a farsi massaggiare dieci ore al giorno.  
49  Jakobs e Cancio Meliá (2003).
50  Si tratterrebbe di privazioni della libertà di mero contenimento, qualcosa di simile a quelle che andrebbero riservate ai non imputabili 
secondo i principi dei penalisti hegeliani del XIX secolo. 
51  In questo senso differisce dal concetto di nemico di Schmitt (1985), benché forse fu la menzione del nemico da parte di Jakobs a provocare 
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tesi ha scatenato una vasta polemica dottrinale. 
Si tratta di una legittimazione parziale ed eccezionale dell’espansione, piuttosto ingenua, 

perché ignora l’esperienza della dinamica storica di qualsiasi diritto penale autoritario che, 
per l’appunto, sempre è stato introdotto come eccezione che gradualmente ha assunto però una 
portata generale, sotto forma di una legislazione penale di attacco contro nemici pericolosi che, di 
certo, mai sono stati neutralizzati52.

15. Diritto penale a due velocità. Un’altra parziale rinuncia al diritto penale liberale in 
favore dell’espansione è la proposta del diritto penale a due velocità, che postula la creazione 
di una categoria minore di violazioni, non presidiate da pene privative della libertà, in cui 
flessibilizzare i principi tradizionali del diritto penale liberale, riservando il livello più elevato 
di garanzie al diritto penale delle fattispecie tradizionali e ad elevato contenuto di illiceità53.

La distinzione quantitativa delle infrazioni – sulla scorta dell’intensità del contenuto il-
lecito – ha radici antiche54. Tuttavia, la versione attuale di cui stiamo parlando trascura che le 
infrazioni minori sono le più frequenti e, per questo, sono più importanti delle infrazioni gravi 
nella configurazione e nel controllo dell’interazione sociale, essendo più pericolose per una 
società plurale, come quella corrispondente a una democrazia55. Mentre le pene comminate 
per i delitti gravi sono assai lontane dall’esperienza quotidiana del cittadino, le pene più lievi 
sono quelle sperimentate con maggiore frequenza e prossimità, sicché la loro arbitrarietà e la 
sorveglianza sociale che rendono possibile incidono in modo assai più penetrante sulla vita 
delle persone comuni.  

L’esercizio reale del potere punitivo consentito dall’espansione 
dei tipi penali.  

1. Maggiore potere selettivo. É noto che la sproporzione strutturale tra quanto program-
mato dalla criminalizzazione primaria (tipizzazione) e la selezione delle persone da crimi-
nalizzare (criminalizzazione secondaria) è sempre enorme. Di conseguenza, qualsiasi nuova 
fattispecie penale accresce l’ambito di selezione delle persone sulle quali ricade il potere puni-
tivo reale (criminalizzazione secondaria), nel senso che a una maggiore tipizzazione corrisponde 
un maggior potere di arbitrio selettivo (o relativa arbitrarietà) per le agenzie esecutive, le quali lo 
distribuiscono in base alle diverse situazioni di vulnerabilità. In sintesi: l ’espansione accresce il 
potere di arbitrio selettivo delle agenzie esecutive (polizie).

2. Minore contenimento giurisdizionale. I giudici – benché si affermi costantemente il 
contrario – non esercitano il potere punitivo. La loro funzione – correttamente esercitata – 
consiste nel filtrare il potere punitivo esercitato dalle agenzie esecutive, facendo sì che nelle 
pene si concreti il meno irrazionale e sia sbarrato il passo al più irrazionale. In questo modo si 
preserva la vigenza relativa di qualsiasi Stato di diritto minimamente repubblicano56.

Questa funzione di filtro e contenimento del potere punitivo è un compito di vitale impor-
tanza, poiché evita lo straripamento che, una volta inveratosi, può dar luogo a conseguenze che 
vanno da semplici abusi fino ai genocidi. A tal fine, le agenzie giudiziali (giudici) procedono 
in base alle norme processuali nei confronti dei candidati alla criminalizzazione secondaria, 
selezionati dalle agenzie esecutive57. 

scandalo. Si è detto che, qualora quell’espressione non fosse stata impiegata, la teoria sarebbe passata quasi inosservata, ciò che non è del tutto 
privo di senso. 
52  Sul punto, diffusamente, il nostro Zaffaroni (2007); nonché, Zaffaroni (2017).
53  V. Silva Sánchez (2006).
54  Si consideri, a titolo esemplificativo, la divisione tra crimini, delitti e contravvenzioni nell’art. 1 del Codice napoleonico (Code Pénal, 
Édition originale et seule officielle, París, de l’Imprimerie Impériale, 1810), la quale corrisponde alla distinzione tedesca tra Verbrechen, Vergehen 
e Übertretungen. 
55  Non è un caso che in molti paesi latinoamericani le polizie si riservino il diritto di imporre pene contravvenzionali, come l’arresto per 
asseriti fini di identificazione. Si tratta di forme minori di punizione palesi od occulte, in cui si estrinseca un potere punitivo di grande salienza 
nella società, consentendo un enorme controllo e vigilanza sulle classi pericolose del vecchio Frégier: cfr. Frégier (1840); cfr. anche il nostro 
Zaffaroni (2004).    
56  Lo Stato di diritto, inteso come uguale soggezione di tutti alla legge, è un modello ideale, contro il quale sempre preme lo Stato di polizia, 
quale modello in cui tutti sono parimenti soggetti al potere di chi comanda. All’interno di qualsiasi Stato di diritto reale è racchiuso uno Stato 
di polizia che preme per svincolarsi e il cui contenimento compete essenzialmente ai giudici.
57  Il compito di selezione criminalizzante secondaria non è giudiziale ma poliziesco. I giudici hanno il potere di decidere se il processo di 
criminalizzazione secondaria messo in moto dalla polizia debba interrompersi, avanzare o fermarsi temporaneamente. 

3.
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3. Diritto penale del nemico per via processuale. Il potere punitivo che i giudici filtrano si 
realizza, tuttavia, assai più nella carcerazione preventiva – regolata dal diritto processuale – che 
nelle condanne con cui vengono irrogate le pene previste dalla legge penale. Le nuove fatti-
specie penali (espansione) e gli inasprimenti punitivi (estensione), in altre parole il punitivismo 
che discende da entrambi questi processi, si traducono sul versante processuale in una forte 
dilatazione della custodia cautelare in carcere e della conseguente carcerizzazione58. Quest’ul-
tima, dunque, non aumenta tanto per l’inflizione delle pene previste dalla legge penale, ma per 
le custodie cautelari formalmente processuali (detenuti senza condanna)59.

Poiché queste carcerazioni preventive (pene anticipate)60 sono identiche alle misure di puro 
contenimento che ha propugnato qualche anno fa il suddetto diritto penale del nemico, la legge 
processuale finisce per consacrarlo sotto altro nome61.  

4. Stato e situazione di vulnerabilità. La selettività criminalizzante secondaria viene distri-
buita, da un lato, in funzione dello stato di vulnerabilità della persona e, dall’altro, in funzione 
dei suoi sforzi personali per raggiungere la concreta situazione di vulnerabilità. 

Il maggior stato di vulnerabilità è determinato dallo status sociale e dai pregiudizi prevalenti 
nei suoi riguardi (classe, etnia, lingua, nazionalità, orientamento sessuale, ecc.). Ciò determina 
un’associazione differenziale62 che condiziona un relativo apprendimento differenziale, e tutto 
ciò nell’insieme genera gli stereotipi negativi63, di importanza vitale nella selezione crimina-
lizzante secondaria. 

Pertanto, lo stato di vulnerabilità è direttamente collegato alla distanza dal potere sociale ed 
economico. Per coloro che ne soffrono in misura elevata, basta un piccolo sforzo per raggiungere 
la situazione concreta di vulnerabilità e viceversa64. 

5. Non solo le classi subalterne. Ad ogni modo, c’è chi raggiunge una situazione di elevata 
vulnerabilità senza bisogno di un particolare sforzo personale, come: (a) i dissidenti e gli op-
positori, che sfidano il potere65; e (b) coloro che partecipano alle lotte interne al potere e sono 
sconfitti, perdendo ogni protezione66.   

Di conseguenza, per effetto del punitivismo (espansione orizzontale ed estensione verticale) 
aumenta l’esercizio del potere punitivo, tanto per le classi subalterne di ogni società (i soggetti 
con un elevato stato di vulnerabilità), quanto per coloro che affrontano il potere (politici, giorna-
listi, dirigenti sindacali, contestatori, denuncianti, ecc.) e per i perdenti nelle lotte egemoniche 
(competitori vari, finanzieri falliti, banchieri rimpiazzati, ecc.). 

6. I reati di danno del potere. Parallelamente, la contiguità al potere finanziario provoca 
l’invulnerabilità degli autori dei grandi delitti economici, come macrotruffe67 e amministrazioni 
fraudolente68, sfruttamento di lavoro schiavistico69, corruzioni siderali70 e, soprattutto, il servizio 

58  Più della metà dei reclusi in America Latina non sono condannati; ciò comporta un ribaltamento delle funzioni del processo penale, che va 
avanti da molto tempo: cfr. Carranza et al. (1983).
59  La pretesa di assimilare la carcerazione preventiva alle misure cautelari del processo civile trascura che queste sono sempre patrimoniali e 
che può essere richiesta una garanzia (contracautela) nell’eventualità che risultino indebite, mentre la privazione del tempo di vita (esistenza) 
non può mai essere riparata in forma specifica né essere accompagnata da qualche garanzia.   
60  La carcerazione preventiva non potrebbe mai essere legittimata in modo soddisfacente dai processualisti. S’impone come una necessità, ma 
non può negarsi il suo carattere di punizione senza condanna: proprio ciò riconobbero e legittimarono le ideologie totalitarie tra le due guerre, 
mentre i processualisti liberali rifiutano di ammetterlo, ma in questo modo autorizzano indirettamente la carcerazione preventiva, posto che 
la negazione della sua natura di pena cospira contro la sua necessaria eccezionalità e permette che si converta in regola.
61  V. il nostro Zaffaroni (2007). 
62  Cfr. Sutherland e Cressey (1978), p. 81. 
63  Cfr. Chapman (1971). 
64  Cfr. Zaffaroni et al. (2000), pp. 661 ss.
65  In vari paesi dell’America Latina si sta verificando un fenomeno di criminalizzazione degli oppositori mediante collusioni e manipolazioni 
giudiziarie. 
66  Si tratta di un fenomeno comune a tutti i sistemi autoritari e totalitari: cfr. il nostro Zaffaroni (2018), p. 33.
67  Furono più di quattro milioni i soggetti danneggiati negli Stati Uniti dalla mega-truffa del 2008, che ha provocato una crisi mondiale. Su 
questo aspetto e sul carattere criminoso della speculazione, Pegoraro (2015), p. 390.
68  Si verificano, in particolare, mediante la contrattazione di debiti enormi ad interessi altissimi. Se l’amministratore dei beni di un 
incapace contraesse crediti con interessi oltremodo svantaggiosi, oltre all’annullamento del contratto per usura, verrebbe condannato per 
amministrazione fraudolenta, ossia per la fattispecie penale di Untreue o infedeltà dei tedeschi.
69  In un paese sottosviluppato un operaio può guadagnare circa 13 dollari al giorno, mentre negli Stati Uniti sarebbe pagato 25 dollari all’ora: 
cfr. Aguirre (2017), p. 50. Il lavoro schiavistico è sfruttato a distanza, inclusi bambini (e soprattutto bambine), come denunciano le ONG: 
cfr. al riguardo Centre for Research on Multinational Corporations y el Committee of the Netherlands, ONG olandese che conduce la compagna 
Clean Clothes.     
70  L’Organizzazione per la cooperazione e lo sviluppo economico (OCSE) nel suo report del dicembre 2014 ha segnalato che tra il 1999 
e il 2014 si sono verificati in tutto il mondo più di 400 casi di corruzione internazionale che hanno visto coinvolti individui e imprese 
dei 41 Paesi firmatari della convenzione dell’OCSE sulla lotta alla corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni economiche 
internazionali. La maggior parte di questi casi si sono concentrati nel settore estrattivo (19%), nell’edilizia (15%), nel trasporto e stoccaggio 



Eugenio Raúl Zaffaroni

4/2019 118

L’obiettivo su…  
ObjetivO sObre... 

FOcus On…

illecito di riciclaggio di denaro71, ciò che ha indotto ad ipotizzare la tipizzazione del reato econo-
mico-politico72. 

Questi delitti del potere non sono di pericolo, ma causano danni enormi e massivi al pa-
trimonio di intere popolazioni, inclusi i paesi in cui hanno la propria sede le società degli am-
ministratori (chief executive officers) che li commettono. Ancora più generalizzata è l’impunità 
della partecipazione (complicità) necessaria degli imprenditori dei mezzi di comunicazioni 
che “coprono” questi reati73.

7. Impunità di macrodelitti di danno. Questi danni, di fronte ai quali il potere punitivo 
resta impassibile, si traducono nel fallimento di piccole e medie imprese, disoccupazione, crisi 
della previdenza sociale, deterioramento dell’istruzione, della salute, della sanità, della ricerca, 
delle infrastrutture produttive, dell’ambiente74, e ciò, a sua volta, incentiva i movimenti della 
popolazione, le migrazioni clandestine, lo sfruttamento lavorativo e sessuale, ecc.

L’impoverimento causato dai macrocrimini del potere incentiva i reati comuni75. Ciò risulta 
funzionale al mantenimento del sistema sociale che consente la macrocorruzione, poiché la 
vittimizzazione grossolana ed evidente, causata da chi non ha la formazione necessaria per 
commettere reati più sofisticati, permette di legittimare la carenza di controllo sulle agenzie 
esecutive76 e, di conseguenza, la vigilanza sull’intera popolazione77, a sua volta indispensabile 
per prevenire la dissidenza massiva contro la macrovittimizzazione78. In questo modo, la delin-
quenza “descamisada” (equivalente ai sans-culottes) non solo è funzionale, ma anche riprodotta, 
in quanto necessaria a supportare il potere della criminalità dal colletto bianco.

8. Deterioramento dello Stato di diritto. La misura in cui, in qualsiasi paese o regione, 
lo Stato si allontana dal modello dello Stato di diritto e si avvicina a quello dello Stato di po-
lizia79, dipende dal grado di impunità dei delitti del potere economico-finanziario, dall’intensità 
del potere punitivo contro dissidenti e contestatori e dall’indebolimento del potere giudiziale 
di contenimento.

In sintesi, per effetto dell’espansione e dell’estensione (punitivismo) si dilata l ’esercizio del 
potere punitivo selettivo su classi subalterne, dissidenti e perdenti, mentre si rinuncia a qualsiasi 
esercizio di tale potere contro i delitti economico-politici di massima gravità e intensità, e ciò 
determina – a seconda dei diversi contesti nazionali e regionali – un deterioramento più o 
meno acuto dello Stato di diritto. 

9. Le odierne classi subalterne. Deve precisarsi che le attuali classi subalterne non sono il 
proletariato del marxismo dei secoli passati, né può dirsi che i soggetti criminalizzati siano il 
Lumpenproletariat (“proletariato cencioso”); piuttosto, si configurano come classe corrispon-
dente agli stereotipi dei subumani o delle non persone, tra cui poi selezionare coloro che saranno 
oggetto di criminalizzazione secondaria.

Le classi subalterne (o paria) sono ora definite dal potere mediatico monopolistico; ciò 
però avviene in ogni paese o regione in modo differente. Così, in Europa s’importano le non 

(15%) e nell’informazione e comunicazione (10%). Sulle tangenti nel caso Siemens, cfr. Pegoraro (2015), p. 115. 
71  Il Gruppo d’Azione Finanziaria Internazionale (GAFI) è un organismo internazionale che, ancorché privo di competenze sul piano 
giuridico, copre questo servizio illecito e impone agli Stati sottosviluppati il ricorso a sanzioni penali sotto minaccia di tassare i loro 
trasferimenti bancari: cfr. Bailone (2007); sull’impatto dei proventi delle frodi tributarie oggetto di riciclaggio, Zucman (2015).  
72  Cfr. Naucke (2015). Per la discussione sulla crisi del 2008 e le diverse opinioni in merito alla criminalizzazione, v. Schünemann (2010); 
Kempf et al. (2009).  
73  Da anni si nota che i monopoli mediatici generano indifferenza rispetto a questi e altri danni colossali: così, Pemberton (2004), p. 67; 
Cohen (1993), p. 97; Cohen (2001).  
74  Il Clean Power Plan inaugurato da Obama per controllare le emissioni di carbone è stato praticamente abrogato da Trump, tagliando 
un terzo del bilancio dell’Agenzia di protezione dell’ambiente (Environmental Protection Agency; EPA), ciò che Bush non poté fare per 
l’opposizione della Suprema Corte. Inoltre, Trump ha messo a capo di tale Agenzia uno scettico in materia. Ha altresì cancellato le misure 
di Obama che limitavano lo sfruttamento petrolifero nell’Artico. Il Tea Party (organizzazione di destra radicale, formata principalmente da 
giornalisti non accademici) sostiene che la questione ambientale è poco meno di un complotto dell’ONU per rovesciare il governo degli Stati 
Uniti (cfr. Velasco (2016)) e permettere a Obama di imporre una dittatura islamica. 
75  L’incidenza del sottosviluppo economico nella produzione dei reati è stata messa in evidenza in ogni tempo, compresi i criminologi più 
tradizionali (per es., López-Rey (1975), p. 143).
76  Alcuni paesi latinoamericani hanno allo stesso tempo, il più alto tasso di omicidi al mondo e i più alti coefficienti Gini (indicatori di 
disparità nella distribuzione della ricchezza). Può ritenersi che si stia realizzando un genocidio goccia a goccia.
77  È noto, in particolare a partire dalle indagini di Foucault, che il controllo sociale non si ottiene tanto con la repressione e la prigionizzazione, 
ma attraverso la sorveglianza, benché la prigionizzazione moltiplichi la delinquenza comune che è necessaria per produrre la richiesta di 
maggiore sorveglianza. 
78  In conseguenza di questa carenza di controllo si commettono veri crimini contro l’umanità, come la sparizione forzata dei 43 studenti in 
Ayotzinapa nel 2015. Negli ultimi anni può osservarsi come il controllo sulle polizie sia uno dei problemi fondamentali nella nostra regione: 
cfr. Lembruger et al. (2003); Tavosnaska (2006); Waldmann (2003), p. 111 ss.
79  V. supra, III, 2. 
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persone80, mentre negli Stati Uniti si manifesta la selettività razzista del potere punitivo81. In 
America Latina, i paesi che portano la cicatrice della schiavitù mostrano analogie con gli Stati 
Uniti82, mentre in altri paesi si tende a dissimulare una perversione del culturalismo83. 

10. L’espansione riduce i pericoli? S’impone a questo punto un’osservazione generale: a 
quanto pare, quasi nessuno si fa domande circa la pretesa efficacia neutralizzatrice di rischi 
delle fattispecie penali di pericolo astratto (espansione) né rispetto all’estensione punitivista. Al 
pari di quanto accaduto molteplici volte nel corso dell’ultimo millennio, si vuole consentire un 
esercizio arbitrario del potere punitivo in risposta alla necessità di prevenire pericoli e lesioni.

L’inevitabile selettività strutturale del potere punitivo fa sì che esso ricada sui trasgressori più 
vulnerabili (con minore potere), affinché non raggiunga mai i più potenti. Nella criminalità 
organizzata del mercato, essa svolge la funzione di eliminare i concorrenti più deboli e dare 
potere ai meno vulnerabili. 

Sebbene si ottengano pochissimi risultati positivi, considerato che i pericoli e le lesioni 
persistono ed anzi aumentano, è impossibile ignorare che, seguendo la millenaria tradizione 
del punitivismo totalitario, l’esercizio del potere punitivo viene dirottato verso altri obiettivi 
che, in generale, rispondono agli interessi di trasgressori molto più potenti.

In questo modo, le finalità manifeste (dichiarate) finiscono per essere diametralmente op-
poste a quelle latenti84, benché questo scandalo si normalizzi mediante il consenso funzionalista 
prodotto dalla continua creazione della realtà mediatica e la riproduzione delle razionalizza-
zioni.

Funzionalità attuale del potere punitivo.
1. Descrizione ed esplicazione. La sintesi che precede è descrittiva e, per questo, non 

esplica le ragioni dell’esercizio del potere punitivo, che possono essere fornite solo dalla sua 
funzionalità per il potere, tanto globalizzato quale potere planetario, quanto nelle sue manife-
stazioni locali e regionali, geopoliticamente condizionate.

2. La trasformazione del potere. La spiegazione deriva dal cambiamento del potere mon-
diale registrato dagli ultimi tre decenni del secolo scorso, in cui il capitale finanziario si è 
ipertrofizzato rispetto al capitale produttivo e tende a rimpiazzare i politici con gli ammini-
stratori delle società transnazionali, sotto forma di un totalitarismo finanziario che, legittimato 
dal discorso autoproclamatosi neoliberale, pretende di affermarsi come paradigma. Nei paesi 
(alcuni europei, altri statunitensi) in cui le corporazioni hanno la propria sede, ha preso in 
ostaggio i loro governanti, mentre nella periferia latinoamericana smantella gli Stati, ne riduce 
la sovranità, li sottomette all’indebitamento, fa perdere il controllo territoriale85, e ne rafforza 
al contempo i caotici apparati repressivi autonomizzati86; in ultima analisi esercita, in questa 
regione, il colonialismo ad uno stadio superiore e avanzato87.

3. Antipolitica e Stato. Le società transnazionali combattono la politica (antipolitica) per-
ché cercano di rimpiazzarla e quindi di indebolire gli Stati, in quanto luogo della politica. Il 
potere di queste società – che supera quello di molti Stati – spiega l’impunità della macrocri-
minalità massiva, la quale altro non è che il modo di esercizio di quel potere.

4. Società escludente. Almeno nella periferia colonizzata, il totalitarismo finanziario tende 
a configurare società che incorporano nel sistema il 30/40% della popolazione ed escludono 
il restante 60/70%88, attraverso una regressione dello Stato a mera funzione di controllo per 
la sottomissione dei sudditi89. Ciò richiede un controllo sociale esercitato essenzialmente me-

80  Cfr. Ferrajoli (2018).
81  Cfr. Alexander (2017).
82  Souza (2017); dello stesso Souza (2018). 
83  Si tratta di gerarchizzare le culture nello stile della filosofia della storia di Hegel, ma occorre avvertire come ciò non abbia alcun nesso con 
il culturalismo antropologico di Franz Boas.
84  Sulla classica distinzione tra funzioni manifeste e latenti, cfr. Merton (1970). 
85  In alcuni paesi latinoamericani alla criminalità organizzata violenta si aggiungono polizie corrotte estremamente autonomizzate, sicché lo 
Stato perde il suo potere di controllo locale. 
86  La violenza reale o creata mediaticamente (dipende da ciascun Stato) legittima il controllo repressivo. 
87  Cfr. il nostro Zaffaroni (2015).
88  Cfr. Martin e Schumann (1996).  
89  Attraverso un aggiustamento che importa una riduzione della spesa pubblica in tutti i campi che non riguardino la sicurezza, la flessibilizzazione 
del lavoro (abrogazione delle leggi sul lavoro), la riduzione dei pensionamenti e delle pensioni, la riduzione delle risorse nell’istruzione, nella 
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diante i seguenti mezzi: (a) creazione mediatica della realtà, che nei paesi periferici è imposta 
dai monopoli mediatici90; (b) censura indiretta91; (c) repressione e sorveglianza di polizia92; (d) 
indebolimento o compiacenza di segmenti giudiziari93; (e) carcerazione o persecuzione penale 
degli oppositori e dissidenti. 

Ciò spiega il crescente deterioramento dello Stato di diritto nei paesi periferici, nonché la 
scarsa capacità di cambiamenti strutturali dei politici dei paesi in cui hanno sede le imprese 
transnazionali, la quale contribuisce ad aumentare il loro discredito, del pari funzionale al 
totalitarismo finanziario. 

5. Casta dei paria e meritocrazia. L’indebolimento dei legami solidaristici, mediante la 
promozione dell’individualismo meritocratico94 e la già menzionata creazione di classi subal-
terne come casta dei ‘paria’ (emarginati), fiacca la resistenza della società rispetto all’avanzata 
dell’esclusione, secondo il modello escludente che il totalitarismo corporativo transnazionale pre-
tende di imporre.  

La funzione di casta dei paria per la quale vengono create le attuali classi di subalterni age-
vola la penetrazione del discorso dominante tra le presunte classi medie impoverite95, le quali 
vengono indotte a considerarsi superiori e a introiettare questa pretesa meritocrazia che, alla 
fine, sfocia in un’ambivalente ammirazione imitativa per le classi superiori96, allontanandola da 
qualsiasi opzione politica minimamente ugualitaria e fraterna. 

6. I monopoli mediatici. Le attuali agende politico-criminali sono decise dai monopoli 
mediatici, i quali sono costituiti da corporazioni che fanno parte dello stesso capitale finanzia-
rio, con capacità di intimidire politici e giudici attraverso linciaggi.  

La creazione mediatica della realtà97 trasmette la falsa idea che tutti i conflitti possano risol-
versi attraverso strumenti punitivi. Ciò è funzionale all’indebolimento dei vincoli orizzontali 
(solidarietà) e al rafforzamento di quelli verticali (autorità). Con questo obiettivo si crea allar-
me sociale nei paesi a violenza ridotta e si dissimula o normalizza la violenza reale dove questa 
è viceversa elevata.

 7. Principio di sincerità. Nel quadro di un neorealismo penale – tanto immaginario quanto 
impossibile – si potrebbe pensare ad un nuovo principio, forse denominato principio di since-
rità, in base al quale i legislatori affermerebbero in Parlamento che le loro leggi sono imposte 
mediaticamente da certi gruppi di potere per il timore di perdere voti; i giudici baserebbero 
molte sentenze sulla paura del linciaggio mediatico; alcuni dottrinari spiegherebbero che i loro 
scritti sono dettati dalla minaccia di emarginazione politica e accademica; buona parte dei 
giornalisti ammetterebbero che allineano la loro narrazione alla linea editoriale delle imprese 
(linciando, diffamando e stigmatizzando politici, giudici e oppositori, e fomentando la ven-
detta), giacché diversamente verrebbero licenziati; alcuni ministri dell ’economia spiegherebbero 
che favoriscono le multinazionali che commettono reati pure vantaggiosi per esse, perché 
altrimenti perderebbero la carica ricoperta; gli amministratori delle multinazionali riconosce-
rebbero che violano le leggi per non essere rimpiazzati da altri più disposti a farlo; e così via.  

In definitiva, questo scenario allucinato e impossibile sarebbe molto più chiaro della ragnatela 
delle molteplici razionalizzazioni correnti, funzionali alla confusione generale di uno sconcer-
tante caos argomentativo. 

salute, nei piani sociali, nella ricerca, ecc.
90  Con il pretesto del diritto alla libertà di espressione, paradossalmente, la si cancella mediante la monopolizzazione e oligopolizzazione dei 
mezzi di comunicazione di massa, vale a dire imponendo un’unica creazione della realtà e un unico discorso. 
91  Gli imprenditori dei media monopolistici selezionano i giornalisti in base alla loro disponibilità a sottomettersi alle direttive del discorso 
politico-editoriale del monopolio.
92  A quanto notato sopra deve aggiungersi il rafforzamento e l’autonomizzazione dei servizi segreti o di informazione o di intelligence statali, 
che esternalizzano persino illegalmente i loro servizi e si sottomettono ai loro omologhi dei paesi in cui hanno la propria sede le multinazionali.
93  È allarmante il modo in cui alcuni settori della magistratura si prestano alla persecuzione e all’incarcerazione degli oppositori o disturbatori 
dei poteri reali. 
94  Attraverso l’illusione della superiorità e l’allucinazione che tutto ciò che si è ottenuto (molte volte assai poco) rifletta il merito e lo sforzo 
personale, come se il resto della società non esistesse, ogni possibile attitudine solidaristica e fraterna viene demolita.
95  Le si incoraggia a rafforzare una superiorità di classe allucinata, quale riaffermazione della propria identità mentre si affonda economicamente, 
in una sorta di condizionamento schizofrenico. 
96  Questa differenza, almeno nei paesi che non presentano la cicatrice schiavistica (esclavócrata), si costruisce con emulazioni di raffinatezza e 
sensibilità facilmente ridicolizzabili. 
97  Il potere manipolatorio viene gestito dal secolo passato mediante tecniche pubblicitarie (cfr. Clark (1989)), che rivestono particolare 
importanza a partire dalla trasformazione della politica in spettacolo (si veda il libro pionieristico di Schwartzenberg (1978). La proiezione 
della violenza nei mezzi di comunicazione non è inoffensiva, presenta un aspetto riproduttivo almeno per ragioni di banalizzazione e la sua 
dimensione è brutale (cfr. Villanueva e Revilla Castro (2007). Il potere dei mezzi di comunicazione come strumento di dominio si studia 
da decenni, v. per tutti, Esteinou Madrid (1983). 
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La funzionalità dell’espansione e dell’estensione (punitivismo) in tempi che possiamo de-
scrivere come di avanzata “pulsionale” del totalitarismo finanziario, è la chiave che ci permette 
di spiegare il retroterra del fenomeno che ci occupa, il quale, di certo, ha poco o nulla a che 
vedere con il discorso prevenzionale che lo legittima e che, di frequente, assume la forma di una 
metafora bellica, con pretese guerre persino impossibili98.  

Violazioni del diritto internazionale positivo.
1. Il giusumanesimo e l’attuale momento storico. Dal punto di vista dei diritti umani, 

quanto precede comporta una regressione gravissima, spesso razionalizzata attraverso discorsi 
invalsi in tempi di totalitarismo99 e che consideravamo superati, i quali però sono filtrati me-
diante varie razionalizzazioni, anche con le migliori intenzioni dei rispettivi autori100. 

Qualsiasi norma giuridica è un dover essere che ancora non è, giacché non è mai normato 
quello che è, ma qualcosa che non è ma che deve essere. Sul piano dell’essere osserveremo dopo in 
che misura ciò che deve essere lo è realmente, vale a dire che esiste una dinamica sociale reale 
che mostra avanzamenti e arretramenti dal punto di vista dell’adeguatezza della realtà alla 
norma. Forse la realtà non è mai completamente conforme alla norma (l’essere non diviene 
mai interamente come deve essere), però non può mai confondersi un certo grado fisiologico 
di discrepanza con l’assurdo nel quale l’essere è dinamizzato in senso diametralmente opposto.  

La normativa internazionale dei diritti umani è stata positivizzata a partire dall’ultimo 
dopoguerra (Dichiarazione del 1948 e successiva evoluzione in trattati universali o regionali) e 
ha conosciuto sul piano dell’essere diverse varianti, con momenti di progresso, arresto e relativi 
arretramenti, vale a dire, con differenti momenti di discrepanza. 

Ciò nonostante, il nostro momento storico – sotto questo profilo – sembra rivelare segnali 
allarmanti, posto che, per la prima volta dal dopoguerra, si ha l’impressione che un enorme 
apparato di potere transnazionale operi in senso esattamente contrario alla realizzazione di tale 
normativa e la faccia retrocedere a passi spediti.  

2. Una verifica rapida. Questo pericoloso fenomeno di potere planetario è più evidente 
in alcune regioni. Per verificarlo, ci limitiamo qui ad analizzare sommariamente le sue mani-
festazioni, soprattutto in America Latina, assumendo a modello normativo solo i trattati che 
governano i sistemi regionali dell’America (Convenzione americana sui diritti umani o Patto 
di San José del Costa Rica del 1969) e dell’Europa (Convenzione europea per la salvaguardia 
dei diritti umani e delle libertà fondamentali o Convenzione europea sui diritti umani di 
Roma del 1950).  

Ad ogni modo, non considereremo questi strumenti nella loro interezza, giacché è ovvio 
che, volendo tener conto anche dei diritti economici, sociali e culturali (e ora ambientali), la 
violazione delle norme appare flagrante, innegabile e massiva; cosicché, per evitare un terreno 
che ancora può risultare polemico101, non andremo oltre un rapido sguardo alle violazioni dei 
diritti umani sulla cui applicabilità non v’è alcun dubbio dal punto di vista sia dottrinario che 
giurisprudenziale; ciò, d’altro canto, è più che sufficiente per verificare il processo di regressio-
ne mondiale e regionale del giusumanesimo nell’attuale quadro di potere.

3. Diritto alla vita. Cominciando con il diritto alla vita102, e limitandoci alla causazione 
di morti violente, non è più possibile occultare la letalità poliziesca in vari paesi del Latino-
america, anche con una spiccata componente razzista. Tanto i media monopolisti quanto i 
discorsi politici presentano le crescenti esecuzioni senza processo come casi di scontri armati 
o di resistenza tipici di una guerra. In questo modo s’inventa una guerra civile contro il crimine, 
che nasconde gli omicidi di Stato dei giovani e degli adolescenti nei bassifondi periferici delle 
grandi città. 

98  La più diffusa delle guerre impossibili è la guerra al terrorismo che, per definizione, non è un nemico, ma una tattica codarda e di estrema 
crudeltà, e quindi di per sé non costituisce alcun bersaglio. 
99  Cfr. al riguardo il nostro Zaffaroni (2018). 
100  Contribuisce a ciò la sottovalutazione degli studi storici del diritto penale e della criminologia. Anche se negli ultimi anni è stata riconosciuta 
la loro importanza, tali studi sono considerati materia degli storici e si cerca di separarli dall’analisi del diritto penale. La dommatica penale 
idealista tende ad incapsularsi e, pertanto, a sottostimare non solo la storia ma anche – e ciò è più grave – la filosofia penale. 
101  V. la discussione dottrinale e giurisprudenziale circa l’art. 26 della Convenzione Americana (Steiner e Uribe (2014), pp. 665 ss.) e la 
recente giurisprudenza della Corte Interamericana de Derechos Humanos. 
102  Art. 4 Convenzione Americana; art. 2 CEDU.
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Inoltre, i movimenti della popolazione generati dalle guerre, dalla violenza e dalla fame 
costringono all’emigrazione illegale verso paesi con migliori standard di vita, generando un 
traffico di persone che non di rado vengono assassinate o abbandonate alla loro sorte lungo 
il cammino. Sono numerosi i cadaveri rimasti nel deserto dell’Arizona e nel Mediterraneo. 

D’altro canto, la violenza generata dalla criminalità organizzata provoca esplosioni di omi-
cidi che, in vari paesi della regione, includono aree in cui lo Stato ha praticamente perso il 
controllo del territorio. Nondimeno, tutti i proventi di questa criminalità organizzata vengono 
riciclati in paradisi fiscali dedicati a questo servizio illecito, nella totale indifferenza del potere 
punitivo, dal momento che, assieme ai proventi della criminalità organizzata letale, vengono 
riciclati al loro interno anche i proventi dei macrocrimini economico-politici del potere e dell’e-
vasione fiscale. 

4. Divieto di trattamenti crudeli e razzismo. Al di là della discussione afferente al concet-
to ristretto ovvero ampio di tortura, è certamente illusorio pensare che il divieto di trattamenti 
crudeli, inumani e degradanti103 sia in vigore in tutto il mondo e, in particolare, in America 
Latina.

La Convenzione Americana stabilisce che lo scopo essenziale delle pene privative della liber-
tà è la rieducazione e il reinserimento (readaptación) sociale dei condannati104. Al cospetto della 
realtà penitenziaria latinoamericana, questa disposizione può considerarsi praticamente una 
beffa, poiché buona parte delle carceri in questa regione si stanno deteriorando a causa di un 
sovraffollamento esorbitante, nonché per carenza di personale e di risorse. 

Il deterioramento delle istituzioni carcerarie fa sì che alcune prigioni si avvicinino al mo-
dello dei ghetti, fino ad identificarsi talvolta con dei veri e propri campi di concentramento 
(Konzentrationsläger). In entrambi i casi, si tratta di istituzioni che fissano ruoli devianti e il cui 
effetto non può che essere la riproduzione dei reati. 

Va aggiunto che neppure formalmente sarà possibile realizzare la funzione manifesta pro-
clamata nella Convenzione, dato che – come si è detto – la maggior parte dei detenuti non 
sono stati condannati, ma versano in una condizione di custodia cautelare di natura proces-
suale. 

In vari paesi con carceri deteriorate, è nota la sovra-rappresentazione di persone con de-
terminate caratteristiche etniche all’interno della popolazione penitenziaria, e ciò, unitamente 
all’analogo fenomeno notato nella letalità poliziesca, indica una violazione razzista del divieto 
di discriminazione105.  

5. Garanzie processuali. Nella misura in cui l’imparzialità relativa dei giudici si riduce – di 
pari passo con il deterioramento dello Stato di diritto –, diminuiscono le garanzie processuali 
e diviene palese che molti abitanti della regione latinoamericana – inclusi leader e dirigenti 
politici e comunitari – vedono violato il loro diritto umano a un processo equo106. Attira l’at-
tenzione la reiterata apparizione di giudici mediatici e di altri che rispondono alle direttive del 
potere politico di turno, al pari della ricomparsa del fenomeno dei detenuti politici, a causa di 
custodie cautelari arbitrarie. 

D’altra parte, e in forma molto più estesa, le carcerazioni preventive prolungate e molte 
volte arbitrarie, che ricadono su più della metà della popolazione penitenziaria latinoameri-
cana, importano anche chiare violazioni al diritto umano a un processo penale equo, poiché è 
inammissibile che, in questo modo, la pena sia eseguita prima della condanna. Fermo restando 
quanto precede, carcerazioni preventive di questa natura vulnerano anche il diritto umano alla 
libertà personale107. Si tratta di una triplice violazione di diritti umani in concorso ideale, dal 
momento che queste custodie cautelari in carcere, essendo sostanzialmente pene senza con-
danna, violano il diritto umano alla presunzione di innocenza108.

6. Lavoro schiavistico. La violazione del divieto di lavoro schiavistico o, almeno, di lavoro 
forzato109, si realizza nel mondo odierno in vari modi. 

Una prima forma è la produzione nei paesi sottosviluppati, una produzione che viene per-
tanto esternalizzata e remunerata con salari miserabili o di pura sussistenza precaria. Si tratta 

103  Artt. 5 Convenzione Americana; art. 5 CEDU. 
104  Art. 5, n. 6, Convenzione Americana.
105  Artt. 24 Convenzione Americana; art. 14 CEDU.
106  Art. 8 Convenzione Americana; art. 6 CEDU.
107  Artt. 7 Convenzione Americana; art. 5 CEDU.
108  Art. 8, n. 2, Convenzione Americana; art. 6, n. 2, CEDU.
109  Artt. 6 Convenzione Americana; art. 4 CEDU.
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di una forma di sfruttamento a distanza del bisogno, praticata dalle multinazionali e che per 
questo resta impunita. In larga misura colpisce i bambini e gli adolescenti, così violando anche 
altre norme internazionali. 

Un’altra forma è lo sfruttamento dello stato di bisogno e illegalità degli immigrati sfollati 
dai loro paesi di origine, che si procurano i mezzi per sopravvivere nel paese in cui risiedono 
senza un permesso di lavoro. Ben peggiore, e con una chiara compromissione di altri diritti 
umani, è la combinazione del traffico di esseri umani con la tratta di persone a fini di sfrutta-
mento sessuale.

  7. Legalità penale. La legalità è forse il più elementare dei principi del diritto penale in 
qualsiasi sistema repubblicano110 e, sebbene formalmente non sia derogata in nessun ordina-
mento giuridico della regione latinoamericana, è più che dubbio il suo rispetto effettivo. 

La riproduzione di fattispecie penali, data la fretta e la sciatteria con cui viene realizzata, 
genera solitamente tipi penali mal congegnati, in cui l’azione tipica non è chiaramente delimi-
tata nei termini di una stretta legalità. 

Ma oltre a questo difetto imputabile alla legislazione, la legalità è violata quando, a causa 
della proliferazione di tipi penali, diviene impossibile presumere la conoscenza dell ’illiceità della 
condotta da parte dei consociati, essendo contraria alle garanzie processuali l’esigenza di una 
prova negativa per verificare l’ignoranza di fattispecie di creazione politica la cui comprensio-
ne richiede, in concreto, cognizioni specialistiche.

A ciò si aggiunge che le decisioni giudiziali – soprattutto quando si qualificano fatti per 
disporre custodie cautelari – sono solite abusare di interpretazioni estensive che, a volte, rica-
dono direttamente nell’integrazione analogica della legge penale. Non importa che in altre fasi 
processuali la qualificazione sia rettificata, poiché quella primaria ha comunque effetti punitivi 
immediati.    

8. Vita privata. Il rapidissimo sviluppo della tecnologia della comunicazione consente 
interferenze abusive nella vita privata delle persone111, che si aggiunge alla pericolosa auto-
nomizzazione dei servizi segreti o di intelligence che dispongono di questi strumenti. Ciò si 
manifesta nella pubblicazione di registri di conversazioni private, registrazioni clandestine a 
distanza, immagini captate senza il consenso dell’interessato e senza alcuna significativa rile-
vanza giuridica.    

Queste violazioni del diritto umano alla privacy restano impunite e, praticamente, stanno 
decretando la sua fine, tanto più considerando le risorse tecnologiche del futuro, annunciate 
dalle nuove generazioni di prodotti nanotecnologici.  

9. Monopoli mediatici. La concentrazione dei mezzi di comunicazione in monopoli e 
oligopoli enormi genera molteplici violazioni di diritti umani. In linea di principio, la tecnica 
di distruggere la reputazione di esseri umani è nota e si scrivono persino manuali destinati a 
spiegarne le modalità, nel miglior stile dei ben noti undici principi di Göbbels. Potenzialmente 
si ottiene una stigmatizzazione molto difficile da neutralizzare, essendo del tutto insufficienti 
le regole presenti nella Convenzione Americana, vuoi perché non vengono rispettate vuoi 
perché il loro rispetto è tardivo e parziale. In questo modo, la detta monopolizzazione lede 
apertamente il diritto all’onore e alla dignità della persona112. 

Indipendentemente da quanto precede, questa concentrazione mediatica –indegna di 
qualsiasi democrazia –, con la sua creazione esclusiva della realtà, lede nella sostanza il di-
ritto alla libertà di espressione113, poiché il diritto di esprimersi è inutile se non si dispone, al 
contempo, dei mezzi per farsi ascoltare; affermare il contrario sarebbe come riconoscere a un 
muto unicamente la libertà di esprimere verbalmente il suo pensiero o di esporre le sue ragioni.  

Anche in assenza di leggi che vietino la censura, la sua proibizione è violata114 quando i 
mezzi di comunicazione sono monopolizzati od oligopolizzati e le imprese che li possiedono 
hanno la possibilità di licenziare o rescindere a loro discrezione i contratti dei giornalisti, la-
sciando al loro posto solo coloro che si attengono alle direttive editoriali dei dirigenti aziendali.

10. Diritto alla proprietà. Il diritto di proprietà e alla proprietà115 viene violato sia quando 
qualcuno viene arbitrariamente privato di beni sia quando gli si impedisce la loro acquisizione. 

110  Artt. 9 Convenzione Americana; art. 7 CEDU.
111  Art. 11 Convenzione Americana.
112  Art. 11 Convenzione Americana; art. 8 CEDU.  
113  Art. 13 Convenzione Americana; art. 10 CEDU.  
114  Art. 13 Convenzione Americana. 
115  Art. 21 Convenzione Americana.
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Se ognuno ha il diritto all ’uso e al godimento dei suoi beni, e se nessuno può essere privato dei suoi 
beni, a maggior ragione questo diritto umano è violato quando un’intera popolazione è privata 
di questi diritti, a causa di misure economiche chiaramente dirette a danneggiare l’economia 
di un paese, per effetto di macrodelitti economico-politici che restano totalmente impuniti e 
praticati dal potere dello Stato o con la sua compiacenza. 

L’immobilizzazione dei depositi bancari, la loro perdita virtuale sotto un’apparenza legale 
(ad es., per un’improvvisa e brutale svalutazione della moneta) o la confisca e lo sperpero di 
fondi di previdenza sociale, sono casi evidenti di lesione massiva di questo diritto umano. Nor-
malmente accade che, dopo il fatto macrocriminale, tali misure siano legittimate in funzione 
della necessità di superarne gli effetti economici; ma questa ulteriore legittimazione – fondata 
sulla necessità creata dalla vittimizzazione – non può sminuire il carattere di violazione di di-
ritti umani – né il carattere penale – del precedente fatto criminoso che ha causato la necessità.     

 11. Conclusione. Questo rapido excursus sulle più gravi e innegabili violazioni dei diritti 
umani ci permette di concludere confermando l’asserto secondo cui, nell’attuale fase del potere 
planetario, i poteri reali si stanno spostando verso il polo opposto a quello dei doveri imposti 
da tutta la normativa giusumanista. 

Non si tratta, in questo momento storico, di difficoltà nel progresso realizzativo né di arre-
tramenti occasionali e circoscritti, ma dell’esercizio di un potere globale esattamente antitetico a 
quello indicato dal dover essere del diritto internazionale dei diritti umani. Ci troviamo di fronte 
a una pulsione che non è di resistenza ma di regressione contraria al dover essere giusumanista 
e che, inoltre, anche in termini di abitabilità umana del pianeta, genera un quadro di potere 
insostenibile nel medio periodo116. 
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AbstrActs 
Attraverso la rievocazione del rapporto tra paura e pena e l’analisi dei tratti fondamentali del populismo 
contemporaneo, in questo articolo propongo una definizione di populismo penale più stringente rispetto al 
concetto di penal punitiveness da cui ha preso le mosse la letteratura internazionale sul tema. La maggior parte 
degli studiosi, infatti, lo associa a un programma politico di espansione dell’area penalmente rilevante, a un tipo di 
retorica politica sulla questione criminale o all’emersione di nuovi attori che influenzano il dibattito e le politiche 
sulla pena. In questo modo, tuttavia, si rischia di costruire una categoria interpretativa onnicomprensiva che in 
definitiva impoverisce la lettura di un campo, quello della penalità, attraversato da tendenze e istanze diverse e non 
sempre coerenti e lineari. ”Contro il panpopulismo” è dunque un invito a recuperare uno sguardo articolato sulle 
dinamiche della politica criminale e, al tempo stesso, a cogliere con più chiarezza i contorni dei progetti populisti 
e i pericoli che la loro affermazione comporta rispetto alla tenuta dei sistemi democratico-costituzionali

En este trabajo se propone una definición más rigurosa de populismo punitivo, a fin de evitar su uso como 
sinónimo de política penal punitiva y no subestimar las características de los proyectos populistas. "Contra el 
panpopulismo" es una invitación a recuperar una visión amplia de la dinámica de la política criminal y, al mismo 
tiempo, a comprender con mayor claridad los peligros que conlleva el populismo con respecto a los sistemas 
democrático-constitucionales

In this paper a tighter definition of penal populism is proposed in order to avoid its use as synonymous of puni-
tive penal policy and to not underestimate the characteristics of populist projects. "Against pan-populism" is an 
invitation to recover a wide look at the dynamics of criminal policy and, at the same time, to grasp more clearly 
the dangers that populism entails with respect to democratic-constitutional systems
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Populismo ed eccedenza emotiva.
Sempre più spesso si parla di “populismo penale”1. La letteratura internazionale sul tema, 

anche se recente, è molto ampia e, a detta di una delle maggiori autorità in questo campo di 
studi, John Pratt2, si sviluppa a partire dalla definizione di populist punitiveness di Anthony 
Bottoms3, soppiantata dopo qualche anno dall’espressione penal populism (Tim Newburn è 
uno dei primi a utilizzarla4) che però ne mantiene il significato di utilizzo a fini politici delle 
istanze punitive diffuse. Si tratta dunque di un’espressione che fa riferimento a un orientamen-
to di politica criminale di tipo espressivo e guidato dal consenso. In presenza di sentimenti 
sociali di paura, rabbia, risentimento, indignazione spesso rappresentati – se non costruiti – dai 
mass-media come autentici, diffusi e incontenibili si richiede di intervenire subito, in modo 
esemplare e definitivo per rassicurare i cittadini. 

Subito: gli esperti sono visti con diffidenza (a meno che non si uniformino alla vox populi di 
agire subito e duramente), i saperi accademici e la ricerca empirica perdono prestigio (a meno 
che non forniscano supporto alla vox populi) e le garanzie costituzionali diventano privilegi 
insostenibili.  

In modo esemplare: ogni evento perde la sua specificità e viene decontestualizzato per as-
surgere a caso emblematico su cui riversare le istanze punitive diffuse e da cui trarre utilità nei 
termini di visibilità, popolarità e consenso.

In modo definitivo: ogni risposta penale viene investita di una funzione risolutoria: su di 
essa ricadono aspettative elevate circa la capacità di risolvere ogni questione sociale, lavare 
ogni ingiustizia e curare ogni malessere individuale e collettivo.    

Il popolo esasperato e con un’emotività eccedente (il riferimento va all’effervescenza col-
lettiva di émile Durkheim, ma anche ai concetti di panico morale e panico perpetuo) definisce 
ogni situazione in termini emergenziali e direziona i decisori politici, in continua ricerca di 
consenso, verso la rassicurazione sociale. Questa, per apparire effettiva, si deve caratterizzare 
per la durezza delle misure, forzando i limiti del sistema penale liberale: uso ipertrofico della 
legislazione penale (versus diritto penale come extrema ratio), aumento della severità delle 
pene (versus proporzionalità e “dolcezza” della pena), compressione dei diritti delle persone e 
delle garanzie processuali.

In breve, gli elementi attorno a cui si definiscono in letteratura i tratti di “populismo pe-
nale” sono: 

• la presenza di sentimenti popolari in eccesso; 
• l’utilizzo di questi sentimenti a fondamento di decisioni politiche, orientate prevalen-

temente alla “rassicurazione sociale”; 
• il coagularsi di queste decisioni politiche nel campo penale, come luogo privilegiato 

per dare risposta alle pressioni emotive popolari; 
• l’elaborazione di una politica criminale di espansione dell’area della penalità. 
La questione del populismo penale sembra dunque riguardare innanzitutto un eccesso di 

sentimenti popolari: è dalla rilevanza dell’utilizzo strumentale e retorico di questa “eccedenza 
emotiva” che misure penali anche molto simili vengono definite più o meno populiste.  

In Italia, per esempio, i provvedimenti sull’immigrazione adottati dal primo Governo 
Conte sono stati considerati come un caso paradigmatico di populismo penale. Per la verità, 
dal database del Team Populism, un network globale di accademici che studiano cause e con-
seguenze del populismo, si ricava l’indicazione del Presidente del Consiglio Giuseppe Conte, 

1  Cfr. per l’Italia Fiandaca (2013); Pulitanò (2013); Palazzo (2018); Ferrajoli (2018); Donini (2019); Amodio (2019); Risicato (2019). 
2  Pratt (2007). 
3  Bottoms (1995). 
4  Newburn (1997).
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Pressione popolare e legislazione penale. – 3. Una proposta di definizione. – 3.1. Eccedenza e democrazia 
costituzionale. – 3.2. Il populismo contemporaneo. – 3.3. Il campo penale come luogo privilegiato. – 4. 
Non tutto è populismo penale. – 5. In conclusione.

sommArio



Roberto Cornelli

4/2019 130

L’obiettivo su…  
ObjetivO sObre... 

FOcus On…

nel periodo del suo primo incarico di Governo, come leader debolmente populista; solo tenen-
do conto dei discorsi dei suoi due Vice-Presidenti, Matteo Salvini e Luigi Di Maio, assume i 
connotati di leadership populista. Provvedimenti simili a quelli italiani in tema d’immigrazione 
– che hanno le medesime caratteristiche di ricerca del consenso attraverso forme di rassicu-
razione sociale immediata, esemplare e definitiva – sono stati adottati, tuttavia, anche da Go-
verni di altri Paesi, come la Francia, senza comportare l’attribuzione al Presidente Emmanuel 
Macron dell’appellativo di populista. 

Cos’è dunque il populismo penale? Basta il riferimento a sentimenti popolari eccedenti per 
considerare populista una legge o una leadership? Oppure occorre considerarne la traiettoria 
politica complessiva? Come si può evitare il rischio di definire populista ciò che non condivi-
diamo, indicando come eccessive, umorali e irrazionali le spinte popolari che lo sostengono? 

Per affrontare queste domande, occorre tenere conto preliminarmente della relazione com-
plessa tra emozioni collettive, in particolare la paura, e campo penale. 

Paura, emozioni e penalità.

Volenti o nolenti la paura è al centro della penalità moderna.
È noto come Thomas Hobbes sia debitore di una cultura antica quando indica che “l’origi-

ne delle grandi e durevoli società deve essere stato (…) il reciproco timore”5, e i contemporanei, 
anche se spesso faticano a riconoscerlo, sono suoi debitori rispetto alla concezione del potere. 
Hobbes fa della paura il fondamento del potere e, al tempo stesso, l’elemento cardine della 
sua legittimazione. È una paura che deriva dal sentirsi tutti vulnerabili di fronte alla violenza 
diffusa e che mette in azione la ragione la quale innanzitutto suggerisce “opportune clausole di 
pace”. Ma questi patti non sono sufficienti a garantire la pace, in quanto manca un’autorità che 
garantisca la loro osservanza. Nasce così il Leviatano, lo stato moderno, che da mostro biblico 
dall’aspetto terribile diventa in Hobbes il corpo di un super-uomo che contiene e rappresenta 
i tanti uomini che compongono il corpo sociale. Il Leviatano è l’esito di un percorso che dalla 
paura porta alla città ed è la paura a indicare la strada per uscire dalla guerra e a trovare il 
modo per convivere. Allo stesso tempo, la paura non si dissolve ma viene messa al centro dello 
stato moderno, nel sistema penale, l’unico (o quasi) legittimato a usare la forza e la paura che 
incute l’uso della forza (l’arresto, il processo, la pena) per contenere le violenze sociali e le paure 
diffuse. La pena, usando le parole di Cesare Beccaria (anche se da Hobbes intendeva prendere 
le distanze), ha la funzione di creare impressione per “distogliere il dispotico animo di ciascun 
uomo dal risommergere nell’antico caos le leggi della società”6. Volenti o nolenti, siamo tutti 
attraversati nelle nostre vite quotidiane dalla promessa moderna di concentrare la violenza 
sociale e le relative paure in un unico luogo, la penalità, che in tal modo diventa il perno at-
torno a cui ruota la convivenza sociale. È un dato di fatto radicato nel sentire collettivo che 
può costituire il punto di partenza per percorsi di giustizia innovativi, ma che non può essere 
cancellato con un tratto di penna. 

La tesi che sostengo, dunque, è che paura della violenza, politica e penalità siano forte-
mente connesse nell’esperienza moderna a tal punto che oggi, nonostante molti progetti stiano 
prendendo strade diverse (si pensi ai Restorative Justice Programmes e al recupero di forme di 
adesione alla norma per convinzione secondo i principi della Procedural Justice), la loro con-
nessione sta assumendo una nuova centralità ai nostri giorni.  

Nelle mie ricerche ho affrontato i due piani di questa relazione che sintetizzo in due 
espressioni: la paura nella politica, la politica della paura.

La paura nella politica.
La paura nella politica sta a indicare la crescente rilevanza della paura nel discorso pub-

5  Hobbes (1651/1996). Cfr. Ginzburg (2015); Cornelli (2019a).
6  Beccaria (1764/1973), p. 7. 
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blico e la sua esplosione o enfatizzazione in alcuni momenti o periodi. Stanley Cohen, negli 
anni Settanta, ha parlato a questo proposito di “panico morale”7. Più di recente, proprio in 
considerazione della costante presenza del tema della paura nel discorso pubblico, si è iniziato 
a parlare di “panico perpetuo”. Sta di fatto che il tema della paura entra nella politica attraverso 
la questione della sicurezza urbana, che, al di là delle differenze nei diversi Paesi occidentali, si 
costruisce attorno all’affermazione del “diritto a non avere paura”8. 

Il “diritto a non avere paura” sta trasformando la sfera pubblica, perché: 
è prioritario: si contrappone ad altri diritti (per esempio quelli alla casa, alla cura, alla 

protezione sociale e lavorativa) finendo per delegittimarli. In Europa, i temi della sicurezza 
urbana e del terrorismo islamico hanno comportato una riallocazione di risorse pubbliche dal 
welfare a misure di disciplinamento e di controllo;

è esclusivo: privilegia alcuni cittadini, la cui serenità va preservata a ogni costo, rispetto 
ad altri, il cui corpo può essere sacrificato. In alcune città italiane, per esempio, sono state 
sperimentate le zone rosse: interi quartieri, di solito turistici o centrali, in cui non è possibile 
accedere se si è stati anche solo denunciati per alcuni tipi di reati;

è incontenibile: chi mai, infatti, potrà sentirsi senza paura? Il riconoscimento del diritto 
a non avere paura porta con sé la moltiplicazione esponenziale delle richieste di protezione e 
dunque, l’espandersi dell’area penale e della sorveglianza sia pubblica che privata; 

In tal senso, a partire da una concezione della sicurezza come diritto individuale e dalla 
moltiplicazione delle domande di sicurezza si creano le condizioni per quel lento scivolamento 
dallo stato sociale in stato penale descritto da studiosi come Loic Wacquant e David Garland. 
Inoltre, si legittima l’espansione su scala globale del mercato della sicurezza, cioè dell’offerta di 
beni e servizi spesso usati nell’industria bellica e trasferiti in ambito civile, sempre più calibrati 
sul singolo e sulla sua capacità di spesa, e sempre più performanti nel difenderlo dagli altri. 
Proprio come se la città diventasse un piccolo teatro di guerra di tutti contro tutti. 

Sul passaggio da una concezione costituzionale della sicurezza come bene pubblico9 a 
quella che lo intende come diritto individuale i leader populisti possono trarre grande giova-
mento, ma sarebbe semplicistico ritenere questi ultimi i principali responsabili di una torsio-
ne concettuale che, semmai, affonda le sue radici nelle tendenze all’iper-individualismo, alla 
de-istituzionalizzazione e alla privatizzazione che da molti decenni si stanno affermando nelle 
democrazie occidentali. 

La politica della paura.
L’espressione “politica della paura” indica da una parte la crescente rilevanza del “diritto a 

non avere paura” nei processi decisionali legislativi e amministrativi, dall’altra parte l’adozione 
di politiche che, con la promessa di rassicurare, finiscono per alimentare un cortocircuito delle 
democrazie contemporanee. La legislazione europea e nordamericana sulla sicurezza urbana 
(similmente a quelle sull’antiterrorismo) ha introdotto misure che tendono a:

estendere l’area penalmente rilevante e anticipare la soglia della punibilità. 
ampliare il raggio d’azione delle agenzie di controllo, attraverso l’estensione delle misure 

di prevenzione e l’introduzione di provvedimenti di carattere amministrativo come ordinanze, 
ordini di allontanamento, civility laws a Asbo;

potenziare i controlli sugli stranieri, utilizzando ogni strumento disponibile per tentare di 
escluderli dai confini fisici e giuridici delle democrazie occidentali, anche a costo di sacrificare 
i loro diritti fondamentali; 

potenziare la sorveglianza comunitaria ed elettronica, favorendo più in generale l’espansio-
ne del mercato della sicurezza;

forzare i limiti dello stato di diritto per creare forme di sospensione dalla giurisdizione 
ordinaria.

Gli esempi sono innumerevoli: dalla dichiarazione dello stato di emergenza con sospen-
sione dei diritti costituzionali in Francia, nel 2005, dopo la cosiddetta rivolta nelle banlieue 
alla creazione di centri di detenzione amministrativa per stranieri; dall’utilizzo dell’esercito per 

7  Cohen (1972).
8  Ceretti e Cornelli (2019). 
9  Baratta (2001); Ruotolo (2012). 
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strada agli incentivi per la diffusione di sistemi di videosorveglianza; dal continuo aumento di 
pene per reati vecchi e nuovi alle limitazioni di libertà per categorie di soggetti indicate come 
sospette, con un ritorno di enfasi sui poveri e i non cittadini come “classi pericolose”.

Non possiamo addentrarci nell’analisi specifica delle singole misure (delle quali ho di-
scusso ampiamente altrove10). In questa sede m’interessa ricordare che si tratta di politiche di 
acting out, come le ha definite Garland11: misure cioè che intendono rassicurare il prima e il 
più velocemente possibile senza preoccuparsi degli effetti che producono: aumentare le pene e 
introdurre nuovi reati è una risposta semplice e comprensibile a tutti. Ma si tratta anche, per 
rimanere nel linguaggio di derivazione psicanalitica, di Lapsus Policies: nei lapsus ciò che viene 
detto appare casuale e sconnesso ma costituisce un canale attraverso cui trovano possibilità 
di esprimersi pensieri che, altrimenti, resterebbero rimossi da forme di auto-censura. Così le 
politiche di sicurezza comunicano in modo obliquo e confuso ciò che non sarebbe (ancora) 
accettabile manifestare apertamente, vale a dire quel sentimento diffuso di sfiducia verso la 
democrazia, che con i suoi checks and balances (pesi e contrappesi), i suoi principi di stato di 
diritto (rule of law), le sue conquiste civili e sociali e le sue forme di rappresentanza non è 
ritenuta più in grado di garantire sicurezza e benessere. In questo lapsus politico-culturale 
possiamo cogliere, dunque, un campanello d’allarme circa la tenuta del progetto democratico, 
minato non tanto dalle singole misure, ma dall’umore di fondo di diffidenza sociale e sfiducia 
istituzionale. 

In questo senso, le politiche di sicurezza urbana oscillano tra l’abitudine a ricorrere alla 
risposta penale classica, indipendentemente dalla sua effettività, e la sfiducia nella capacità dei 
sistemi democratici di affrontare la convivenza civile.   

Pressione popolare e legislazione penale.
Questo rapido excursus sulle tendenze della politica criminale negli ultimi decenni indica 

come buona parte della legislazione penale sia stata adottata per contenere le paure diffuse di 
quei gruppi, comunità o categorie di persone che hanno avuto maggiore possibilità di premere 
sui Governi perché agissero a loro difesa. Il diritto penale è il campo in cui le sensibilità collet-
tive s’incrociano e si scontrano per ottenere forme immediate di legittimazione. La fissazione 
del limite tra ciò che è sanzionabile e ciò che non lo è costituisce una via facile per dare risposta 
alle pressioni popolari che esprimono anche mutamenti culturali importanti. 

D’altra parte, come si è già notato richiamando Hobbes, la rilevanza della pressione emo-
tiva collettiva non è un tratto recente del diritto penale, non solo nella sua evoluzione storica 
ma anche nella sua concezione moderna. 

Fino a che punto, dunque, l’uso del diritto penale in funzione di rassicurazione sociale, 
di costruzione del consenso politico e di legittimazione istituzionale è accettabile? Qual è la 
soglia oltre la quale, invece, si può parlare di populismo penale?  

Una proposta di definizione.

Eccedenza e democrazia costituzionale.
Non sembra avere molto senso definire populista ogni umore collettivo che eserciti una 

pressione politica e neppure la misura legislativa che costituisce la risposta più o meno coeren-
te con quella pressione. Una volta assodato che il diritto penale è sempre l’esito di conflittualità 
sociali che sprigionano emozioni individuali e collettive, stabilire quando si verifichi un’ec-
cedenza nella domanda sociale di protezione e nella risposta istituzionale di rassicurazione 
risulta molto problematico. 

A volte si stabiliscono criteri per parametrare l’alterazione di sentimenti diffusi. Può ca-
pitare così che si mettano in risalto il ruolo dei mass-media nel fomentare le paure sociali, 

10  Cornelli (2018). 
11  Garland (2004), p. 58. 
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la pressione di gruppi d’interesse che agiscono con tecniche di manipolazione politica del 
consenso oppure la spregiudicatezza delle campagne d’odio che anticipano decisioni politiche. 
Altre volte ci si concentra maggiormente sulla qualità della decisione politica: sarebbe populi-
sta quella misura che, nutrendosi di sentimenti collettivi ostili che individuano capri espiatori 
o nemici pubblici, inasprisce le pene e limita le garanzie processuali. 

Questi criteri, anche se utili per comprendere alcuni aspetti decisivi e preoccupanti della 
politica criminale attuale, non mi paiono essere cruciali per definire il populismo penale. Essi 
non sono in grado, per esempio, di fissare delle soglie oltre le quali la modificazione degli 
umori collettivi – che presenta una sua legittimità politica nell’ambito della costruzione del 
consenso –, e la severità delle pene – discutibile ma non per questo di per sé incoerente con un 
impianto liberale del sistema penale – risultano eccessive. 

Stabilire quando si è in presenza di eccedenza e quando di fisiologica oscillazione della pe-
nalità richiede uno sforzo ulteriore. In questa direzione, propongo di osservare l’eccedenza non 
tanto nel processo di formazione dei sentimenti popolari, di elaborazione delle misure penali, 
quanto facendo riferimento ai confini che fissano la praticabilità delle opzioni politiche nel 
campo penale. In altre parole, il concetto di eccedenza che definisce il populismo penale può 
essere letto in relazione a un assetto politico che definisce chiaramente principi e regole dell’a-
gire istituzionale e che, ai giorni nostri, è rappresentato dalle costituzioni democratiche. Di 
conseguenza, il populismo penale acquista un significato proprio nella società contemporanea 
in quanto espressione di un progetto politico che intenda alterare gli assetti dell’ordinamento 
democratico-costituzionale. 

Ciò considerato, ritengo sia fuorviante qualificare come populista una misura di politica 
criminale semplicemente perché adottata “a furor di popolo” e non in linea con quanto gli 
esperti ritengono essere la “giusta via” per tenere in equilibrio il sistema penale. In questo 
caso si può parlare di misura irragionevole, inefficace, sbagliata o dannosa, al limite anche 
incostituzionale sotto qualche profilo, ma per arrivare a definirla populista occorre che quella 
misura forzi i limiti fissati dalla Costituzione e si saldi a un progetto politico più ampio di cui 
sia espressione o emblema. L’espressione “populismo penale”, infatti, non starebbe a indicare 
semplicemente la tendenza a una maggiore severità delle pene, a una contrazione dei diritti o 
a un maggior protagonismo sulla scena sociale, politica o mediatica di politici, ma più propria-
mente un processo socio-politico che si afferma nel campo penale con l’intento di incidere su 
principi fondamentali che fondano le democrazie social-liberali europee a partire dal secondo 
dopoguerra. 

Per approfondire questo significato del populismo penale occorre guardare al di fuori della 
sfera penale, nel più ampio campo politico. 

Il populismo contemporaneo.
In letteratura il concetto di populismo è particolarmente confuso. Gli studiosi non concor-

dano su specifici attributi ma neppure sul suo carattere fondamentale. Innanzitutto, dev’essere 
definito in termini politici, sociali, economici e/o discorsivi? È definibile in opposizione al 
liberalismo, al moderatismo, all’elitismo, al processo di partecipazione popolare o alla stessa 
democrazia? 

La sensazione che si ricava dall’analisi delle esperienze storiche è che la parola populismo 
sia divenuta l’etichetta usata per definire negativamente il coinvolgimento popolare in progetti 
politici anti-sistema. Negli Stati Uniti di inizi Novecento il People’s Party12 era molto radicato 
soprattutto nelle aree rurali e marginali rispetto ai grandi processi economico-culturali che ca-
ratterizzavano le aree urbane e proponeva riforme sociali ed economiche radicali col supporto 
di un’ampia partecipazione popolare. La sua dissoluzione coincise con un processo di assi-
milazione di alcune istanze nel Partito democratico (non capita raramente che i movimenti 
populisti convoglino almeno in parte la partecipazione popolare in forme di innovazione isti-
tuzionale), ma anche con un processo di criminalizzazione del movimento che iniziò a essere 
considerato pericoloso e anti-istituzionale. D’altra parte, il termine populismo è la traduzione 
della parola russa narodnicestvo, coniata per indicare un movimento sorto in Russia a fine Ottocento 
di giovani intellettuali di orientamento socialista in lotta per l ’emancipazione delle masse popolari 

12  Postel (2019).
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contadine e per la fine del potere zarista. A metà del Novecento, si usa la parola populismo con toni 
via via più dispregiativi e, nel descrivere le vicende politiche latino-americane e nel qualificare il 
tipo di politica attuata da Juan Domingo Peron in Argentina dal 1946 al 1955, viene assimilato 
sempre più al concetto di demagogia. 

Alla luce di questi brevi cenni storici è evidente come non sia affatto semplice fissare una 
volta per tutte il confine tra populismo e partecipazione popolare, soprattutto laddove i sistemi 
politici di ieri e di oggi, contro cui si scagliano le proteste popolari veicolate da leader carisma-
tici, risultano sostanzialmente elitari e pronti a delegittimare ogni istanza incompatibile con 
lo status quo. 

Negli ultimi decenni, proprio riprendendo il significato di degenerazione dei processi democra-
tici, si parla diffusamente di populismo in Europa, negli Stati Uniti e in molti Paesi dell ’America 
Latina con riferimento a un processo socio-politico che spinge per l ’affermazione di forme di demo-
crazia autoritaria13, svuotando di senso e rendendo sterili le costituzioni e le istituzioni vigenti.14 In 
questa ottica, il tratto anti-sistemico del progetto populista acquista significato nei termini di 
involuzione demagogica dell’impianto democratico delle società occidentali contemporanee   

Per aiutarci nel definire meglio cosa sia il populismo contemporaneo, è utile riprendere la 
tripartizione proposta da Kurt Weyland15 in strategia politica, cultura diffusa e concezione del 
potere. 

Il populismo è innanzitutto una strategia politica attraverso cui un leader caratterizzato da 
un alto grado di personalismo esercita o si propone di esercitare il potere di governo basandosi 
sul supporto diretto e immediato (prescindendo dunque dalle mediazioni istituzionali o di 
organizzazioni collettive) di un numero ampio di sostenitori in gran parte non organizzati. 
Non si tratta, dunque, semplicemente di uno stile o di una modalità di fare politica che cerca 
esplicitamente il consenso di cittadini più o meno organizzati (che altrimenti rischierebbe di 
confondersi con il richiamo alla partecipazione popolare, che costituisce un elemento cardine 
delle politiche democratica in opposizione alle politiche elitarie e tecnocratiche) ma di una 
strategia in cui il richiamo diretto al popolo è operato da un leader che pretende di essere il 
suo unico legittimo rappresentante, creando una forte connessione sentimentale al punto da 
fondere la propria immagine con quella del “suo” popolo16, e che si propone in tal modo di 
rigenerare la società negando legittimità a istanze diverse da quelle da lui incarnate.  

Perché un uomo politico possa efficacemente fare appello al popolo occorre che la sua 
strategia sia accompagnata da una cultura diffusa che ritenga salvifica la presenza di quella 
leadership carismatica e dunque da una narrazione che supporti questa idea. Un popolo de-
scritto come oppresso, minacciato, marginalizzato e umiliato richiede che qualcuno prenda in 
mano il suo destino per proteggerlo e riscattarlo dall’oppressione, dalle minacce e dai nemici, 
che siano élites corrotte, invasori o soggetti pericolosi. In questo senso, sono fondamentali nel 
discorso populista: 

la concezione di un popolo come entità unitaria (e non come insieme articolato di indivi-
dui, gruppi e organizzazioni che perseguono una pluralità di interessi) e passiva (incapace di 
emanciparsi ma pronta a essere salvata); 

l’antagonismo verso le élites che opprimono il popolo; 
la costruzione di un nemico da cui difendersi, che spesso include le stesse élites che hanno 

tradito schierandosi col nemico. 
In tal modo, strategia e cultura populista si sostanziano in una concezione del potere co-

struita intorno all’infallibilità del leader carismatico in quanto rappresentante immediato della 
volontà popolare e alla necessità di concentrare tutto nelle sue mani, liberandolo da lacci e 
lacciuoli (che, in altri termini, costituiscono quelle forme di checks and balances e di mediazioni 
così care alla cultura democratica).

Populismo è dunque un processo socio-politico impregnato di cultura salvifica dell’emer-
genza e dell’assenza di vincoli nell’esercizio del potere in cui un leader carismatico assume su 
di sé la volontà popolare a cui si connette in modo immediato per riscattare un intero popolo 
da una minaccia, da una crisi, da un’oppressione, e che si compie nel momento in cui il leader 
riesce ad esercitare il potere in modo coerente con le premesse che gli hanno permesso di 
acquisirlo. 

13  Cfr. Finchelstein (2019). 
14  Levitsky e Ziblatt (2018).
15  Weyland (2001).
16  Urbinati (2020).
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Non sono rari, a tal proposito, movimenti politici che in origine presentano tratti che de-
finiremmo populisti ma che gradualmente perdono in concomitanza con la loro progressiva 
presenza nelle istituzioni democratiche. In questo passaggio possiamo cogliere una diversità 
decisiva tra movimento populista e movimento popolare. Se è vero che le democrazie sono 
regimi sempre in trasformazione, come sostiene lo stesso Bobbio17, e che si nutrono e rigene-
rano continuamente attraverso l’incorporazione nello spazio pubblico di nuove istanze, anche 
conflittuali e oppositive, dando loro rappresentanza e legittimità a patto che condividano le 
regole del gioco democratico, è evidente che l’identificazione di una massa di individui con 
un nuovo capo carismatico non si presenta di per sé come attacco alla democrazia ma anzi 
può costituire il punto di scaturigine di un nuovo movimento popolare che andrà ad arricchire 
l’esperienza democratica. 

Ciò che fa la differenza, invece, è la direzione complessiva che quel capo intende dare al 
rapporto con quel popolo nei termini culturali, politico-strategici e di concezione del potere 
che abbiamo descritto sopra, e dunque come agisce sul sistema politico-istituzionale in modo 
coerente con una concezione populistica del potere, in particolare in tre aree che risultano ba-
silari in ciascuna costituzione democratica: rapporto tra sovranità popolare e rappresentanza; 
pluralismo di poteri; tutela di un nucleo forte di diritti fondamentali.

Il populismo, se così inteso e definito, si pone in opposizione netta all’esperienza democra-
tico-costituzionale e risulta particolarmente insidioso proprio perché assolutizza il concetto di 
sovranità popolare, privandola del contesto e delle modalità idonee al suo esercizio e contrap-
ponendola a ogni altro principio o regola.

Tenendo a mente questa nozione possiamo tornare a considerare il populismo penale, 
definendo in modo più specifico come quel fenomeno che si verifica quando gli aspetti che 
caratterizzano il processo socio-politico di affermazione di una leadership populista (strategia, 
cultura e concezione del potere) trovano nel campo penale il luogo per esplicitarsi.  

Il campo penale come luogo privilegiato.
Nelle democrazie contemporanee, in effetti, il campo penale appare uno dei luoghi privi-

legiati in cui le istanze populiste possono agire efficacemente. Non a caso è proprio a partire 
da questo ambito che vecchi e nuovi soggetti politici ricercano continuamente una relazione 
immediata col popolo: la risposta penale con il suo volto terribile18 si presta a essere un tramite 
particolarmente potente per dare corpo a quel rapporto diretto tra masse e capo che costitui-
sce un elemento essenziale del populismo. D’altra parte, proprio nel campo penale è possibile 
affermare una cultura dell’emergenza che spinga a ricorrere a stati di eccezione in grado di 
scalfire il sistema di principi e regole a tutela dei diritti individuali. 

Non tutto è populismo penale.
Nei termini fin qui proposti, in buona parte dei casi in cui solitamente si parla di populi-

smo penale si ravvisano solo alcuni tratti culturali che evocano fenomeni populistici. In questi 
casi, c’è chi propone di utilizzare l’espressione “uso populista del diritto e della giustizia pena-
le”19 in modo da includere in una stessa categoria ogni decisione politica strumentale all’ac-
quisizione di consenso che abbia un orientamento punitivo in risposta a umori collettivi più o 
meno appositamente sobillati. Ci sarebbero, così, diverse modalità di uso populista del diritto 
penale: di sinistra sarebbe quello che si rivolge direttamente contro le élites che l’attore politico 
intende avversare, mentre di destra sarebbe quello che indirizza la propria azione contro sog-
getti marginali identificati come responsabili dei mali sociali; progressista l’uso populista della 
giustizia penale finalizzato al cambiamento dei rapporti di potere esistenti, mentre conserva-
tore quello messo in atto da chi riveste cariche politiche o istituzionali a fini di stabilizzazione 
dell’assetto di potere determinato.  

Difficilmente, tuttavia, questi tratti, sia pure preoccupanti sotto molteplici aspetti, si salda-

17  Bobbio (2005), p. XIX. 
18  Ginzburg (2015); Cfr. Cornelli (2008). 
19  S. Anastasia, op. cit.
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no a una cultura diffusa che sostiene una strategia che, a sua volta, anticipa una concezione del 
potere personalistica e autoritaria. 

Capita così di osservare politici che agiscono con il chiaro intento di sfruttare politica-
mente alcune istanze diffuse anche in chiave anti-elitaria ma senza che le misure adottate, sia 
pure problematiche sotto diversi profili, abbiano risvolti preoccupanti sul piano della tenuta 
dell’impianto democratico-costituzionale20. In altri casi la spinta popolare porta a dare visibi-
lità e centralità a comportamenti che si ritiene non siano abbastanza considerati dal sistema 
della giustizia penale: per esempio, si richiede diffusamente una tutela rafforzata delle vittime 
di violenza sessuale a cui, dopo alcuni anni di proteste di piazza e di campagne di stampa, si 
decide di rispondere attraverso il cd. Codice rosso (l. 19 luglio del 2019, n. 69) che adotta un 
approccio quasi esclusivamente punitivo, senza valorizzare le politiche preventive diffuse nei 
territori rappresentate dai centri anti-violenza. Anche in questo caso parlare di populismo 
penale sarebbe decisamente fuorviante perché, sia pure criticabile per la scarsa effettività e per 
il suo carattere espressivo, la scelta di una maggiore severità punitiva non sarebbe né parte né 
anticipazione di una più ampia strategia politica d’indebolimento del sistema democratico 
sotto il profilo della sovranità popolare, del mantenimento di checks and balances e del rispetto 
dei diritti costituzionali. 

D’altra parte, si ravvisano rischi evidenti di una regressione del diritto penale a un “diritto 
penale d’autore”, a un “diritto penale del nemico” o una “giustizia vendicativa e sommaria”, 
alimentata da una diffusa cultura della paura che costruisce condizioni di panico perpetuo, 
ma non si può dare per scontato che ogni intervento che va in questa direzione sia di per sé 
emblematico di un attacco intenzionale al cuore dei nostri sistemi giuridico-politici. Al con-
trario, capita non raramente che s’intervenga proprio con l’intento di preservare il sistema e 
di rafforzare le istituzioni democratiche, anche se, nei fatti, si finisce per istituire “eccezioni” 
insidiose per la tenuta costituzionale della giustizia penale. Il maggior peso delle misure di 
polizia, amministrative o di prevenzione penale come effetto della legislazione d’emergenza 
che è stata emanata nei diversi Paesi per prevenire il rischio di attacchi terroristici non può es-
sere facilmente bollato come populismo penale: per rimanere al solo caso italiano21, sono state 
estese al terrorismo quelle misure di prevenzione personale previste dal cd. Codice Antimafia, 
nell’ottica di aumentare l’efficacia dell’intervento istituzionale e non certo a (soli) fini politici 
ed elettorali di rassicurazione sociale22.

Altre volte, le modifiche al sistema penale, apparentemente di taglio populista, rispondono 
più decisamente a pressioni diverse che sarebbe preferibile esplicitare più che mantenere se-
polte sotto il peso dell’etichetta di populismo penale. Per esempio, in tema di legittima difesa, 
nonostante la nuova disciplina introdotta con la legge n. 36 del 26 aprile 2019 sia stata accom-
pagnata da roboanti proclami pubblici e adottata “a furor di popolo”23, abbia qualche profilo di 
incostituzionalità da valutare e presenti forti problematicità sia applicative sia di contenimento 
della violenza diffusa24, non ritengo si possa parlare di una chiara manifestazione di populismo 
penale. Certamente la retorica populista che l’ha accompagnata ha stabilito una connessione 
sentimentale tra un leader e il suo popolo per cui il primo si è proposto nella veste di protettore 
di cittadini ingiustamente accusati dal sistema per aver agito con violenza a protezione di se 
stessi, dei propri familiari e dei propri beni, ma, a ben vedere, la riforma della legittima difesa 
appare perlopiù connessa alla spinta iper-individualista che deriva da una concezione della 
sicurezza come diritto individuale. In questo senso, il diritto a non avere paura porta a torsio-
ni preoccupanti della relazione tra cittadino e istituzioni della giustizia penale, che possono 
essere sfruttate anche da leader populisti ma che non sono di per sé appannaggio di questi: il 
populismo rimane sullo sfondo, mentre sarebbe bene riportare analiticamente in primo piano, 
per esempio, la forza propulsiva del mercato della sicurezza nell’affermare forme di privatiz-
zazione della risposta punitiva che trovano una sponda anche nelle classi dirigenti considerate 
lontane e al riparo da istanze populiste.  

In breve, non tutte le tendenze regressive sono definibili nei termini di populismo penale 

20  È il caso, a mio avviso, della legge “spazzacorrotti” (l. 9 gennaio del 2019, n. 3), che comunque rimane criticabile per l’introduzione di inediti 
strumenti investigativi e premiali volti a far emergere la corruzione nascosta, per il forte inasprimento delle pene accessorie interdittive, 
per l’estensione del regime ostativo ex art. 4-bis ordinamento penitenziario ai delitti contro la pubblica amministrazione e per numerosi 
altri profili. Cfr. Mongilio (2019).
21  Per una rapida analisi dell’impatto della normativa di altri Paesi sui diritti fondamentali cfr. Spataro (2016). 
22  Balsamo (2015).
23  E. Amodio, op. cit. 
24  Cfr. Cornelli (2019b). 
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(a volte i problemi possono venire da nuove forme di elitismo penale25) ed è utile mantenere 
uno spazio di analisi anche rispetto a fenomeni che gettano per altre vie ombre sul futuro della 
giustizia penale.  

Proprio la definizione di populismo penale che ho proposto, invece, consente di definire 
più specificamente i casi e gli ambiti in cui le politiche nel campo penale alimentano allarmi 
sociali e sentimenti ostili e si saldano con una strategia politica di erosione democratica. Tra 
questi, risultano interessanti i casi polacco e ungherese. 

Il 24 giugno del 2019 (Causa C-619/18, Commissione europea v. Polonia) la Corte di 
Giustizia Europea ha stabilito che la riorganizzazione della Corte Suprema polacca voluta dal 
Governo guidato dal partito Diritto e Giustizia (PiS) per combattere la corruzione, minac-
cerebbe l’indipendenza dei giudici facendo venire meno il principio della loro inamovibilità. 
La campagna politico-mediatica che il PiS ha condotto per legittimare agli occhi dei polacchi 
la decisione di abbassare l’età massima dei giudici a 65 anni, obbligando al pensionamento 
anticipato circa un terzo dei giudici in carica (inclusa la Presidente) salvo diversa richiesta 
sottoposta ad autorizzazione da parte del Capo dello Stato, ha colpito duramente la credibilità 
della Corte descritta come “casta intoccabile di giudici immersi in una mentalità comunista”. 
La sentenza della Corte di Giustizia Europea viene emanata, nonostante la Polonia avesse già 
revocato la misura, con l’intento di affermare la giurisdizione europea su una questione, l’indi-
pendenza della magistratura, ritenuta fondamentale per lo stato di diritto e tutelata dall’art. 19 
par. 1, co. 2 del TUE in combinato disposto con l’art. 47 della Carta dei diritti dell’UE26. Solo 
dopo qualche mese dalla sentenza, la Polonia è tornata al centro delle preoccupazioni dell’U-
nione Europea per una proposta di legge in discussione in Parlamento, con la quale il partito 
di governo punta a impedire ai giudici di mettere in discussione la legittimità delle riforme. La 
proposta di legge ha causato forti reazioni in parte dell’opinione pubblica, con manifestazioni 
a sostegno della magistratura svoltesi a partire da dicembre 2019 nelle principali città del 
Paese, ma anch’essa è sostenuta da una campagna politico-mediatica di delegittimazione della 
magistratura e della libertà di opinione27.

Vale la pena ricordare che la “tecnica del pensionamento dei giudici sembra essere uno 
strumento ricorrente per poter dare forma alle cosiddette democrazie illiberali”28. Anche in 
Ungheria, infatti, l’età della quiescenza per giudici, procuratori e notai è stata abbassata da 70 
a 62 anni e questo ha comportato un rinnovo della magistratura pari a 1/3. Su questa azione 
legislativa intervenne la Corte di Giustizia Europea (C-286/12, Commissione europea v. Un-
gheria, 6 novembre 2011) obbligando lo Stato ungherese a rendere più graduale il processo di 
pensionamento dei giudici.29 

Le riforme nel campo giudiziario ora richiamate trovano legittimazione in una cultura dif-
fusa di insofferenza per lo stato di diritto in due Paesi in cui le spinte libertarie contro i regimi 
comunisti avevano fatto da volano per mutamenti profondi in tutto l’Est europeo. Si pensi alla 
nascita in Polonia nel 1980 del movimento Solidarność che, nonostante la forte repressione 
che subì, arrivò nel 1989 a costringere il governo filo-sovietico ad avviare il processo di de-
mocratizzazione del Paese e all’istituzione nell’Ungheria del 1988 del primo sindacato libero 
che anticipò la creazione di formazioni politiche diverse dal Partito comunista. Eppure oggi, 
in questi due Paesi, si registra un’involuzione democratica non solo nei sentimenti diffusi, ma 
anche nella strategia politica dei leader al governo volta a convogliare il malcontento popolare 
rispetto alla situazione economica e ai fenomeni migratori nel sostegno a misure legislative 
di depotenziamento delle corti costituzionali, di assoggettamento della magistratura a forme 
di controllo politico, di controllo dei mezzi d’informazione pubblici e privati, di progressiva 
limitazione dei diritti civili e sociali che mira a emarginare via via le categorie più deboli della 
società (si pensi alle limitazione del diritto di manifestazione e il divieto di dimora in luoghi 
pubblici dei senzatetto) e di mutamento dei sistemi elettorali per assicurare posizioni di pre-
dominio ai partiti al potere.30 Certificano questa situazione i dati del World Justice Project Rule 
of Law Index in base ai quali la Polonia è, tra i 126 Paesi monitorati, quello che ha registrato 

25  Sul concetto di elitismo penale contrapposto al populismo penale cfr. Shammas (2016).
26  Per un approfondimento sui contenuti della sentenza richiamata cfr. Ceccherini (2019). 
27  Per un commento sugli ultimi sviluppi del caso polacco di veda l’articolo “La Polonia imbavaglia i giudici” di Vladimiro Zagrebelsky apparso 
sul quotidiano La Stampa il 13 gennaio 2020. 
28  Ceccherini (2019), p. 2207. 
29  Oltre a Ceccherini (2019) cfr. anche Vincze (2013).
30  Per un approfondimento di ciascuno di questi aspetti d’involuzione democratica dei due Paesi, cfr. Orlandi (2019). 
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negli ultimi 4 anni il più rilevante peggioramento degli indicatori di qualità dello stato di di-
ritto, in particolare con riferimento alla riduzione dei vincoli al potere governativo (tra i quali 
vengono misurate l’indipendenza dei magistrati, la libertà di stampa, l’ampiezza dei poteri di 
controllo dei parlamenti) per la quale anche l’Ungheria appare nei primi 10 Paesi.31

Si tratta di una strategia legata a una concezione del potere chiaramente teorizzata dal 
Primo Ministro ungherese, Viktor Orban, in più occasioni a partire dal 2009 ma in parti-
colare quando, il 26 luglio 2014, in un discorso articolato sulle forme di stato di maggiore 
successo nell’accompagnare i processi economici, concluse apertamente che avrebbe costruito 
in Ungheria una democrazia illiberale32. Nella proposta di questa nuova forma di governo, le 
considerazioni politico-economiche si saldano con l’idea di una comunità cristiana nazionale 
oppressa e da proteggere contro le minacce derivanti dall’immigrazione e della globalizzazio-
ne. In questa direzione, la legge contro l’immigrazione illegale (T/333), approvata il 20 giugno 
2018 e propagandata dal Governo Orban come legge stop-Soros – con l’evidente indicazione 
al pubblico del traditore che, insieme ad altri suoi pari, apre le porte al nemico – colpisce l’at-
tività delle ONG nel campo del soccorso e dell’assistenza di migranti e rifugiati e stabilisce 
che “uno straniero non ha diritto di asilo se è arrivato sul territorio ungherese attraverso un 
Paese in cui non è stato perseguitato o direttamente minacciato di persecuzione”, aprendo un 
ulteriore fronte di conflitto con la Commissione europea con riferimento all’applicazione della 
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea33. 

L’invasione d’immigrati costituisce un tema ricorrente nelle strategie politico-mediatiche 
di affermazione o di consolidamento di leadership di molti Paesi europei, ma ciò che appare 
evidente dal caso ungherese fino a renderlo paradigmatico e utile per analizzare la situazione 
di altri Paesi, è l’utilizzo della questione migratoria da parte del governo in carica, da un lato, 
per limitare le libertà e i diritti di persone protette dal diritto internazionale, affermando una 
forma di democrazia a due velocità (liberale per gli uni, illiberale per gli altri), dall’altro per 
richiedere poteri eccezionali che derogano o modificano la Costituzione, data l’urgenza di 
salvare il popolo da un fenomeno emergenziale.  

Nel binomio sicurezza/immigrazione ravvisiamo, anche in Italia, un terreno in cui le istan-
ze populiste si stanno depositando nella cultura diffusa e rinforzando in una strategia politica 
a sostegno di politiche di erosione delle democrazie contemporanee. Qui, tutti i caratteri del 
populismo vengono alla luce anche se, a volte, si esplicitano solo in termini di anticipazioni di 
un futuro possibile e non già, come nel caso ungherese, di attualità. 

I discorsi sull’immigrazione costruiscono categorie malefiche (ci vogliono invadere, in-
tendono sostituire gli italiani, ci rubano il lavoro, violentano le donne, ci attaccano per strada, 
etc.) che è giusto e necessario odiare per difenderci. I migranti sono indicati come “classe 
pericolosa”, nemici del popolo, agenti contaminanti e sulla costruzione dello straniero come 
nemico acquisiscono consenso leadership che promettono di difendere il popolo dalle invasioni 
con interventi immediati e muscolari, accompagnati da retoriche anti-elitiste – che indicano al 
popolo i traditori, radical chic e buonisti ma anche più genericamente le istituzioni europee, che 
vorrebbero aprire le porte al nemico. Su questo odio si stanno costruendo politiche della paura 
che hanno preso la forma di un progetto politico quasi incontrastato e che segnano uno scarto 
dal perimetro democratico così come si è definito nel corso del secondo dopoguerra, propo-
nendo un progetto di “cittadinanza esclusiva” fondato sulla categorizzazione delle persone in 
due campi contrapposti: da un lato i non-cittadini, i nemici che attentano alla sicurezza e che 
vanno fermati, e con loro i cittadini che tradiscono aiutando i nemici; dall’altro i cittadini che 
si sentono minacciati dai primi e che ricercano protezione. 

Questa retorica populista costruisce continuamente politiche che talvolta forzano i limiti 
dello stato di diritto costruendo zone d’eccezione. 

Si pensi all’introduzione della cd aggravante di clandestinità (poi dichiarata incostituzio-

31  Cfr. WJP Rule of Law Index 2019 e l’articolo sul The Guardian del 28 febbraio 2019 di Kate Hodal dal titolo “Study warns of global rise in 
autocratic leaders ‘hijacking’ laws for own ends. Poland the worst offender as global justice index identifies decline in checks on government 
power for second successive year”, 
32  Prime Minister Viktor Orbán’s Speech at the 25th Bálványos Summer Free University and Student Camp, 26 July 2014, Tusnádfürdő 
(Băile Tuşnad), Romania. Reperibile a questo link. 
Di seguito un passaggio tra i più significativi del discorso di Orban: “We had to state that a democracy does not necessarily have to be liberal. 
Just because a state is not liberal, it can still be a democracy. And in fact we also had to and did state that societies that are built on the state 
organisation principle of liberal democracy will probably be incapable of maintaining their global competitiveness in the upcoming decades 
and will instead probably be scaled down unless they are capable of changing themselves significantly”
33  Per un approfondimento cfr. questo link. 

https://worldjusticeproject.org/our-work/research-and-data/wjp-rule-law-index-2019
https://www.theguardian.com/profile/kate-hodal
https://www.kormany.hu/en/the-prime-minister/the-prime-minister-s-speeches/prime-minister-viktor-orban-s-speech-at-the-25th-balvanyos-summer-free-university-and-student-camp
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_19_4260
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nale con sentenza n.249/2010 per la presunzione generale ed assoluta di maggiore pericolosità 
dell’immigrato irregolare, che si riflette sul trattamento sanzionatorio di qualunque violazione 
della legge penale da lui posta in essere), al reato di l’ingresso illegale dello straniero extraco-
munitario nel territorio dello Stato italiano (delitto derubricato successivamente a contrav-
venzione), agli aggiramenti del divieto di espulsione nei Paesi in cui vi è rischio di torture o di 
trattamenti inumani e degradanti, alle espulsioni di cittadini stranieri sospettati di terrorismo 
per via amministrativa, all’istituzioni di centri di detenzione amministrativa.

L’eccezionalità, tuttavia, viene invocata non solo per limitare libertà, diritti e garanzie, ma 
anche per richiedere poteri straordinari. Già nel 2008 furono nominati dal Presidente del 
Consiglio dei Commissari straordinari per contrastare la cd. emergenza nomadi, facendo ri-
ferimento a situazioni generiche di precarietà dei loro insediamenti e alludendo, altrettanto 
genericamente, a problemi di ordine pubblico, che giustificano l’attribuzione di poteri stra-
ordinari previsti dall’art. 2 dalla legge istitutiva del Servizio nazionale di Protezione civile in 
caso di eventi naturali o connessi con l’attività dell’uomo e di calamità naturali, catastrofi e 
altri eventi eccezionali34. Più recentemente, la cd. politica dei porti chiusi35 inaugurata dall’ex 
Ministro dell’Interno Matteo Salvini (relativamente alla quale in due casi – il blocco della 
nave Diciotti, prima, e della nave Gregoretti, poi – gli è stato contestato il reato di sequestro di 
persona) si colloca pienamente all’interno di questa tendenza ad adottare misure emergenziali 
e straordinarie, che attribuiscono nuovi poteri e inaspriscono l’apparato sanzionatorio, ponen-
dosi in contrasto con esigenze di riconoscimento e tutela dei diritti fondamentali derivanti 
dalla Costituzione e dal diritto internazionale.

In conclusione.
Attraverso la rievocazione del rapporto tra paura e pena e l’analisi dei tratti fondamentali 

del populismo contemporaneo, in questo articolo ho proposto una definizione di populismo 
penale più stringente rispetto al concetto di penal punitiveness da cui ha preso le mosse la 
letteratura internazionale sul tema. La maggior parte degli studiosi, infatti, lo associa a un 
programma politico di espansione dell’area penalmente rilevante (aumento della severità della 
pena, introduzione di nuovi reati, anticipazione della tutela penale), a una retorica politica sul-
la questione criminale o all’emersione di nuovi attori che influenzano il dibattito e le politiche 
nel campo penale. Il rischio che si corre seguendo questa linea di interpretazione è duplice: da 
un lato, il fenomeno populista sarebbe così ampio da non costituire più una categoria utile a 
discriminare fenomeni diversi; dall’altro lato, si riduce l’analisi delle tendenze attuali della po-
litica criminale ai soli tratti populistici, offuscando la rilevanza di altri discorsi utili alla com-
prensione della giustizia penale contemporanea (come quelli relativi, per esempio, al mercato 
della sicurezza, alla crisi del welfare, alla de-istituzionalizzazione e alle spinte tecnocratiche) 
che col populismo hanno un legame debole e non certo di semplice emanazione. 

Un ulteriore elemento di preoccupazione è costituito dalla tendenza, ravvisabile non solo 
nel campo penale, a comprimere ogni decisione politica nella contrapposizione dicotomica tra 
populismo ed élitarismo, come se per distanziarsi dal primo bisognasse ridare dignità e peso 
al secondo. Per la verità, andrebbero considerati entrambi nemici giurati delle democrazie 
costituzionali affermatesi nell’Europa del secondo dopoguerra, il cui nucleo essenziale non 
può che risiedere nella sovranità popolare esercitata nelle forme di rappresentanza e nei limiti 
fissati dalle costituzioni che garantiscono separazione dei poteri, checks and balances e tutela 
delle minoranze e dei diritti fondamentali. 

In conclusione, parlare di populismo penale è utile a patto che ci si allontani dalla pro-

34  Cfr. Ceretti e Cornelli (2008). 
35  Si tratta di una serie di provvedimenti nella forma iniziale di dichiarazioni verbali dell’allora Ministro dell’Interno Matteo Salvini a mezzo 
stampa e di direttive ministeriali con le quali si davano indicazioni alle autorità incaricate della sorveglianza delle frontiere marittime di negare 
l’ingresso a chiunque avesse svolto attività di soccorso con modalità improprie e pregiudizievoli per il buon ordine e la sicurezza dello Stato 
costiero in quanto finalizzata all ’ingresso di persone in violazione delle leggi di immigrazione. Successivamente, con il decreto sicurezza-bis (del 
14 giugno 2019, n. 53, convertito con modifiche nella legge dell’8 agosto 2019, n. 77 recante “Disposizioni urgenti in materia di ordine e 
sicurezza pubblica”), vengono formalizzati i nuovi poteri del Ministro dell’Interno di limitare o vietare l’ingresso, il transito o la sosta di navi 
nel mare territoriale; si prevedono sanzioni amministrative in caso violazione del divieto (da 150mila a 1 milione di euro) e accessorie in caso 
di reiterazione della violazione (confisca amministrativa con sequestro cautelare immediato della nave); si estendono le fattispecie associative 
realizzate al fine di favorire l’immigrazione clandestina della competenza delle procure distrettuali e della disciplina delle intercettazioni 
preventive.

5.
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spettiva analitica di “panpopulismo”, dall’idea cioè che tutto ciò che sta accadendo nel campo 
penale sia spiegabile attraverso l’utilizzo di un concetto troppo vago di populismo. Le nostre 
lenti perderebbero di chiarezza, non consentendoci di vedere la complessità di un campo sem-
pre in movimento com’è quello della giustizia penale.
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AbstrActs 
Questo articolo è suddiviso in tre parti e si occupa delle interazioni complesse che si instaurano tra bilanciamenti 
di competenza della Corte edu e bilanciamenti di competenza della Corte costituzionale sul terreno dei conflitti 
tra diritti convenzionali e interessi costituzionalmente rilevanti tutelati dal sistema penale nazionale. La prima 
parte dell’articolo si concentra su un primo possibile modello di bilanciamento riscontrabile nella prassi applicativa 
del giudice sovranazionale, e cioè il bilanciamento ad hoc (o “caso per caso”); e arriva alla conclusione per cui, 
in questa prima famiglia di strategie decisionali, la Corte europea, rompendo la c.d. “connessione necessaria 
diritti/interessi”, quel che in realtà fa è decidere casi concreti mediante gerarchie astratte che affermano il 
primato unilaterale del bene convenzionale sul bene giuridico protetto dal legislatore statale. Il che avviene senza 
alcuna predeterminazione di regole generali e astratte di bilanciamento pensate in rapporto al caso generico e 
avvalendosi della direttiva interpretativa del “peso sproporzionato”. Nella seconda parte dell’articolo si forniscono 
alcune esemplificazioni giurisprudenziali a dimostrazione dell’assunto, selezionandole tra quelle che più hanno 
occupato il dibattito penalistico nostrano sul tema. La terza parte dell’articolo si concentra infine sulle ipotesi 
in cui effettivamente la Corte europea formula standard generali e astratti di risoluzione del conflitto tra i beni 
convenzionali e costituzionali in gioco mettendo però in luce il dato di fondo per cui di solito lo fa esclusivamente 
in base alle caratteristiche specifiche del caso da decidere; e si avanza la tesi per cui, per produrre effetti vincolanti 
nei confronti delle giurisprudenze costituzionali nazionali, il bilanciamento di matrice europea o deve mettere a 
disposizione ex ante regole di collisione create in anticipo e al massimo livello possibile di generalità nel contesto 
di un’unica decisione o deve pervenire allo stesso risultato secondo la logica del precedente giudiziario. ossia in 
base a processi di accumulazione casistica e a giudizi di similarità/differenza ripetuti nel tempo.
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El presente artículo se divide en tres partes, y aborda las complejas interacciones entre el ejercicio de ponderación 
de la Corte Constitucional y la Corte Europea de Derechos humanos en relación a los conflictos de derechos 
convencionales e intereses constitucionalmente tutelados por el sistema nacional.  La primera parte del artículo 
se concentra en el modelo de ponderación presente en la jurisprudencia supranacional, la ponderación ad hoc, 
concluyéndose que lo que en realidad efectúa la Corte Europea es decidir casos concretos mediante una jerarquía 
abstracta en favor del derecho convención por sobre el bien jurídico protegido por el legislador nacional, lo cual 
tiene lugar en ausencia de una regla general de ponderación. En la segunda parte del artículo se proporcionan 
aquellos ejemplos jurisprudenciales más relevantes a fin de demostrar lo precedentemente indicado. En la tercera 
parte del artículo se abordan las hipótesis en las cuales efectivamente la Corte general un estándar general y 
abstracto de resolución de conflictos entre los bienes convencionales y constitucionales, destacando sin embargo 
que usualmente lo hace exclusivamente en base a las características específicas del caso a decidir. El articulo 
plantea la tesis de que, para producir efectos vinculantes sobre la jurisprudencia nacional, la ponderación de matriz 
europea o debe establecer de manera previa reglas generales o crear un cuerpo jurisprudencial solido conforme a 
la lógica del precedente.   

This article is divided into three parts. The subject is the complex connections between the test balancing of the 
Italian Constitutional Court and that of the CEDU Court. Balancing between interests protected by European 
Convention and interests protected by national constitutional system. The “ad hoc balancing” is the first type 
of test balancing, according to the author, applied by CEDU Court to many judicial cases, which argues that 
the value protected by the European Convention is superior to the value protected by the national State. In the 
second part of the article, the author shows some judicial cases as examples of his argumentation. In the third 
part, the author analyzes the cases in which the European Court applies general standards for the resolution of 
conflicts of interests at stake, but only connected to specific cases decided, and argues that if the balancing should 
be binding, general rules of conflict ex ante available should be applied or there should be many precedents which 
create rules.
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Una verifica sul campo: la Corte costituzionale e il caso Scoppola.
Nella prima parte di questo lavoro ci siamo sforzati di mettere in luce quali potrebbero 

essere le caratteristiche salienti attribuibili al bilanciamento ad hoc frequentemente messo in 
campo dal giudice europeo dei diritti umani. 

In questa seconda parte del lavoro tenteremo una verifica, sul terreno dell’esperienza giuri-
sprudenziale concreta, delle conclusioni cui siamo pervenuti, condotta alla luce di una casistica 
familiare al dibattito penalistico nostrano.

In questa prospettiva di indagine, un valore esemplificativo di questo primo modello di 
bilanciamento diffuso nella prassi applicativa del giudice sovranazionale lo possono proba-
bilmente assumere le note vicende che hanno interessato i rapporti tra retroattività in bonam 
partem della legge penale e una disposizione della c.d. legge ex Cirielli (l’art. 10 co. 3 della 
legge n. 251/2005) con cui si era stabilito che i termini di prescrizione del reato previsti da 
tale provvedimento legislativo, se più brevi di quelli prima in vigore, non si dovessero applicare 
ai processi già pendenti in grado di appello o di cassazione1. Una disposizione, quella appe-
na richiamata, la cui legittimità costituzionale, già convalidata dalla sentenza n. 72/2008 in 
relazione al parametro interno dell’art. 3 Cost., era stata successivamente messa di nuovo in 
discussione in relazione agli artt. 117 co. 1 Cost. e 7 § 1 CEDU, così come interpretato dalla 
Corte EDU nella sentenza Scoppola c. Italia del 17 settembre 2009. 

Nel ripercorrere per sommi capi l’evoluzione della giurisprudenza costituzionale in mate-
ria, va ricordato che la Corte costituzionale aveva avuto occasione di affrontare la questione 
del fondamento costituzionale del principio di retroattività della norma penale più favorevole, 
e della sua eventuale derogabilità a seguito di bilanciamento con altri controinteressi di pari 
rango, già con la sentenza n. 393 del 2006, e – sulla scorta di un costante orientamento della 
dottrina penalistica italiana – ne aveva confermato il tradizionale inquadramento nell’orbita 
del principio di ragionevolezza-uguaglianza di cui all’art. 3 Cost. riservatogli dalla giurispru-
denza costituzionale italiana2. 

Più in particolare, con questa sentenza, i giudici costituzionali avevano affermato che even-
tuali deroghe a tale principio sono da considerare legittime «solo in favore di interessi di ana-
logo rilievo (quali, a titolo esemplificativo, quelli dell’efficienza del processo, della salvaguardia 
dei diritti dei soggetti che, in vario modo, sono destinatari della funzione giurisdizionale, e 
quelli che coinvolgono interessi o esigenze dell’intera collettività nazionale connessi a valori 
costituzionali di primario rilievo) [...]. Con la conseguenza che lo scrutinio di costituzionalità 
ex art. 3 Cost., sulla scelta di derogare alla retroattività di una norma penale più favorevole al 
reo deve superare un vaglio positivo di ragionevolezza, non essendo a tal fine sufficiente che la 

1  In generale, sul principio e le regole della retroattività in mitius, ricostruiti nella loro “versione” continentale ed europeo-convenzionale cfr. 
V. Valentini 2012.
2  «La regola della retroattività della lex mitior, pur avendo rango diverso dal principio d’irretroattività della norma incriminatrice, di cui all’art. 
25, secondo comma, Cost., non è priva di un fondamento costituzionale» (sentenza n. 215 del 2008). Questo fondamento è stato individuato 
nel «principio di eguaglianza, che impone, in linea di massima, di equiparare il trattamento sanzionatorio dei medesimi fatti, a prescindere 
dalla circostanza che essi siano stati commessi prima o dopo l’entrata in vigore della norma che ha disposto l’abolitio criminis o la modifica 
mitigatrice» (sentenza n. 394 del 2006). Non sarebbe ragionevole punire (o continuare a punire più gravemente) una persona per un fatto che, 
secondo la legge posteriore, chiunque altro può impunemente commettere (o per il quale è prevista una pena più lieve). Per il principio di 
eguaglianza, infatti, la modifica mitigatrice della legge penale e, ancor di più, l’abolitio criminis, disposte dal legislatore in dipendenza di una 
mutata valutazione del disvalore del fatto tipico, devono riverberarsi anche a vantaggio di coloro che hanno posto in essere la condotta in un 
momento anteriore, salvo che, in senso opposto, ricorra una sufficiente ragione giustificativa (sentenze n. 215 del 2008, n. 394 e n. , n. 80 del 
1995, n. 74 del 1980, n. 6 del 1978 e n. 164 del 1974). Il principio di eguaglianza costituisce, però, come è stato chiarito da questa Corte, non 
solo il fondamento, ma anche il limite dell’applicabilità retroattiva della lex mitior. Mentre il principio di irretroattività della norma penale 
sfavorevole, infatti, costituisce un valore assoluto e inderogabile, quello della retroattività  in mitius  è suscettibile di limitazioni e deroghe 
legittime sul piano costituzionale, ove sorrette da giustificazioni oggettivamente ragionevoli e, in particolare, dalla necessità di preservare 
interessi, ad esso contrapposti, di analogo rilievo (ex multis: sentenze n. 215 del 2008, n. 394 del 2006, n. 74 del 1980 e n. 6 del 1978).

1.

1. Una verifica sul campo: la Corte costituzionale e il caso Scoppola. – 1.1. La retroattività in mitius come 
super-diritto non bilanciabile? – 1.2. (segue) Il diritto generale alla retroattività in mitius come «dirit-
to-ragione». – 2. Una ricostruzione in chiave minimalista dell’inviolabilità dei diritti convenzionali. – 3. 
Tre variazioni sul tema: i casi Contrada, De Tommaso e Dieudonné. – 4. Le scelte unilaterali di tutela 
del giudice sovranazionale nell’età del bilanciamento: tra “controlimiti” e “massima espansione delle ga-
ranzie”. – 5. Una commensurabilità strumentale?
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norma derogatoria non sia manifestamente irragionevole». 
Sulla base di tale più esigente e impegnativo test di verifica, la Corte, in questa circostanza, 

aveva concluso nel senso dell’illegittimità costituzionale dello stesso articolo 10 co. 3 della 
legge ex Cirielli nella parte in cui derogava all’applicabilità dei sopravvenuti e più favorevoli 
termini di prescrizione rispetto ai processi in corso di svolgimento in primo grado per i quali fosse 
già stato dichiarato aperto il dibattimento: una fase processuale che la Corte ha reputato come 
scarsamente significativa sotto il profilo della riscontrabile presenza di una idonea ratio distin-
guendi in grado di superare indenne lo scrutinio positivo di ragionevolezza. 

Ad esiti opposti aveva invece condotto l’adozione del medesimo tipo di scrutinio nella 
successiva sentenza n. 72 del 2008, avente ad oggetto la stessa disposizione, questa volta però 
nella parte in cui escludeva dall’operatività dei termini di prescrizione più favorevoli da essa 
introdotti i procedimenti già pendenti in grado di appello o di cassazione: qui la deroga al prin-
cipio di retroattività della norma penale più favorevole veniva reputata dalla Corte idonea 
a superare indenne il vaglio positivo di ragionevolezza, in considerazione dell’interesse «ad 
evitare la dispersione delle attività processuali già compiute» nei precedenti gradi di giudizio, 
e così a tutelare «interessi di rilievo costituzionale sottesi al processo (come la sua efficienza e 
la salvaguardia dei diritti dei destinatari della funzione giurisdizionale)»3.

Come dicevamo, l’emanazione da parte della Grande Camera della Corte Edu della sen-
tenza Scoppola c. Italia aveva offerto ai giudici interni l’occasione propizia per prospettare la 
questione di costituzionalità nei rinnovati termini di un ipotizzato contrasto della disposizio-
ne in questione con il combinato disposto degli artt. 117 Cost. e 7 Cedu4: secondo l’impo-
stazione dei remittenti, la deroga alla retroattività delle disposizioni più favorevoli in materia 
di prescrizione avrebbe dovuto essere considerata incostituzionale, non già nei più ristretti 
limiti di un ravvisato contrasto con il principio di ragionevolezza-eguaglianza ex art. 3 Cost. 
(sia pure da intendere secondo le più pretenziose coordinate prescritte dalla sentenza n. 393 
del 2006); bensì in quanto contraria all’obbligo internazionale gravante sullo Stato italiano di 
rispettare l’art. 7 CEDU, così come autoritativamente interpretato dalla Corte di Strasburgo, 
vista come giudice ultimo dei diritti fondamentali. 

Un protocollo di giudizio, quello prospettato questa volta dai giudici a quo, che, nel chiu-
dere già in premessa ogni possibile spazio ai controlli di ragionevolezza sul bilanciamento 
legislativo degli interessi a disposizione della Corte costituzionale, parrebbe – quanto meno 
implicitamente – propenso a concepire il diritto convenzionale all’applicazione retroattiva del-
la norma più favorevole come una strana entità auto-conclusiva, da sola capace di svelare, per 
intero e in anticipo, le sue possibilità applicative: un diritto con contenuti che si suppongono 
già stabilmente e interamente individuati in partenza, in quanto tale in grado di promuovere 
una sua applicazione secca in sede di successivo giudizio di costituzionalità. 

La Corte costituzionale però – chiamata a pronunciarsi, con la sentenza n. 236 del 2011, 
sulla compatibilità costituzionale delle limitazioni legislative al principio convenzionale della 
retroattività della norma penale più favorevole – dichiara non fondata nel merito la questione 
di legittimità costituzionale sottoposta al suo esame ed esclude che il principio di retroattività 
in bonam partem della legge penale sia stato innalzato dalla sentenza Scoppola al livello di 
principio categorico non passibile di deroghe o eccezioni5.

Il giudice delle leggi comincia innanzitutto col premettere che la  sentenza pronunciata 
dalla Corte di Strasburgo nel caso Scoppola «ancorché tenda ad assumere un valore generale e 
di principio, resta pur sempre legata alla concretezza della situazione che l’ha originata: la cir-

3  C. cost. n. 72/2008, con nota adesiva di D. Pulitanò 2008, 946 ss.
4  Corte edu, sentenza 17 settembre 2009, Scoppola c. Italia (n. 2), «l’art. 7 § 1 della Convenzione non sancisce solo il principio della irretroattività 
delle leggi penali più severe, ma anche, e implicitamente, il principio della retroattività della legge penale meno severa. Principio che si traduce 
nella norma secondo cui, se la legge penale in vigore al momento della commissione del reato e le leggi penali posteriori adottate prima della 
pronuncia definitiva sono diverse, il giudice deve applicare quella le cui disposizioni sono più favorevoli all’imputato». Su tale sentenza cfr., 
fra i tanti, M. Gambardella, 2010, 2020 ss.; e, in senso critico, C. Pecorella, 2010, 397 ss. Critiche sull’estensione dell’ambito applicativo 
dell’art. 7 CEDU operato dalla maggioranza sono, del resto, anche le opinioni dissenzienti a corredo della sentenza, le quali sottolineano 
l’arbitrarietà dell’operazione interpretativa effettuata dalla Corte, in assenza di dati testuali a supporto (e senza neanche preoccuparsi di 
identificare con un idoneo apparato argomentativo la ratio sostanziale retrostante al nuovo diritto fondamentale ‘scoperto’ dalla maggioranza).
5  Così la stessa Corte riassume il thema decidendum su cui è chiamata a pronunciarsi: «Rimane, però, da stabilire se il riconoscimento, da parte 
della giurisprudenza europea, del principio di retroattività della norma più favorevole e la sua iscrizione tra le garanzie sancite dalla citata 
norma convenzionale, oltre a fargli acquistare autonomia, ne abbia mutato natura e caratteristiche, se cioè esso sia assoluto e inderogabile 
come il principio di non retroattività delle norme penali di sfavore, ovvero se la sua diversità rispetto alla garanzia fondamentale che questo 
rappresenta renda possibile, in presenza di particolari ragioni giustificative, l’applicabilità della disposizione meno favorevole che era in vigore 
quando il reato è stato commesso, o comunque l’introduzione di limiti alla regola della retroattività in mitius».
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costanza che il giudizio della Corte europea abbia ad oggetto un caso concreto e, soprattutto, 
la peculiarità della singola vicenda su cui è intervenuta la pronuncia devono, infatti, essere ade-
guatamente valutate e prese in considerazione da questa Corte, nel momento in cui è chiamata 
a trasporre il principio affermato dalla Corte di Strasburgo nel diritto interno e a esaminare 
la legittimità costituzionale di una norma per presunta violazione di quello stesso principio». 

Fatta questa premessa metodologica di fondo, la Corte passa ad osservare che, in realtà, 
il giudice sovranazionale «nulla ha detto per far escludere la possibilità che, in presenza di 
particolari situazioni, il principio di retroattività in mitius subisca deroghe o limitazioni: è un 
aspetto che non ha considerato, e che non aveva ragione di considerare, date le caratteristiche 
del caso oggetto della sua decisione»: che infatti – come vedremo appresso – toccava in realtà il 
nucleo minimo intangibile del diritto, quello che racchiude il senso stesso della sua inviolabilità. 

E per rafforzare la posizione assunta, il giudice costituzionale mette in rilievo come, del 
resto, sia lo stesso giudice europeo a mostrare di non concepire il diritto in questione come 
un “assoluto non bilanciabile” ma, al contrario, come un principio aperto a possibili forme di 
ponderazione comparativa con l’insieme dei controinteressi rivali, da consegnare in prima 
battuta al legislatore ordinario: riferendosi testualmente alle «leggi posteriori adottate prima 
della pronuncia di una sentenza definitiva», la Corte europea riconosce infatti espressamente 
almeno il limite del giudicato, lo stesso che trova alloggio all’interno dell’art. 2, quarto comma 
c.p. dove, in caso di successione modificativa, la parità di trattamento fra i condannati per una 
medesima violazione con un disvalore diversamente valutato a livello sanzionatorio è legislati-
vamente reputato come un interesse recessivo rispetto alla salvaguardia di esigenze di certezza, 
definitività ed economicità degli accertamenti giudiziari. 

Infine, sul presupposto epistemologico che le sentenze costituiscono a loro volta oggetto 
di interpretazione, la pronuncia si impegna in un’esegesi testuale del diritto giurisprudenziale 
europeo e schiera un argomento di tipo “letteralista”: «la sentenza Scoppola, anche se in modo 
non inequivoco, induce a ritenere che il principio di retroattività della norma più favorevole 
sia normalmente collegato dalla Corte europea all’assenza di ragioni giustificative di deroghe 
o limitazioni. Si legge infatti nella sentenza che “infliggere una pena più severa  solo perché 
essa era prevista al momento della commissione del reato si tradurrebbe in una applicazione a 
svantaggio dell’imputato delle norme che regolano la successione delle leggi penali nel tempo” 
e che “ciò equivarrebbe inoltre a ignorare i cambiamenti legislativi favorevoli all’imputato in-
tervenuti prima della sentenza e continuare a infliggere pene che lo Stato e la collettività che 
esso rappresenta considerano ormai eccessive”. Ma, se la retroattività non può essere esclusa 
“solo” perché la pena più mite non era prevista al momento della commissione del reato, è 
legittimo concludere che la soluzione può essere diversa quando le ragioni per escluderla siano 
altre e consistenti».

 La conclusione cui la Corte costituzionale perviene è dunque che «il riconoscimento da 
parte della Corte europea del principio di retroattività in mitius (…) non abbia escluso la pos-
sibilità di introdurre deroghe o limitazioni alla sua operatività, quando siano sorrette da una 
valida giustificazione». 

E la presenza di una idonea ratio distinguendi a sostegno della limitazione legislativa al 
principio la Corte la rintraccia nelle diverse caratteristiche definitorie del caso tipologico can-
didato a essere eccettuato dal potenziale raggio di azione della retroattività in mitius. 

La razionalità dei bilanciamenti condensati nelle valutazioni di uguaglianza-ragionevo-
lezza, infatti, presuppone sempre un giudizio di somiglianza/differenza tra casi generici, siano 
essi tipizzati a livello legislativo o giudiziario. E ciò in conformità al canone di giudizio per cui 
«una teoria del bilanciamento non può, pena l’irrazionalità, abbandonare il requisito della so-
pravvenienza delle proprietà normative e assiologiche. Se giudico diversamente tra il caso C1 
e il caso C2, deve esserci una proprietà appartenente a C1 e non a C2, o viceversa, che spiega e 
giustifica questo diverso trattamento. I casi sottoposti a decisione sono sempre, in questo senso 
casi generici (a meno che la decisione non sia priva di ragioni)»6. 

Che poi questo giudizio sia ricostruito come un giudizio di tipo prevalentemente prescrit-
tivo piuttosto che descrittivo è un discorso che porterebbe troppo lontano7. Qui basti rilevare 
che la Corte mostra una consapevolezza quantomeno implicita dei termini essenziali della 
questione quando afferma che «il principio di retroattività della lex mitior presuppone un’omo-

6  Così lucidamente B. Celano 2013, 142.
7  In ambito etico-politico e giuridico-costituzionale, infatti, ogni giudizio di uguaglianza presuppone la scelta a monte di una regola valutativa 
di decisione che instaura o istituisce una relazione di somiglianza o di diversità rilevante, prescrivendo di assumere come decisive certe 
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geneità tra i contesti fattuali o normativi in cui operano le disposizioni che si succedono nel 
tempo, posto che, come è stato chiarito da questa Corte, il principio di eguaglianza, così come 
ne costituisce un fondamento, può rappresentare anche il limite dell’applicabilità retroattiva 
della legge penale più favorevole». Premessa concettuale da cui, nel caso specifico, si ricava la 
conseguenza che «pure la norma censurata, nell’escludere l’applicazione retroattiva dei nuovi 
termini di prescrizione, se più favorevoli al reo, ai processi già pendenti in grado di appello e 
avanti alla Corte di cassazione, fa riferimento a due contesti processuali diversi: quello dei pro-
cessi pendenti in primo grado, ove non è ancora stata pronunciata una sentenza, che, mediante 
una riorganizzazione dei tempi e delle attività processuali, sono suscettibili di essere definiti 
prima che decorra il nuovo e più breve termine di prescrizione; quello dei processi pendenti 
in appello, o avanti alla Corte di cassazione, in cui ciò è meno agevole o addirittura non è più 
possibile, con la conseguenza che il giudice in seguito all’entrata in vigore della legge n. 251 
del 2005 dovrebbe dichiarare l’estinzione del reato per prescrizione». Una soluzione espressa-
mente finalizzata a mettere “in equilibrio riflessivo” retroattività in bonam e quello che la Corte 
stessa ribattezza come il «principio di effettività del diritto penale».

La retroattività in mitius come super-diritto non bilanciabile?
Ora, che la Corte costituzionale sia pervenuta «al medesimo risultato cui era pervenuta pri-

ma sulla base del parametro di cui all’art. 3 Cost., attraverso una lettura restrittiva dell’obbligo 
internazionale che vincola il nostro ordinamento ai sensi dell’art. 117 co. 1 Cost.», spalan-
cando così «la possibilità di ammettere deroghe al principio affermato dalla Corte Edu, sulla 
base di bilanciamenti del tutto analoghi a quelli già compiuti in passato dalla Corte costitu-
zionale» lascia però scontenta una parte della dottrina penalistica più sensibile alle esigenze di 
europeizzazione del diritto penale8: secondo l’impostazione seguita da questa prospettazione 
dottrinale «la Corte costituzionale non può fornire una propria interpretazione delle garanzie 
convenzionali, ma è tenuta a recepire la lettura fornitane dal loro giudice naturale, la Corte di 
Strasburgo; la quale, per l’appunto, ha affermato nel caso Scoppola che tra le garanzie assicu-
rate dall’art. 7 Cedu rientra anche il diritto all’applicazione retroattiva della norma più favo-
revole, tra tutte quelle succedutesi dalla commissione del fatto al passaggio in giudicato della 
sentenza. Un diritto, dunque, apparentemente formulato in via assoluta dai giudici europei, 
e pertanto prima facie chiuso a possibili bilanciamenti, nemmeno con controinteressi di pari 
rilevanza come quelli consentiti nel quadro del vaglio positivo di ragionevolezza». 

Per arrivare a negare ogni fondatezza all’idea per cui «tale principio avrebbe una cogenza 
soltanto tendenziale, potendo essere sacrificato ogniqualvolta sussistano valide ragioni giusti-
ficative, liberamente apprezzabili dai giudici nazionali (costituzionali o ordinari)», la suddetta 
ricostruzione dottrinale non esita a impegnarsi in un esercizio di “sovra-interpretazione” del 
«sincopato ragionamento della Corte europea» aperto a margini di opinabilità consistenti 
almeno quanto quelli insiti nel ragionamento sviluppato dalla sentenza costituzionale sopra 
richiamata per pervenire alla soluzione opposta: uno sforzo ermeneutico che, dalla stringata 
affermazione per cui “la pena concretamente inflitta all’imputato deve essere proporzionata 
alla gravità del fatto come oggi apprezzata dallo Stato, e dalla collettività che lo Stato rappre-
senta”, si spinge ad affermare, con notevole slancio creativo, «l’idea del (legittimo) affidamento 
dell ’imputato sull’applicazione della pena più mite entrata in vigore durante il processo» come 
ratio giustificativa per la creazione di un super-diritto non bilanciabile alla retroattività in mitius 
valido in tutti i contesti e passibile di eccezioni in fin dei conti solo apparenti (segnatamente, 
si considerano soltanto l’ipotesi del decreto-legge non convertito e quella della declaratoria di 
incostituzionalità di norme penali di favore). 

caratteristiche o proprietà. Ciò spiega come mai, sul versante della teoria del ragionamento giuridico e morale, l’invito a trattare casi uguali 
in modo uguale e casi diversi in modo diverso sia oggi generalmente considerato un appello sostanzialmente tautologico, un’idea tutt’al più 
dotata di mero potenziale retorico-evocativo, se non proprio «una forma vuota, che non presenta in proprio alcun contenuto sostanziale»: così 
P. Westen 1982, 537 ss. che mette bene in luce la necessaria dipendenza dei giudizi di uguaglianza da una «regola prescrittiva di trattamento» 
capace di identificare tratti di somiglianza o diversità rilevante tra i casi a raffronto. In proposito v. anche L. Gianformaggio 2008, 240 ss. 
Sui due principali modi d’uso del concetto di uguaglianza, quello “descrittivo” e quello “valutativo-prescrittivo”, v. sempre L. Gianformaggio 
1995, 139 ss. e A. Schiavello 2000, 65 ss.
8  F. Viganò 2011, 11. Sulla questione cfr. anche F. Palazzo 2012, 1174, che riconosce al principio natura «tendenzialmente assoluta». Per la 
ragionevolezza di alcune deroghe al principio v. anche V. Valentini 2012, 221 ss.
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In effetti, «ragionando proprio sulla base di questa ratio», e dando per scontato che la pre-
sunta copertura convenzionale universalmente garantita al principio in questione dalla Corte 
edu debba riflettersi in un corrispondente vincolo tendenzialmente assoluto a carico della 
giurisprudenza costituzionale, le uniche «eccezioni al principio statuito in maniera apparen-
temente perentoria in Scoppola» sarebbero solo quelle già ricavabili dalla “pancia” stessa del 
principio in questione: con la conseguenza dichiarata di relegare la giurisprudenza costituzio-
nale a un ruolo tutto sommato marginale, consistente unicamente nell’esplicitare eventuali li-
miti interni rimasti impliciti o proporre precisazioni di contenuto che ne specifichino meglio il 
profilo, muovendosi sempre ed esclusivamente «all ’interno della stessa logica convenzionale» che 
impone la valorizzazione unidirezionale della sola garanzia sovranazionale. Ciò che in questa 
prospettiva si chiede al giudice costituzionale è, in sostanza, di rinunciare al bilanciamento con 
altri interessi di pari rango e agire nell’ambito di una subalterna “strategia della persuasione” 
tendente al limitato obiettivo di influire sulla giurisprudenza convenzionale in un solo modo 
possibile: e cioè «esplicitando passaggi inespressi e individuando possibili sotto-regole ed ec-
cezioni» al diritto enunciato dal giudice europeo, da concepire, nella sua solitaria perfezione 
astratta, come un “Assoluto Convenzionale”. 

Quel che ne risulta, a conti fatti, è il tentativo di procedere alla costruzione a tavolino di 
un Inviolable Core Right destinato ad agire indisturbato in uno spazio costituzionale vuoto: 
un diritto appositamente concepito per ignorare la resistenza fisiologicamente opposta dalla 
costellazione dei controinteressi in gioco, che cioè si presume capace di autocertificarsi da sé 
fornendo ex ante la soluzione giusta tramite un ordine oggettivo di valori da imporre al mondo. 

Parafrasando I. Shapiro, si potrebbe dire che concezioni come quelle appena esaminate 
sembrerebbero attratte «dall’irresistibile convinzione» di potere trattare la questione del bilan-
ciamento (come, più in generale, ogni questione di giustizia) «come questione di teoria specu-
lativa»9 . In realtà, ogni diritto o principio (convenzionale o costituzionale che sia) non è mai 
una monade chiusa e autosufficiente che vive in condizioni di perfetto isolamento, bensì «in-
teragisce con il “sistema dei diritti” adottato in ogni ordinamento. Questa interazione assume 
di regola le fattezze del conflitto, ed è proprio tramite la definizione dei rapporti reciproci fra 
diritti e la risoluzione dei conflitti, che ciascun diritto acquista una sua fisionomia, e ciascuna 
formulazione astratta acquista un contenuto semantico prescrittivo articolato»10. 

Il punto, infatti, non è quello di una (per certi versi causidica) “esegesi biblica” di singole 
sentenze europee all’insegna dell’ipse dixit, essendo esse sempre strumentalmente manipolabili 
in un senso o nell’altro a seconda che si enfatizzi o si depotenzi il legame genetico col caso 
concreto11. Il problema, come abbiamo più sopra anticipato, è più sostanziale: e attiene alla 
struttura che i diritti fondamentali sono ineluttabilmente destinati ad assumere nella cornice 
del costituzionalismo globale contemporaneo e alla funzione che, al suo interno, essi sono 
chiamati a svolgere. Data la centralità che assume sul terreno dei giochi di interazione strate-
gica fra corti, la questione merita forse qualche riflessione in più.

(segue). Il diritto generale alla retroattività in mitius come «diritto-
ragione».

Il punto di partenza del ragionamento che segue è rappresentato dal rilievo per cui con-
cezioni come quella sopra riassunta – nel concepire i diritti enunciati in sede di giurisdizio-
ne convenzionale secondo un rigido “schema oppositivo dentro o fuori” che opera “per tagli 
verticali” e risolve necessariamente il bilanciamento nella monolitica, indiscriminata appli-
cazione del diritto fondamentale in gioco prima di (e a prescindere da) ogni contatto con i 
controinteressi volta per volta potenzialmente implicati dalla fattispecie legale coinvolta nel 
caso concreto12 – sembrano arrestarsi sulla soglia dell’affermazione di un diritto che, a questo 

9  I. Shapiro 1996, 110 e 111, il quale aggiunge che “perfino se una teoria della giustizia fosse migliore delle altre, c’è qualcosa di sconcertante 
nel suggerimento che essa dovrebbe per ciò stesso essere imposta al mondo”.
10  A. Pintore 2004, 122.
11  In questo stesso senso O. Di Giovine 2015, 15, alla quale «risulta difficile anche solo immaginare una “semantica delle sentenze”. Il mio 
scetticismo investe la possibilità di “interpretare alla lettera” qualunque pronuncia giurisprudenziale ed in modo particolare quelle rese in un 
sistema che del testo dichiara espressamente di fare a meno ed in cui, dunque, ogni esercizio speculativo risulterebbe vanificato». 
12  Mentre invece, come immaginificamente osserva R. Bin 2000, 17: «la definizione del “diritto” non è come una pentola, rispetto alla quale 
un determinato fenomeno sta dentro o fuori, tertium non datur. Si comporta piuttosto come un ombrello durante un forte acquazzone: vi è un 
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stadio, può essere concettualizzato soltanto come un mero «diritto-ragione»13. E concettualizzare un 
diritto (per es. un diritto di fonte Cedu) come diritto-ragione significa limitarsi semplicemen-
te a identificarne la presumibile ratio sostanziale sottostante, significa isolare la giustificazione 
di sfondo che evidenzia quale sia la ragione per il riconoscimento di un diritto: significa in 
definitiva, sulle orme della c.d. Interest Theory, individuare l’interesse a protezione del quale si 
può presumere sia stato attribuito un diritto. Che è precisamente quel che fa l’impostazione 
ricostruttiva che stiamo criticamente analizzando quando individua la giustificazione sostan-
ziale del diritto generalizzato, indifferenziato e inderogabile all’applicazione del trattamento 
penale comparativamente più favorevole nell’esigenza «che la Corte abbia (implicitamente, e 
forse inconsapevolmente) inteso comunque tutelare l’affidamento creatosi durante il processo in 
capo all’imputato»14. 

Il punto è però che, anche a volere ipotizzare una ragione soggiacente di questo tipo come 
matrice giustificativa per l’attribuzione del diritto in questione, non è affatto detto che su que-
sta esile base sia sempre possibile predeterminare in maniera esaustiva, e con largo anticipo sui 
contesti rilevanti, l’insieme delle posizioni soggettive funzionali ad assicurare la realizzazione 
dell’interesse sottostante: almeno per i casi periferici o in penombra che (come l’applicazione 
ai processi in corso di termini di prescrizione più brevi) si allontanano dal nucleo dei casi cen-
trali o autoevidenti (come la modifica peggiorativa di una pena in senso stretto), allegare una 
ragione sostanziale come questa costituisce, a ben vedere, la semplice mossa di apertura di un 
gioco argomentativo che deve ancora cominciare. 

Questo perché riferirsi all’interesse sottostante, e pensare di potere affermare per tale via 
la presenza di un diritto-ragione dalle improbabili virtù auto-applicative, non fa i conti con la 
c.d. complessità dinamica dei diritti15: un diritto è infatti un aggregato evolutivo e ‘ad assetto 
variabile’ di posizioni soggettive (i cd. «macro-diritti») precisabili, per lo più, solo a posteriori e 
a seconda del contesto normativo e fattuale rilevante: «detto altrimenti, i macro-diritti che de-
rivano da un medesimo diritto-ragione possono cambiare fisionomia in base alle circostanze 
di fatto (realtà sociale, condizioni tecnologiche, risorse disponibili...) e di diritto (altri diritti, 
considerazioni di interesse pubblico...) che vengono di volta in volta prese in considerazione»16. 

Questa caratteristica strutturale si riannoda altresì alla già segnalata natura di norme di 
principio delle norme attributive di diritti fondamentali: le quali, a causa dell’elevato tasso di 
indeterminazione che normalmente le contraddistingue, non sono applicabili «in modalità 
‘tutto o niente’»17 a insiemi di casi rigidamente predeterminabili ex ante. Un diritto fondamen-
tale, a parte forse le posizioni soggettive che possono ragionevolmente candidarsi ad occupare 
il suo nucleo centrale, è sempre un diritto prima facie che, per ampi tratti, “lascia in sospeso” 
l’ampia e diversificata gamma di possibilità applicative e modalità di esercizio ad esso poten-
zialmente riconducibili. I tratti di elasticità che ne connotano il profilo spiegano perché un 
diritto fondamentale, essendo caratterizzato – per dirla con Emilio Betti – da una “eccedenza di 
contenuto deontologico (o assiologico)”18, ex se non genera macro-diritti dal profilo già in partenza 
compiutamente e definitivamente delineato19: quel che semmai più di frequente accade è che 
i diritti si precisano, per passaggi intermedi e gemmazioni successive, in una pluralità di ma-
cro-diritti i cui contorni e contenuti variano in funzione delle diverse contingenze normative 
(per es. la convergenza di altri diritti o principi) e fattuali (per es. le caratteristiche del caso 
concreto) da prendere in considerazione.

Da tutte queste premesse può trovare conferma una duplice conclusione: e cioè che, con-

punto in cui la protezione è massima, e poi, via via che ci si allontana da esso, la tenuta diviene sempre meno efficiente; è persino difficile dire 
in che punto si è totalmente fuori dall’ombrello, anche perché in buona parte dipende dal vento».
13  Per ogni opportuno riferimento al relativo concetto v. M. Barberis 2005, 11; Id., 2006, 8; F. Ferraro 2013, 165; A. Pintore 2016, 17.
14  Così F. Viganò 2011, 18, ad avviso del quale «l’idea di fondo è, insomma, che almeno sino alla conclusione del processo e all’esecuzione 
della pena l’imputato possa legittimamente (e definitivamente) tirare un sospiro di sollievo allorché entri in vigore una norma che stabilisca 
un trattamento sanzionatorio più mite», un effetto che viene fatto discendere dal riconoscimento della “incontestabile” titolarità di un diritto 
generale, astratto e assoluto al trattamento più vantaggioso, considerato come un dato acquisito ex ante e perciò insensibile al ragionamento 
per contesti paradigmatici ragionevolmente tipizzati in via legislativa.
15  Sul carattere dinamico-evolutivo dei diritti v. J. Raz 1986, 171; J. Waldron, 1993, 203 ss.; M. Kramer 1998, 141; B. Celano 2013, 65 ss.;
16  Così G. Pino 2017, 91. Per la nozione di «macro-diritti», contrapposta alla categoria dei micro-diritti, v. M. Barberis 2006, cap. I.
17  Prendo a prestito l’efficace espressione da G. Pino.
18  E. Betti 1971, 316.
19  Sul carattere elastico comunemente attribuito ai principi, in particolare sulla loro flessibile capacità di adattamento alle mutevoli contingenze 
della loro molteplice interazione nei più svariati contesti normativi e fattuali, con correlativa variabile capacità di controllare i risultati della 
loro applicazione pratica v. S. Bartole, 1986, 522; R. Alexy 2012, 106; R. Bin 1992b, 31; G. Zagrebelsky 2008, 216; Id. 2009, 104; R. 
Guastini 2011, 206.
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cettualmente, il destino dei diritti di fonte cedu è quello a) di non poter essere applicati to-
talmente; e b) di poter essere disapplicati solo parzialmente. Nel senso che, a determinate 
condizioni e in determinate circostanze, alcune specifiche pretese, libertà, poteri o immunità, 
che astrattamente apparterrebbero alla configurazione standard di quel macro-diritto, possono 
retrocedere – prima a livello legislativo e poi in sede di successivi controlli giurisdizionali – 
sotto la spinta di qualche altro interesse, anche non espressamente formalizzato in costituzione, 
ma reputato sufficientemente importante in quella specifica tipologia casistica: sicché non 
si può mai escludere a priori che «la presunzione di maggior peso» dei diritti convenzionali 
possa restare “localmente” sconfitta nelle operazioni di bilanciamento (e il test di proporzio-
nalità-ragionevolezza della limitazione legislativa serve proprio per verifiche di questo tipo).

Posizioni come quella assunta da una parte influente della dottrina penalistica sul versante 
della retroattività in melius sembrerebbero invece irresistibilmente attratte dalla tentazione di 
trattare sempre i diritti convenzionali, così come interpretati dalla giurisprudenza di Strasbur-
go, come regole ad applicazione sussuntiva: anche quando, come in questo caso, essi sembrano 
più plausibilmente presentarsi con le più miti sembianze di un macro-diritto specificabile 
soltanto ex post. 

Posizioni come queste sembrerebbero cioè non dare alcun peso al fatto che il generico di-
ritto alla retroattività della normativa penale più favorevole sia stato, in realtà, affermato in ter-
mini apparentemente categorici e indiscriminati nel contesto di un unico precedente-sentenza 
ancora da sottoporre a collaudo giudiziale nell’ambito della stessa giurisprudenza europea e 
alla luce dei diversi tipi di casi concreti. 

In questa prospettiva, affrettarsi – come con la proverbiale pelle dell’orso – a dare per certa 
l’avvenuta proclamazione di un diritto assoluto alla retroattività favorevole sottratto all’inci-
denza di futuri bilanciamenti, senza neanche aspettare le successive elaborazioni giudiziarie 
del principio in questione da parte del formante europeo, può esporsi al rischio più che pre-
vedibile di andare incontro a future smentite da parte dello stesso giudice convenzionale: che 
è quanto sembra essere puntualmente accaduto, ad esempio, con la sentenza della Corte Edu 
Ruban c. Ucraina del 16 luglio 2016, anch’essa, come il precedente Scoppola, vertente su un 
caso di lex mitior intermedia20. 

In particolare, la vicenda concreta da cui aveva tratto origine la pronuncia in questione 
riguardava una convulsa serie di vicende modificatrici della pena prevista per l’omicidio aggra-
vato, in cui all’originaria comminatoria codicistica della reclusione da 8 a 15 anni prevista in 
alternativa alla pena di morte, era subentrata la dichiarazione di incostituzionalità con effetti 
retroattivi della pena di morte, seguita il 29 marzo 2000 da un più generale intervento legi-
slativo di sostituzione della pena di morte con l’ergastolo, poi confermato da un più mirato 
intervento di rimodulazione della pena edittale associata all’omicidio aggravato che prevedeva 
la pena dell’ergastolo in alternativa alla reclusione da 10 a 15 anni. Ci si sarebbe potuti aspet-
tare, a maggior ragione data la stretta affinità con la specifica questione decisa in Scoppola, che 
la Corte europea accogliesse la doglianza del ricorrente in ordine alla mancata applicazione 
nei suoi confronti della legge penale più favorevole in vigore dopo la commissione dei fatti 
e, quindi, riconoscesse, anche in questo caso, la violazione del principio della retroattività in 
mitius. Ed invece la Corte, dopo avere ribadito, a livello di generiche enunciazioni di princi-
pio, il proprio ossequio formale alla presunta regola per cui «laddove vi siano differenze tra 
la legge penale in vigore al tempo della commissione del reato e le leggi penali successive 
emanate prima della sentenza definitiva di condanna, i tribunali devono applicare la legge le 
cui disposizioni sono più favorevoli per l’accusato», rilevano che, con la dichiarazione di inco-
stituzionalità della pena di morte, si è creato un gap normativo involontario, risolto solo in un 
secondo tempo a seguito dell’intervento di riforma da parte del Parlamento, sicchè «sarebbe 
difficile sostenere» che l’originaria formulazione codicistica «contenesse una pena che il legi-
slatore potesse considerare proporzionata per il tipo di crimine commesso dal ricorrente». La 
conclusione del ragionamento è perciò nel senso di ritenere che il rifiuto da parte dei tribu-
nali nazionali di considerare la disposizione incriminatrice, nel testo risultante dall’intervento 
ablatorio della Corte costituzionale, «come legge più favorevole in vigore prima della sentenza 
definitiva di condanna e, al contrario, [la scelta di] applicare il testo della legge del Parlamento 

20  In questa Rivista, 27 febbraio 2017, con nota di A. Galante, La non proporzionalità del trattamento sanzionatorio come limite all ’operatività 
del principio convenzionale della retroattività in mitius. Già con la Corte EDU, Previti c. Italia, sent. 12 febbraio 2013, la Corte si era orientata 
nel senso di escludere la violazione dell’art. 7 della Cedu, precisando che, in ogni caso, la disciplina nazionale sulla prescrizione derogante al 
principio della retroattività in mitius «non appar[iva] né irragionevole né arbitraria».

https://www.penalecontemporaneo.it/d/5248-la-non-proporzionalita-del-trattamento-sanzionatorio-come-limite-alloperativita-del-principio-conve
https://www.penalecontemporaneo.it/d/5248-la-non-proporzionalita-del-trattamento-sanzionatorio-come-limite-alloperativita-del-principio-conve
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entrata in vigore il 29 marzo 2000 (...) non determina una violazione dei diritti riconosciuti 
al ricorrente dall’art. 7 della Convenzione». Contrariamente alle attese e agli auspici formulati 
all’indomani della sentenza Scoppola, la Corte individua perciò nella non proporzionalità del 
trattamento sanzionatorio «un limite al principio della retroattività in mitius e si occupa anche 
di effettuare il relativo bilanciamento tra i contrapposti interessi»21.

Una ricostruzione in chiave minimalista dell’inviolabilità dei 
diritti convenzionali.

Naturalmente, il fatto che un diritto convenzionale sia un diritto attribuito da norme di 
principio con un contenuto largamente indeterminato per lo più ricostruibile ex post non si-
gnifica che esso non possa mai presentare alcun profilo contenutistico riconoscibile ex ante, 
che cioè non possa già in partenza rendere ragionevolmente identificabili alcune componenti 
standard appartenenti alla sua conformazione basica: segnatamente si tratta di quelle proiezio-
ni applicative del diritto destinate a presidiare il suo c.d. «nucleo essenziale». 

Quel che qui si vuole evidenziare è che la riconosciuta sottoponibilità dei diritti conven-
zionali enunciati a Strasburgo ai test di proporzionalità-ragionevolezza resta compatibile con 
l’idea che assume l’esistenza di un’area di potenziale intangibilità interna al diritto, chiusa (o, 
comunque, meno facilmente soggetta) a ulteriori bilanciamenti22. 

In questa prospettiva, quel che va messo opportunamente in luce è che il controinteresse 
costituzionale antagonista – sempre ammesso che se ne possa affermare, anche argomenta-
tivamente, la presenza – è effettivamente in grado di esercitare sul diritto convenzionale una 
forza di incidenza attiva che è suscettibile di variare a seconda dell ’area del diritto fondamentale 
di volta in volta interessata. 

Un macro-diritto (come per es. uno di quelli desumibili dall’art. 7 Cedu) ce lo possiamo 
infatti figurativamente immaginare come un fascio (un Cluster) di posizioni soggettive, alcune 
delle quali appunto destinate a coprire il c.d. «nucleo essenziale del diritto», e altre destinate 
invece ad occuparne il c.d. «perimetro esterno»: le une in un rapporto più diretto e immedia-
to con l’interesse sostanziale sottostante (con il «diritto-ragione»); le altre non strettamente 
necessarie, come le prime, alla determinazione del profilo contenutistico minimo e insop-
primibile del diritto, ma piuttosto funzionali ad assicurarne volta per volta la praticabilità, le 
condizioni effettive di esercizio: condizioni precisabili solo all’esito di mutevoli e non eludibili 
confronti dialettici con gli altri diritti o principi costituzionali implicati dalle diverse fattispe-
cie legali coinvolte nel caso concreto23. 

Si tratta dunque di posizioni soggettive (di tipologie casistiche, di ipotesi applicative) che 
risultano più facilmente comprimibili in base al diverso e mutevole contesto normativo e fat-
tuale rilevante e nella misura strettamente necessaria a far posto agli interessi costituzionali 
protetti dalla fattispecie legale di turno. Il che vuol dire che non tutte le posizioni soggettive 
idealmente riconducibili a una configurazione del diritto spinta fino al massimo livello di “ot-
timizzazione” possibile siano da considerare tutte ugualmente indispensabili alla realizzazione 
dell’interesse sostanziale che ne giustifica l’attribuzione. 

Se è davvero così che stanno le cose, resta aperta la possibilità di ipotizzare, nell’intorno 
complessivamente occupato da un diritto convenzionale, la simultanea presenza di alcune aree 
più “decentrate” che, in quanto tali, risultano potenzialmente passibili di parziali “disattivazio-

21  Così A. Galante, cit., 192, il quale aggiunge che «questo caso potrebbe essere richiamato dalla Corte Costituzionale come precedente per 
sostenere la relatività del principio della lex mitior».
22  Si può infatti presumere in proposito che, quando le varie corti costituzionali, come quella italiana e tedesca, la stessa Corte edu e la 
Corte di giustizia Ue fanno ricorso all’idea del nucleo essenziale dei diritti, lo fanno per rendere reciprocamente compatibili il metodo 
del bilanciamento con l’idea che assume l’esistenza di un’area di intangibilità del diritto in linea di massima (e cioè salvi i casi altamente 
dilemmatici di conflitto frontale tra i nuclei essenziali di due diritti entrambi fondamentali) sottratta a ulteriori bilanciamenti. Cfr. ad es. Corte 
Costituzionale, sentenza n. 85 del 2013, relativa al caso Ilva secondo cui «la Costituzione italiana, come le altre costituzioni democratiche e 
pluralistiche contemporanee, richiede un continuo e vicendevole bilanciamento tra principi e diritti fondamentali, senza pretese di assolutezza 
per nessuno di essi […] Il punto di equilibrio, dinamico e non prefissato in anticipo, deve essere valutato – dal legislatore nella statuizione delle 
norme e dal giudice delle leggi in sede di controllo – secondo criteri di proporzionalità e ragionevolezza tali da non consentire il sacrificio del 
loro nucleo essenziale». 
23  Sul piano delle considerazioni di teoria generale dei diritti fondamentali cfr., in relazione alla distinzione tra «nucleo» e «perimetro 
protettivo» esterno al nucleo, G. Pino 2017, 91 ss. Per analoghe linee di ragionamento cfr. G. Williams 1956, 1144 ss.; H.L.A. Hart (1973), 
in Id. 1982, 171 ss.; R. Alexy (1994) 2012, 255 ss.; M. Kramer 1998, 11; C. Wellman 1999, 8, che mette a fuoco la distinzione tra “Core” 
e “Associated Elements” riscontrabile in ciascun diritto. 
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ni” in relazione a particolari tipologie applcative in cui si registra un conflitto con altri diritti o 
principi costituzionali altrettanto rilevanti nelle circostanze date (paradigmaticamente la pre-
scrizione, «non attenendola prescrizione ai nuclei centrali del fatto punibile, ma collocandosi 
ai margini delle ragioni sostanziali che fondano la punibilità»24); e di altre aree, per converso, 
più resistenti, meno sacrificabili, se non addirittura intangibili: un nucleo irriducibile capace di 
disegnare attorno a sé un cerchio di non interferenza non ulteriormente bilanciabile, se non al 
prezzo di svuotare il diritto in questione di ogni connotato di riconoscibilità25. 

La qual cosa – beninteso – non equivale affatto a decretare una totale estraneità del con-
cetto in questione alla semantica del bilanciamento. E ciò sotto due diversi aspetti tra loro 
collegati, che vale la pena di sottolineare a scanso di equivoci: sotto un primo aspetto, va detto 
che la stessa determinazione del “nucleo essenziale del diritto” (così come, correlativamente, 
anche del suo perimetro esterno), lungi dall’essere qualcosa di ontologicamente preesistente 
alla valutazione legislativa o giudiziale, il frutto di un’operazione concettuale di tipo teorico-i-
deale interamente condotta in vacuo, ci arriva anch’essa come il prodotto di bilanciamenti, per 
lo più impliciti, già fatti a monte26; sotto un secondo aspetto, va messo in rilievo che è sempre 
possibile l’emersione di conflitti tra due diritti entrambi fondamentali, nel qual caso sono addi-
rittura gli stessi rispettivi “nuclei essenziali” dei diritti in contesa che possono subire variazioni 
contenutistiche, e ciò sempre in funzione delle diverse circostanze normative e fattuali che 
fanno da sfondo ai diversi tipi di conflitti e in ragione del diverso peso comparativo rispetti-
vamente assegnabile ai beni in contesa in base a giudizi di valore potenzialmente divergenti.

Da questo punto di vista, un senso più modesto che, in ultima analisi, è forse possibile 
attribuire all’intangibilità ‘senza restrizioni’ e all’altrimenti incontrollata vocazione espansiva 
dei diritti proclamati a Strasburgo è che la loro vincolatività non è generalizzata ma, in realtà, 
riguarda soltanto quelle decisioni che accertano violazioni al nucleo incomprimibile del diritto, 
a loro volta frutto di pregressi bilanciamenti consolidati di livello legislativo o giudiziale. La 
refrattarietà a ulteriori bilanciamenti ad opera delle corti costituzionali nazionali assume così 
una connotazione esclusivamente difensiva, non propulsiva, limitata cioè alla garanzia di que-
sto nucleo minimo inviolabile: un minimum standard al di sotto del quale non si può scendere, 
né in sede di bilanciamenti legislativi né in sede di bilanciamenti giudiziali pena la perdita di 
identità del diritto, e che perciò può davvero assumere il tono di un definitional stop. 

Una ricostruzione in chiave “minimalista” del senso attribuibile all’inviolabilità dei diritti 
convenzionali, e della connessa non rivedibilità delle scelte di tutela del decisore europeo a 
livello di giurisprudenze costituzionali nazionali, dovrebbe dunque rimanere circoscritta ai soli 
casi di irragionevole limitazione legislativa che si sia spinta fin dentro l’area di intangibilità del 
diritto che si assume violato. 

Per tutte le altre modalità di esercizio del diritto esterne a quest’area, la sopra accennata 
dimensione difensiva dell’inviolabilità si dovrebbe per lo più convertire nella esigenza di am-
mettere la loro tendenziale comprimibilità in sede di giudizio costituzionale di ragionevolezza, 
sempre (e solo) a patto che la normativa penale nazionale che ne opera il sacrificio parziale sia 
funzionale alla promozione di un interesse di pari rango: un altro diritto fondamentale o anche 
un principio espressamente o implicitamente garantito in costituzione27. 

Considerazioni di questo tipo possono forse utilmente contribuire a spiegare il perché es-

24  G. Fiandaca 2017.
25  Per un analogo ordine di idee, cfr. J. Feinberg, 1973, 79 ss. Vedi anche J. Rivers, 2006, 180; M. Kumm, 2007, 147.
26  In questi termini G. Pino 2010, 162. il quale condivisibilmente mette in rilievo che l’individuazione del c.d. nucleo essenziale di un diritto non 
è un’operazione concettuale astratta condotta a tavolino, ma un’operazione intrinsecamente associata all’idea del conflitto e del bilanciamento 
con la galassia degli interessi concorrenti, rispetto ai quali è anch’esso a sua volta non un prius ma un posterius: in questo senso, «una plausibile 
ricostruzione del contenuto essenziale di un diritto non può che avvenire a partire da una serie di ipotesi tipiche, di casi paradigmatici in cui 
la violazione o anche la limitazione di quel diritto ci sembra inammissibile». B. Celano 2004, 67-68. in proposito lucidamente fa osservare: 
«La dottrina costituzionalistica e la giurisprudenza dei tribunali costituzionali hanno elaborato la dottrina del c.d. “contenuto essenziale dei 
diritti fondamentali: la compressione di un diritto fondamentale può essere giustificata, purché e fintantoché non intacchi il suo contenuto 
essenziale. Ma dove finisce l’ambito delle (giustificabili) limitazioni di un diritto fondamentale, e dove ha inizio il suo contenuto essenziale? 
Che cosa stabilisce fin dove arriva il contenuto essenziale di un diritto, se non un’estrapolazione e generalizzazione dell’insieme dei casi in 
cui, in ipotesi di conflitto, la sua violazione ci appare ammissibile (o inammissibile)? Presupporre, senza alcuna giustificazione, che i diversi 
“contenuti essenziali” di diritti fondamentali diversi non possano confliggere (rendere questa condizione soddisfatta per definizione) sarebbe 
una petizione di principio». Nella dottrina costituzionalistica coglie il punto, O. Chessa 2000, 288, il quale nota come «in presenza di 
un catalogo ricco e variamente articolato di principi costituzionali potenzialmente configgenti, il problema del “contenuto essenziale” si 
converta e, in un certo senso, si dissolva nel problema del bilanciamento», ravvisando il limite teorico delle c.d. teorie assolute nella pretesa di 
«ricostruire in positivo la nozione di “contenuto essenziale”, di escogitare cioè una definizione a priori che individui una misura fissa e valevole 
una volta e per tutte». Per punti di vista affini v. A. Marmor 1997, 9 ss.; L. Prieto Sanchìs 2003, 233 ss.; J. Waldron 2003, 197-198. 
27  La tesi qui avanzata costituisce un adattamento al settore dei diritti convenzionali e al piano dei rapporti tra Corte edu e Corte costituzionale 
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senziale del diverso esito decisorio cui è pervenuta la Corte costituzionale nel momento in cui 
è stata chiamata a vagliare, in relazione a soggetti in posizione identica a quella del ricorrente 
vittorioso a Strasburgo, la legittimità costituzionale in base l’art. 117, comma 1, Cost. della 
medesima normativa su cui si era formato lo specifico precedente europeo relativo al caso 
Scoppola28: come è noto, si trattava dell’art. 7 del D.L. 341/2000, per effetto del quale una serie 
di imputati di reati punibili con la pena dell’ergastolo che avevano chiesto di essere giudicati 
con rito abbreviato nella prospettiva di potere contare sulla riduzione della pena a trent’anni 
di reclusione loro assicurata dalla l. 479/1999, erano stati invece condannati in via definitiva 
all’ergastolo. Una disposizione che, sotto le simulate apparenze di una interpretazione auten-
tica della disciplina previgente, introduceva, in realtà, un regime sanzionatorio più sfavorevole, 
stabilendone in sostanza l’applicazione retroattiva e vincolando, corrispettivamente, il giudice 
della cognizione o dell’esecuzione a derogare al principio della retroattività della legge più 
favorevole a causa dell’impossibilità di applicare la disciplina meno severa fissata dalla lex 
intermedia.

A parte ogni considerazione di stampo più formale attinente all’identità di «situazione 
normativa» che fa da sfondo ai due giudizi, europeo e costituzionale (che già di per sé indi-
rizzava verso l’applicazione della regola di giudizio enunciata nel singolo caso deciso a Stra-
sburgo nei confronti di tutti i condannati che si trovavano nella stessa identica situazione 
del ricorrente in dipendenza della medesima violazione strutturale29), l’impressione che se ne 
ricava è che la Corte costituzionale non poteva che pronunciare l’annullamento integraledella 
normativa denunciata, con correlativa rinuncia a tecniche ponderative e argomenti comparati-
vi, per un duplice ordine di considerazioni concorrenti di carattere più sostanziale direttamente 
desumibili da quanto finora esposto. 

Da questo punto di vista, parrebbe cioè di potere intuire che, a livello di giustificazioni 
sostanziali di fondo, la declaratoria di incostituzionalità “a rime obbligate”, cui perviene il giu-
dice delle leggi in sede di esecuzione dell’ obbligo di conformarsi alla pronuncia di condanna 
del giudice europeo, in questo caso dipenda in primo luogo dal fatto che qui ci troviamo di 
fronte a una irragionevole limitazione legislativa che si era spinta fin dentro il nucleo basico di 
incomprimibilità del diritto alla retroattività del trattamento sanzionatorio più favorevole: al tal 
punto da finire col confinare, se non col sovrapporsi, con il divieto di retroattività della nor-
mativa più sfavorevole. 

La disposizione denunciata era infatti intervenuta, a partita iniziata, all’unico e dichiarato 
scopo di restaurare in senso peggiorativo, e con effetti retroattivi nei confronti degli imputati 
che avessero già presentato istanza di abbreviato, la disciplina sanzionatoria previgente: cosa 
che risulta a ben vedere in contrasto, prima ancora che con la Convenzione europea, con il 
principio di irretroattività della norma penale di cui all’art. 25, secondo coma, Cost.30. In tal 
modo creando una situazione di impedimento radicale che, in conformità alle premesse te-
oriche sopra esposte, tocca quell’area di intangibilità interna al diritto, quel nucleo minimo 
inviolabile al di sotto del quale non si può scendere, compromesso il quale il diritto diventa 
irriconoscibile, una scatola vuota. 

E comunque, anche a non volere considerare le suddette considerazioni decisive per spie-
gare l’atteggiamento della Corte costituzionale, resta sempre il fatto che la possibilità di com-
primere il diritto in questione in un caso tipologico come quello della paralisi della lex inter-
media mitior ad opera di una normativa sopravvenuta è qui messa fuori gioco dal fatto che 
l’intervento legislativo che ne opera il sacrificio non parrebbe invero funzionale alla promo-
zione di un interesse di pari rango: e cioè un altro diritto fondamentale o anche un principio 
espressamente o implicitamente garantito in costituzione. 

di una più generale cornice teorica sul senso dell’inviolabilità dei diritti fondamentali tracciata da G. Pino 2017, 161 ss. 
28  Corte cost., sentenza n. 210 del 2013, in questa Rivista, 31 marzo 2014, con nota di E. Lamarque, F. Viganò, Sulle ricadute interne della 
sentenza Scoppola.
29  Cass. pen., Sez. Un., ord. 19.4.2012, Ercolano, in questa Rivista, 12 settembre 2012, con nota di F. Viganò, Le Sezioni Unite rimettono alla 
Corte costituzionale l ’adeguamento del nostro ordinamento ai principi sanciti dalla Corte EDU nella sentenza Scoppola.
30  In termini sostanzialmente analoghi C. Pecorella 2013, 1430 ss., la quale mette in evidenza come la disposizione in questione in realtà 
interferisca non già con il principio di retroattività in mitius della legge penale, bensì con il generale divieto di retroattività in malam partem 
di una norma processuale il cui effetto sia quello di frustrare, irragionevolmente, «il legittimo affidamento dell’imputato (…) che, derivando 
dall’esigenza del rispetto delle regole del gioco da parte dello Stato, rende certe leggi processuali non suscettibili di modifiche in malam partem 
con effetto retroattivo, al pari di quanto dispone come regola generale l’art. 25, comma 2, Cost. per le leggi penali sostanziali».

https://www.penalecontemporaneo.it/d/2950-sulle-ricadute-interne-della-sentenza-scoppola
https://www.penalecontemporaneo.it/d/2950-sulle-ricadute-interne-della-sentenza-scoppola
https://www.penalecontemporaneo.it/d/1699-le-sezioni-unite-rimettono-alla-corte-costituzionale-l-adeguamento-del-nostro-ordinamento-ai-princi
https://www.penalecontemporaneo.it/d/1699-le-sezioni-unite-rimettono-alla-corte-costituzionale-l-adeguamento-del-nostro-ordinamento-ai-princi
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Tre variazioni sul tema: i casi Contrada, De Tommaso e 
Dieudonné. 

a) Contrada. Abbiamo visto che, nella cornice etico-politica del costituzionalismo con-
temporaneo, quando il decisore sovranazionale si limita a effettuare meri bilanciamenti ad hoc 
con cui pretende di risolvere casi concreti di conflitto tra beni convenzionali e costituzionali 
in base a graduatorie assiologiche precostituite in astratto, senza predeterminare, in chiave di 
generalizzazione tipizzatrice, criteri di coordinamento atti a vincolare le corti future, si apre il 
campo per i meta-bilanciamenti del decisore costituzionale sui bilanciamenti “di primo livello” 
del legislatore nazionale. 

Pur se in vista del più limitato obiettivo di sospendere l’operatività dell’obbligo di confor-
marsi alle sentenze del giudice europeo, uno schema sostanzialmente non molto dissimile può 
intravedersi in controluce anche quando – sempre a fronte del ricorso in sede sovranazionale 
a un ordine “lessicografico” di priorità tra i diritti convenzionali e i beni costituzionali in 
conflitto – al compito di introdurre possibili deroghe volte ad attenuare le conseguenze di un 
uso troppo “tirannico” dei diritti convenzionali sia interpellato non il giudice delle leggi ma le 
corti comuni: e cioè i giudici ordinari (della cognizione o dell’esecuzione) chiamati, in sede di 
interpretazione convenzionalmente conforme, a rendere effettivi gli obblighi di adeguamento 
dell’ordinamento italiano alle pronunce del giudice europeo e, dunque, a decidere se estender-
ne o negarne l’applicabilità a soggetti diversi dal ricorrente vittorioso a Strasburgo. 

Il problema in particolare ha ragione di porsi in tutti i casi in cui ci si trovi di fronte al 
tentativo di “sovra-interpretare” soluzioni originariamente calibrate dalla Corte in chiave casi-
stico-individualizzante per desumerne regole generali ad applicazione universale. 

Nei limiti in cui la si volesse interpretare come una pronuncia contenente una regola di 
giudizio con una intrinseca vocazione espansiva passibile di applicazioni ultra-casistiche ge-
neralizzate, è proprio in questa traiettoria che ci sembra si possa inserire anche la sentenza in 
tema di concorso esterno resa sul caso Contrada: una sentenza che, se appunto interpretata in 
una simile chiave “massimalista”, finirebbe per risultare anch’essa espressione della medesima 
tendenza giurisprudenziale riscontrabile in sede sovranazionale a risolvere casi concreti me-
diante bilanciamenti ad hoc al fondo dei quali fa sempre la sua comparsa l’idea di un ordine 
astratto di precedenza assoluta tra i valori in gioco solidale con l’ideale morale-costituzionale 
del “terreno proibito”. 

Pur se da una prospettiva più eccentrica, che non cioè riguarda le interazioni Corte euro-
pea-Corti costituzionali ma quelle tra giudice convenzionale e giudici comuni, anche questa 
sentenza, almeno per il modo in cui è stata estensivamente interpretata – nell’affermare la 
contrarietà all’art. 7 Cedu dell’applicazione retroattiva dell’orientamento giurisprudenziale fa-
vorevole alla configurabilità del concorso esterno in associazione mafiosa – avrebbe fissato una 
regola di giudizio che, se dilatata nella sua portata applicativa oltre il caso deciso, mirerebbe a 
decretare la prevalenza categorica e senza eccezioni del diritto convenzionale alla prevedibilità 
delle decisioni giudiziarie su ogni altro interesse confliggente. 

Saremmo cioè di fronte a un diritto da intendere in una rigorosa accezione “oggettivistica” 
che non lascia aperto nessuno spiraglio a possibili correttivi di stampo soggettivistico-colposo 
modellati sulla falsariga dello schema inevitabilità-scusabilità dell’ignoranza o dell’errore sul 
precetto penale in uso nel contesto della scusante di cui all’art. 5 c.p. Un diritto da considerare 
quindi sempre vincente sul concomitante fascio di interessi protetti dalla normativa penale di 
riferimento (dall’ordine pubblico, alla libertà di iniziativa economica, al metodo democratico) 
anche se si tratta di interessi che trovano riconoscimento, perlomeno implicito, nella Costi-
tuzione, con conseguente rinuncia a trovare forme di “compromesso armistiziale” fra diritti e 
interessi antagonisti che eviti lasciare il bicchiere di uno dei beni in contesa completamente 
vuoto31.

La sentenza in questione, come è arcinoto, afferma che «il reato in questione è stato il 
risultato di un’evoluzione giurisprudenziale iniziata verso la fine degli anni ottanta del secolo 
scorso e consolidatasi nel 1994 con la sentenza Demitry. Perciò, all’epoca in cui si sono svolti 
i fatti ascritti al ricorrente (1979-1988), il reato in questione non era sufficientemente chiaro 

31  Corte Edu, 14 aprile 2015, Contrada c. Italia su cui, a titolo meramente esemplificativo, A. Manna, 2016; G. Marino, 2015; D. Pulitanò, 
2015. M. Donini 2016, 347; S. Bernardi 2017, 257 ss.

3.



Alessandro Tesauro

1564/2019

L’obiettivo su…  
ObjetivO sObre... 

FOcus On…

e prevedibile per quest’ultimo». Una condotta, pare di capire, la cui permanenza cessa quando 
sta per iniziare il “tormentato cammino del concorso esterno”. 

Almeno stando alle ricostruzioni più accreditate avanzate in dottrina, nello stabilire come 
debba intendersi agli effetti della violazione dell’art. 7 Cedu, la nozione-chiave di prevedibilità 
della decisione giudiziaria, la pronuncia sul caso Contrada ne avrebbe perciò fornito una lettura 
che, rispetto al precedente panorama giurisprudenziale formatosi in ambito europeo, si mo-
strerebbe nettamente favorevole a ricostruire tale elemento in termini radicalmente “oggetti-
vizzanti”: una lettura in base alla quale una condanna penale può essere considerata come im-
prevedibile, non solo nell’ipotesi dell’improvvisa emersione di orientamenti giurisprudenziali 
peggiorativi con carattere inedito o ‘a sorpresa’ (ipotesi, questa, analogicamente equiparabile 
all’introduzione di una fattispecie di nuovo conio); ma anche nella diversa, e più problematica, 
ipotesi della accertata compresenza simultanea, al tempo della commissione del fatto, di più 
orientamenti giurisprudenziali in competizione fra loro in ordine alla risposta da dare al pro-
blema della punibilità delle condotte di sostegno esterno. 

In realtà, come è stato ben osservato, la dimostrata coesistenza di più filoni giurispruden-
ziali caratterizzati da esiti divergenti in ordine alla configurabilità o meno di una certa ipotesi 
di reato, consentendo pur sempre al reo di rappresentarsi il duplice, possibile, inquadramen-
to penalistico della vicenda che lo coinvolge, sembrerebbe a prima vista più plausibilmente 
compatibile con uno stato di dubbio32: uno stato che, a stretto rigore, sarebbe in grado di 
rendere semmai la condanna incerta piuttosto che totalmente imprevedibile. Secondo l’opzione 
ermeneutico-ricostruttiva che tende a predominare in dottrina, invece, nonostante il fatto che 
– almeno a partire dal momento in cui risulti empiricamente comprovabile – la presenza di 
un contrasto giurisprudenziale sincronico in materia di concorso esterno possa essere ragione-
volmente considerata come un fattore in grado di consentire all’autore del fatto di percepire 
quantomeno il rischio di subire una condanna a tale titolo, il dubbio sulla qualificazione pena-
listica della propria condotta sarebbe stato, tuttavia, pur sempre considerato implicitamente 
dalla sentenza Contrada come un elemento sufficiente a escludere la prevedibilità della con-
danna ai sensi dell’art. 7 Cedu. 

In ciò innovando rispetto a un fronte compatto di precedenti europei che, in simili situa-
zioni di incertezza in ordine alla liceità del proprio comportamento, si erano determinati nel 
senso di escludere una violazione della suddetta disposizione convenzionale, valorizzando a 
tale scopo una nozione di prevedibilità orientata in senso soggettivo, e cioè misurata al metro 
delle caratteristiche personali e professionali del ricorrente. Accanto alla soluzione isolata-
mente adottata nel caso Contrada, che (almeno per come viene autorevolmente interpretata) 
punterebbe su un divieto di retroattività “senza restrizioni”, collegato a un’impossibilità og-
gettiva-universale-impersonale di riconoscere in anticipo il fatto tipico per tutte le condotte 
realizzate prima del 1994 – e cioè su una soluzione che, se universalizzata senza eccezioni, fi-
nirebbe con l’attribuire rilevanza liberatoria all’ignoranza sulla possibile antigiuridicità penale 
del proprio agire anche quando teoricamente evitabile in base al criterio dell’agente-modello 
– si può infatti registrare la presenza di un orientamento consolidato della giurisprudenza 
europea che, all’opposto, aveva ribadito in più occasioni la scelta di privilegiare un divieto di 
retroattività degli orientamenti giurisprudenziali sfavorevoli (non illimitato ma) condizionato 
ai poteri-doveri previsionali del soggetto agente33. 

32  F. Palazzo, 2015, 1061 ss.
33  Per una sintetica rassegna di pronunce della Corte edu orientate in questo senso v. S. Bernardi 2017, 273 ss. In dottrina, forniscono 
autorevole avallo ad una lettura in chiave oggettivizzante dell’estremo della prevedibilità delle decisioni giudiziarie di condanna per concorso 
esterno G. Fiandaca 2016, 731, secondo cui «dalla circostanza che i presupposti della punibilità del concorrente esterno è in ogni caso di 
matrice (non già legislativa, bensì) ermeneutico-ricostruttiva, deriva un’implicazione sulla quale la Corte edu concentra, comprensibilmente 
la sua attenzione: assume cioè rilievo determinante l’individuazione del frangente temporale a partire dal quale l’elaborazione del concorso 
esterno può considerarsi maturata al punto da conferire all’istituto un volto ben chiaro, come tale preventivamente riconoscibile da ogni 
potenziale destinatario del precetto penale. Ora, ad avviso della corte di Strasburgo, questa maturazione, nell’arco temporale in cui si collocano 
le condotte addebitate a Contrada non era ancora avvenuta: cioè, negli anni 1979-1988 il concorso esterno – per dirlo con le parole della 
Corte – non era ancora “sufficientemente chiaro e prevedibile”. A ben vedere, questa diagnosi di insufficiente chiarezza dei presupposti 
della responsabilità equivale a sostenere che, con riferimento al periodo preso in considerazione, faceva difetto, già su di un piano oggettivo, 
una riconoscibile tipicità del concorso esterno. vale a dire, non si profilava ancora con chiarezza quale tipo di fatto potesse, agli occhi del 
cittadino, presentare il volto di una contiguità punibile. Si tratta, insomma, di una riconoscibilità oggettiva, di una impossibilità impersonale di 
riconoscere in anticipo il fatto tipico, dal momento che vale per ogni cittadino potenzialmente interessato a prevedere le possibili conseguenze 
penali del proprio comportamento: è questo carattere di impersonalità a far sì che la questione esuli da quel paradigma di conoscibilità 
o prevedibilità puramente soggettiva, riferibile cioè a degli imputati ben determinati (ad esempio, prevedibilità specificamente da parte 
di un Contrada Bruno o di un Dell’Utri Marcello), che vale come possibile causa di esclusione della colpevolezza ex art. 5 c.p.)». E, più 
diffusamente sulla distinzione tra versante soggettivo e oggettivo della prevedibilità, M. Donini 2016, 360 ss. Per una significativa apertura 



Alessandro Tesauro

1574/2019

L’obiettivo su…  
ObjetivO sObre... 

FOcus On…

Ora, ammettendo che il noto principio del consolidamento giurisprudenziale desumibile 
dalla sentenza costituzionale n. 49 del 2015 (principio che invero la Corte invero riferiva alla 
sola questione del parametro interposto nelle questioni di legittimità costituzionale ex art. 117 
Cost.) possa «essere persuasivamente esteso a tutte le ipotesi in cui il giudice comune nazio-
nale si trovi ad applicare – anche solo nel contesto di un’interpretazione conforme – le norme 
della Convenzione così come interpretata dal “loro” giudice»34, le corti comuni, chiamate a 
giudicare i “fratelli minori” di Contrada, per sottrarsi all’obbligo di conformarsi al principio 
in essa fissato avrebbero certo potuto semplicemente limitarsi a fare appello all’argomento 
dirimente per cui la sentenza in questione non costituisce espressione di una giurisprudenza 
europea consolidata sul punto. 

Ma, ad uno sguardo più attento, quel che al riguardo ci sembra di potere intuire è che in 
realtà, prima ancora del mancato consolidamento, la ragione più profonda dell’inesigibilità di un 
obbligo di osservanza indiscriminato a carico dei giudici interni sarebbe forse da rintracciare 
ancora una volta nel mancato bilanciamento. 

Viste le cose nella diversa prospettiva della ricerca di un equilibrato bilanciamento tra 
esigenze di garanzia individuale connesse alla irretroattività assoluta degli orientamenti erme-
neutici peggiorativi e esigenze di tutela oggettiva dei beni giuridici connesse alla repressione 
penale, la ‘soluzione a taglia unica’ che interpreta la pronuncia della Corte di Strasburgo nel 
senso di una riscontrata assenza di tipicità oggettiva del concorso esterno valevole erga om-
nes potrebbe pertanto essere sostituita da una ‘soluzione differenziata’, da inquadrare proprio 
«nell’ottica di un problema oggettivo di evoluzione normativa e della costruzione progressiva 
di un tipo»35, e incline ad attribuire rilevanza decisiva all’orizzonte temporale in cui si colloca 
la condotta incriminabile. 

In questa prospettiva, occorrerebbe cioè distinguere – come una lettura filologicamente più 
ortodossa della sentenza forse indurrebbe a fare – tra due diverse classi di condotte punibili: da 
un lato, le condotte (o porzioni di condotta) cronologicamente dislocabili in un intervallo tem-
porale in cui risultino tutt’al più precedute da un abbozzo appena embrionale di tipizzazione 
giurisprudenziale del concorso esterno, per le quali dovrebbero valere “criteri oggettivi puri” di 
irriconoscibilità ontologico-fattuale insuperabile del fatto tipico analogicamente equiparabili 
all’«assoluta oscurità del testo legislativo» o al «repentino mutamento giurisprudenziale» tra-
dizionalmente in uso sul più specifico terreno dell’ignorantia legis. Circostanze obbiettive che 
possono in effetti assumere rilevanza, più correttamente, su di un piano che precede quello 
della colpevolezza, per attingere il livello dell’esistenza stessa di un precetto penale giuridica-
mente vincolante, in cui cioè «il cittadino non può essere chiamato rispondere penalmente 
perché non esiste – a monte – l’obbligo di osservare un precetto sostanzialmente inesistente o, 
comunque, privo di contenuto riconoscibile»36. E dall’altro, le condotte temporalmente collo-
cabili in un frangente cronologico in cui fosse già emersa in modo conclamato la compresenza, 
anche a livello di giurisprudenza di legittimità, di più orientamenti ermeneutico-applicativi in 
conflitto tra loro, per le quali potrebbero valere “criteri misti oggettivo-soggettivi”, che tenga-
no contemporaneamente conto, da un lato, dei fattori potenzialmente capaci di incidere sulla 
riconoscibilità oggettiva del precetto (come l’emanazione di più sentenze in contrasto l’una 
con l’altra) e, dall’altro, dell’insieme delle circostanze che incidono sull’osservanza esigibile dei 
doveri strumentali di informazione giuridica, da determinare in rapporto al diverso campo di 
esperienza e al diverso livello di socializzazione e cultura del tipo di agente modello cui l’agen-
te concreto è di volta in volta riconducibile37.

a criteri deontologici di tipo soggettivizzante cfr. F. Palazzo 2015, 1061 ss. e F. Viganò 2017, 27, il quale, nel chiedersi se, in una situazione 
caratterizzata dalla presenza, al momento della condotta, di contrasti sincronici nella giurisprudenza, e dunque di precedenti tra loro non 
coerenti – alcuni favorevoli, altri sfavorevoli all’imputato – la condanna possa ritenersi ragionevolmente prevedibile da parte dell’imputato, 
riconosce che «in effetti, in una situazione in cui una certa tipologia di condotta è considerata da alcune pronunce come costitutiva di un 
reato, e da altre penalmente irrilevante ovvero costitutiva di un reato diverso, potrebbe agevolmente sostenersi che il soggetto abbia comunque 
ricevuto dall’ordinamento un fair warning circa la possibilità di una sua futura condanna a quel titolo, e dunque che non possa poi dolersi una 
volta che la condanna sia davvero pronunciata nei suoi confronti. Un’elementare ragione di cautela gli avrebbe dovuto imporre di astenersi da 
quella condotta, che qualunque parere legale emesso all’epoca avrebbe segnalato come rischiosa dal punto di vista delle possibili conseguenze 
penali».
34  Così S. Bernardi 2017, 272.
35  M. Donini, 2019 (in corso di pubblicazione).
36  G. Fiandaca – E. Musco 2018, 417.
37  Sulla questione, del resto, saranno presto chiamate a pronunciarsi le Sezioni Unite della Corte di cassazione, alle quali Cass., sez. VI, 17 
maggio 2019 ha rimesso la questione consistente nello stabilire «se la sentenza sul caso Contrada lasci al giudice nazionale un margine di 
apprezzamento per valutare come applicare erga alios la nozione di prevedibilità della legge penale in presenza di contrasti giurisprudenziali, 



Alessandro Tesauro

1584/2019

L’obiettivo su…  
ObjetivO sObre... 

FOcus On…

b) de Tommaso. Come abbiamo a più riprese notato, lo schema di gestione del conflitto tra 
diritti convenzionali e interessi costituzionalmente garantiti che abbiamo fin qui tentato di 
tratteggiare nelle sue linee essenziali usa gerarchie astratte per risolvere casi concreti. 

Uno schema grosso modo simile può però sostanzialmente risentire della stessa ispira-
zione di fondo persino quando – come ci pare sia accaduto, per esempio, con la sentenza De 
Tommaso38 – il giudice sovranazionale sembrerebbe maggiormente intenzionato a spostare più 
decisamente il focus della decisione dal fatto concreto alla fattispecie astratta, avvicinandosi così, 
in modo più vistosamente percepibile, alle funzioni tipiche di un tribunale costituzionale: da 
questo punto di vista, anche quando il decisore europeo si dovesse contingentemente mostra-
re più propenso a puntare l’obiettivo più a monte, ovverossia sulla diretta compatibilità agli 
standard convenzionali della normativa statale sospetta, non è da escludere che possa andare 
in replica lo stesso dispositivo della valorizzazione “a senso unico” di uno solo dei beni in 
conflitto, senza che si avverta la preoccupazione di fissare regole di bilanciamento in grado di 
assicurarne la reciproca coesistenza. 

In particolare con la sentenza De Tommaso c. Italia, la Grande Camera, chiamata ad oc-
cuparsi della legittimità convenzionale della legislazione italiana in materia di misure di pre-
venzione, ha statuito che «né la legge, né la giurisprudenza della Corte costituzionale abbiano 
chiaramente identificato gli ‘elementi fattuali’ e le specifiche tipologie di condotta che devono 
essere prese in considerazione per valutare la pericolosità sociale dell’individuo» quale presup-
posto per l’applicazione della misura di prevenzione della sorveglianza speciale con obbligo di 
soggiorno: ad avviso della Corte, la legge, nell’individuare la platea dei destinatari della misura 
in «coloro che debbano ritenersi, sulla base di elementi di fatto, abitualmente dediti a traffici 
delittuosi» nonché in «coloro che, per la condotta e il tenore di vita, debba ritenersi, sulla 
base di elementi di fatto, che vivono abitualmente, anche in parte, con i proventi di attività 
delittuose», non contiene «previsioni sufficientemente dettagliate su che tipo di condotta sia 
espressiva di pericolosità sociale», concludendo per la violazione dell’art. 2 prot. 4 della Cedu, 
a tenore del quale la libertà di circolazione non può essere sottoposta a restrizioni diverse da 
quelle previste dalla legge. 

Rinviando alla letteratura specifica sul tema, quel che qui si può dire è che il giudice con-
venzionale tratta l’esigenza di sufficiente prevedibilità delle conseguenze della propria condot-
ta, le stesse tradizionalmente espresse dal principio di tassatività-determinatezza-precisione 
della base legale, come un principio “dimostrativo” e non bilanciabile portato a divorare per 
intero lo spazio conteso con altri interessi teoricamente giustificabili a livello costituzionale. 

Ma si tratta di una pretesa davvero sempre sensata? In effetti, nell’ambito della stessa dot-
trina penalistica non è mancato chi ha fatto opportunamente osservare come lo stesso princi-
pio di sufficiente determinatezza è un principio inquadrabile in un’ottica più “gradualista” che 
“assolutista”, un principio che non risponde cioè a una logica “tutto o niente”, ma è suscettibile 
di affievolimenti parziali a seconda dei campi di materia coinvolti (per es. il sotto-sistema della 
prevenzione) o i contro-interessi implicati (per es. la sicurezza collettiva e le connesse esigenze 
di tutela oggettiva dei beni finali di sfondo)39. 

La Corte costituzionale, chiamata a pronunciarsi, sia in base a parametri convenzionali 
esterni (art. 2 del Prot. n. 4 Cedu che tutela la libertà di circolazione e art. 1 del Prot. addiz. 
che tutela il diritto di proprietà) che in base a parametri costituzionali interni (gli artt. 13 e 
25, terzo comma, Cost., per quanto riguarda le misure di prevenzione personali; l’art. 42 Cost. 
per quanto riguarda quelle patrimoniali) sulla legittimità delle sopra richiamate fattispecie ‘a 
pericolosità generica’ – costituenti il presupposto per l’applicazione non solo della misura di 
prevenzione della sorveglianza speciale con o senza obbligo o divieto di soggiorno ma anche 
del sequestro e della confisca di prevenzione – si è pertanto trovata a dovere sciogliere il dilem-
ma se inseguire la stessa logica del “terzo escluso” e adottare sentenze di annullamento totale 

legittimando il ricorso a soluzioni individuali, caso per caso, senza quindi aggredire le reali cause del deficit riscontrato, bensì facendo uso 
dei test di prevedibilità modellati su un giudizio di prevedibilità/colpevolezza, e quindi personale, secondo i criteri della sentenza n. 364 del 
1988 della Corte costituzionale» e se dunque « la sentenza della Corte EDU del 14 aprile 2015 sul caso Contrada abbia una portata generale, 
estensibile nei confronti di coloro che, estranei a quel giudizio, si trovino nella medesima posizione, quanto alla prevedibilità della condanna; 
e, conseguentemente, laddove sia necessario conformarsi alla predetta sentenza nei confronti di questi ultimi, quale sia il rimedio applicabile». 
Per una approfondita indagine sull’imprevedibilità dei mutamenti giurisprudenziali sfavorevoli tra principio di colpevolezza e certezza 
giuridica v. ora D. Perrone 2019. Su tale ordinanza di rimessione v. il quadro riassuntivo ricostruttivo che ne traccia S. Bernardi 2019.
38  Corte edu, Grande Camera, sentenza 23 febbraio 2017, de Tommaso c. Italia, in questa Rivista, 3 marzo 2017, con nota di F. Viganò, La 
Corte di Strasburgo assesta un duro colpo alla disciplina italiana delle misure di prevenzione personale.
39  G. Fiandaca 2012, 117 ss.

https://www.penalecontemporaneo.it/d/5264-la-corte-di-strasburgo-assesta-un-duro-colpo-alla-disciplina-italiana-delle-misure-di-prevenzione-p
https://www.penalecontemporaneo.it/d/5264-la-corte-di-strasburgo-assesta-un-duro-colpo-alla-disciplina-italiana-delle-misure-di-prevenzione-p
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delle disposizioni impugnate; o se, piuttosto, tentare di contemperare le esigenze in conflit-
to (garanzie individuali di predeterminazione sufficientemente precisa della base legale della 
restrizione – in modo da poterne ragionevolmente prevedere l’applicazione – e prevenzione 
ante delictum) tramite sentenze interpretative di rigetto col compito di precisare con maggiore 
grado di dettaglio, anche attraverso un rinvio per relationem alla giurisprudenza di legittimità, 
i presupposti applicativi (i c.d. «elementi di fatto») delle misure di prevenzione personale e 
patrimoniale: e cioè provare a descrivere casi paradigmatici di pericolosità e correlativi indicatori 
oggettivi per poi giudicare costituzionalmente legittima la fattispecie denunciata a patto che 
li preveda40. 

La strada che alla fine ha deciso di seguire la Corte costituzionale con la recentissima 
sentenza n. 24 del 2019 è quella di una soluzione differenziata di tipo compromissorio che riserva 
un opposto destino alle due fattispecie a pericolosità generica sospettate di incostituzionalità 
in atto previste nell’art. 1, lettere a) e b), del d.lgs. n. 159 del 2011 (il c.d. codice antimafia), e 
cioè quella che concerne «coloro che per la condotta ed il tenore di vita debba ritenersi, sulla 
base di elementi di fatto, che vivono abitualmente, anche in parte, con i proventi di attività 
delittuose»; e quella che invece concerne «coloro che debbano ritenersi, sulla base di elementi 
di fatto, abitualmente dediti a traffici delittuosi».

Il cuore del percorso argomentativo seguito per pervenire a una tale soluzione si articola 
in due passaggi-chiave: a) da un lato i giudici costituzionali riconoscono espressamente che 
la rigorosa osservanza delle esigenze di tassatività-determinatezza attinenti alla dimensione 
linguistica del precetto può subire consistenti affievolimenti nel settore delle misure di pre-
venzione, a differenza di quanto accadrebbe per l’insieme dei presupposti della responsabilità 
penale, per i quali invece (in modo forse più ideologico che realistico) sembrerebbero poter-
si autorizzare soltanto interventi conformativi ridotti al minimo da parte del diritto penale 
giurisprudenziale41: «allorché si versi – come nelle questioni ora all’esame – al di fuori della 
materia penale, non può del tutto escludersi che l’esigenza di predeterminazione delle con-
dizioni in presenza delle quali può legittimamente limitarsi un diritto costituzionalmente e 
convenzionalmente protetto possa essere soddisfatta anche sulla base dell’interpretazione, for-
nita da una giurisprudenza costante e uniforme, di disposizioni legislative pure caratterizzate 
dall’uso di clausole generali, o comunque da formule connotate in origine da un certo grado di 
imprecisione»; b) dall’altro lato, e conseguentemente, i giudici costituzionali si dichiarano fa-
vorevoli ad applicare con minori inibizioni al sotto-sistema delle misure di prevenzione il topos 
argomentativo tradizionalmente in uso nelle questioni di determinatezza, e cioè l’argomento 
– criticatissimo soprattutto da chi ha più a cuore più la dimensione semantica che pragmatica 
del principio42 – del c.d. «diritto vivente», di cui sembrerebbero d’ora in avanti volere interdire, 
non si sa con quante chances di successo, il possibile impiego come scialuppa di salvataggio 

40  Per un tentativo in questa direzione v. R. Magi 2017, 490 ss.
41 Sul punto la Corte, a supporto delle sue impegnative prese di posizione, richiama pregressi orientamenti del giudice costituzionale e ricorda 
che «in materia di responsabilità penale, invero, questa Corte ha da tempo sottolineato come “l’esistenza di interpretazioni giurisprudenziali 
costanti non valga, di per sé, a colmare l’eventuale originaria carenza di precisione del precetto penale” (sentenza n. 327 del 2008), ribadendo 
recentemente, in termini assai netti, come nessuna interpretazione possa “surrogarsi integralmente alla praevia lex scripta, con cui si intende 
garantire alle persone “la sicurezza giuridica delle consentite, libere scelte d’azione” (sentenza n. 364 del 1988) (sentenza n. 115 del 2018)”; 
e ciò in quanto “nei paesi di tradizione continentale, e certamente in Italia” è indispensabile l’esistenza di un “diritto scritto di produzione 
legislativa” rispetto al quale “l’ausilio interpretativo del giudice penale non è che un posterius incaricato di scrutare nelle eventuali zone 
d’ombra, individuando il significato corretto della disposizione nell’arco delle sole opzioni che il testo autorizza e che la persona può raffigurarsi 
leggendolo” (sentenza n. 115 del 2018)». Non è forse inutile rammentare in proposito che, al di là di queste pur nobili e impegnative affermazioni 
di principio, la corte costituzionale italiana ha di fatto assunto, lungo più di un sessantennio di attività, un atteggiamento prudenziale ispirato 
ad un estremo self-restraint nell’esercitare un effettivo potere di controllo sulla presenza di inammissibili spazi di indeterminatezza legislativa, 
essendo notoriamente degli autentici “cigni neri” i casi in cui è effettivamente pervenuta a una pronuncia di annullamento, e per contro 
statisticamente più numerosi i casi in cui ha preferito operare il salvataggio anche di fattispecie macroscopicamente affette da evanescenti 
contorni di inafferrabile tipicità (in controtendenza rispetto a questa radicata tendenza si potrebbe adesso citare la sentenza n. 25 del 2019 
relativa alla fattispecie che sanziona l’inosservanza dell’obbligo di «vivere onestamente» pur esso incombente sui destinatari della misura di 
prevenzione sorveglianza speciale). Per una aggiornata rassegna v. G. Marinucci – E. Dolcini 2001, 143. Senza contare che, a ritenere come 
seriamente impegnativa e vincolante la presa di posizione suddetta, si potrebbe addirittura involontariamente profilare all’orizzonte, come 
effetto di sistema non previsto, il “rimbalzo” di una potenziale incompatibilità in linea di principio di un intero modello di illecito penale come 
il reato colposo, da sempre in una posizione di difficile coabitazione con le esigenze di una rigorosa predeterminazione legislativa dei suoi 
elementi costitutivi posta al riparo da inevitabili apporti creativi del formante giurisprudenziale. 
42  Con accenti vigorosamente polemici contro il richiamo al diritto vivente in funzione di “sanatoria” ex post dei deficit di precisione descrittiva 
dell’enunciato legislativo si esprimono G. Marinucci – E. Dolcini 2001, 145 ss. Per una prospettiva più aperturista cfr. G. Fiandaca in G. 
Fiandaca – G. Di chiara, 2003, 82, secondo cui «se si privilegia una prospettiva di analisi a orientamento “realistico”, che anche ad avviso 
di chi scrive è da preferire, il contributo della magistratura alla “tassativizzazione” delle fattispecie penali di significato incerto non va incontro 
a eccessive obiezioni teoriche». 
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nell’ambito del diritto penale strettamente inteso, anche quando non si discuta di fattispecie 
imprecise a tal punto da non consentire neppure alla giurisprudenza di porvi rimedio median-
te un’opera di tipizzazione giudiziale. 

La conclusione cui la Corte perviene è che, alla luce dell’ “impegno tassativizzante” assi-
curato dalle corti ordinarie, risulti possibile attribuire in via interpretativa contorni sufficien-
temente precisi alla fattispecie descritta nell’art. 1, lettera b), del d.lgs. n. 159 del 2011: nel 
senso che tale opera di concretizzazione giudiziale dell’enunciato normativo astratto dovrebbe 
consentire ai consociati di potere prevedere ragionevolmente e in anticipo in quali «casi» essi 
potranno essere sottoposti alla misura di prevenzione della sorveglianza speciale, nonché alle 
misure di prevenzione patrimoniali del sequestro e della confisca. 

Più in particolare, alla locuzione «coloro che per la condotta ed il tenore di vita debba ri-
tenersi, sulla base di elementi di fatto, che vivono abitualmente, anche in parte, con i proventi 
di attività delittuose» è richiesto di identificare non tanto singoli “titoli” di reato specificamen-
te enumerabili, quanto piuttosto più ampie “classi” o “categorie” di comportamenti punibili, 
predeterminabili ex ante in sede di istruzioni definitorie astratte e specificabili più dettaglia-
tamente ex post in sede di arricchimento ermeneutico garantito dalla prassi applicativa, e per 
questo legittimamente assumibili a presupposto delle misure in questione al cospetto di una 
determinatezza temperata dal concomitante richiamo alle esigenze di maggiore flessibilità 
dell’intervento preventivo, sempre notoriamente sospeso tra dimensione diagnostica e dimen-
sione prognostica. 

Tale interpretazione della fattispecie ha permesso ai giudici costituzionali di ritenere sod-
disfatta l’esigenza di rispettare «gli standard qualitativi – in termini di precisione, determina-
tezza e prevedibilità – che deve possedere ogni norma che costituisca la base legale di un’in-
terferenza nei diritti della persona riconosciuti dalla CEDU o dai suoi protocolli» attraverso 
la individuazione di «“tipi di comportamento” (“Types of Behaviour”)»: e cioè – secondo la 
prospettiva di indagine qui adottata – casi generici, tipologie casistiche, frutto del bilancia-
mento tra le esigenze convenzionali e costituzionali in conflitto. 

A esiti decisori opposti è invece pervenuta la Corte con riferimento all’altra fattispecie 
sottoposta a scrutinio di costituzionalità, quella attualmente prevista dall’art. 1, lettera a), del 
Codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione del 2011, ritenuta «affetta da radi-
cale imprecisione» al punto da risultare non emendabile nemmeno in virtù del contributo al 
riempimento ermeneutico della fattispecie fornito in sede di tassativizzazione giudiziale dalla 
giurisprudenza antecedente o successiva alla sentenza De Tommaso: all’esito di un’indagine 
empirica condotta sul panorama complessivo della giurisprudenza esistente in materia, il de-
cisore costituzionale giunge questa volta alla conclusione per cui, in relazione alla suddetta 
ipotesi, la prassi applicativa non è riuscita nell’impresa di «riempire di significato certo, e 
ragionevolmente prevedibile ex ante per l’interessato, il disposto normativo in esame». 

I giudici costituzionali sul punto mettono in evidenza come nella giurisprudenza della 
Corte di cassazione convivano a tutt’oggi due distinti indirizzi ermeneutico-ricostruttivi che 
interpretano in modo non omogeneo il concetto di «traffici delittuosi»43. 

Ma vi è di più: perché, a parte la ravvisata presenza di un disaccordo giurisprudenziale più 
o meno “profondo” nel chiarimento ermeneutico di un requisito così centrale nell’economia 
complessiva della fattispecie preventiva in discussione, quel che più conta è che né l’una, né 
l’altra delle due suddette opzioni in campo è in grado di raggiungere un livello di precisione 
descrittiva e di intellegibilità preventiva sufficiente, quanto meno, a soddisfare gli standard 
minimi richiesti dalla necessaria presenza di un’idonea – ancorché attenuata – base legale 
richiesta sia per le misure personali che per quelle patrimoniali da tutti i parametri convenzio-

43  All’esito della sua attività ricognitiva la Corte costituzionale puntualizza che « Il termine «traffici» delittuosi, di cui alla lettera a) del 
medesimo articolo, è stato in un caso definito come «qualsiasi attività delittuosa che comporti illeciti arricchimenti, anche senza ricorso a 
mezzi negoziali o fraudolenti […]», risultandovi così comprese anche attività «che si caratterizzano per la spoliazione, l’approfittamento o 
l’alterazione di un meccanismo negoziale o dei rapporti economici, sociali o civili» (Cass., n. 11846 del 2018). In altra pronuncia, il termine è 
stato invece inteso come «commercio illecito di beni tanto materiali (in via meramente esemplificativa: di stupefacenti, di armi, di materiale 
pedopornografico, di denaro contraffatto, di beni con marchi o segni distintivi contraffatti, di documenti contraffatti impiegabili a fini fiscali, 
di proventi di delitti in tutte le ipotesi di riciclaggio) quanto immateriali (di influenze illecite, di notizie riservate, di dati protetti dalla 
disciplina in tema di privacy, etc.), o addirittura concernente esseri viventi (umani, con riferimento ai delitti di cui al decreto legislativo 25 
luglio 1998, n. 286 (Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero), o 
di cui all’art. 600 cod. pen. e segg., ed animali, con riferimento alla normativa di tutela di particolari specie), nonché a condotte lato sensu 
negoziali ed intrinsecamente illecite (usura, corruzione), ma comunque evitando che essa si confonda con la mera nozione di delitto [...] da 
cui sia derivato una qualche forma di provento» (Cass., n. 53003 del 2017)».
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nali e costituzionali coinvolti44. 
Sicché, in mancanza di significativi apporti ricostruttivi in possesso degli auspicati carat-

teri provenienti dalla prassi applicativa del giudice ordinario cui fare rinvio, il giudice costitu-
zionale ha ritenuto che non gli rimanesse a disposizione altra strada se non quella di ricorrere 
alla ghigliottina di una declaratoria di incostituzionalità della disposizione oggetto di ricorso. 

Senonché, ci si potrebbe problematicamente chiedere al riguardo se, prima ancora che 
compito della comunità dei giudici ordinari, decodificare senso e portata di precetti indeter-
minati, una volta constatato il fallimento degli sforzi fatti dalle corti comuni, non possa essere 
un tipo di competenza di cui possano quanto meno essere considerati “con-titolari in proprio” 
anche i tribunali costituzionali: ai quali potrebbe pertanto spettare non soltanto il compito 
meramente “osservativo” di registrare, in modo neutro e “non interventista”, l’eventuale presen-
za di interpretazioni tassativizzanti consolidate all’interno della giurisprudenza ordinaria ma – 
laddove possibile – anche quello di raccogliere gli imput frammentari disorganici e incoerenti, 
già emersi nella prassi giudiziaria comune e ricomporli ad unità nel quadro di una razionalità 
generalizzatrice da essa potenzialmente esercitabile tramite sentenze interpretative che si pre-
occupino di salvare la fattispecie tramite l’inserimento di requisiti aggiuntivi estranei al testo 
della disposizione denunciata in sede di bilanciamento, per es. tra legalità e prevenzione.

Nessun ipotizzabile recupero di tassatività attraverso un aggancio al diritto vivente si è ri-
velato possibile invece con riferimento all’ art. 75, comma 2, del decreto legislativo 6 settembre 
2011, n. 159 (Codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione) nella parte in cui san-
ziona penalmente la violazione degli obblighi di «vivere onestamente» e «rispettare le leggi» 
connessi all’imposizione della misura di prevenzione della sorveglianza speciale con obbligo 
o divieto di soggiorno: una disposizione da sempre considerata come vistosamente gravata 
da un incorregibile deficit di precisione descrittiva e perciò giudicata, dalla seconda delle due 
nuove “sentenze gemelle” del 2019, la n. 25, costituzionalmente illegittima per contrasto col 
«canone di prevedibilità della condotta sanzionata con la limitazione della libertà personale, 
quale contenuto in generale nell’art. 7 CEDU e in particolare nell’art. 2 del Protocollo n. 4, e 
rilevante come parametro interposto ai sensi dell’art. 117, primo comma, Cost.»45. 

In relazione a tale specifico sottoinsieme di prescrizioni comportamentali, la prassi giu-
risprudenziale nazionale non ha potuto orientarsi nella direzione della concretizzazione er-
meneutico-applicativa dell’enunciato normativo bensì si è orientata nell’opposta direzione di 
farne emergere il congenito disavanzo in termini di determinatezza: trattandosi di un enun-
ciato con un contenuto così evenescente e indefinito da mettere allo scoperto coincidenze non 
casuali col modo “tautologico” e “totalista” di intendere l’enfatico “bene sicurezza” alla stregua 
di un’indifferenziata pretesa di rispetto dell’ordinamento vigente in tutta la sua estensione, con 
evidenti connessi rischi di compromissione indiscriminata di libertà individuali46;. 

Ed è proprio in questo contesto che la Corte di cassazione a sezioni unite, con la c.d. 
“sentenza Paternò” aveva condiviso, in sede di interpretazione convenzionalmente orientata al 
precedente de Tommaso, l’assunto del giudice europeo secondo cui il contenuto della sotto-
fattispecie tipica relativa alla prescrizione di vivere onestamente e nel rispetto delle leggi non 
fosse stato sufficientemente delimitato dall’interpretazione che ne aveva fornito la Corte co-
stituzionale, a seguito del cui intervento sarebbe rimasto inalterato un insopprimibile alone di 
indeterminatezza dei comportamenti che si pretendono dal sorvegliato speciale47. Per arrivare 
poi a concluderne che, in base a una «rilettura del diritto interno aderente alla Cedu (…) il ri-

44  A proposito dei tentativi di decodificare il contenuto inespresso della nozione affacciatisi sul terreno del diritto in azione, il giudice delle leggi 
osserva che «simili genericissime (e tra loro tutt’altro che congruenti) definizioni di un termine geneticamente vago come quello di «traffici 
delittuosi», non ulteriormente specificato dal legislatore, non appaiono in grado di selezionare, nemmeno con riferimento alla concretezza del 
caso esaminato dal giudice, i delitti la cui commissione possa costituire il ragionevole presupposto per un giudizio di pericolosità del potenziale 
destinatario della misura».
45  Per un primo commento alle sentenze costituzionali n. 24 e 25 del 2019 v. S. Finocchiaro 2019.
46  Sul punto cfr., nella letteratura penalistica, D. Pulitanò 2009, 553 e M. Donini, 2011, 11 ss. Nella letteratura filosofico giuridica v. A. 
Pintore, Le due torri. Diritti e sicurezza ai tempi del terrore, in Id., Democrazia e diritti. Sette studi analitici, Pisa, 2010 e da ultimo, in una più 
ampia prospettiva di indagine, M. Barberis, 2017. 
47  La preoccupazione di ridurre i margini di indeterminatezza spinta della fattispecie non è risultata estranea allo sviluppo precedente della 
giurisprudenza costituzionale. La Corte costituzionale aveva invero tentato, con la sentenza n. 282 del 2010, una manovra di salvataggio della 
fattispecie, spingendosi ad affermare che «l’inclusione nella formula descrittiva dell’illecito di espressioni sommarie, di vocaboli polisensi, 
ovvero di clausole generali o concetti elastici, non comporta un vulnus del parametro costituzionale evocato, quando la descrizione complessiva 
del fatto incriminato consenta comunque al giudice – avuto riguardo alle finalità perseguite dall’incriminazione ed al più ampio contesto 
ordinamentale in cui essa si colloca – di stabilire il significato di tale elemento mediante un’operazione interpretativa non esorbitante 
dall’ordinario compito a lui affidato: quando cioè quella descrizione consenta di esprimere un giudizio di corrispondenza della fattispecie 
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chiamo “agli obblighi e alle prescrizioni inerenti alla sorveglianza speciale con obbligo o divie-
to di soggiorno” può essere riferito soltanto a quegli obblighi e a quelle prescrizioni che hanno 
un contenuto determinato e specifico, a cui poter attribuire valore precettivo»: caratteri che 
vistosamente difettano alle prescrizioni del “vivere onestamente” e del “rispettare le leggi”48.

A chiudere il cerchio, in un ideale gioco di sponda fra le tre corti, è intervenuto alla fine il 
sigillo della Corte costituzionale che, attribuendo natura di diritto consolidato valevole erga 
omnes alla pronuncia della Grande Camera su de Tommaso, vince il tradizionale atteggiamento 
di prudente cautela che l’ha sempre ispirata nelle questioni di “determinatezza semantica” 
della fattispecie penale e reputa anch’essa insuscettibile di aggiustamenti in nome della sicu-
rezza pubblica una nozione considerata come affetta da un insuperabile deficit strutturale di 
tassatività, non sanabile neanche attraverso manovre correttive in grado di mettere l’argomen-
to del diritto vivente al servizio del bilanciamento tra precisione descrittiva e flessibilità della 
prevenzione. 

c) Dieudonné. Allo stesso risultato, quello di affermare il primato assoluto del diritto fon-
damentale e l’arretramento totale del controinteresse statale, pervengono anche un gruppo 
identificabile di tipologie decisorie dichiaratamente ispirate a una strategia argomentativa che 
la teoria generale dei diritti fondamentali è solita denominare “strategia della categorizzazio-
ne” (o specificazione)49. 

È questo il tipo di approccio costantemente seguìto dai giudici europei, ad esempio, sul 
versante dei rapporti tra discorsi d’odio e garanzia convenzionale della libertà di espressione, 
approccio ancora di recente ribadito nella sentenza resa sulla vicenda del comico francese 
Dieudonné, che, pur non riguardando l’Italia, può assumere valore esemplificativo di una certa 
tendenza giurisprudenziale: una sentenza in cui le offese pubbliche alla dignità di un gruppo 
etnico-religioso (gli ebrei) sono state inventariate dalla Corte edu come specifiche ipotesi di 
“abuso del diritto” alla libertà di espressione ex art. 17 Cedu, con una scelta che, ratificando la 
logica legislativa della pericolosità astratta per tipi di messaggi considerati già di per sé punibili, 
le colloca fuori dall’area di protezione del diritto previsto all’art. 10 Cedu. 

Con un’operazione di tipo meramente “dichiarativo”, che, cioè, si pretenderebbe di potere 
condurre ex ante in termini puramente “descrittivi”, le restrizioni penalistiche all’hate speach 
non sarebbero, cioè, mai in grado di violare la garanzia convenzionale della libertà di espres-
sione perché le relative condotte espressive vengono preventivamente collocate fuori dal suo 
campo di applicazione concettuale in base a gerarchie assiologiche presentate come valide in 
assoluto e non più rivedibili 50. 

L’obiettivo generalmente perseguito da strategie di questo tipo è dunque quello di stabilire, 
ex ante e in astratto, l’effettivo campo di applicazione di un diritto fondamentale (in questo 
caso, la libertà di espressione). E uno dei modi più tipici con cui la suddetta “strategia della 
categorizzazione” persegue i suoi obiettivi è appunto quello di stabilire in anticipo, attraverso 
una mera operazione concettuale-astratta, i limiti “logici” (o “impliciti”) all’ambito di estensio-
ne di un diritto fondamentale. E cioè nell’identificare, una volta e per tutte, senza possibilità di 
revoca, ciò che ‘sta dentro’ e ciò che ‘sta fuori’ dal suo perimetro “naturale” tramite una semplice 
mossa definitoria preliminare. Più in particolare, per restringere in astratto il contenuto di un 
diritto fondamentale (per stabilire preliminarmente ciò che la sua garanzia costituzionale non 

concreta alla fattispecie astratta, sorretto da un fondamento ermeneutico controllabile; e, correlativamente, permetta al destinatario della 
norma di avere una percezione sufficientemente chiara ed immediata del relativo valore precettivo». Per poi concluderne che la prescrizione di 
vivere onestamente e di rispettare le leggi non violasse il principio di legalità in materia penale. E ciò in base al duplice rilievo per cui, da una 
parte, il dovere, imposto al prevenuto è quello di rispettare «tutte le norme a contenuto precettivo, che impongano cioè di tenere o non tenere 
una certa condotta; non soltanto le norme penali, dunque, ma qualsiasi disposizione la cui inosservanza sia ulteriore indice della già accertata 
pericolosità sociale»; e, dall’altra parte, l’obbligo di «vivere onestamente», se considerato «non in modo isolato ma nel contesto di tutte le altre 
prescrizioni previste dal menzionato art. 5» (ora art. 8 L. cit.), dovrebbe (con buona dose d’ottimismo) assumere per tale via, un contenuto più 
preciso. La corte edu, per parte sua, con la de Tommaso aveva ritenuto che una simile strategia di riduzione del danno da indeterminatezza si 
fosse risolto, in realtà, in un “illimitato richiamo all’intero ordinamento giuridico italiano, e non fornisce alcuna chiarificazione sulle norme 
specifiche la cui inosservanza dovrebbe essere considerata quale ulteriore indicazione del pericolo per la società rappresentato dall’interessato”.
48  Si sente l’eco riconoscibile di un precedente della Corte costituzionale che, sia pure in veste di obiter, aveva affermato il principio per cui 
occorre nettamente distinguere tra obblighi a contenuto concreto e determinato, come tali dotati di specifico contenuto precettivo e perciò 
penalmente sanzionabili in caso di inosservanza; e prescrizioni generiche non indicate puntualmente, la cui violazione non può dare luogo a 
sanzione penale: Corte cost., ord. 12 dicembre 2003, n. 354, in «Cassazione Penale», 2004, 1241, con nota di Romeo.
49  Sulle caratteristiche essenziali di tale strategia argomentativa v. G. Pino, 2010, 156; nella letteratura giusfilosofica nord-americana v. F. 
Schauer 1981, 265 ss. e K.M. Sullivan 1992, 293 ss.; v. anche J.J. Moreso 2012, 36. 
50  Corte edu 20 ottobre 2015, Dieudonné M’Bala M’Bala c. Francia, in questa Rivista, 21 dicembre 2015.
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può e non deve includere), la tecnica più comunemente seguita consiste nell’identificare una se-
rie di ‘eccezioni permanenti’ al suo ambito di applicazione derivanti dalla spinta di un interesse 
contrapposto considerato sempre prevalente51. 

Orbene, è proprio questa la pista battuta dalla giurisprudenza europea sulla propaganda di 
idee razziste quando afferma, a livello di mere enunciazioni teoriche astratte, il primato esclu-
sivo della dignità umana sulla libertà di parola in tale specifico ambito: nel riconfermare scelte 
unilaterali di tutela già adottate dai legislatori nazionali in sede di strutturazione del fatto pu-
nibile, la prassi applicativa della Corte edu si è, infatti, mostrata per lo più incline a configurare 
in blocco il discorso razzista, in tutte le sue forme di manifestazione, come una categoria di “di-
scorso non protetto”, perché ritenuto presuntivamente lesivo del bene della dignità umana. La 
posizione da essa espressa è dunque così riassumibile: la manifestazione del pensiero è libera, a 
meno che non si tratti di affermazioni a sfondo razzista, quale che ne sia la forma, il contenuto o i 
possibili effetti. E così, una volta stipulato in linea puramente ‘teorico-ideale’ che la propaganda 
razzista, in tutte le sue possibili forme di manifestazione, lede (appunto... per definizione) 
un interesse che costituisce un’emersione del diritto fondamentale alla dignità personale, si 
introduce contemporaneamente un limite “logico” insuperabile all’ambito di estensione della 
libertà di espressione: senza preoccuparsi della eventuale possibilità di distinguere, ad esempio, 
tra manifestazioni di pensiero razzista produttive di un pericolo chiaro e presente di com-
portamenti violenti o discriminatori e manifestazioni che ne sono prive; oppure tra forme di 
intolleranza gratuita e ingiustificata e forme di dissenso critico motivato e ragionato52. Una 
posizione ‘categorica’, per l’appunto, che, senza preoccuparsi affatto del rischio di scivolare 
verso forme di “censura postmoderna” del dissenso politico-ideologico, nega radicalmente che, 
in nome di una retorica ‘da Primo Emendamento’, sia possibile affermare la presunta esistenza 
di un “diritto convenzionale a essere razzisti”53. 

Facilmente intuibili le riserve critiche opponibili ad una strategia giustificativa di questo 
tipo: sotto le mentite spoglie di un’operazione concettuale neutra e asettica, si può legittima-
mente sospettare che, in realtà, si stia tentando di occultare ben altro, e cioè un bilanciamento 
nascosto dietro una definizione. 

Ma di che tipo di bilanciamento si tratta? Evidentemente anche qui di un bilanciamento 
propenso a decretare una volta e per tutte quali, fra una pluralità di ragioni convenzionali e 
costituzionali tutte valide e tutte rilevanti per il caso da decidere, debbano vincere e quali 
debbano restare definitivamente sconfitte: uno (pseudo-)bilanciamento interamente condotto 
in vacuo, che di fronte al conflitto fra più diritti, aspirerebbe a risolvere il problema del loro 
coordinamento ancora una volta in base ad un ordine logico-astratto di priorità stabilito in 
partenza, prima e a prescindere dall’effettivo compimento di specifiche operazioni di bilancia-
mento effettuate in relazione a più o meno definite tipologie casistiche di conflitto. 

La decisione in vitro del conflitto tra libertà di pensiero e dignità umana osservabile in 
quest’ambito appare però possibile solo a patto di adottare argomenti Knock down molto com-
promessi con una posizione meta-etica di stampo ‘cognitivista’ e ‘realista’54: mentre invece l’in-
dividuazione dei possibili limiti alla libertà di pensiero, anche nel campo della propaganda di 
idee razziste, non è un prius (ma un posterius), segue (e non precede), presuppone (e non può 
evitare), il bilanciamento tra i beni convenzionali e costituzionali in gioco: cosa possibile “solo 
a partire da una serie di ipotesi tipiche, di casi paradigmatici in cui la violazione o la limitazio-
ne di quel diritto ci sembra inammissibile”55. 

Quel che anche qui ne dovrebbe risultare è che, a meno di non essere dell’idea di assegnar-
gli funzioni di “legislatore negativo” col compito meramente esecutivo di procedere ‘a rime 

51  Sul punto specifico cfr. G. Pino 2010, 157.
52  Sul punto sia consentito il rinvio a A. Tesauro 2013, 21 ss., e 58 ss.
53  Per il dibattito che, nella cultura giuridica nordamericana, agita gli opposti timori di uno scivolamento verso forme di Postmodern Censorship 
o della pericolosa affermazione di un Constitutional Right to be Racist v. S.G. Gey 1996, 193 ss.
54  Sull’opposizione tra oggettivismo/cognitivismo etico e relativismo/non cognitivismo la letteratura è vastissima. Ci limitiamo a rinviare, 
anche per gli opportuni riferimenti, a B. Celano 1994. Pur a prezzo di brutali e imperdonabili semplificazioni, si può dire qui che, secondo le 
diverse correnti del c.d. realismo morale, esistono infatti dei valori “oggettivi”, almeno parzialmente indipendenti dalle credenze e dai desideri 
di ciascuno, che determinano ciò che è moralmente giusto o sbagliato. In questa prospettiva, qualcosa meriterebbe di essere desiderato proprio 
in quanto ha valore. Il realismo sostiene perciò sia, dal punto di vista ontologico, che esistono delle entità, i valori oggettivi, indipendenti dal 
soggetto conoscente; sia, dal punto di vista epistemologico, che è possibile conoscere quali sono i valori oggettivi degni di essere realizzati. La 
differenza tra le due concezioni è, in definitiva, riassumibile nel seguente dilemma, detto “di Eutifrone”: «se x è degno di essere desiderato (è in 
se stesso desiderabile) perché è buono (“perché” indica qui un nesso logico, concettuale), oppure x appare buono se, e nella misura in cui, è desiderato»: così 
B. Celano, 2003, 215.
55  G. Pino 2007, 240.
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obbligate’ a declaratorie secche di incostituzionalità della normativa statale ex art. 117 Cost. 
tramite pronunce radicalmente demolitorie, il giudice costituzionale dovrebbe vedere rilancia-
to una volta di più il suo ruolo di giudice del bilanciamento che, lungi dall’avallare definizioni 
a priori del contenuto essenziale dei diritti fondamentali formulate in anticipo sui casi e le 
relative giustificazioni, procede al bilanciamento definitorio tra tutti i diritti e gli interessi in 
causa secondo una tecnica di argometazione e decisione la quale «prevede che per ogni caso 
(generico) di conflitto tra due diritti fondamentali si possa individuare una regola che, fissate 
certe condizioni di applicazione, indichi la prevalenza di uno dei due diritti sull’altro, o co-
munque indichi le modalità di coordinamento dell’esercizio dei due diritti»56.

Le scelte unilaterali di tutela del giudice sovranazionale nell’età 
del bilanciamento: tra “controlimiti” e “massima espansione 
delle garanzie”. 

Nell’orizzonte complessivo abbozzato fin qui, la logica win/loss che, come abbiamo visto, 
in molti casi la Corte europea potrebbe essere indotta a perseguire ci sembra possa costituire 
il naturale terreno di elezione in cui lo scenario dei «controlimiti» – così come prefigurato, con 
tutti gli opportuni adattamenti, già dalle c.d. “sentenze gemelle” del 2007 – o la sua più re-
cente e matura controfigura teorica rappresentata dal criterio della «massima espansione delle 
garanzie» – nella versione messa a punto da una serie di sentenze che vanno dalla n. 317 del 
2009 alla n. 264 del 2012 – potrebbe davvero diventare attuale.

Come è noto, la prima pista – poi non più battuta nel successivo percorso evolutivo della 
giurisprudenza costituzionale – alludeva al fatto che le norme della Cedu, così come filtrate 
nelle decisioni emesse dal giudice sovranazionale nell’esercizio dei suoi poteri interpretati-
vo-applicativi, avrebbero potuto costituire parametro interposto per la valutazione della legit-
timità costituzionale delle scelte legislative a patto di superare indenni un controllo di costitu-
zionalità “in ingresso” che – a differenza di quanto accade per il diritto dell’Unione – “non è da 
intendersi qui limitato alla possibile lesione dei principi e dei diritti fondamentali […] o dei 
principi supremi […], ma deve “estendersi a ogni profilo di contrasto tra le ‘norme interposte’ 
e quelle costituzionali” (sent. cost. 348, § 4.7). 

L’impiego di un simile filtro selettivo, trasferito dal piano delle «limitazioni di sovranità» 
ex art. 11 cost al piano dei limiti alla potestà legislativa statale e regionale ex art. 117, primo 
comma, Cost., avrebbe dovuto consentire pertanto alla Corte costituzionale di rilevare possi-
bili profili di contrasto dell’obbligo internazionale di adeguamento con l’intero insieme delle 
disposizioni costituzionali potenzialmente implicate nella vicenda da giudicare: col risultato 
di sospendere in via incidentale l’obbligo di conformarsi alle sentenze europee nella misura in 
cui fosse stato giudicato in contrasto con le norme della Costituzione potenzialmente rilevanti 
per il caso da decidere, e disconoscergli così l’effetto tipico di determinare l’invalidità totale o 
parziale della disposizione di legge nazionale incompatibile con la Convenzione.

In un’ottica di contenimento delle spinte alla massimizzazione delle sole tutele conven-
zionali insite nel criterio del maximum standard con le controspinte provenienti dal versante 
dei beni costituzionali antagonisti, si era deciso – già in questa prima fase di avvio del sistema 
– che, per potere incidere in senso invalidante sui destini della disposizione di legge statale 
sottoposta a scrutinio di costituzionalità, il plus di tutela garantito al diritto convenzionale 
rispetto al livello assicurato dall’ordinamento interno restava sospensivamente condizionato a 
una previa verifica di compatibilità della soluzione annullatoria prospettabile con l’intero scia-
me di tutti i diritti, principi e interessi costituzionalmente garantiti potenzialmente suscettibili 
di ricadere all’interno del giudizio di bilanciamento.

Con la seconda prospettiva, ancor più dichiaratamente ispirata della prima a una più cri-
tica e consapevole “cultura della vigilanza” alle frontiere, la Consulta – nel ricalibrare il “verso” 
al criterio della massima espansione delle garanzie da una sua iniziale inclinazione di tipo 
“monistico”, solipsisticamente riferita al singolo diritto fondamentale, ad una caratterizzazio-
ne “sistemica” e “multipolare”, più in linea con le coordinate di fondo del costituzionalismo 
democratico-pluralista – prende definitivamente atto che «i diritti (persino i diritti, minimali, 

56  Così, G. Pino 2007, 259.
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della tradizione liberale) vengono in grappoli, e i conflitti sono inevitabili»57. E interpone un 
diaframma con cui intende riservarsi più esplicitamente il potere di sottoporre a revisione 
il modo in cui bilanciamento è stato condotto in sede europea58: nello stesso «concetto di 
massima espansione delle tutele deve essere compreso […] il necessario bilanciamento con 
altri interessi costituzionalmente protetti, cioè con altre norme costituzionali, che a loro volta 
garantiscano diritti fondamentali che potrebbero essere incisi dall’espansione di una singola 
tutela. Questo bilanciamento trova nel legislatore il suo riferimento primario, ma spetta anche 
a questa Corte nella sua attività interpretativa delle norme costituzionali»59. 

La “riserva di bilanciamento” a favore della Corte costituzionale è stata poi ulteriormente 
ribadita, e più compiutamente esplicitata a livello di generali enunciazioni di principio, con la 
già richiamata sentenza sulle pensioni svizzere: in quell’occasione, la Corte costituzionale ha 
statuito innanzitutto che la norma convenzionale, «nel momento in cui va ad integrare il primo 
comma dell’art. 117 Cost., come norma interposta, diviene oggetto di bilanciamento, secon-
do le ordinarie operazioni cui questa Corte è chiamata in tutti i giudizi di sua competenza», 
precisando che queste operazioni di bilanciamento sono «volte non già all’affermazione della 
primazia dell’ordinamento nazionale, ma alla integrazione delle tutele». In secondo luogo, 
sulla base della premessa teorico-generale di fondo per cui «la tutela dei diritti fondamentali 
deve essere sistemica e non frazionata in una serie di norme non coordinate ed in potenziale 
conflitto tra loro», ha ritenuto di potere individuare nel giudice delle leggi il soggetto istituzio-
nalmente incaricato di effettuare i dovuti controlli sul bilanciamento legislativo degli interessi 
messi in tensione dalla fattispecie denunciata: è la Corte costituzionale che «opera una valuta-
zione sistemica, e non isolata, dei valori coinvolti dalla norma di volta in volta scrutinata, ed è, 
quindi, tenuta a quel bilanciamento, solo ad essa spettante, che, nella specie, dà appunto luogo 
alla soluzione indicata»60. Detto con la recentissima sentenza n. 25 del 2019: «va verificato che 
il bilanciamento, in una prospettiva generale, con altri principi presenti nella Costituzione non 
conduca a una valutazione di sistema diversa – o comunque non necessariamente convergen-
te − rispetto a quella sottesa all’accertamento, riferito al caso di specie, della violazione di un 

57  B. Celano 2002, 96. Nella letteratura costituzionalistica si mostra ben consapevole di questo aspetto cruciale della questione E. Lamarque 
2013, 761, secondo cui «la semplice tattica difensiva valida per tutti gli altri trattati – e cioè: gli accordi internazionali non possono violare 
nessuna norma della Costituzione italiana – difficilmente avrebbe potuto adattarsi alla Convenzione, e in generale ai trattati sui diritti umani, 
essendo da un lato eccessivamente severa e dall’altro lato insufficiente. Il criterio è eccessivamente severo, e quindi inutile, perché è del tutto 
improbabile che una norma internazionale di tutela di un diritto umano si ponga in contrasto frontale con una previsione della Costituzione, 
come invece è sempre possibile che accada per le norme pattizie di diverso contenuto (…). Ma da un altro punto di vista lo schema difensivo 
predicato dalla Corte costituzionale per tutti i trattati si rivela anche certamente insufficiente per i trattati sui diritti umani. È, in altre parole, un 
filtro a maglie troppo larghe, perché non riesce a bloccare all’entrata norme pattizie che sarebbe invece necessario neutralizzare a causa dei loro 
effetti di sistema. Ogni diritto proclamato da una carta internazionale, infatti, entrando nell’ordinamento interno è potenzialmente in grado 
di produrre conseguenze sull’assetto delle garanzie costituzionali paragonabili agli sciami di un terremoto: ramificate ed estese nel tempo e 
nello spazio, e soprattutto impossibili da prevedere prima che si siano verificate. Come afferma Massimo Luciani, l’incremento di un diritto 
fondamentale non è mai indolore, perché come minimo altera le preesistenti strutture di valore. Inoltre, (…) un nuovo diritto proveniente 
dall’esterno può comprimere o trasformare la consistenza di altri diritti o interessi costituzionalmente rilevanti in un modo e in una misura 
non individuabili a priori e in astratto, ma solo dopo che gli effetti si sono prodotti. Quando un diritto esterno entra nel nostro ordinamento, 
in definitiva, porta con sé non solo benefici ma sempre anche costi, che devono essere attentamente valutati. Ed è proprio per evitare l’ingresso 
di diritti che portino con sé costi eccessivi che la giurisprudenza costituzionale degli ultimi anni ha sperimentato per la Convenzione europea 
dei diritti dell’uomo controlli alle frontiere diversi – e più severi – di quelli teoricamente enunciati in relazione a qualsiasi altro trattato 
internazionale».
58  Cfr. sul punto V. Valentini 2016, 856, a giudizio del quale, con la sentenza n. 317 del 2009 «il giudice delle leggi teorizza il “controlimite del 
bilanciamento, o meglio, sottopone a controlimiti il controlimite del maximum standard: si apre a una combinazione multilevel finalizzata alla 
massima espansione di diritti e garanzie, ma sempre tenendo presente che esistono contro-diritti in grado di frenare quella massimizzazione; 
e il potere-dovere di stabilire il punto in cui va tirato il freno, impedendo a quelle grandezze di divorarsi vicendevolmente, compete anzitutto 
alla Corte costituzionale: che quindi si autoattribuisce l’ultima parola in punto di limiti di tutela/espansione dei diritti fondanentali».
59  La formulazione, preceduta da significative anticipazioni dottrinali, come quella di G. Silvestri 2006, 15, compare nella sentenza n. 317 
del 2009 e la tesi di fondo che vi sta alla base trova più compiuta elaborazione nella sentenza n. 264 del 2012. Esprime valutazioni di segno 
favorevole sulla correzione di rotta tendente a declinare l’idea del maximum standard non già in relazione al singolo diritto-monade concepito 
nella sua perfetta autosufficienza, bensì con riferimento alla massima tutela possibile dell’intero catalogo dei diritti, principi o interessi 
costituzionali potenzialmente rilevanti nella singola fattispecie oggetto di decisione E. Scoditti 2013, 788 ss. Più in generale, per un giudizio 
complessivamente favorevole, nella letteratura penalistica cfr. V. Valentini 2014, 285 ss., per il quale in questo modo il criterio «si apre a 
una combinazione virtuosa multievel finalizzata alla massima espansione delle garanzie basiche, ma la si controlla con un insormontabile 
anticorpo: il veto della Consulta in punto di limiti della tutela-espansione dei diritti basici». Per una serrata critica al criterio della massima 
espansione delle garanzie, nella versione “multipolare” messa a punto dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 264/2012, cfr. A. Ruggeri 
2012.
60  Una posizione analoga nella sostanza a quella assunta dalla Corte Costituzionale austriaca, di cui fa menzione G. Ress, 2005, 359 ss., 
che ha anch’essa affermato come «there is still a difference between the Convention as a part of the constitution and the Convention as an 
international treaty interpreted by the ECtHR. Within the domestic legal order, the Convention is only one element in the mosaic of different 
constitutional provisions and its interpretation in that context may differ considerably from an interpretation based on the Convention alone»
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diritto fondamentale riconosciuto dalla CEDU». E quando è chiamata a verificare la costitu-
zionalità del bilanciamento legislativo sulla scorta di precedenti scelte unilaterali di tutela di 
«singoli diritti» operate dal giudice europeo «in modo parcellizzato», la Corte costituzionale – 
se deve davvero operare una «valutazione sistemica» finalizzata all’ «integrazione delle tutele» 
– dovrebbe potersi sottrarre al dovere di replicare lo stesso spartito seguito a Strasburgo e non 
pervenire di conseguenza alla soluzione obbligata dell’annullamento della fattispecie impu-
gnata, e semmai impegnarsi in sede di bilanciamento definitorio nella formulazione di regole 
generali e astratte di coesistenza tra tutti gli interessi in conflitto: regole che – come abbiamo 
avuto occasione di segnalare in altra sede – costituiscono il risultato di un particolare tipo di 
interpretazione a carattere additivo-integrativo (la c.d. «interpretazione dissociativa») diretta a 
introdurre nella disposizione censurata clausole d’eccezione non previste a livello legislativo61. 

Contro le temute conseguenze eversive dell’ordine convenzionale che si presumono insite 
in un assetto di questo tipo, si è però polemicamente osservato che il saldo finale di una simile 
impostazione sarebbe quello di assicurare in tal modo «al singolo diritto fondamentale in gioco, 
un livello di tutela inferiore a quello determinato in sede europea, in patente violazione degli 
articoli 6, 32 e 46 della Convenzione; e ciò in nome della tutela di controinteressi che la Corte 
di Strasburgo aveva già valutato come inidonei a legittimare l’interferenza con il medesimo 
diritto fondamentale. Con buona pace del principio del maximum standard, enunciato a parole 
ma letteralmente stravolto nel suo significato». Un’impostazione «il cui esito pratico sarebbe 
quello di consentire alla Corte costituzionale di discostarsi ad libitum dagli orientamenti inter-
pretativi della Corte di Strasburgo, sulla base di un nuovo bilanciamento degli stessi interessi già 
bilanciati a Strasburgo (…). Il quesito cruciale è se la Corte costituzionale possa rivendicare il 
potere di rifare ogni volta il bilanciamento già effettuato in sede europea tra il singolo diritto 
e gli interessi di rango costituzionale di volta in volta confliggenti; oppure se debba in linea di 
principio accettare il risultato del bilanciamento compiuto in sede europea, e tollerare così il 
‘costo’ del diritto riconosciuto in sede europea in termini di minore tutela dei controinteressi 
in gioco»62.

Per rispondere al suddetto quesito, il punto che ci sembra veramente decisivo è come la 
giurisprudenza di Strasburgo ha adempiuto al compito che ad essa dovrebbe spettare in prima 
battuta: con un “bilanciamento per contemperamento” relativo al caso generico e capace di 
tradursi nella prospettazione, in chiave di astrazione generalizzatrice, di vere e proprie re-
gole ponderative ad applicazione sussuntiva che si incarichino di espicitare le condizioni in 
presenza delle quali un diritto convenzionale può prevalere su un diritto, un principio o un 
interesse costituzionale? O con un “bilanciamento per superamento” relativo al caso concreto 
che si limita, per converso, ad affermare il “primato violento” delle garanzie convenzionali sulle 
concomitanti garanzie costituzionali e si astiene dall’emettere regole di coordinamento tra i 
diversi beni in gioco, lasciando così il bicchiere di uno dei diritti, principi o interessi in contesa 
completamente vuoto? E dunque con un bilanciamento “categorico e incondizionato” che, come 
abbiamo visto, concepisce i diritti convenzionali come “scudi” (quando non, più direttamente, 
come Trumps) e si ispira all’ideale regolativo del “peso sproporzionato”?63

Nei casi in cui la Corte europea si dovesse davvero mostrare davvero propensa ad un ‘uso 
tirannico’ dei diritti convenzionali, la Corte costituzionale, più che «assumersi la (non facile) 

61  Sulla c.d. “interpretazione dissociativa” nell’argomentazione giuridica v. nella letteratura teorica E. Diciotti, 1999, 451 ss.; e R. Guastini 
2004, 163. Il concetto di “dissociazione” è stato introdotto nella teoria dell’argomentazione pratica (morale, politica, giuridica) e filosofica 
da C. Perelman e L. Olbrechts-Tyteca 2001, 433 ss. Nella riflessione costituzionalistica cfr. G. Sorrenti 2006, 243, secondo cui “di 
frequente il contemperamento delle contrapposte istanze costituzionali coinvolte, effettuato dal legislatore in misura sbilanciata a favore di 
una sola di esse e riformulato dalla Corte costituzionale, giustifica di per sé una “metamorfosi” della disposizione legislativa, la cui rigorosa 
natura di regola viene stemperata da eccezioni da essa ritagliate in via interpretativa per “aggiustare” il punto di equilibrio tra i configgenti 
principi”. Come segnala P. Chiassoni 1997, 350, la tecnica della dissociazione «consiste nel creare una distinzione tra due classi di casi tra 
i quali il lessico legislativo non distingue». La c.d. argomentazione dissociativa si fonda, cioè, su un «giudizio di differenza» tra fattispecie 
astratte tramite il quale l’interprete costituzionale – per rimanere nell’emisfero penalistico – scorpora una sottoclasse di comportamenti 
punibili dall’ambito di applicazione di una norma generale inclusiva. E cioè introduce nell’antecedente della norma un’eccezione implicita a cui 
il legislatore ordinario non ha pensato affatto (o che ha deliberatamente escluso), arricchendo contemporaneamente la lista dei presupposti 
richiesti dalla fattispecie legale. il giudice delle leggi, quando avanza un’interpretazione dissociativa in sede di giudizio di bilanciamento, riduce 
il campo di applicazione della disposizione censurata attraverso la creazione di un’opportuna «regola differenziatrice» che eccettua dalla sua 
cornice tipica casi generici per l’innanzi inclusi nel suo spettro applicativo. Detto quasi con uno slogan: aggiunge proprietà (generali) e sottrae 
casi (generici). Per un tentativo di applicare un simile schema concettuale di analisi alla giurispudenza costituzionale in materia penale cfr., 
volendo, A. Tesauro 2009, 146 ss. 
62  Così F. Viganò 2014, 18. 
63  La distinzione tra bilanciamento “per superamento” e bilanciamento “per contemperamento” la si può fare risalire a T.A. Aleinikoff, che la 
formula contrapponendo l’overwhelming balancing allo striking-a-balance balancing.
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responsabilità di fare un passo indietro» – come raccomanda, dal versante penalistico, la posi-
zione dottrinale su richiamata – dovrebbe semmai assumersi la responsabilità opposta di fare 
un paso doble: il giudice costituzionale nazionale potrebbe non sentire, infatti, alcun bisogno di 
effettuare da sé un rinnovato giudizio di bilanciamento «in nome di altri e confliggenti inte-
ressi dotati di qualche rilevanza nel quadro del proprio ordinamento costituzionale», se però 
il giudice sovranazionale davvero vi avesse già effettivamente proceduto per proprio conto64. 
Dire perciò che la Corte di Strasburgo, in ottemperanza ad un suo «specifico modus operandi 
(…), pressoché in ogni giudizio nel quale si discute della violazione di un diritto fondamentale 
lamentata dal ricorrente si fa carico di bilanciare le ragioni di tutela di tutela di tale diritto con 
l’insieme dei controinteressi invocati in sede processuale dallo Stato resistente, onde verificare 
se la necessità di tutela di tali interessi giustifichi la limitazione del diritto del ricorrente» ha 
tutta l’aria di essere un’affermazione più asserita che dimostrata, se non si precisano caso per 
caso le condizioni in cui ciò può dirsi effettivamente avvenuto. Sicché, concedere sempre al 
giudice convenzionale «l’ultima parola sul risultato di tale bilanciamento tra diritti fondamen-
tali e controinteressi di volta in volta in gioco», anche quando il bilanciamento effettuato a 
Strasburgo si allontana dal modello del «bilanciamento-risultato» – quello, per intenderci, che 
determina regole, casi e proprietà – per diventare sinonimo (non di contemperamento ma) di 
accantonamento di un bene a totale vantaggio di un altro finisce, in ultima analisi, con l’asso-
migliare molto da vicino a un auto da fé65. Ossia finisce col produrre un effetto simile a quello 
di una “rimozione autoritativa del dubbio” – il dubbio se si debba sancire anche in questi casi a 
carico dei giudici costituzionali interni un obbligo di adeguamento alle decisioni europee con 
correlativo obbligo di procedere a una declaratoria secca di incostituzionalità della fattispecie 
sospetta – in cui la legittimazione istituzionale della soluzione ‘a senso unico’ adottata in sede 
europea finisce per prevalere sulla sua legittimazione argomentativa: e ciò nel paventato (e, a 
nostro avviso, infondato) timore che concedendo, pur in simili eventualità, ai giudici costitu-
zionali interni «il potere di disattendere le indicazioni di tutela dei diritti fondamentali scatu-
renti dalla Convenzione così come interpretati dalla Corte di Strasburgo (…) l’intero sistema 
di tutela dei diritti convenzionali finirebbe per perdere ogni connotato di cogenza giuridica 
per gli Stati parti»66. 

Ne deriva che è proprio in questi casi, nei casi in cui il giudice europeo si mostra ef-
fettivamente incline a ordinare le grandezze convenzionali e costituzionali a confronto in 
rigidi rapporti di prevalenza/soccombenza, assecondando gerarchie assiologiche precostituite 
in partenza che rinunciano a soluzioni regolative di tipo “compromissorio” orientate all’«in-
tegrazione delle tutele», che potrebbe apparire maggiormente plausibile la rivendicazione da 
parte della Corte costituzionale nostrana di un «“margine di apprezzamento” nazionale […], 
elaborato dalla stessa Corte di Strasburgo, e rilevante come temperamento alla rigidità dei 
principi formulati in sede europea, dei quali dovrà essere rispettata (soltanto) la “sostanza”»67. 

64  «Che le scelte del legislatore non siano «sbilanciate» o che nella questione prospettata alla Corte non siano incisi diritti o principi 
costituzionali è la conseguenza di un giudizio di bilanciamento regolarmente svolto, non una considerazione preliminare capace di impedire 
l’accesso a questioni prive di «tono »: è il risultato negativo di un giudizio di bilanciamento, non la sua negazione»: così R. Bin 2002, 71. 
(corsivi aggiunti). 
65  A proposito della «teoria del maximum standard o della “tutela più intensa dei diritti” osserva R. Bin 2014, 362, il quale osserva che, per 
quanto sia ormai divenuto abituale inquadrare «la tematica dei diritti alla luce della teoria e della giurisprudenza sul bilanciamento (tra 
interessi, principi, diritti o valori)» «quello che sembra sfuggire a molti è la semplicissima conseguenza della metafora del bilanciamento: che 
i diritti sono a somma zero, esattamente come i piatti della bilancia, se uno sale l’altro scende. Se quella che a me sembra un’ovvietà risulta 
alquanto indigesta ai costituzionalisti […] capisco che possa sembrare ostica a chi si occupa di diritto penale». la Corte edu tende a «concepire 
la tutela dei diritti come rivendicazione contro lo Stato […] e in questa prospettiva trova collocazione la teoria del maximum standard. E 
dei diritti della vittima, nonché degli interessi della collettività chi se ne occupa? Chi bada a inserirli nell’altro piatto della bilancia? […]. Fa 
bene la Corte costituzionale ad opporsi agli “sconfinamenti” della Corte edu, quando questa pretende di fissare il punto di bilanciamento 
fra gli interessi ragionando sullo specifico della carta che applica e pretendendo di imporlo anche agli ordinamenti costituzionali degli Stati 
membri […]. Le “carte dei diritti” non sono affatto equivalenti. La CEDU è il frutto della guerra fredda e intende fissare un argine al rischio 
di rigurgiti totalitari e al pericolo comunista ribadendo la sacralità delle libertà e dei diritti liberali. La Costituzione italiana è un’altra cosa […]. 
Il maximum standard o il “livello più elevato di protezione” sono spiegazioni dottrinali di un fenomeno che non è affatto privo di conseguenze 
negative per la tutela dei diritti Tutto dipende dalla risposta alla domanda: di quali diritti? Questo è il punto».
66  Le citazioni riportate nel testo sono sempre di F. Viganò 2014 20, 21, 24.
67  L’affermazione, contenuta nella sent. n. 264/2012, compare già in termini pressoché coincidenti nella sent. n. 236/2011 e riprende una 
formulazione contenuta già nella sentenza n. 317/2009, secondo cui spetta alla Corte costituzionale di «valutare come ed in qual misura il 
prodotto dell’interpretazione della Corte europea si inserisca nell’ordinamento costituzionale italiano», e ne trae l’ulteriore implicazione che al 
giudice delle leggi italiano «compete di apprezzare la giurisprudenza europea consolidatasi sulla norma conferente, in modo da rispettarne la 
sostanza, ma con un margine di apprezzamento e di adeguamento che le consenta di tener conto delle peculiarità dell’ordinamento giuridico 
in cui la norma convenzionale è destinata ad inserirsi». L’esercizio di un tale margine di apprezzamento e di adeguamento» viene rivendicato 
in relazione al precedente della Corte edu Scoppola c. Italia (n. 2), sent. 17 settembre 2009, invocato dai giudici remittenti, rispetto al quale 
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Ed è proprio in casi come questi, in cui resta impregiudicato il potere di apprezzamento au-
tonomo degli interessi costituzionali concorrenti, che può diventare davvero «infungibile» il 
ruolo di titolare di una riserva esclusiva di bilanciamento attribuito al giudice costituzionale 
da alcune sentenze del 201368.

Una commensurabilità strumentale?
Due ultime considerazioni, prima di passare, nella terza e ultima parte del lavoro, al se-

condo dei due possibili modelli di bilanciamento a nostro avviso riscontrabili nella prassi 
applicativa della Corte Edu. 

La prima, più generale, considerazione che emerge dai rilievi sopra svolti ha a che fare con 
la scelta teorica a monte se trattare le decisioni giudiziali in tema di commensurablità-comp-
arabilità tra diritti convenzionali e interessi costituzionali che, di volta in volta, i giudici eu-
ropei o costituzionali sono chiamati ad assumere, come questioni “di ontologia morale” o, 
all’opposto, come questioni “strumentali”. 

A volere indagare le ragioni profonde alla base della legittimità, prima di tutto teorica, del 
sopra ipotizzato intervento surrogatorio del giudice costituzionale nei confronti del giudice 
europeo, quel che andrebbe messo opportunamente in evidenza è che in realtà «commensura-
bilità e comparabilità non sono proprietà oggettive di insiemi di valori o ragioni che si danno 
o non si danno. Piuttosto, commensurabilità e comparabilità spesso sono, o possono essere 
ricostruite come, attitudini, disposizioni, strutture concettuali e, in quanto tali, possono essere 
meglio concepite come qualcosa che si sceglie, piuttosto che come qualcosa che semplicemente 
esiste: più precisamente come qualcosa che si sceglie non per ragioni intrinseche ma per ragioni 
strumentali»69. 

Il discorso porterebbe troppo lontano e, in questa sede, possiamo limitarci soltanto ad 
alcune notazioni essenziali. 

Due considerazioni a carattere introduttivo prima di entrare più direttamente nel merito 
di tale specifica questione: la prima è che, mentre certe tecniche di argomentazione giuridi-
ca – tra le quali il bilanciamento è l’esempio più ovvio - presuppongono una stretta parentela 
con l’orizzonte teorico della commensurabilità, certe strutture decisionali – come quelle euro-
pee deputate all’enforcement giudiziale dei diritti anche contro gli interessi legislativamente 
protetti dalle maggioranze politiche nazionali di turno – possono spesso sentirsi più a loro 
agio all’interno della cornice concettuale dell’incommensurabilità; la seconda è che lungo la 
contrapposizione teorica commensurabilità/incommensurabilità possono essere disposte tutta 
una serie di questioni tradizionalmente discusse sotto la rubrica del bilanciamento, tra le quali 
si può senz’altro includere anche quella dei rapporti tra bilanciamenti ad hoc della Corte edu e 

il giudice delle leggi sottolinea che, pur trattandosi di una sentenza che «tend[e] ad assumere un valore generale e di principio», essa «resta 
pur sempre legata alla concretezza della situazione che l’ha originata: la circostanza che il giudizio della Corte europea abbia ad oggetto 
un caso concreto e, soprattutto, la peculiarità della singola vicenda su cui è intervenuta la pronuncia devono, infatti, essere adeguatamente 
valutate e prese in considerazione [dalla Corte costituzionale], nel momento in cui è chiamata a trasporre il principio affermato dalla Corte di 
Strasburgo nel diritto interno e a esaminare la legittimità costituzionale di una norma per presunta violazione di quello stesso principio». Per 
affermazioni consimili cfr. anche ord. n. 150/2012 e nella sent. n. 230/2012.
68  Corte cost., sentt. n. 170 e n. 202 del 2013, a commento delle quali osserva E. Lamarque 2013, 768, che «il giudice costituzionale arriva a 
dire e a ripetere che il suo ruolo nelle operazioni di bilanciamento ed integrazione tra diritti interni ed esterni allo scopo di assicurare sempre 
la massima espansione delle garanzie è “infungibile”, e cioè necessario e non sostituibile dall’intervento di qualsiasi altro giudice. Viene così 
allo scoperto l’intento che muove la Corte costituzionale italiana, che è quello di farsi, ancora prima che ago della bilancia, bilancia essa stessa. 
Essa, in altri termini, si presenta come l’unico ‘contenitore’ adatto a raccogliere tutti i diritti di differente origine e tutti i valori in gioco al 
fine di consentirne una reale integrazione, e quindi pretende di essere considerata l’unico giudice dotato degli elementi necessari per decidere 
il punto di equilibrio migliore tra di essi (…). Solo la Corte costituzionale si trova in una posizione istituzionale tale da potere raccogliere, 
prima, e soppesare, poi, tutti gli elementi, in modo da assicurare una soluzione che eviti l’arretramento del livello complessivo di garanzie già 
esistenti». In direzione analoga i puntuali rilievi di R. Bin 2015, 9, il quale – sul presupposto di una asimmetria esistente tra il bilanciamento 
europeo, avente ad oggetto soltanto diritti a base convenzionale, e bilanciamento costituzionale – sottolinea che «il bilanciamento che si svolge 
all’interno dell’ordinamento costituzionale nazionale non può essere ridotto agli spazi definiti dalla Corte europea. Perché nella Costituzione 
italiana, per esempio, vi sono diritti e interessi che non trovano uno specifico riconoscimento nella CEDU: il che è facilmente comprensibile 
se solo si tiene conto della diversa origine e funzione storica che caratterizzano le due carte. Ragione per cui le valutazioni della Corte EDU 
non possono sovrapporsi o sostituirsi alle valutazioni delle corti nazionali». Per poi concludere che «il margine di apprezzamento è espressione 
che deve equivalere a riserva di bilanciamento: questo non è affatto esplicito nella giurisprudenza EDU, ma corrisponde al punto di vista del 
giudice costituzionale. Anche la Corte EDU opera bilanciamenti trai principi della Convenzione, ma in essi non possono entrare anche i 
principi contenuti nelle Costituzioni nazionali: per questi il bilanciamento deve essere riservato alle corti nazionali». 
69  Così F. Schauer 1998, 1523. 
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bilanciamenti definitori delle corti costituzionali. 
Fatte queste premesse, il primo passaggio-chiave di questo innovativo approccio di tipo 

strategico-strumentale al problema della commensurabilità tra diritti e interessi, visto non come 
un’irriducibile questione di “ontologia morale” bensì come una questione da trattare da una 
prospettiva di tipo schiettamente conseguenzialista, consiste nel mettere opportunamente in 
luce che le affermazioni a favore o contro la commensurabilità o l’incommensurabilità di giu-
dici e teorici del diritto, pur se presentate servendosi di forme espressive e strutture semantiche 
di tono apparentemente neutro e avalutativo, sono in realtà «descrizioni spesse» che nascondo-
no al loro interno un’insopprimibile nucleo prescrittivo-valutativo: descrizioni che, cioè, han-
no alle spalle, per dirla con Charles. L. Stevenson, una preliminare connotazione in termini 
di “boo!-hurrah!” e servono scopi normativi soggiacenti: molto più di quanto a prima vista non 
sembri, «le conclusioni raggiunte in tema di commensurabilità o incommensurabilità sono 
molto più che mere descrizioni del terreno dei valori in gioco o del panorama delle ragioni 
in campo. Sono piuttosto valutazioni di questo terreno, quando non addirittura imposizioni 
a questo terreno di schemi precostituiti, e in quanto tali presuppongono criteri normativi, 
finalità e intenzioni»70. 

Dunque, esattamente come le asserzioni che si fanno sul confinante terreno delle relazioni 
di identità o dei giudizi di uguaglianza presuppongono sempre selezioni strumentali di simila-
rità rilevanti, anche le prese di posizione pro o contro la commensurabilità o l’incommensura-
bilità implicano sempre un’analoga scelta normativamente orientata di proprietà che spingono 
nell’una o nell’altra direzione. 

Se è così, la questione non è solo di analizzare e comprendere il “lessico” dei dibattiti attuali 
sulla commensurabilità tra diritti di fonte convenzionale e interessi di derivazione costituzio-
nale protetti dal legislatore penale statale in termini ascrittivi e non descrittivi, ma anche di 
essere ben consapevoli di creare o costruire il “discorso” (per esempio il discorso europeo sulla 
commensurabilità) in questi termini. 

La seconda intuizione da cui muove questo più inedito approccio di tipo conseguenzialista 
al tema consiste nel mettere in luce che l’alternativa tra commensurabilità e incommensurabi-
lità possa essere reimpostata su basi diverse da quelle di una loro correttezza morale “intrinse-
ca” o “inerente”, e cioè su basi “empiriche” e “strumentali”, «facendo leva sulla loro tendenza ad 
anticipare e promuovere valori morali sottostanti»71. 

In questa diversa ottica, commensurabilità e incommensurabilità non vengono più viste 
come posizioni vere o false, sensate o insensate, giustificate o non giustificate sul piano teori-
co-ideale delle assunzioni meta-etiche di sfondo, ma più laicamente come credenze, attitudini, 
inclinazioni, tendenze empiriche, disposizioni-base, presunzioni che una certa comunità di 
decisori pubblici può possedere. 

Nei termini di questo dibattito, è empiricamente plausibile supporre che una credenza 
nell’incommensurabilità sia generalmente in grado di produrre una minore disponibilità a 
riconoscere forza e peso agli interessi pubblici a base utilitarista (i c.d. Community Interests) 
e un correlativo sovra-riconoscimento di diritti individuali a base deontologica. Così come, 
all’inverso, è empiricamente plausibile supporre che un framework decisionale in cui diritti 
fondamentali e interessi pubblici siano tendenzialmente inseriti nello stesso paniere inclinerà 
più probabilmente nella opposta direzione di un sotto-riconoscimento dei diritti individuali. 

Naturalmente, i concetti di “sotto-riconoscimento” o “sovra-riconoscimento” presuppon-
gono sempre alle loro spalle una concezione morale sostanziale antecedente, un’insieme di 
punti di vista etico-politici sul corretto grado di protezione da accordare a qualche diritto 
individuale particolare o ai diritti fondamentali in generale. Ma quel che qui più preme ri-
levare è che, se si è d’accordo con la premessa di fondo per cui commensurabilità e incom-
mensurabilità sono credenze, attitudini o disposizioni che in quanto tali parrebbero rintracciare 
le loro giustificazioni più autentiche più sul terreno delle tendenze empiriche di fondo che 
esprimono piuttosto che su quello di una loro presunta correttezza intrinseca da valutare sul 
piano delle assunzioni ideali di teoria morale o costituzionale, si deve accettare l’ulteriore 
corollario secondo cui queste tendenze possano poi spingere in direzioni diverse a seconda di 
quale sia l’attitudine-base manifestata dal contesto decisionale considerato (anche in relazione 
al diverso tipo di decisioni che vengono di volta in volta in questione o alle diverse contingenze 

70  Per il concetto di «descrizioni spesse» v. P. Foot 1978, 86 e B. Williams 1985, 129. Per il concetto di «linguaggio ascrittivo» il riferimento 
è ovviamente a H.L.A. Hart 1949, 171. 
71  F. Schauer, 1993, 803.
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storico-ambientali in cui maturano).
E così, contesti decisionali più compromessi con l’ideale morale-costituzionale dell’incom-

mensurabilità, come tali almeno potenzialmente più esposti a un’atmosfera di diffuso sotto-ri-
conoscimento di valori concorrenti, potrebbero spesso richiedere, sul piano delle considerazio-
ni strumentali di opportunità decisionale, un riequilibrio del sistema a vantaggio dell’opposta 
disposizione tendenziale, perfino se la commensurabilità fosse da reputare come una posizione 
da respingere se trattata come una questione di ontologia morale. 

In altre parole, si può immaginare uno spazio decisionale in cui attori giudiziari con l’atti-
tudine alla incommensurabilità, per ragioni di “interazione strategica” legate all’opportunità di 
correggere possibili errori dovuti a insufficienze cognitive derivanti dalle tendenze osservabili 
all’interno dell’ambiente decisionale di cui fanno parte (per es. la tendenza a vedere valori 
incommensurabili ovunque, o la tendenza a trattarli come «garanzia che autorizza a basarsi 
sulle prime, non riflessive impressioni piuttosto che impegnarsi nel corpo a corpo con i difficili 
problemi che derivano dal tentare di arrivare razionalmente a una conclusione o prendere una 
decisione»)72 possono far emergere l’esigenza di agire in tandem con decisori dalle inclinazioni 
tendenziali più spiccatamente orientate nella opposta direzione della commensurabilità. E 
viceversa. 

Un conto dunque è prendere partito su quale tra le due posizioni a confronto sia quella 
«meglio giustificata o più probabilmente vera a livello di principi filosofici ultimi». Un altro 
conto è stabilire, date le tendenze empiriche di fondo manifestate dall’ambiente decisionale 
di appartenenza, e senza perciò delegittimarne in partenza nessuna, «quale tra comparabilità e 
incomparabilità sia l’attitudine tendenziale che una certa coorte di decisori sarebbe meglio 
che adottasse»73. 

Una visione ‘orientata alle conseguenze’ che, diversamente da quella che interpreta com-
mensurabilità e incommensurabilità come proprietà intrinseche di insiemi di valori o ragioni, 
potrebbe forse contribuire a impostare il rapporto tra le corti in termini più cooperativi che 
conflittuali. 

La seconda considerazione di ordine generale che emerge dai rilievi sopra svolti ha a che 
fare con la condizione “esistenziale” dei moderni ordinamenti giuridici ispirati al costituzio-
nalismo democratico-pluralista, in cui pressoché ogni conflitto giuridico si trova in un imma-
ginario spazio giuridico nel quale si sovrappongono le aree di protezione di due o più diritti 
o interessi costituzionali o convenzionali, in cui cioè qualsiasi conflitto di interessi che non 
abbia una persuasiva composizione nelle leggi ordinarie ha altissime probabilità di essere te-
matizzato come conflitto tra interessi costituzionalmente rilevanti e diritti convenzionalmente 
garantiti74. 

Se è vero che, nell’ “età del bilanciamento”, principi, diritti o interessi direttamente o indi-
rettamente garantiti a livello convenzionale o costituzionale vengono sempre “in coppia” (se 
non “a sciami”)75 e reclamano, pertanto, di essere reciprocamente messi in equilibrio sia in fase 
di produzione, sia in fase di applicazione del diritto, ne deriva allora che la Corte costituziona-
le in realtà, il più delle volte, non è chiamata a intervenire sulla legislazione penale in funzione 
demolitoria, ossia secondo una logica dentro o fuori tutta proiettata sul terreno della validità; 
bensì, in una più debole funzione correttiva, come attore che partecipa al gioco cooperativo 
della giustificazione pratica (o razionale) delle norme penali insieme con il legislatore, i giudici 
comuni e i giudici europei, nel quadro di una “affermazione concorrenziale” delle norme, in cui 
la ricerca della regola di « compossibilità » tra interessi confittivi costituisce il risultato mai 
definitivamente acquisito di un processo di “apprendimento reciproco” in cui “nessuno ha mai 
l’ultima parola: al massimo, qualcuno ha la penultima”76. 

In questo quadro, il possibile ricorso in sede sovranazionale, e il successivo recepimento 
in sede di giudizio di costituzionalità, di uno schema di gestione del conflitto ispirato alla 
regola The Winner Take it All pare destinato a trovare applicazione in casi tutto sommato 
statisticamente marginali: che una norma di legge statale violi la convenzione in modo così 
netto e frontale da richiedere un annullamento totale o parziale, della normativa denunciata 
per contrasto con il meccanismo predisposto dall’art. 117 Cost., sembra sia uno scenario plau-

72  F. Schauer 1998, 1226.
73  Id., 1232.
74  Prendo a prestito le riflessioni di R. Bin 2002, 70.
75  Per l’idea secondo cui i principi si presentano sempre “in coppia” o “a grappoli”, v. M. Jori 1985, 321 e B. Celano 2002, 96.
76  M. Barberis 2006, 79.
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sibilmente delineabile nelle sole ipotesi in cui il diritto convenzionale impatti contro beni giu-
ridici nazionali non ricostruibili come interessi costituzionalmente rilevanti neanche tramite 
l’apparato retorico-argomentativo della garanzia costituzionale implicita: ipotesi per le quali 
potrebbe pertanto davvero valere un criterio di soluzione dell’antinomia di tipo brutalmente 
gerarchico. 

Per tutte le restanti ipotesi, sempre a patto che si ritenga la possibilità di ipotizzare diritti 
assoluti poco più che “un miraggio” e l’ineluttabilità del ricorso al bilanciamento un tratto tipi-
co del costituzionalismo contemporaneo, il sistema, per come è stato progettato, sembrerebbe 
invece assegnare al giudice europeo il compito di agire come “cinghia di trasmissione” di casi 
generici da selezionare a Strasburgo e inviare alla Corte costituzionale per essere eccettuati 
dalla cornice tipica dei fatti punibili tramite sentenze di tipo additivo chiamate a inserire 
nell’enunciato legislativo le condizioni generali e astratte di bilanciamento individuate in sede 
sovranazionale. Vedremo nella terza e ultima parte di questo lavoro in che termini e sotto quali 
presupposti.
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AbstrActs 
Il traffico illecito di rifiuti pericolosi su base transnazionale è un fenomeno preoccupante e difficile da contrastare, 
non solo per il coinvolgimento attivo della criminalità organizzata, ma anche per la mancanza di regimi normativi 
omogenei di controllo e di punizione in ambito sia europeo che internazionale. La stessa Direttiva 2008/99/CE 
sui reati ambientali non descrive in dettaglio le singole fattispecie criminose in materia, né prescrive specifici 
tipi e livelli di sanzioni penali. Lo scenario normativo in Europa è pertanto alquanto variegato: a differenza 
dell’ordinamento italiano – caratterizzato dalla espressa previsione del delitto di “attività organizzate per il 
traffico illecito di rifiuti” (art. 452 quaterdecies c.p.) – in altre nazioni difetta una fattispecie specificatamente 
mirata a contrastare il traffico organizzato di rifiuti, né sono in vigore sanzioni adeguatamente severe. Appare 
allora imprescindibile orientarsi verso una fattispecie comune europea di traffico illecito di rifiuti, da adottare 
avvalendosi delle competenze normative dell’Unione Europea in materia penale, ai sensi dell’Art. 83 TFUE. Da 
ultimo, il contrasto efficace a tale fenomeno impone il ricorso ad appropriati strumenti di prevenzione, nonché 
l’adozione di un approccio interdisciplinare, per avvalersi di professionalità ed esperienze diversificate.

El tráfico ilícito de residuos peligrosos es un fenómeno preocupante y difícil de contrastas, no solo por la 
participación activa de la criminalidad organizada, sino que también por la falta de regímenes normativos 
homogéneos de control y sanción, sea en el ámbito europeo como internacional. La misma Directiva 2008/99/
CE sobre delitos ambientales no describe en detalle los tipos penales sobre la materia ni establece las sanciones 
a imponer. El escenario normativo en Europa es, por tanto, bastante variopinto: a diferencia del ordenamiento 
italiano, el cual cuenta con un delito especifico de actividad organizada para el trafico ilícito de residuos, otros 
países no cuentan con una figura especialmente diseñada para contrastar este fenómeno. Aparece entonces como 
imprescindible orientarse hacia un tipo penal común europeo de trafico ilícito de residuos. Por último, el contraste 
eficaz de tal fenómeno exige el recurso a instrumentos apropiados de prevención, así como la adopción de una 
aproximación interdisciplinaria. 

Traffico illecito di rifiuti Tráfico ilícito de deshechos Illegal Waste Trafficking
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* Il testo riproduce, con alcune integrazioni e l’aggiunta delle note, la relazione svolta (in inglese) durante la seduta dell’Economic and Envi-
ronmental Committee dell’OSCE (Organizzazione per lo Sviluppo e la Cooperazione in Europa), tenutasi a Vienna, in data 6 maggio 2019.
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Illegal trafficking in hazardous waste on a transnational basis, as a phenomenon, is both alarming and difficult 
to combat, not only on account of the active involvement of organized crime, but also because of the lack of 
homogeneous regulation in terms of controls and sanctions at both European and international level. Directive 
2008/99/EC on environmental crimes does not provide for a detailed description of the criminal offences therein 
envisaged, nor does it prescribe specific types or levels of penalties. The regulatory scenario in Europe is therefore 
quite varied: unlike the Italian legal system – characterized by the express provision for the crime of “organized 
activities for the illegal trafficking of waste” (art. 452 quaterdecies c.p.) –, in other nations there isn’t a criminal offence 
specifically aimed at combating organized illegal trafficking of waste, nor properly severe penalties are in force. 
Thus, it seems essential to move towards a common European crime of illegal trafficking of waste, which will have 
to be implemented relying on the legislative competence of the European Union in criminal matters, pursuant 
to Art. 83 TFEU. Lastly, an effective action to tackle this phenomenon requires the use of adequate preventive 
tools, as well as the adoption of an interdisciplinary approach, in order to draw on diversified professional skills 
and experiences.
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Il traffico illecito di rifiuti pericolosi: le caratteristiche e la 
gravità del fenomeno. 

È ormai un dato di fatto che il giro di affari legato alla gestione dei rifiuti sia in costante 
crescita in Europa e nel resto del mondo. È stato calcolato che, nell’ambito dei Paesi dell’U-
nione Europea, i ricavi legati a tale attività siano superiori ai 100 miliardi di euro1. In tale 
contesto, negli ultimi anni si è segnalato un incremento del traffico di rifiuti sia pericolosi che 
non pericolosi, con un’estensione delle aree territoriali coinvolte.

Per quanto concerne le dimensioni del fenomeno, nel 2012, i rifiuti pericolosi rappresen-
tavano il 4% dei 2,5 miliardi di tonnellate di rifiuti prodotti dai 28 Stati membri dell’Unione 
Europea, con un leggero incremento di tale componente rispetto ai dati del 2008. I maggiori 
volumi di rifiuti pericolosi sono generati dalla gestione dei rifiuti stessi (incluse le attività di 
raccolta, trattamento e smaltimento), dai cantieri edili e dai settori estrattivi e minerari, così 
come dai nuclei familiari2. Le tipologie predominanti di rifiuti pericolosi, che incidono per 
oltre la metà del quantitativo complessivo, sono costituite da rifiuti minerali e solidi, mentre 
un terzo è formato da rifiuti chimici e sanitari3.

Anche l’accumulo di rifiuti elettronici (electronic waste o e-waste) ha mostrato una cre-
scita costante, in considerazione sia della velocità con cui i prodotti tecnologici diventano 
obsolescenti, sia degli incrementi produttivi. È stato calcolato che nel 2018 la produzione di 
rifiuti elettronici abbia raggiunto a livello globale i 49,8 milioni di tonnellate, pari a 6,7 kg per 
abitante4, con un aumento del 19% rispetto ai 41,8 milioni di tonnellate prodotte nel 20145.

Per quanto riguarda i territori interessati, c’è da segnalare che in Europa, nel 2009, il 97% 
dei rifiuti pericolosi veniva trasportato dagli Stati membri dell’Unione Europea al di là delle 
frontiere per essere trattato nel territorio di altri Stati membri6. Negli ultimi anni, invece, è 
aumentato il traffico di rifiuti pericolosi – specie di tipo elettronico – dall’Europa verso l’Afri-
ca e l’Asia. Peraltro, i rifiuti elettronici, nonostante siano pericolosi, sono diventati una merce 
ricercata, a causa del valore dei metalli e delle altre risorse contenute, come mercurio, rame e 
piombo7.

L’entità del fenomeno impone agli Stati di predisporre un efficace piano d’azione per fron-
teggiare il problema, tenendo conto del fatto che, siccome lo smaltimento legale è sovente 
costoso, gli smaltitori tendono a cercare soluzioni più economiche, come il commercio illegale 
dei rifiuti verso le aree di raccolta e stoccaggio a basso prezzo.

La gravità e la insidiosità del traffico illecito di rifiuti pericolosi emergono dall’analisi delle 
caratteristiche fondamentali di tale crimine.

In primo luogo, si tratta di un’attività criminosa che è, allo stesso tempo, ad alto profitto 
(high-profit) per gli ingenti guadagni e a basso rischio (low-risk) per la scarsa probabilità di 
essere condannati8. A tal riguardo, si è calcolato che il commercio e lo smaltimento illegali di 
rifiuti pericolosi abbia un valore complessivo oscillante tra 10 e 12 miliardi di dollari l’anno9 e 

1  Il dato è fornito dal Report 2012 dell’European Environment Agency (EEA), commentato da Sahramaki et al. (2017), p. 2.
2  Tali dati appaiono nel Report n. 35 del 2016 dell’European Environment Agency (EEA), p. 13, reperibile su www.eea.europa.eu.
3  Così il Report n. 35/2016 dell’European Environment Agency (EEA), p. 19.
4  Cfr. Palmeira et al. (2018), p. 48.
5  Cfr. Baldé et al. (2015), p. 22; Palmeira et al. (2018), p. 48.
6  Cfr. il Report 2012 dell’European Environment Agency (EEA).
7  Cfr. Europol (2013), p. 3.
8  Cfr. Europol (2013), p. 3; Nellemann et al. (2014), p. 18; Geeraerts et al. (2015), p. 43. Peraltro, secondo l’Europol, il traffico illecito di 
rifiuti è un’attività non ancora sufficientemente analizzata e investigata (under-reported and under-investigated).
9  Si vedano: Nellemann et al. (2014), p. 19; Pereira (2017), p. 147.

1.

1. Il traffico illecito di rifiuti pericolosi: le caratteristiche e la gravità del fenomeno. – 2. Il ruolo chiave, 
ma anche i limiti, del diritto penale nel contrasto ai reati ambientali. – 3. La Direttiva europea sui reati 
ambientali (2008/99/CE) e la Decisione Quadro sulla lotta alla criminalità organizzata (2008/841/
GAI). – 4. Il traffico illecito di rifiuti pericolosi nell’ordinamento italiano. – 5. Il contrasto al traffico 
illecito di rifiuti in altri Paesi europei: Germania, Spagna, Francia e Regno Unito. – 6. I possibili rimedi 
al fenomeno, in una prospettiva multidisciplinare. 
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che, nell’ambito di tali importi, una cifra annuale tra 1 e 2 miliardi di dollari sia appannaggio 
delle organizzazioni criminali dedite al traffico di rifiuti tossici10.

In secondo luogo, come detto, il traffico illecito di rifiuti è un fenomeno strettamente le-
gato all’economia legale, che trae beneficio dal fatto di liberarsi dai rifiuti con una significativa 
riduzione dei costi, particolarmente appetibile nei momenti di crisi economico-finanziaria.

In terzo luogo, il traffico di rifiuti concerne un settore in cui operano sia le imprese legali 
sia le organizzazioni criminali, con la conseguenza di richiedere approcci differenziati sul pia-
no investigativo. In particolare, molte imprese che per altri aspetti e settori operano normal-
mente nell’ambito della legalità, scelgono invece di gestire in modo illegale i rifiuti per ridurre 
i costi e massimizzare i profitti. Dal suo canto, la criminalità organizzata si è affermata nel 
campo grazie alla capacità di mettere in atto il movimento di grandi volumi di rifiuti, specie 
verso destinazioni al di fuori dell’Unione Europea. I gruppi criminali organizzati si sono così 
attribuiti vari ruoli, di trafficanti, mediatori o facilitatori, pure su base transnazionale, dimo-
strandosi comunque capaci di affrontare e risolvere il problema della gestione e dello smalti-
mento dei rifiuti, offrendo i propri servizi a costi inferiori di quelli in uso nel mercato legale11.

In quarto luogo, il traffico illecito di rifiuti è sovente connesso ad altri gravi crimini, dalla 
frode alla corruzione (ad esempio, di funzionari doganali, operatori portuali o tecnici di labo-
ratorio), dai reati tributari alla falsificazione di documenti e certificati. Con particolare riguar-
do al traffico di rifiuti elettronici, vengono in considerazione anche reati cibernetici, come la 
frode informatica o il furto d’identità12.

In quinto e ultimo luogo, si tratta di un reato difficile da contrastare, anche perché le or-
ganizzazioni criminali coinvolte nel traffico illecito di rifiuti operano a livello transnazionale 
e sfruttano l’assenza di regimi normativi omogenei di controllo e di punizione in ambito sia 
europeo13 che internazionale. Proprio questo profilo è quello che maggiormente si cercherà di 
analizzare nelle pagine seguenti.

Per tutte tali caratteristiche, lo smaltimento e il commercio illegali di rifiuti pericolosi e 
tossici sono considerati dall’UNEP (United Nations Environment Programme) come una delle 
cinque aree chiave (key areas) del “reato ambientale organizzato su base transnazionale” (trans-
national organized environmental crime), insieme a: disboscamento e deforestazione illegali; 
pesca illegale; estrazione e commercio illegali di minerali, inclusi i “diamanti sporchi” (conflict 
diamonds); commercio illegale e bracconaggio di animali e piante selvatiche (wildlife)14.

Il ruolo chiave, ma anche i limiti, del diritto penale nel contrasto 
ai reati ambientali.

Per contrastare tale grave fenomeno, appare fondamentale e preminente il ruolo assegnato 
al diritto penale.

Invero, è ormai generalmente riconosciuto che i reati ambientali producano effetti negativi 
di varia natura, che si possono suddividere in tre tipologie:

pregiudizi all’ambiente in senso stretto, in termini di distruzione di ecosistemi o habitat o 
perdita di specie animali protette;

danni di tipo sociale, nella forma di gravi pregiudizi alla salute collettiva, pure nella forma 
di nocumenti alla sicurezza alimentare;

impatti negativi per l’economia, per la perdita sia di ricavi connessi alle attività d’affari 
lecite sia di entrate fiscali15. 

A fronte di beni giuridici così rilevanti – dall’ambiente alla salute pubblica e alla sicurezza 
alimentare – un ruolo chiave spetta all’intervento del diritto penale, allo scopo di assegnare 
una tutela adeguata a tali interessi, meritevoli di protezione rafforzata attraverso la minaccia 
della sanzione penale16.

10  In tal senso, v. Albrecht (2004), p. 91; v. anche Pereira (2017), p. 147.
11  Cfr. Europol (2013), p. 6; Geeraerts et al. (2015), p. 16 e p. 34.
12  Cfr. Geeraerts et al. (2015), p. 16; Palmeira et al. (2018), pp. 52-53.
13  Cfr. Europol (2013), p. 3.
14  Cfr. Nellemann et al. (2014), p. 13.
15  Si veda, al riguardo, il Progetto di ricerca “European Union Action to Fight Environmental Crime” (EFFACE) del 2016, pp. 12-13, consultabile 
su www.efface.eu.
16  Nella dottrina penalistica italiana è in atto da anni il dibattito volto a verificare se i reati ambientali tutelino beni o funzioni. In argomento, 
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Per questa ragione, al livello legislativo sovranazionale è ormai consolidata la necessità di 
predisporre una adeguata disciplina penale nel settore in esame.

Al riguardo, viene in considerazione, prima di tutto, la Direttiva 2008/99/CE del Parla-
mento europeo e del Consiglio del 19 novembre 2008 sulla tutela penale dell’ambiente17, nel 
cui Preambolo si mette in luce che «L’esperienza dimostra che i sistemi sanzionatori vigenti 
non sono sufficienti per garantire la piena osservanza della normativa in materia di tutela 
dell’ambiente. Tale osservanza può e dovrebbe essere rafforzata mediante la disponibilità di 
sanzioni penali, che sono indice di una riprovazione sociale di natura qualitativamente diversa 
rispetto alle sanzioni amministrative o ai meccanismi risarcitori di diritto civile» (n. 3) e che 
«La presente direttiva obbliga gli Stati membri a prevedere nella loro legislazione nazionale 
sanzioni penali in relazione a gravi violazioni delle disposizioni del diritto comunitario in 
materia di tutela dell’ambiente» (n. 10).

Poi, con riguardo più specificamente al tema in esame, va richiamata la Convenzione di 
Basilea sul controllo dei movimenti oltre frontiera di rifiuti pericolosi e sulla loro eliminazione, 
del 22 marzo 1989 (entrata in vigore il 5 marzo 1992), il cui art. 4, comma 3, stabilisce: «Le 
Parti considerano che il traffico illecito di rifiuti pericolosi e di altri rifiuti costituisce un’in-
frazione penale»18.

L’approccio alla materia a cura del diritto penale incontra, però, anche delle complicazioni.
In primo luogo, occorre considerare che l’accentuata coscienza ambientale ha determinato 

pure nuove e più rigide previsioni normative, che a loro volta hanno provocato un aumento dei 
costi della gestione corretta dei rifiuti, specialmente nei Paesi sviluppati19. Hanno così avuto 
successo le opportunità offerte da imprese senza scrupoli di sbarazzarsi dei rifiuti in modo 
veloce ed economico, generalmente attraverso l’esportazione illegale, spesso verso i Paesi in 
via di sviluppo, dove si segnalano, nel settore dello smaltimento dei rifiuti, carenze normative 
e controlli insufficienti. Ad esempio, le imprese italiane potrebbero pagare circa 60 mila euro 
per smaltire in modo legale un container di 15 mila tonnellate di rifiuti pericolosi, mentre lo 
smaltimento illegale dello stesso quantitativo verrebbe a costare circa 5 mila euro20.

Da tali premesse consegue un possibile paradosso: l’incremento di regole rigide, accompa-
gnate dalla copertura penale, comporta pure il rischio di far cadere in tentazione le imprese, 
indirizzandole verso il ricorso alle meno costose (e più sbrigative) attività di smaltimento 
illecito dei rifiuti.

Già da tali considerazioni emerge una duplice esigenza: quella di attuare un efficiente in-
tervento punitivo, per preservare l’efficacia deterrente delle norme penali; e quella di accompa-
gnare le misure repressive sia con adeguati strumenti preventivi, volti ad assicurare il corretto 
svolgimento delle attività di gestione dei rifiuti, sia con incentivi per gli imprenditori virtuosi.

In secondo luogo, il ricorso agli strumenti del diritto penale appare problematico per fron-
teggiare il fenomeno del c.d. inquinamento storico (historical pollution) ovvero l’inquinamento 
che si manifesta nell’epoca attuale con gravi danni ambientali, ma che trova la sua origine in 
comportamenti del passato, quale eredità del processo di industrializzazione21.

Al riguardo, emergono, invero, vari limiti di ordine pratico e teorico-legale per un approc-
cio basato sul diritto penale22. In particolare, in tali casi diventa difficile individuare il soggetto 

v. Catenacci (1996), pp. 89 ss.; Giunta (1997), pp. 1097 ss.; Siracusa (2007), pp. 163 ss.; Bernasconi (2008), pp. 9 ss.; De Santis (2012), 
pp. 30 ss.; Ruga Riva (2016), pp. 3 ss.; Ruga Riva (2019a), pp. 9 ss.; Caterini (2017), pp. 15 ss.; Franzin (2018), pp. 7 ss.; Palmieri (2019), 
pp. 79 ss.
17  In www.eur-lex.europa.eu.
18  A partire dalla Convenzione di Basilea del 1989, gli atti internazionali in materia si ispirano all’esigenza di fondo di salvaguardare l’ambiente 
dei Paesi in via di sviluppo dai rischi di inquinamento connessi al deposito dei rifiuti provenienti dalle attività produttive e dai consumi dei 
Paesi economicamente più sviluppati. A seguito della Decisione del Consiglio delle Comunità Europee 93/98/CEE del 1° febbraio 1993, in 
www.eur-lex.europa.eu, la Convenzione di Basilea è stata approvata a nome della Comunità Economica Europea. Poi, con il Regolamento 
(CE) n. 1013/2006 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 14 giugno 2006 relativo alle spedizioni di rifiuti, la Convenzione di Basilea 
è stata recepita nel diritto dell’Unione Europea. Il Regolamento (CE) n. 1013/2006 “istituisce le procedure e i regimi di controllo per le 
spedizioni di rifiuti in funzione dell’origine, della destinazione e dell’itinerario di spedizione, del tipo di rifiuti spediti e del tipo di trattamento 
da applicare ai rifiuti nel luogo di destinazione” (art. 1) e, tra l’altro, vieta (cfr. artt. 34 e 36) le esportazioni di rifiuti pericolosi verso Paesi non 
appartenenti all’OCSE (Organizzazione per la Cooperazione e lo Sviluppo Economico) e le esportazioni di rifiuti destinati allo smaltimento 
verso Paesi non membri dell’Unione Europea e dell’EFTA (European Free Trade Association o Associazione Europea di Libero Scambio). 
In argomento, v. Fodella (2004), p. 16 e p. 53; Fodella (2002), pp. 7 ss.; Pineschi (1989), p. 605; Russo (2014), p. 13; Storti (2017); 
Pierobon (2011).
19  V. Bisschop (2012), p. 221; Palmeira et al. (2018), p. 49.
20  Così Ciafani (2012), p. 25; v. anche Palmeira et al. (2018), p. 49.
21  Cfr. Centonze e Manacorda (eds.) (2017), passim; Beria D’Argentine (2018), passim.
22  Cfr. Centonze e Manacorda (2017), p. 15; Rotolo (2017), p. 100; Sabia (2017), p. 156; Vozza (2017), p. 427.
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penalmente responsabile, sia perché normalmente più società commerciali o più individui 
si sono succeduti nel corso degli anni nella gestione dell’area o dell’attività industriale poi 
risultata compromessa da fenomeni di inquinamento, sia in quanto il lungo tempo frattanto 
trascorso rende problematica la ricostruzione del nesso causale tra le condotte contestate e gli 
effetti dannosi per l’ambiente.

In tali situazioni, è pure complicato, sul piano soggettivo, l’accertamento della colpa, poi-
ché l’evoluzione della disciplina normativa di riferimento implica che possano essere consi-
derati criminosi oggi dei comportamenti che invece nel passato erano pienamente legittimi o 
comunque erano privi di una espressa regolamentazione.

Inoltre, la già maturata prescrizione del reato impedisce di incriminare i fatti di reato 
commessi nel lontano passato.

Si spiega così perché i rimedi di carattere civile e amministrativo siano da molti considerati 
più efficienti e rapidi nell’affrontare le problematiche dell’inquinamento storico23.

La Direttiva europea sui reati ambientali (2008/99/CE) e la 
Decisione Quadro sulla lotta alla criminalità organizzata 
(2008/841/GAI).

La Commissione dell’Unione Europea, nella Proposta di Direttiva del Parlamento eu-
ropeo e del Consiglio sulla tutela penale dell’ambiente del 9 febbraio 2007, COM/2007/51 
definitivo24, ha chiaramente messo in luce la finalità di fondo della stessa Proposta, quale 
risposta e rimedio al fatto che le sanzioni all’epoca istituite negli Stati membri non sempre 
risultassero «sufficienti per garantire la piena attuazione della politica comunitaria per la tutela 
dell’ambiente», in quanto non tutti gli Stati membri si erano «dotati di sanzioni penali idonee 
a punire tutti i più gravi reati ambientali, benché sia assodato che solo sanzioni di natura pe-
nale hanno efficacia sufficientemente dissuasiva»25.

Da queste premesse discende la Direttiva 2008/99/CE del Parlamento europeo e del Con-
siglio del 19 novembre 2008 sulla tutela penale dell’ambiente26, che costituisce la risposta alla 
crescente consapevolezza acquisita dalle istituzioni eurounitarie sul fatto che le tradizionali 
forme di applicazione rafforzata delle regole ambientali attraverso le sanzioni amministrative 
fossero insufficienti a combattere i crimini ai danni dell’ambiente27.

Tale Direttiva richiede l’introduzione di “sanzioni penali efficaci, proporzionate e dissua-
sive” (cfr. art. 5) per una serie di reati ambientali, ma presenta anche una significativa limita-
zione, perché essa non descrive in dettaglio le singole figure criminose ambientali, né prescrive 
specifici tipi e livelli di sanzioni penali28.

Non viene quindi indicata una fattispecie eurounitaria di traffico illecito di rifiuti. Ciò 
nonostante, l’art 3 della Direttiva, dedicato alle “Infrazioni”29, prevede, nell’ambito dei nove 
comportamenti lesivi dell’ambiente ivi elencati, quattro tipi di attività, integranti altrettanti 
reati – qualora tali attività «siano illecite e poste in essere intenzionalmente o quanto meno 
per grave negligenza» – che possono venire in considerazione pure in relazione al fenomeno 

23  In argomento, cfr. Miccichè (2017), p. 177; Mitsilegas e Fasoli (2017), p. 225; Lienert (2017), p. 307.
24  In www.eur-lex.europa.eu.
25  Nella attenta analisi della Commissione, le ragioni della maggiore efficacia dissuasiva delle sanzioni di natura penale «sono le seguenti: In 
primo luogo, l’imposizione di sanzioni penali è indice di una riprovazione sociale di natura qualitativamente diversa rispetto alle sanzioni 
amministrative o ai meccanismi risarcitori civilistici. In secondo luogo, le sanzioni di natura amministrativa o pecuniaria rischiano di non 
aver sufficiente efficacia dissuasiva quando gli autori del danno ambientale non sono solvibili o, al contrario, quando abbiano cospicue risorse 
finanziarie. In questi casi possono essere necessarie pene privative della libertà. In terzo luogo, gli strumenti a disposizione nell’ambito delle 
indagini penali e dell’azione penale (ivi compresa l’assistenza reciproca fra Stati membri) sono molto più incisivi di quelli predisposti dal 
diritto civile o amministrativo e possono contribuire a una più efficace tutela dell’ambiente. Infine, il fatto che nelle indagini intervengano le 
autorità inquirenti, cioè autorità diverse da quelle amministrative che hanno rilasciato licenze di esercizio o permessi di inquinare, costituisce 
un’ulteriore garanzia d’imparzialità».
26  Sul dibattito in seno all’Unione Europea antecedente alla emanazione della Direttiva, v. Zeitler (2008), pp. 281 ss.; Perilongo e Corn 
(2017), pp. 246 ss.; Faure (2017), p. 321; Duțu M. e Duțu A. (2016), p. 111; Caterini (2017), p. 320; Stea (2018), p. 67; Alberico (2014), 
p. 233.
27  Cfr. il progetto di ricerca “European Union Action to Fight Environmental Crime” (EFFACE), p. 10.
28  Cfr. Pereira (2016), p. 153; Giardi (2015), p. 248; Zeitler (2008), p. 282; Grasso (2017), p. 28; Vagliasindi (2017), p. 42.
29  Nella versione italiana della Direttiva 2008/99/CE, l’art. 3 è intitolato “Infrazioni”, ma pare un errore di traduzione, perché sarebbe stato più 
appropriato il termine “Reati”; d’altronde, la versione inglese si riferisce a “Offenses”, quella tedesca a “Straftaten” e quella spagnola a “Delitos”. 
In argomento, v. Perini (2014), p. 151.
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del traffico illecito di rifiuti, quali: «a) lo scarico, l’emissione o l’immissione illeciti di un quan-
titativo di sostanze o radiazioni ionizzanti nell’aria, nel suolo o nelle acque che provochino o 
possano provocare il decesso o lesioni gravi alle persone o danni rilevanti alla qualità dell’aria, 
alla qualità del suolo o alla qualità delle acque, ovvero alla fauna o alla flora; b) la raccolta, il 
trasporto, il recupero o lo smaltimento di rifiuti, comprese la sorveglianza di tali operazioni e 
il controllo dei siti di smaltimento successivo alla loro chiusura nonché l’attività effettuata in 
quanto commerciante o intermediario (gestione dei rifiuti), che provochi o possa provocare il 
decesso o lesioni gravi alle persone o danni rilevanti alla qualità dell’aria, alla qualità del suolo 
o alla qualità delle acque, ovvero alla fauna o alla flora; c) la spedizione di rifiuti, qualora tale 
attività rientri nell’ambito dell’articolo 2, paragrafo 335, del regolamento (CE) n. 1013/2006 
del Parlamento europeo e del Consiglio, del 14 giugno 2006, relativo alle spedizioni di ri-
fiuti30, e sia effettuata in quantità non trascurabile in un’unica spedizione o in più spedizioni 
che risultino fra di loro connesse; (…) e) la produzione, la lavorazione, il trattamento, l’uso, la 
conservazione, il deposito, il trasporto, l’importazione, l’esportazione e lo smaltimento di ma-
teriali nucleari o di altre sostanze radioattive pericolose che provochino o possano provocare il 
decesso o lesioni gravi alle persone o danni rilevanti alla qualità dell’aria, alla qualità del suolo 
o alla qualità delle acque, ovvero alla fauna o alla flora».

Come si vede, mentre compare (alla lett. c) un espresso riferimento all’ipotesi criminosa 
della mera spedizione illecita di rifiuti, manca invece un’indicazione precisa con riguardo al 
traffico illecito di rifiuti svolto in modo organizzato.

Un altro limite della Direttiva in esame è l’omesso riferimento ai gruppi criminali organiz-
zati31, nonché ai reati collegati a quelli ambientali, come la corruzione32. Così pure, la Direttiva 
non contiene alcuna previsione in ordine alla giurisdizione né alla cooperazione giudiziaria.

La mancanza di una indicazione stringente nella descrizione e punizione dei singoli reati 
ha determinato la carenza, tra gli Stati membri, di una definizione uniforme di traffico illecito 
di rifiuti, soprattutto per l’ipotesi in cui sia commesso in modo organizzato, nonché di un 
omogeneo livello sanzionatorio per tale crimine. È questa una delle principali complicazioni 
nella lotta al traffico illecito di rifiuti su base transnazionale.

Poiché tale crimine è sovente commesso dalle organizzazioni criminali, risulta pertinente il 
richiamo, nel sistema normativo dell’Unione Europea, alla Decisione Quadro 2008/841/GAI 
del Consiglio del 24 ottobre 2008 relativa alla lotta contro la criminalità organizzata.

Tale Decisione Quadro mira all’obiettivo di «lottare contro la criminalità organizzata 
transnazionale», in particolare «mediante il ravvicinamento delle legislazioni» e «mediante 
il potenziamento della cooperazione tra gli Stati membri dell’Unione europea» (cfr. n. 1 dei 
“considerando”).

A tale riguardo, la Decisione Quadro definisce l’«organizzazione criminale» come «un’as-
sociazione strutturata di più di due persone, stabilita da tempo, che agisce in modo concertato 
allo scopo di commettere reati punibili con una pena privativa della libertà o con una misura 
di sicurezza privativa della libertà non inferiore a quattro anni o con una pena più grave per 
ricavarne, direttamente o indirettamente, un vantaggio finanziario o un altro vantaggio mate-
riale» (cfr. art. 1)33.

Pertanto, anche se la Decisione Quadro sulla lotta contro la criminalità organizzata non 
contiene alcun riferimento esplicito ad alcuno dei reati ambientali, il traffico illecito di rifiuti 
pericolosi rientra nello scopo di tale Decisione Quadro qualora sia punito nel massimo con la 
reclusione di almeno quattro anni34.

In tal caso, vengono in considerazione, tra le altre, le previsioni della Decisione Quadro 
in tema di “Competenza giurisdizionale e coordinamento dell’azione penale” (art. 7), come 
quella per cui, se il reato della organizzazione criminale «rientra nella giurisdizione di più Stati 
membri, ciascuno dei quali è legittimato ad esercitare l’azione penale in relazione ai medesimi 
fatti, gli Stati membri in questione collaborano per stabilire quale di essi perseguirà gli autori 
del reato al fine di accentrare, se possibile, l’azione penale in un unico Stato membro. A tale 

30  Sul Regolamento (CE) n. 1013/2006 v. retro, par. 2, nota n. 18.
31  Cfr. Vagliasindi (2017), p. 51.
32  Cfr. Giardi (2015), p. 249.
33  Lo stesso art. 1 della Decisione Quadro definisce poi l’«associazione strutturata» come «un’associazione che non si è costituita fortuitamente 
per la commissione estemporanea di un reato e che non deve necessariamente prevedere ruoli formalmente definiti per i suoi membri, 
continuità nella composizione o una struttura articolata».
34  In argomento, v. Vagliasindi (2017), p. 53; il progetto di ricerca “European Union Action to Fight Environmental Crime” (EFFACE), p. 40.
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scopo gli Stati membri possono avvalersi dell’Eurojust o di qualsiasi altro organo o struttura 
istituiti in seno all’Unione europea per agevolare la cooperazione tra le rispettive autorità giu-
diziarie, nonché coordinare le loro azioni».

Il traffico illecito di rifiuti pericolosi nell’ordinamento italiano.
Il sistema normativo italiano si caratterizza per la netta demarcazione tra la fattispecie 

criminosa di mera spedizione illecita di rifiuti e il più grave delitto di traffico illecito di rifiuti 
svolto in modo organizzato.

In particolare, l’introduzione di un delitto ad hoc in materia, commesso in forma organiz-
zata, risale alla legge 23 marzo 2001, n. 93, che ha inserito l’art. 53 bis nel c.d. “decreto Ronchi” 
(d. lgs. 5 febbraio 1997, n. 22)35, intitolato “Attività organizzate per il traffico illecito di rifiuti”.

Il medesimo delitto è poi ricomparso all’art. 260 del c.d. Testo Unico dell’Ambiente (d.lgs. 
3 aprile 2006, n. 152), recentemente trasferito all’interno del codice penale, all’art. 452 quater-
decies (“Attività organizzate per il traffico illecito di rifiuti”)36: «Chiunque, al fine di conseguire 
un ingiusto profitto, con più operazioni e attraverso l’allestimento di mezzi e attività continua-
tive organizzate, cede, riceve, trasporta, esporta, importa, o comunque gestisce abusivamente 
ingenti quantitativi di rifiuti è punito con la reclusione da uno a sei anni».

Si tratta del principale reato riconducibile alla operatività della c.d. ecomafia37. Peraltro, il 
reato non è strutturato in forma associativa e quindi, in linea teorica, potrebbe essere commes-
so anche da una sola persona che riesca a gestire abusivamente ingenti quantitativi di rifiuti 
attraverso l’allestimento di mezzi e attività continuative organizzate. Sta di fatto, però, che 
nella realtà criminologica si tratti di un reato plurisoggettivo, in quanto il requisito dell’«alle-
stimento di mezzi e attività continuative organizzate» presuppone la creazione di una strut-
tura di tipo imprenditoriale, normalmente realizzata con il coinvolgimento di una pluralità di 
persone ivi operanti38.

Il reato è integrato, sul piano oggettivo, da una pluralità di operazioni abusive di gestione 
dei rifiuti (cessione, ricezione, trasporto, esportazione, importazione o di altro tipo), unita-
mente all’allestimento di mezzi e attività continuative organizzate, aventi ad oggetto ingenti 
quantitativi di rifiuti; sul piano soggettivo, dal dolo specifico di ingiusto profitto.

Il delitto di attività organizzate per il traffico illecito di rifiuti è delineato come reato di 
condotta e di pericolo astratto, nonché come reato abituale, visto che occorrono più operazioni 
di gestione abusiva di rifiuti protratte continuativamente39.

L’art. 259 del Testo Unico dell’Ambiente, intitolato “traffico illecito di rifiuti”, sanzio-
na poi, quale ipotesi contravvenzionale, la fattispecie di mera spedizione illecita di rifiuti: 
«Chiunque effettua una spedizione di rifiuti costituente traffico illecito ai sensi dell’articolo 26 
del regolamento (CEE) 1° febbraio 1993, n. 259, o effettua una spedizione di rifiuti elencati 
nell’Allegato II del citato regolamento in violazione dell’articolo 1, comma 3, lettere a), b), c) 
e d), del regolamento stesso è punito con la pena dell’ammenda da 1.550 euro a 26.000 euro e 
con l’arresto fino a due anni. La pena è aumentata in caso di spedizione di rifiuti pericolosi».

Per una svista del legislatore40, l’art. 259 continua a richiamare, in modo anacronistico, il 

35  Cfr. Amendola (2001), p. 708; Beltrame (2004), p. 229.
36  Il d.lgs. 1 marzo 2018, n. 21 (emanato sulla base della legge delega 23 giugno 2017, n. 103) ha attuato il principio della riserva di 
codice nella materia penale (cfr. art. 3 bis c.p.), “al fine di una migliore conoscenza dei precetti e delle sanzioni e quindi dell’effettività della 
funzione rieducativa della pena, presupposto indispensabile perché l’intero ordinamento penitenziario sia pienamente conforme ai principi 
costituzionali, attraverso l’inserimento nel codice penale di tutte le fattispecie criminose previste da disposizioni di legge in vigore che abbiano 
a diretto oggetto di tutela beni di rilevanza costituzionale”, tra cui i valori “della salubrità e integrità ambientale, dell’integrità del territorio” 
(cfr. art. 1, comma 85, lett. q, della legge n. 103/2017). In argomento, v. Gallo (2018); Donini (2018), p. 429; Papa (2018), p. 129; Ruga 
Riva (2019), p. 206; Borgogno (2018), p. 211; con specifico riguardo allo spostamento nel codice penale del delitto già previsto all’art. 260 
T.U.A., v. Paone (2018), p. 381.
37  Il termine “ecomafia”, nella lingua italiana, è un neologismo coniato nel 1997 dall’associazione ambientalista Legambiente per indicare le 
attività illecite delle organizzazioni criminali, di tipo mafioso, che arrecano danni all’ambiente.
38  Cfr. Ruga Riva (2016), p. 181; Ruga Riva (2019b), p. 228; v. anche De Santis (2012), p. 292; Fimiani (2008), p. 403.
39  Cfr. Ruga Riva (2016), p. 185; Ruga Riva (2019a), p. 229; De Santis (2012), p. 293; Ramacci (2015), p. 238; Galanti (2018), p. 31; 
Cass. pen., sent. n. 5773 del 17 gennaio 2014, in Guida dir., 2014, n. 17, p. 83.
40  In occasione della riforma attuata con il d.lgs. 3 dicembre 2010, n. 205 (su cui v. Scarcella (2011), p. 519), il legislatore ha aggiornato il 
riferimento al Regolamento n. 1013/2006 nell’art. 194 del T.U.A., rubricato “Spedizioni transfrontaliere”, ma non nell’art. 259 dello stesso 
T.U.A.
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Regolamento n. 259/1993, in realtà sostituito da tempo dal Regolamento n. 1013/201641. La 
fattispecie contravvenzionale di spedizione illecita di rifiuti contiene due ipotesi alternative, 
entrambe descritte attraverso il rinvio alle violazioni del Regolamento eurounitario in mate-
ria42.

Con riguardo al più grave delitto di attività organizzate per il traffico illecito di rifiuti, la 
competenza spetta, dal 2010, alla Direzione Distrettuale Antimafia (DDA; cfr. art. 51, comma 
3 bis, c.p.p.)43 ovvero alla struttura istituita all’interno della Procura della Repubblica insediata 
presso il Tribunale ordinario del capoluogo di ciascun distretto di Corte di appello, con speci-
fici compiti investigativi e requirenti in relazione ai reati associativi di stampo mafioso o con 
finalità terroristiche o per lo spaccio di stupefacenti, nonché in relazione ad alcuni reati comu-
ni (come quello in esame) tradizionalmente connessi con l’attività di criminalità organizzata44.

Al fine di preservare e far valere in maniera proficua le conoscenze acquisite sul campo 
dalle varie Procure Distrettuali, l’attività di queste ultime è coordinata dalla Direzione Na-
zionale Antimafia e Antiterrorismo (DNAA), diretta dal Procuratore Nazionale Antimafia e 
Antiterrorismo, dotata di poteri di sorveglianza, controllo e avocazione, nonché di indirizzo e 
impulso alle indagini45.

Inoltre, i magistrati inquirenti della DDA si avvalgono sul piano operativo della Direzione 
Investigativa Antimafia (DIA) ovvero dell’organismo investigativo interforze – inquadrato nel 
Dipartimento della Pubblica Sicurezza del Ministero dell’interno – specializzato nello svolgi-
mento, in forma coordinata, delle indagini attinenti alla criminalità organizzata.

Sul piano sanzionatorio, il delitto di attività organizzate per il traffico illecito di rifiuti è 
punito alquanto severamente, con la reclusione da uno a sei anni. Il comma 2 dell’art. 452 
quaterdecies prevede una circostanza aggravante: «Se si tratta di rifiuti ad alta radioattività si 
applica la pena della reclusione da tre a otto anni».

Qualora il fatto di cui all’art. 452 quaterdecies c.p. sia commesso dai membri di una associa-
zione per delinquere (ex art. 416 c.p.) o di un’associazione di tipo mafioso (ex art. 416 bis c.p.), 
è ammissibile il concorso tra il reato associativo e il traffico organizzato di rifiuti46.

Inoltre, l’art. 452 octies c.p. (introdotto dalla legge 22 maggio 2015, n. 68) prevede una 
circostanza aggravante del reato associativo (ex artt. 416 o 416 bis c.p.) se l’associazione è fina-
lizzata alla commissione di uno dei delitti ambientali di cui al titolo VI bis c.p., ivi compreso 
quello di attività organizzate per il traffico illecito di rifiuti47.

Poi, qualora lo stesso delitto di attività organizzate per il traffico illecito di rifiuti sia com-
messo su base transnazionale, si configura l’aggravante ad effetto speciale ex art. 61 bis c.p.: 
«Per i reati puniti con la pena della reclusione non inferiore nel massimo a quattro anni» – tra 
cui anche quello ex art. 452 quaterdecies c.p. – «nella commissione dei quali abbia dato il suo 
contributo un gruppo criminale organizzato impegnato in attività criminali in più di uno 
Stato la pena è aumentata da un terzo alla metà»48.

La disciplina ex art. 452 quaterdecies c.p. presenta anche (al comma 5) la confisca delle cose 

41  Sul Regolamento (CE) n. 1013/2006 v. retro, par. 2, nota n. 18.
42  Si tratta quindi di una norma penale in bianco, che pone problemi di compatibilità con la riserva di legge e con il principio di precisione. Ai 
sensi del nuovo Regolamento in materia, costituisce “spedizione illegale” qualsiasi spedizione transfrontaliera di rifiuti effettuata in violazione 
dell’art. 2, n. 35, del Regolamento n. 1013/2006 e precisamente: senza previa notifica a tutte le autorità competenti interessate a norma del 
Regolamento (lett. a); senza l’autorizzazione delle autorità competenti interessate a norma del Regolamento (lett. b); con l’autorizzazione 
delle autorità competenti interessate ottenuta mediante falsificazioni, false dichiarazioni o frodi (lett. c); in un modo che non è materialmente 
specificato nella notifica o nei documenti di movimento (lett. d); in modo che il recupero o lo smaltimento risulti in contrasto con la normativa 
comunitaria o internazionale (lett. e); in contrasto con taluni articoli del Regolamento ivi richiamati (lett. f ). In argomento, v. Ruga Riva 
(2016), p. 178.
43  L’attribuzione della competenza per il reato in esame alle Procure Distrettuali è stata disposta con la legge 13 agosto 2010, n. 136; in 
argomento, v. Losengo (2011), p. 769.
44  Cfr. Cesqui (2003), p. 689; Menna (2018), p. 114.
45  Cfr. Salvi (1992), p. 1081; Manzione (1998), p. 1575; Lorusso (2014), p. 24.
46  Cfr. Bernasconi e Guerra (2007), p. 427; Ruga Riva (2016), p. 184; Cass. pen., sent. n. 52633 del 20 novembre 2017, in www.lexambiente.
it, 4.12.2017. 
47  Cfr. Ruga Riva (2016), p. 276; Ramacci (2015), p. 393; Amarelli (2015), p. 2137.
48  Tale circostanza aggravante, originariamente contemplata dall’art. 4 della legge 11 marzo 2006, n. 146, è stata trasferita nel codice penale 
ad opera del già citato d.lgs. 1 marzo 2018, n. 21, di attuazione del principio della riserva di codice nella materia penale. Secondo l’art. 3 della 
legge n. 146/2006, «si considera reato transnazionale il reato punito con la pena della reclusione non inferiore nel massimo a quattro anni, 
qualora sia coinvolto un gruppo criminale organizzato, nonché: a) sia commesso in più di uno Stato; b) ovvero sia commesso in uno Stato, ma 
una parte sostanziale della sua preparazione, pianificazione, direzione o controllo avvenga in un altro Stato; c) ovvero sia commesso in uno 
Stato, ma in esso sia implicato un gruppo criminale organizzato impegnato in attività criminali in più di uno Stato; d) ovvero sia commesso 
in uno Stato ma abbia effetti sostanziali in un altro Stato». In argomento, v. Artusi (2011), p. 439; Astrologo (2007), p. 1789; Di Martino 
(2007), p. 15; Rosi (2007), p. 67; Mingione (2018), p. 5; Mongillo (2019), p. 158.
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che servirono a commettere il reato o che costituiscono il prodotto o il profitto del reato, pure 
nella forma per equivalente49.

Infine, il delitto di attività organizzate per il traffico illecito di rifiuti determina anche la 
responsabilità dell’ente, qualora commesso nell’interesse o a vantaggio di quest’ultimo, ai sensi 
dell’art. 25 undecies del d.lgs. n. 231/2001, con la previsione di sanzioni pecuniarie e interdit-
tive50.

In definitiva, la disciplina in materia apprestata dall’ordinamento penale italiano appare 
appropriata, ben strutturata e completa51: il delitto, che si distingue dalla meno grave fatti-
specie contravvenzionale della mera spedizione illecita di rifiuti, è descritto in termini suffi-
cientemente precisi ed è accompagnato da un apparato sanzionatorio adeguatamente severo; 
inoltre, alla responsabilità dei singoli si affianca quella delle associazioni criminose e dello 
stesso ente che abbia tratto un vantaggio dalle attività illecite di traffico dei rifiuti; infine, sul 
piano investigativo la competenza è affidata a magistrati e forze di polizia specializzati nella 
lotta alla criminalità organizzata.

Il contrasto al traffico illecito di rifiuti in altri Paesi europei: 
Germania, Spagna, Francia e Regno Unito.

L’analisi comparata delle legislazioni nazionali dei singoli Stati membri rivela uno scena-
rio tutt’altro che omogeneo: elementi di diversità si rinvengono infatti non solo sul piano del 
profilo sanzionatorio, ma ancor prima nella stessa struttura del precetto penale.

In tal senso, si mostrano evidenti gli effetti delle segnalate carenze della normativa europea: 
in assenza, come detto, di una definizione unitaria di traffico illecito, le fattispecie penali in 
tema di rifiuti si limitano sovente a richiamarsi genericamente alla disciplina amministrativa, 
ponendosi in tal senso in posizione subordinata e “ancillare” rispetto al parallelo procedimento 
autorizzatorio. Neppure risulta una attenzione mirata alla operatività nel settore ambientale 
della criminalità organizzata, la cui repressione è piuttosto affidata ora a specifiche formule 
aggravanti del reato, ora alle disposizioni comuni in tema di associazione illecita.

In Germania52, la citata Direttiva 2008/99/CE, nella parte riferibile al contesto del traffico 
illecito di rifiuti, ha trovato attuazione nel 2011 soprattutto con la riforma del par. 326 del 
codice penale tedesco (Strafgesetzbuch-StGB), rubricato “trattamento illecito di rifiuti”53.

Il delitto, strutturato in forma di reato di pericolo e di mera condotta, punisce con la re-
clusione fino a cinque anni o la sanzione pecuniaria chi «illegittimamente, al di fuori di un 
impianto autorizzato o in difformità sostanziale da un procedimento prescritto o autorizzato, 
raccoglie, trasporta, tratta, utilizza, immagazzina, deposita, sversa, smaltisce, maneggia, inter-

49  Cfr. Ruga Riva (2016), p. 185; Ramacci (2015), p. 242.
50  In argomento, cfr. Ruga Riva (2011); Siracusa (2011); Plantamura (2011), p. 477; Scoletta (2012), p. 17; Scarcella e Chilosi 
(2014), p. 699; Amarelli (2016), p. 405; Sabia (2018), p. 305.
51  Per quanto concerne il riscontro della legislazione in materia sul piano pratico-applicativo, secondo il rapporto di Legambiente “Ecomafia 
2019. Le storie e i numeri della criminalità ambientale in Italia”, in www.legambiente.it, 4.07.2019, il giro d’affari in Italia “nel 2018 ha fruttato 
all’ecomafia ben 16,6 miliardi di euro, 2,5 in più rispetto all’anno precedente”; nel 2018, le “contestazioni per il delitto di traffico organizzato di 
rifiuti” sono state “86”, oltre a “15 casi di traffico e abbandono di materiale ad alta radioattività”; sempre sul fronte del traffico illecito dei rifiuti, 
“sono 459 le inchieste condotte e chiuse dalle forze dell’ordine dal febbraio 2002 al 31 maggio 2019 utilizzando il delitto di organizzazione 
di traffico illecito di rifiuti. Complessivamente sono state 90 le procure che si sono messe sulle tracce dei trafficanti, portando alla denuncia di 
9.027 persone e all’arresto di 2.023, coinvolgendo 1.195 aziende e ben 46 stati esteri. Le tonnellate di rifiuti sequestrate sono state quasi 54 
milioni. Tra le tipologie di rifiuti predilette dai trafficanti ci sono i fanghi industriali e i rifiuti speciali contenenti materiali metallici”.
52  In Germania la tutela penale dell’ambiente trova il suo nucleo in una sezione dedicata del codice penale (parr. da 324 a 330d del codice 
penale tedesco). Completano il quadro le fattispecie in tema di radiazioni nucleari, anch’esse disciplinate all’interno del codice, sub parr. 311 e 
313 StGB, e pochi altri reati previsti invece nella legislazione speciale (v. ad esempio i parr. 71 e 71a Bundesnaturschutzgesetz). Saliger (2012), 
par. 9; Sina (2017), p. 97.
53  Si riporta a seguire il testo originale della norma: «§ 326 StGB, Unerlaubter Umgang mit Abfällen: 1. Wer unbefugt Abfälle, die 1. Gifte oder 
Erreger von auf Menschen oder Tiere übertragbaren gemeingefährlichen Krankheiten enthalten oder hervorbringen können; 2. für den Menschen 
krebserzeugend, fortpflanzungsgefährdend oder erbgutverändernd sind; 3. explosionsgefährlich, selbstentzündlich oder nicht nur geringfügig radioaktiv 
sind oder; 4. nach Art, Beschaffenheit oder Menge geeignet sind, a) nachhaltig ein Gewässer, die Luft oder den Boden zu verunreinigen oder sonst 
nachteilig zu verändern oder b) einen Bestand von Tieren oder Pflanzen zu gefährden, außerhalb einer dafür zugelassenen Anlage oder unter 
wesentlicher Abweichung von einem vorgeschriebenen oder zugelassenen Verfahren sammelt, befördert, behandelt, verwertet, lagert, ablagert, ablässt, 
beseitigt, handelt, makelt oder sonst bewirtschaftet, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fünf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.
2. Ebenso wird bestraft, wer Abfälle im Sinne des Absatzes 1 entgegen einem Verbot oder ohne die erforderliche Genehmigung in den, aus dem oder durch 
den Geltungsbereich dieses Gesetzes verbringt (…). 6. Die Tat ist dann nicht strafbar, wenn schädliche Einwirkungen auf die Umwelt, insbesondere 
auf Menschen, Gewässer, die Luft, den Boden, Nutztiere oder Nutzpflanzen, wegen der geringen Menge der Abfälle offensichtlich ausgeschlossen sind».
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media o comunque gestisce rifiuti» pericolosi o, in ogni caso, «idonei a inquinare o comunque 
deteriorare in modo duraturo le acque, l’aria o il suolo» o di «porre in pericolo l’esistenza di 
animali o piante». 

A norma del comma successivo, è punito con la medesima pena «chi trasporta i rifiuti di 
cui al comma 1 in violazione di un divieto o senza la necessaria autorizzazione richiesta anche 
al di fuori della presente legge». 

L’applicabilità della fattispecie in esame è limitata ai soli rifiuti pericolosi54, individuati 
come tali non già mediante un espresso richiamo alla categoria generale dei rifiuti pericolosi, 
bensì attraverso una serie di formule descrittive, come “rifiuti che contengono o possono ge-
nerare veleni o agenti patogeni dai quali possano derivare malattie pericolose per gli uomini o 
gli animali” o “rifiuti cancerogeni per l’uomo o che mettano in pericolo la fertilità o che mo-
difichino il patrimonio genetico” o “rifiuti idonei a inquinare o comunque deteriorare in modo 
duraturo le acque, l’aria o il suolo”.

Per la corrispondente ipotesi colposa è prevista la pena della reclusione fino a tre anni o la 
sanzione pecuniaria (§ 326, comma 5, codice penale tedesco).

Il livello sanzionatorio diviene più severo nelle ipotesi previste al par. 330 del codice penale 
tedesco, intitolato “casi di particolare gravità di un reato ambientale”: «in casi di particolare 
gravità, un reato doloso tra quelli di cui ai §§ da 324 a 329» – e quindi anche il reato ex art. 
326 – «è punito con la pena detentiva da sei mesi a dieci anni. Un caso è di particolare gravità 
quando l’autore 1) danneggia un corpo idrico, il suolo o un’area protetta ai sensi del § 329 
comma 3, in modo tale che il danno non possa essere eliminato se non con una spesa straordi-
naria o solo dopo lungo tempo, 2) mette in pericolo l’approvvigionamento pubblico di acqua, 
3) danneggia in maniera permanente il patrimonio di una specie animale o vegetale a rischio 
di estinzione, oppure 4) agisce a scopo di lucro. Chiunque, commettendo dolosamente un 
reato tra quelli di cui ai §§ da 324 a 329 1) pone un uomo in pericolo di vita o di un danno 
grave alla salute o pone un gran numero di uomini in pericolo di un danno alla salute, oppure 
2) causa la morte di un uomo è punito, nei casi previsti dal n. 1) con la pena detentiva da uno a 
dieci anni, nei casi previsti dal n. 2) con pena detentiva non inferiore a tre anni, se la condotta 
non è già punita secondo i commi da 1 a 3 del § 330a».

Con tale disposizione (modificata in recepimento della Direttiva 2008/99 CE con legge 
del 6 dicembre 2011), che appare costruita come un delitto aggravato da una pluralità di even-
ti, si arriva a pene sensibilmente più elevate (fino a 10 anni di pena detentiva) laddove dal reato 
base di inquinamento doloso derivino danni all’ambiente o pericolo per la integrità fisica di un 
uomo o per l’incolumità pubblica ovvero ancora la morte di un uomo55.

Con specifico riferimento, invece, all’ipotesi della spedizione illecita di rifiuti richiamata 
all’art. 3, lett. c), della Direttiva 2008/99/CE, trovano applicazione i reati di cui ai parr. 18a 
(rubricato “Prescrizioni penali in caso di spedizioni illecite di rifiuti pericolosi”) e 18b (ru-
bricato “Prescrizioni penali in caso di spedizioni illecite di rifiuti non pericolosi”) della c.d. 
“legge sulla spedizione di rifiuti” (Abfallverbringungsgesetz)56. Tali disposizioni incriminano, 
rispettivamente, con la pena della reclusione fino a un massimo di cinque anni o la sanzione 
pecuniaria e con la pena della reclusione fino a due anni o la sanzione pecuniaria, varie ipotesi 
di spedizione illecita, richiamandosi espressamente alle definizioni previste all’art. 2, n. 35, del 
Regolamento n. 1013/200657 e all’art. 2 della Direttiva 2008/98/CE. 

In Spagna, l’art. 45, comma 1, della Costituzione prevede espressamente il diritto di godere 
di un ambiente adeguato allo sviluppo della persona e il corrispondente dovere di preservar-
lo58. Anche il ricorso al doppio binario sanzionatorio, amministrativo e penale, in funzione sia 
repressiva che preventiva, costituisce oggetto di specifica previsione costituzionale59.

A dispetto del promettente programma costituzionale, il diritto dell’ambiente spagnolo si 
presenta tutt’oggi gravemente dispersivo, mancando di fatto una regolamentazione unitaria 
affidata ad un unico testo normativo. Sul versante penalistico si osservano invece poche fatti-
specie e di scarsa severità, confinate in un apposito capitolo del codice penale dedicato a “los 

54  Cfr. Ruga Riva (2018), p. 8. 
55  Cfr. Ruga Riva (2018), p. 8.
56  Sul punto, si veda il relativo disegno di legge, n. 18/8961 del 28 giugno 2016, in www.dipbt.bundestag.de. 
57  Sul Regolamento n. 1013/2006, v. retro, par. 2, nota n. 18, nonché il par. 4, nota n. 42.
58  Si riporta a seguire il testo della norma: «Artículo 45: 1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de 
la persona, así como el deber de conservarlo».
59  Si riporta a seguire il testo della norma: «Artículo 45: 3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se 
establecerán sanciones penales o, en su caso, administrativas, así como la obligación de reparar el daño causado».
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delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”60.
Con riguardo ai rifiuti (“residuos”), l’art. 326 del codice penale spagnolo punisce con la 

reclusione da sei mesi a due anni, nonché una multa e l’interdizione dagli uffici (ovvero, nei 
casi più gravi, la reclusione da due a cinque anni, oltre multa e interdizione) «chi, in violazione 
delle leggi o di altre disposizioni di natura generale, raccoglie, trasporta, valorizza, trasforma, 
smaltisce o sfrutta i rifiuti, ovvero non controlla o monitora adeguatamente tali attività, in 
modo tale da causare o poter causare danni sostanziali alla qualità dell’aria, del suolo o dell’ac-
qua o di animali o piante, ovvero la morte o gravi lesioni alle persone, o da compromettere 
gravemente l’equilibrio dei sistemi naturali».

Al capoverso del medesimo articolo è poi sanzionato con la reclusione da tre mesi a un 
anno, oltre la multa, chi, «al di fuori del caso di cui al comma precedente, trasferisce una quan-
tità non trascurabile di rifiuti, sia nel caso di uno sia nel caso di più trasferimenti che appaiano 
collegati, in uno dei casi indicati dal diritto dell’Unione Europea in tema di trasferimento di 
rifiuti»61. In tale ultimo caso, il delitto si sostanzia espressamente nella violazione della norma-
tiva europea, ove il riferimento è principalmente da intendersi, ancora una volta, alle ipotesi di 
cui al Regolamento 1013/2006/CE62. La norma è stata inoltre criticata per l’indeterminatezza 
del richiamo a una “quantità non trascurabile” di rifiuti, espressione mutuata direttamente dal 
legislatore comunitario (art. 3, lett. c, della Direttiva 2008/99/CE)63. 

Come anche per la Germania, non risultano norme specifiche per il traffico organizzato 
dei rifiuti, per il quale troveranno pertanto applicazione, in presenza dei requisiti ivi previsti, le 
disposizioni generali in tema di reati associativi (artt. 570 bis e ss. del codice penale spagnolo)64. 

In Francia65 gli artt. L173-1 e ss. del Codice dell’Ambiente introducono sanzioni penali 
per l’esercizio di attività o lo svolgimento di operazioni potenzialmente dannose per l’ambien-
te in assenza o in difformità della relativa autorizzazione amministrativa ovvero in violazione 
delle prescrizioni impartite dall’autorità. Si tratta di norme che, per la genericità della loro 
formulazione, risultano applicabili trasversalmente a più rami del diritto dell’ambiente, ivi 
inclusa la gestione abusiva di rifiuti. 

Alle ipotesi, invece, di spedizione illecita di cui all’art. 3, lett. c), della Direttiva 2008/98/
CE, è dedicato l’art. L541-46, comma 1, n. 11, del Codice dell’ambiente, che punisce con la 
reclusione fino a due anni e con la multa fino a 75.000 euro le attività di spedizione di rifiuti 
in assenza o in difformità dalla relativa autorizzazione amministrativa.

Sul piano strutturale, il reato presenta più condotte alternative, tutte riconducibili a vario 
titolo alla violazione della normativa amministrativa66, come, ad esempio, l’aver effettuato una 
movimentazione di rifiuti in difetto della necessaria notificazione alle autorità competenti 
(art. L541-46, co. 11, lett. a, Codice dell’ambiente); ovvero in forza di una autorizzazione 

60  V. Fuentes-Loureiro (2019), pp. 48 ss.; v. anche Fuentes Osorio (2017), p. 192, il quale riporta quale unica eccezione (di disciplina 
penale ambientale collocata al di fuori del codice penale) le previsioni della Ley 12/1995 del 12 dicembre in tema di traffico illecito di flora 
e fauna; Serrano Tárraga et al. (2013), p. 97. 
61  Si riporta a seguire il testo in lingua originale della norma: «Artículo 326: 1. Serán castigados con las penas previstas en el artículo anterior, en sus 
respectivos supuestos, quienes, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de carácter general, recojan, transporten, valoricen, transformen, eliminen o 
aprovechen residuos, o no controlen o vigilen adecuadamente tales actividades, de modo que causen o puedan causar daños sustanciales a la calidad del 
aire, del suelo o de las aguas, o a animales o plantas, muerte o lesiones graves a personas, o puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas 
naturales. 2. Quien, fuera del supuesto a que se refiere el apartado anterior, traslade una cantidad no desdeñable de residuos, tanto en el caso de uno como 
en el de varios traslados que aparezcan vinculados, en alguno de los supuestos a que se refiere el Derecho de la Unión Europea relativo a los traslados de 
residuos, será castigado con una pena de tres meses a un año de prisión, o multa de seis a dieciocho meses e inhabilitación especial para profesión u oficio 
por tiempo de tres meses a un año».
62  Cfr. Fuentes-Loureiro (2019), p. 59, che tra le altri possibili norme europee in rilievo cita la Direttiva 2012/19/UE in tema di rifiuti di 
apparecchiature elettriche ed elettroniche; Fuentes Osorio (2017), p. 198; Górriz Arroyo (2015).
63  Cfr. Fuentes-Loureiro (2019), pp. 59-60; Romero Flores (2018), p. 708. Sull’art. 3 della Direttiva 2008/99/CE, v. retro, par. 3.
64  V. sul punto, Fuentes Osorio (2017), p. 201, il quale fa richiamo ad un’unica disposizione procedurale, l’art. 282 bis del codice di procedura 
penale spagnolo, in forza del quale viene consentito l’impiego di agenti in borghese nella lotta ai crimini di traffico di specie floristiche o 
faunistiche a rischio di estinzione e ai crimini di traffico di materiale nucleare e radioattivo.
65  In Francia, al diritto dell’ambiente è stato dedicato il c.d. Code de l ’environnement (Codice dell’ambiente), raccolta sistematica di norme, 
sia legislative che regolamentari, introdotta, per la parte legislativa, con Ordennance de codification del 18 settembre 2000 e, per la parte 
regolamentare, con decreti nn. 935 del 2 agosto 2005 e 397 del 22 marzo 2007. Meno organica appare invece la tutela penale: da una parte, 
infatti, numerose fattispecie penali di matrice ambientale sono ancora oggi contenute in strumenti legislativi speciali (codice forestale, codice 
della campagna, ecc.); v. Bianco e Lucifora (2017), p. 60; dall’altra, è frequentemente criticata in dottrina la disorganicità delle disposizioni 
penali contenute all’interno del Codice dell’ambiente; in argomento, v. Courtaigne-Deslandes (2011), p. 50; Littmann-Maertin (2002), 
pp. 55 ss.; Jarowski (2009), pp. 898 ss. Non esistono invece norme penali dedicate esclusivamente al settore ambientale all’interno codice 
penale francese, che tuttavia all’art. 410-1 inserisce “l’equilibrio delle risorse naturali e dell’ambiente” tra “gli interessi fondamentali della 
nazione”; al riguardo, cfr. Rousseau (2018), p. 724.
66  Per una critica sulla mancanza in Francia di fattispecie penali autonome dalla disciplina amministrativa, v. Jaworski (2009), p. 902. 
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ottenuta con la frode (art. L541-46, co. 11, lett. b, Codice dell’ambiente) o in contrasto con il 
relativo documento di trasporto (art. L541-46, comma 11, lett. c, d, e)67.

Difetta invece, ancora una volta, una norma specificatamente mirata a contrastare il feno-
meno del traffico organizzato di rifiuti, la cui repressione risulta pertanto affidata ai reati ora 
elencati, da applicare eventualmente insieme alle disposizioni in tema di criminalità di tipo 
associativo. In tale prospettiva, l’art. L541-46, comma VII, prevede l’aumento della pena sino 
a sette anni di reclusione e 150.000 euro di multa quando il reato è commesso da un gruppo 
organizzato (“bande organisée”), come definito dall’art. 132-71 del codice penale francese68. 

Da ultimo, nel Regno Unito non sono state apportate particolari modifiche normative 
in adeguamento alla Direttiva 2008/99/CE: pur nella sua estrema frammentarietà, il diritto 
penale dell’ambiente inglese è stato infatti ritenuto sufficientemente completo69.

Il sistema inglese (in larga parte applicabile anche in Scozia) trae origine e fondamento 
non già nel common law, ma in numerosi statutes. Tra questi, l ’Environmental Protection Act 
(EPA) del 1990 dedica al tema dei rifiuti la Section 33, rubricata “Divieto di deposito, trat-
tamento o smaltimento di rifiuti non autorizzato o dannoso”. La norma è prevalentemente 
incentrata sulle ipotesi di trattamento illecito dei rifiuti e di deposito abusivo, sanzionate con 
la reclusione non superiore nel massimo a due o cinque anni, a seconda della natura del rifiuto, 
oltre alla pena pecuniaria70. Inoltre, al par. 5 della Section 33 si prevede che «quando venga 
trasportato e depositato da un veicolo a motore un rifiuto soggetto a controllo, si presume che 
la persona che controlla o è in posizione di controllare l’uso del veicolo abbia dato consape-
volmente causa al deposito del rifiuto, sia che egli abbia dato, o meno, istruzioni a tal fine»71.

Altre fattispecie minori, specificamente destinate alle attività di spedizione illecita e pre-
valentemente collegate alla violazione delle disposizioni amministrative, sono contenute in 
vari atti normativi, come il Control of Pollution (Amendment) Act del 1989 – che alla Section 1 
sanziona il fatto di trasportare rifiuti soggetti a controllo in difetto della richiesta registrazione 
– e l’Hazardous Waste Regulations del 2005, con riferimento al trasporto di rifiuti pericolosi.

In definitiva, l’analisi comparata in ambito europeo delle disposizioni penali in tema di 
traffico illecito evidenzia una chiara disomogeneità sia sul piano sanzionatorio che nella for-
mulazione della condotta tipica, spesso imperniata su formule generiche o sul richiamo diretto 
alle prescrizioni amministrative72.

Deve infine guardarsi con sfavore alla mancanza di disposizioni mirate alla specifica re-
pressione del fenomeno del traffico illecito di rifiuti gestito dalla criminalità organizzata. 

I possibili rimedi al fenomeno, in una prospettiva 
multidisciplinare.

La natura sovente transnazionale del fenomeno in esame richiede una corrispondente ri-
sposta a livello internazionale.

67  Cfr. Bianco e Lucifora (2017), p. 77; v. anche Jaworski (2011), pp. 638 ss.; Rousseau (2018), p. 730. Si riportano a seguire, nel testo 
della legge, le condotte sanzionate dal citato art. L541-46, co. 11: «a) De procéder ou faire procéder à un transfert de déchets sans avoir notifié ce 
transfert aux autorités compétentes françaises ou étrangères ou sans avoir obtenu le consentement préalable desdites autorités alors que cette notification 
et ce consentement sont requis; b) De procéder ou faire procéder à un transfert de déchets alors que le consentement des autorités compétentes concernées a 
été obtenu par fraude; c) De procéder ou faire procéder à un transfert de déchets alors que le transfert n’est pas accompagné du document de mouvement 
prévu par l ’article 4 du règlement (CE) n° 1013/2006 du Parlement européen et du Conseil du 14 juin 2006 concernant les transferts de déchets; d) 
De procéder ou faire procéder à un transfert de déchets pour lequel le producteur, le destinataire ou l ’installation de destination des déchets ne sont pas 
ceux mentionnés dans les documents de notification ou de mouvemnt prévus par l ’article 4 du règlement mentionné ci-dessus; e) De procéder ou faire 
procéder à un transfert de déchets d’une nature différente de celle indiquée dans les documents de notification ou de mouvement prévus par l ’article 4 du 
règlement mentionné ci-dessus, ou portant sur une quantité de déchets significativement supérieure; f ) De procéder ou faire procéder à un transfert de 
déchets dont la valorisation ou l ’élimination est réalisée en méconnaissance de la réglementation communautaire ou internationale; g) D’exporter des 
déchets en méconnaissance des dispositions des articles 34, 36, 39 et 40 du règlement mentionné ci-dessus; h) D’importer des déchets en méconnaissance 
des dispositions des articles 41 et 43 du règlement mentionné ci-dessus; i) De procéder à un mélange de déchets au cours du transfert en méconnaissance 
de l ’article 19 du règlement mentionné ci-dessus; j) De ne pas déférer à une mise en demeure prise sur le fondement de l ’article L. 541-42».
68  Ai sensi dell’art. 132-71 del codice penale francese, «costituisce una banda organizzata ai sensi della legge ogni raggruppamento formato 
ovvero qualsiasi accordo assunto in vista della preparazione, caratterizzata da uno o più fatti materiali, di uno o più delitti».
69  Cfr. Fasoli (2017), pp. 247-248. 
70  Cfr. Mitsilegas et al. (2015), pp. 15 e ss.; Giardi (2015a), p. 23.
71  Si riporta a seguire il testo della norma: EPA, Section 33, subsection 5: «Where controlled waste is carried in and deposited from a motor vehicle, 
the person who controls or is in a position to control the use of the vehicle shall, for the purposes of subsection (1)(a) above, be treated as knowingly causing 
the waste to be deposited whether or not he gave any instructions for this to be done».
72  Cfr. Ruga Riva (2018), p. 20.
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In particolare, nella prospettiva di intervento del diritto penale, appare imprescindibile 
orientarsi verso una fattispecie comune di reato di traffico illecito di rifiuti, specie se svolto in 
forma organizzata, sanzionata con pena adeguata, nell’ottica di superare i divari oggi esistenti 
tra le varie legislazioni.

In tal modo, si potranno raggiungere contestualmente tre tipi di risultati positivi: in primo 
luogo, quello di evitare aree di impunità ovvero “paradisi ambientali” (pollution havens) in cui 
si possa danneggiare l’ambiente senza pagarne le conseguenze in sede penale con sanzioni 
parametrate al disvalore dell’attività criminosa; in secondo luogo, quello di scongiurare feno-
meni di c.d. “forum shopping”, in cui il delinquente possa sfruttare le disparità di trattamento 
sanzionatorio nei vari sistemi legali per insediare la sede principale della propria attività cri-
minale nella nazione con il trattamento punitivo più leggero; in terzo e ultimo luogo, quello 
di facilitare, in virtù di una comune base legale, la cooperazione giudiziaria e investigativa nel 
contrasto a tale forma di crimine73.

Nell’impianto normativo eurounitario, un valido strumento utilizzabile allo scopo è forni-
to dalle competenze sancite dall’art. 83 del Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea 
(TFUE)74.

Vengono in considerazione, prima di tutto, le competenze ex art. 83, comma 1, secondo 
cui «Il Parlamento europeo e il Consiglio, deliberando mediante direttive secondo la proce-
dura legislativa ordinaria, possono stabilire norme minime relative alla definizione dei reati e 
delle sanzioni in sfere di criminalità particolarmente grave che presentano una dimensione 
transnazionale derivante dal carattere o dalle implicazioni di tali reati o da una particolare 
necessità di combatterli su basi comuni», con la precisazione che «Dette sfere di criminalità 
sono le seguenti: terrorismo, tratta degli esseri umani e sfruttamento sessuale delle donne e dei 
minori, traffico illecito di stupefacenti, traffico illecito di armi, riciclaggio di denaro, corruzio-
ne, contraffazione di mezzi di pagamento, criminalità informatica e criminalità organizzata» e 
con la possibilità che, deliberando «all’unanimità», siano individuate «altre sfere di criminalità 
che rispondono ai criteri di cui al presente paragrafo».

Pertanto, pure il traffico illecito di rifiuti, se realizzato su base transnazionale, presenta tutti 
i requisiti per rientrare nelle “sfere di criminalità particolarmente gravi” e per diventare così 
oggetto di una direttiva eurounitaria emanata ai sensi dell’art. 83, comma 1, TFUE75.

In alternativa, i reati ambientali, ivi compreso il traffico illecito di rifiuti, possono essere 
disciplinati nell’esercizio delle competenze dell’Unione Europea ex art. 83, comma 2 (c.d. 
competenza accessoria o annex competence): «Allorché il ravvicinamento delle disposizioni le-
gislative e regolamentari degli Stati membri in materia penale si rivela indispensabile per 
garantire l’attuazione efficace di una politica dell’Unione in un settore che è stato oggetto di 
misure di armonizzazione, norme minime relative alla definizione dei reati e delle sanzioni nel 
settore in questione possono essere stabilite tramite direttive».

Invero, il settore ambientale è stato da tempo oggetto di misure di armonizzazione (come 
dimostrato, tra l’altro, dalla stessa Direttiva n. 2008/99/CE) e, come tale, può essere interes-
sato da misure di carattere penale finalizzate alla efficace attuazione della politica in materia 
dell’Unione Europea76.

In entrambi i casi, le competenze ex art. 83, comma 1 o comma 2, TFUE, ben consentono 
l’emanazione di una ulteriore direttiva, ad integrazione di quella n. 2008/99/CE, che contenga 
norme minime relative sia alla definizione dei reati che alla individuazione del livello sanzio-
natorio, particolarmente utili in riferimento al delitto di traffico illecito di rifiuti, specie se 
realizzato in forma organizzata.

Pur se il diritto penale assume un ruolo insostituibile in materia, il contrasto efficace al 
traffico illecito di rifiuti pericolosi impone il ricorso anche ad adeguati strumenti di preven-
zione, con misure principalmente di carattere amministrativo.

In particolare, gli sforzi andrebbero indirizzati non solo verso una riduzione della quantità 

73  Sulle attuali difficoltà per la cooperazione giudiziaria e investigativa nel campo del contrasto ai reati ambientali, v. Vervaele (2016), p. 243; 
Bachmaier (2016), p. 191; Luchtman (2016), p. 221. 
74  Sull’art. 83 del TFUE, v., in termini generali, Satzger (2017), p. 84; Klip (2016), p. 180; Mitsilegas (2016), p. 57; Miettinen (2013), 
p. 51; Gómez-Jara Diez (2015), p. 101; Herlin-Karnell (2012), p. 35; Weyembergh (2013), p. 12; Vervaele (2013), p. 61; Kaiafa-
Gbandi (2013), p. 94; Craig e de Búrca (2015), p. 981; Sotis (2013), p. 46; Sotis (2011), p. 1146; Bernardi (2013), p. 69; Sicurella 
(2011), p. 3; Bianco (2011), p. 196; Picotti (2011), p. 213; Grasso (2011), p. 694.
75  Cfr. Grasso (2017), p. 28; Vagliasindi (2015), p. 17; Vagliasindi (2016), p. 169; Vagliasindi (2010), p. 474; Fajardo (2017), p. 7; 
Giardi (2015), p. 251; Duțu M. e Duțu A. (2016), p. 122; Ligeti e Marletta (2016), p. 133.
76  Cfr. Grasso (2017), p. 21; Vagliasindi (2017), p. 54; Vagliasindi (2011), p. 137.
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di rifiuti prodotti, avvalendosi delle migliori tecnologie disponibili77, ma anche verso un ab-
battimento della componente pericolosa dei rifiuti stessi, a partire dall’incremento dei divieti 
di uso di sostanze tossiche o comunque pericolose78.

La diffusione degli strumenti di prevenzione della produzione di rifiuti pericolosi an-
drebbe poi promossa attraverso un incremento degli incentivi e delle misure premiali per gli 
imprenditori virtuosi.

La prevenzione può inoltre essere estesa alla adozione di sistemi di ritiro dal mercato (“ta-
ke-back systems”) dei prodotti obsoleti, particolarmente efficaci nel settore dei rifiuti elettronici, 
in modo da consentire, tra l’altro, l’estrazione e il recupero dei materiali di valore ivi presenti79.

Con particolare riguardo al contrasto del traffico illecito dei rifiuti, gli strumenti di preven-
zione non possono prescindere dalla determinazione di limiti e restrizioni all’esportazione dei 
rifiuti, nonché da una intensificazione dei controlli alle barriere. 

Visto il tipo di misure da adottare, risulta proficuo un approccio interdisciplinare, in cui 
il giurista possa confrontarsi con esperti di tecniche di trattamento dei rifiuti per il riutilizzo 
e di risanamento di suoli e acque, oltre che con persone qualificate in materia di transizione 
energetica e di sviluppo sostenibile. 

Last but not least, viene in considerazione la promozione di una maggiore consapevolezza 
per la cura dell’ambiente, che si può perseguire, tra l’altro, con la diffusione di buone prati-
che, nonché con un sistema di certificazioni ed etichettature dei prodotti, utili a orientare i 
consumatori verso l’acquisto di beni sicuri e legali80. Invero, soltanto un più maturo approccio 
culturale alle tematiche in esame può comportare un pieno coinvolgimento, nella lotta ai reati 
ambientali, da parte della società civile, dai produttori ai consumatori, in modo da rendere più 
efficace ed effettiva l’opera di prevenzione rispetto a tale tipo di crimine.
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AbstrActs 
Una práctica judicial tan extendida como deplorable en detrimento de las personas físicas, la aplicación del 
decomiso, incluso en presencia de la prescripción del delito, se está convirtiendo en un resultado casi obvio también 
en el ámbito de los juicios penales en los que la persona jurídica participa de diversas maneras. Tanto en su calidad 
de acusado de la infracción administrativa dependiente de un delito como en la de sujeto tercero implicado, la 
empresa se encuentra, de hecho, la mayoría de las veces para sufrir el efecto de expropiación impuesto al autor “en 
carne y hueso”, a pesar de la falta de una condena irrevocable por el delito presupuesto. Con evidentes y graves 
repercusiones en la eficacia de las garantías fundamentales que vigilan el rito criminal

Prassi giudiziaria tanto diffusa, quanto deprecabile in danno delle persone fisiche, l’applicazione della confisca, pur 
in presenza dell’intervenuta prescrizione del reato, sta diventando un esito ormai quasi scontato anche nell’ambito 
dei processi penali in cui risulti a vario titolo coinvolta la persona giuridica. Sia quale imputato dell’illecito 
amministrativo dipendente da reato, sia come soggetto terzo interessato, l’ente collettivo si trova, infatti, il più 
delle volte, a subire di riflesso l’effetto espropriativo imposto all’autore “in carne e ossa”, nonostante manchi un 
accertamento irrevocabile di condanna per il fatto reato-presupposto. Con evidenti e gravi ricadute sulla effettività 
delle garanzie fondamentali a presidio del rito penale

A judicial practice as widespread as it is deplorable to the detriment of individuals, the application of confiscation, 
even in the presence of the prescription of the crime, is becoming an almost obvious outcome also in the context 
of criminal trials in which the corporation is involved in various ways. Both as a defendant of the administrative 
offence dependent on a crime, and as an interested third party, the corporation finds itself, in fact, most of 
the times to suffer the expropriation effect imposed on the author “in flesh and blood”, despite the lack of an 
irrevocable ascertainment of conviction for the alleged crime. With evident and serious repercussions on the 
effectiveness of the fundamental guarantees overseeing criminal proceedings
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Decomiso y prescripción del delito: la inexorable ablación de los 
activos (presuntos) ilícitos.  

En los últimos años, ambos a nivel de políticas criminales y en términos de experiencia 
judicial concreta, el sistema italiano se ha caracterizado por un fortalecimiento masivo del uso 
de medidas de ablación patrimonial como instrumentos privilegiados para combatir los delitos 
con fines lucrativos y para atacar los activos derivados ilícitamente1.  

Intuitivo es, de hecho, el fundamento ideológico en el que se basa tal patrocinio de las 
medidas de agresión del patrimonio: si es el motivo económico que caracteriza la actividad 
delictiva, entonces, esta urgencia de cometer delitos debe ser contrarrestada con el efecto “igual 
y opuesto” de prevenir la acumulación de riqueza ilícita.

Es aquí donde reside el potencial intrínseco de las medidas de carácter patrimonial que, 
aunque no impliquen una restricción de la libertad personal, están, sin embargo, dotados de 
un efecto coercitivo significativo, desde que afecten a la posibilidad de disponer libremente de 
determinados bienes relacionados con el crimen2. 

Esto puede entenderse fácilmente con referencia a la confiscación obligatoria del precio o 
beneficio del delito. En tales hipótesis, en efecto, el vínculo de indisponibilidad de los bienes, 
determinado por la medida patrimonial, apunta precisamente a la completa neutralización 
de la ganancia ilícita obtenida del delito, y, por esa vía, tiene por objetivo difundir el mensaje 
represivo e intimidante de que «el crimen nunca paga»3; ni siquiera en los casos – que más le 
interesan aquí – en que el acusado no sea punible ya que se declaró la extinción del delito, por 
transcurso del plazo de prescripción4. De modo que, la inexorable ablación de las plusvalías de-
lictivas, golpeando a los criminales «donde más duele»5, no sólo cumple una doble función de 
prevención especial y general, sino que también garantiza la certeza, la eficacia y la efectividad 
de la respuesta punitiva del Estado6.

Dentro de un escenario similar, que puede efectivamente resumirse a través de la fórmula 
acuñada en la doctrina, “nullum crimen sine confiscatione”7, se encuentra también la disciplina de 
la confiscación contra las entidades, prevista en el Decreto Legislativo Nº 231, de 8 de junio 
de 2001, por el que, el legislador italiano ha establecido la responsabilidad administrativa de 
las personas jurídicas para delitos cometidos en su interés o vantaja8.

Hay que señalar de inmediato, en efecto, que con respecto al sector de la responsabilidad 
de las entidades, la explotación represiva de la confiscación – como elemento disuasorio es-
pecífico contra la delincuencia económica9 – ha encontrado un punto de referencia preciso y 
fundamental en el artículo 19 del mencionado Decreto Legislativo “231”10.

Esta última disposición establece expresamente que «el precio o beneficio del delito siem-
pre se confisca contra la persona jurídica con la sentencia de condena (...)». Y también agrega 
que si es imposible proceder con la confiscación directa de la ganancia ilícita, la condena 

1 Entre muchos otros, véase Alessandri, 2006, p. 2111; Bargi-Cisterna, 2011; Maugeri, 2001; Montagna (dir.), 2017; F. Vergine, 2012.
2  En este sentido, Montagna, 2005, p. 5.
3  Así, Manes, 2015, p. 1260. En la jurisprudencia, utiliza esta expresión: Tribunal de Casación, Secciones Unidas, 25 de octubre de 2005, 
Muci, en Cass. pen., 2006, p. 1382.
4  Así Pierro, 2016, p. 397.
5  En estos términos, Fraser, 1992, p. 57.
6  No es casualidad, de hecho, que la institución en cuestión haya obtenido incluso el sello de reconocimiento mutuo de sus efectos ablativos 
entre los Estados miembros de la UE a través del reciente Reglamento UE 2018/1805 de 15 de noviembre de 2018, que tiene por objeto 
simplificar y acelerar los procedimientos de asistencia jurídica mutua para la congelación y confiscación de activos con el fin de prevenir la 
financiación de actividades delictivas transfronterizas. Sobre el tema, véase Maugeri, 2019, p. 34 ss.
7  Nuevamente, V. Manes, L’ultimo imperativo della politica criminale, cit., p. 1263.
8  Entre los análisis más amplios, sobre este tema, v. Canzio-Lupária-Cerqua (dir.), 2016; Ceresa-Gastaldo, 2019; Paolozzi, 2005; 
Varraso, 2012.
9  En este sentido, Flora, 2003, p. 1400.
10  Sobre este tema, v., entre otros, Bricchetti, 2010, p. 268 ss; Epidendio, 2011.

1. Decomiso y prescripción del delito: la inexorable ablación de los activos (presuntos) ilícitos. – 2. La 
empresa sometida a juicio como destinataria efectiva del decomiso sin condena aplicado a la persona 
física. – 3. Confiscación sin condena y derecho de defensa de las personas jurídicas no implicadas en el 
proceso.
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contra la entidad implica, no obstante, el decomiso a la sociedad de «sumas de dinero, bienes 
u otros beneficios de valor equivalente al precio o ganancia del delito». 

Como se desprende de la lectura de la regulación en la materia, se trata de una medida de 
expropiación obligatoria, cuyas características de aplicación automática, lejos de incluirla en 
el paradigma de las medidas de seguridad patrimonial – que presuponen, aunque sea siempre, 
una evaluación pronóstica destinada a verificar la peligrosidad vinculada a la disponibilidad 
de elementos pertinentes al delito11 – la designan más bien como una sanción principal y que 
tiene una fuerte connotación punitiva para las infracciónes administrativas cometidas por per-
sonas jurídicas en relación con un delito12.

En virtud de dicha legislación, por lo tanto, un dato parece ser inequívoco: el Decreto Le-
gislativo 231 requiere que la ablación patrimonial frente la persona moral esté necesariamente 
vinculada a una condena contra la persona jurídica, es decir, a una determinación formal de 
responsabilidad de la entidad sometida a juicio. Lo cual, hay que decir por cierto, afecta tam-
bién al marco normativo de las medidas cautelares aplicables a la empresa y, en particular, al 
embargo previsto en el artículo 53 del Decreto Legislativo 231 de 2001. Esta disposición, de 
hecho, establece que la incautación contra la sociedad se permite solamente en relación con 
las cosas para las que se permite el decomiso en virtud del artículo 19, es decir, sólo en caso de 
condena. Esto significa que, desde un punto de vista sistemático, la conexión entre el embargo 
y la confiscación en el ámbito del modelo normativo trazado por el Decreto Legislativo 231, 
es indispensable a partir de una evaluación de la reprensibilidad de la persona jurídica a la que 
debe aplicarse la medida patrimonial, ya sea provisional o definitiva13.

Todo el asunto ya sería suficiente para prohibir como ilegal cualquier aprehensión coer-
citiva de los activos de la persona jurídica, a falta de una evaluación previa de la responsabili-
dad, que diera lugar a una condena contra la propia entidad. Ni tampoco puede alterar dicho 
esquema, la disposición establecida en el párrafo 5 del artículo 6 del Decreto Legislativo 231, 
según la cual, en presencia de un delito cometido (y comprobado) contra la alta dirección de 
la sociedad, «se ordena todavía la confiscación de los beneficios que la entidad ha obtenido del 
delito», incluso si la propia entidad no ha sido considerada responsable del delito, habiendo 
adoptado de antemano un modelo de organización resultado efectivo a la luz del párrafo 1 
del artículo 6, del Decreto Legislativo 231. Como se observa correctamente en la doctrina14, 
de hecho, la ablación asume en tal caso una función restauradora-reparadora, destinada a res-
tablecer el equilibrio económico alterado por el delito presupuesto que había permitido a la 
entidad un enriquecimiento indebido.

Ahora bien, pasando del plan normativo al de la aplicación jurisprudencial de las institu-
ciones, el escenario cambia considerablemente. 

De hecho, hay que dar cuenta de prácticas de aplicación que, por los efectos “reflejos” que 
tienen sobre la entidad15, son claramente subversivas de las normas positivas preparadas para 
esta última en materia de expropiación punitiva. Hasta el punto que, a pesar de lo dispuesto 
en el citado artículo 19 del Decreto legislativo 231, la persona jurídica puede tener que sufrir, 
en concreto, la ablación de sus activos tanto en ausencia de una condena contra sí misma en 
el proceso penal en el que está llamada a responder por el delito administrativo dependiente 
del delito cometido por la persona física incluida en la estructura societaria, como cuando la 
propia sociedad se ha dejado fuera del proceso, siendo una tercera parte en el asunto criminal 
deducido en la imputación.

Tales efectos ablativos en detrimento de la entidad son el resultado de una práctica ju-
risprudencial hoy bien establecida en Italia en el contexto de los procesos frente la personas 
físicas. Es decir, la de imponer diferentes tipos de confiscación al acusado, incluso en ausencia 
de una orden de condena formal contra él16. 

Este es el caso, por ejemplo, tanto para la confiscación urbana relacionada con el delito de 
subdivisión abusiva17, como para la confiscación directa (medida de seguridad) del precio o 
beneficio del delito. Todas las hipótesis, en las que, sobre la base de una jurisprudencia praeter 

11  Bernasconi-Presutti, 2018, p. 220
12  Véase, Paolozzi, 2005, p. 81.
13  A este respecto, Garuti, 2017, p. 197.
14  En este sentido, entre otros, Bernasconi-Presutti, 2018, p. 219; Paolozzi, 2005, p. 81.
15  En este sentido, Vergine, 2017, p. 479.
16  Sobre esta cuestión véase, entre otros, Marzaduri, 2016, p. 124 ss.; Pascotto, 2018, p. 786 ss.; Pierro, 2016, p. 397 ss.
17  Véase, por ejemplo, Tribunal de Casación, Sección III, 23 de enero de 2019, no. 8350, en CED Cass., rv. 275756; Id., Sección III,  4 de febrero 
de 2013, n. 17066, ivi, rv. 2551512.
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legem, se ordena la ablación patrimonial incluso si el acusado ha sido absuelto por la prescrip-
ción del delito, siempre que haya habido una primera sentencia no irrevocable contra él18 o, 
de acuerdo con algunas orientaciones jurisprudenciales aún más audaces, incluso en ausencia 
de una primera sentencia de condena, siempre que el juez de primera instancia proceda a la 
fase de instrucción a fin de determinar el delito en sus componentes objetivos y subjetivos19.  
En este ultimo caso, siempre según la jurisprudencia, el juez no estaría obligado a pronunciar 
inmediatamente la declaración de prescripción del delito20, pudiendo además posponerla hasta 
el resultado de la comprobación necesaria para ordenar la confiscación21.

Se trata de directrices jurisprudenciales que han obtenido la aprobación, por un lado, del 
Tribunal Constitucional italiano22, según el cual, a los efectos de la expropiación, basta con que 
la sentencia del tribunal, aunque favorable al acusado en la parte dispositiva, demuestre, no 
obstante, en la motivación, una condena material del destinatario de la medida, ya que el plazo 
de prescripción «no establece ninguna incompatibilidad lógica o jurídica con una evaluación 
completa de la responsabilidad»23. 

Por otro lado, el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que inicialmente ha-
bía censurado severamente estas directrices jurisprudenciales que se oponen al principio de 
legalidad24, ha dado su apoyo a tal práctica. Los jueces europeos, de hecho, han cambiado 
recientemente de opinión al respecto y, al pronunciarse sobre el caso concreto de confiscación 
urbana sin condena, han dictaminado que si los tribunales internos «consideran que todos 
los elementos del delito de parcelación ilegal existen aunque hayan llegado a un juicio de que 
no deben proceder, por el mero hecho de que el plazo de prescripción haya expirado, estas 
constataciones constituyen, en esencia, una condena en el sentido del artículo 7 [del Convenio 
Europeo de Derechos Humanos], que en el caso que nos ocupa no se ha infringido»25.

No es de extrañar, entonces, que sobre la base de tales “patrocinadores”, por ultimo, el pro-
pio legislador procesal italiano tenía la intención de incorporar por escrito la jurisprudencia 
antes citada en el Código de Procedimiento Penal (C.P.P.) relativo a los juicios de personas 
físicas. Así, ha codificado el nuevo artículo 578-bis C.P.P. (Decreto Legislativo no. 21 del 1 
de marzo de 2018), con el que ha establecido la regla según la cual, para todos los casos de 
confiscación directa previstos por la ley, la expropiación patrimonial no requiere una condena 
formal del acusado. Y, por ultimo, fue aún más lejos con la Ley no. 3 de 9 de enero de 2019, 
donde el principio de confiscación “sin condena” se ha extendido, en el caso de procedimientos 
por delitos de corrupción, incluso a la medida ablativa llevada sobre los activos a disposición 
del acusado por un valor equivalente al precio o beneficio del delito. Una medida que, como 
ha reconocido en el pasado la misma jurisprudencia del Tribunal de Casación, adquiere una 
connotación básicamente aflictiva y sancionadora, ya que en tal caso, la medida ablatoria afecta 
a los bienes independientemente de su conexión, directa o mediata, con el delito26.

La empresa sometida a juicio como destinataria efectiva del 
decomiso sin condena aplicado a la persona física.

Teniendo en cuenta esta nueva realidad jurídica y reglamentaria en el ámbito del decomiso 
de personas físicas, hemos de preguntarnos cuáles pueden ser las consecuencias para la persona 

18  Tribunal de Casación, Secciones Unidas, 21 de julio de 2015, no. 31617, en CED Cass., rv. 264434.
19  Entre otros, Tribunal de Casación, Sección III, 11 de abril de 2019, no. 22034, en CED Cass., rv. 275969 ; Id., Sección III 3 de octubre de 
2018, no. 43630, ivi, rv. 274196; Id., Sección III, 29 de noviembre de 2017, no. 53692, ivi, 272791.
20  A pesar del contenido del artículo 129 C.P.P. segun el cual, como veremos en breve, «en todas las fases del procedimiento, el juez que 
reconoce que (...) el delito se ha extinguido (...) lo declara de oficio con una sentencia».
21  Así, por último, Tribunal de Casación, Sección III, 11 de abril de 2019, no. 22034, cit. A este respecto, para que sea completo, debemos, 
sin embargo, reconocer una intervención muy reciente del Tribunal de Casación en las Secciones Unidas (Tribunal de Casación penal, 
Secciones Unidas, audiencia del 30 de enero de 2020), de las que sólo se conoce la información provisional, con la que, en lo que respecta a 
la proporcionalidad del decomiso impuesto a pesar de la prescripción del delito, se ha afirmado que si si esta última «madura en el curso del 
procedimiento en primera instancia, la disposición del párrafo 1 del artículo 129 del C.P.P. no permite la continuación del mismo a efectos de 
ordenar el decomiso». Será interesante, en efecto, verificar cómo este principio jurisprudencial se aplica en la práctica.
22  Tribunal constitucional, 26 de marzo de 2015 no. 49, en Giur. cost., 2015, p. 391 ss.
23  Así el Tribunal constitucional, 26 de marzo de 2015 no. 49, cit.
24  Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sección II, 29 de octubre de 2013, Varvara v. Italia, en Cass. pen., 2014, p. 1392 ss. 
25  Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gran estancia, 28 de junio de 2018, GIEM v. Italia, en Cass. pen., 2018, p. 3926 ss.
26  Tribunal de Casación, Sección VI, 6 de junio de 2012, no. 18799, en CED Cass., rv. 255164.
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jurídica directamente o indirectamente involucrada en el juicio en el que se ordenó la confis-
cación sin condena contra el acusado persona física.

En primer lugar, es necesario señalar que, a pesar del referido artículo 19 del Decreto Le-
gislativo 231 de 2001 establece expresamente que la sanción de confiscación frente la persona 
juridica requiere una sentencia formal de condena en su contra, la misma entitad puede, no 
obstante, estar sujeta a los efectos de la medida de expropiación impuesta, con la declaración 
de absolución por prescripción del delito presupuesto, al imputado-persona física incluida en 
la estructura societaria.

Dicho resultado es, una vez más, debido a la combinación de orientaciones jurisprudencia-
les que están tan sedimentadas como reprensibles, en la medida en que terminan manipulando 
el mismo principio de legalidad procesal que también preside la disciplina de responsabilidad 
administrativa por los delitos de las entidades sometidas al proceso.

A este respecto, la referencia va a la orientacion jurisprudencial según la cual «la confisca-
ción de dinero perteneciente a la empresa siempre es posible, si constituye una ganancia del 
delito cometido por la persona física»27. Y esto es asì – continúa la jurisprudencia – en la me-
dida en que el carácter fungible del dinero implica que la confiscación del mismo constituye, 
sin embargo, una confiscación directa del beneficio ilícito, que «no encuentra obstáculos en el 
Decreto Legislativo 231 de 2001»28. 

Todo ello combinado con las soluciones, jurisprudenciales y reguladoras, previamente ana-
lizadas sobre el tema de la confiscación sin condena contra la persona física acusada, lleva a 
inferir que, al menos en lo que se refiere a la confiscación directa de dinero en la disponibilidad 
de la entidad, ésta última podría sufrir los efectos expropiatorios impuestos al sujeto “en carne 
y hueso” a pesar de la ocurrencia de la prescripcion del delito presupuesto, siendo, en el caso en 
cuestión, una confiscación directa de la ganancia del delito.

Por supuesto, se trata de dinámicas operativas que pueden contrastar fuertemente con los 
principios y garantías fundamentales que rigen el juicio penal. Principios y garantías que, por 
voluntad expresa del legislador italiano de 200129, permitieron utilizar también a la persona 
jurídica en virtud de la elección del proceso penal como medio para determinar los delitos 
administrativos imputables a la entidad30.

En efecto, algunas simples observaciones son suficientes para certificar la violación de los 
cánones básicos del proceso al que conduce la aplicación del decomiso en ausencia de una 
condena, (primero) a la persona física y (en consecuencia) a la persona jurídica que tiene la 
disponibilidad de la ganancia ilícita del crimen extinguido para la expiración del plazo de 
prescripción.

En este orden de ideas, en primer lugar, hay que hacer una breve referencia a la iconografía 
ortodoxa

del artículo 129, primer párrafo, del Código procesal penal italiano (C.P.P.), bajo el cual, 
«en todas las fases del procedimiento, el juez que reconoce que (...) el delito se ha extinguido 
(...) lo declara de oficio con una sentencia». Esto significa que, una vez que el caso se haya 
extinguido, el tribunal debe declararlo inmediatamente, sin más investigación en el punto de 
mérito, precisamente porque la causa de la extinción del proceso constituye un hecho que ex-
cluye el deber estatal de sancionar31. Lo que, en sí mismo, bastaría para que la legitimidad de 
un mecanismo como el del decomiso ordenado a pesar de la extinción del delito, que, de hecho, 
viola precisamente tal prohibición de castigo32 contra la persona física en cuyo beneficio opera 
el caso de extinción previsto por la ley, pareciera por lo menos cuestionable. 

A esto se agrega, ademas, que la aplicación del comiso en caso de prescripción del delito 
presupesto, choca claramente con las relaciones jerárquicas sistemáticas entre las fórmulas de 
exoneración33, reguladas en el segundo párrafo del mencionado artículo 129, del C.P.P. italiano. 

Con vistas a la máxima ampliación del favor innocentiae34, es decir, para garantizar el de-

27  Tribunal de Casación, Sección III, 2 de marzo de 2018, no. 58436, en www.rivista231.it; en este sentido, previamente, Tribunal de Casación, 
Secciones Unidas, 30 de enero de 2014, no. 10561, en Cass. pen., 2014, p. 2806 ss.
28  Tribunal de Casación, Secciones Unidas, 30 de enero de 2014, no. 10561, cit.
29  En este sentido se pronunciaba, de hecho, la Relazione ministeriale al d.lgs. 231 de 2001.
30  En la doctrina italiana, sobre el tema de los derechos y garantías de las entidades sometidas a juicio, v. Belluta, 2018. En una perspectiva 
comparativa con el sistema español, v. Arangüena Fanego, 2018, p. 24 ss.; Lupária-Marafioti- Paolozzi (dir.), 2018.
31  Véase, Capitta, 2010, p. 7 s.; Fonti, 2008, p. 89; Lavarini, 1997, p. 628; Marzaduri, 1990, p. 106.
32  En este sentido, Giunchedi-Muscella, 2018, p. 645.
33  Ver, por todos, los análisis que efectúan Daniele, 2008, p. 914; Scomparin, 2008, p. 376.
34  Al respecto, ver ampliamente Lozzi, 1968, p. 4.

http://www.rivista231.it


Federica Centorame

4/2019 204

L’obiettivo su…  
ObjetivO sObre... 

FOcus On…

recho del acusado a ser absuelto con una fórmula más favorable para él, la disposición en 
cuestión admite, de hecho, una excepción al imperativo de inmediatez de la declaración de 
extinción del delito, siempre que los hechos demuestren «que es evidente que el hecho no 
existe o que el acusado no lo ha cometido o que el hecho no constituye un delito o no está 
previsto por la ley como delito». En tales casos, en otros terminos, se debe dar prioridad a las 
fórmulas probatorias más eximentes, siempre que el juez pueda comprobar que se cumplen las 
condiciones para una absolución sustantiva de hecho o de derecho, sin que se requiera ninguna 
otra investigación del caso.

A la luz de la norma de enjuiciamiento e investigación establecida en el párrafo 2 del artí-
culo 129 del Código procesal penal, parece por lo tanto innegable la distonía que, a nivel siste-
mático, caracteriza la imposición del decomiso incluso en presencia de una causa de extinción 
del delito cometido por la persona física incluida en la estructura corporativa. 

Como ha sido arriba indicado, de hecho, desde el punto de vista privilegiado en la jurispru-
dencia, la medida ablativa ordenada a pesar de la expiración de la prescripción se legitimaría 
al continuar ad usum la etapa de instrucción del proceso, a fin de determinar sustancialmente, 
de esta forma, «el delito en todos sus componentes objetivos y la imputación subjetiva al 
menos culpable»35. Esto equivale a decir que, en claro (y burlón) contraste con la disciplina 
establecida por el citado artículo 129, párrafo 2,  C.P.P., que – debería repetirse – en presencia 
de una causa de extinción del delito no acompañada de evidencia manifiesta de los requisitos 
que justifican una fórmula de exoneración más favorable para el acusado impide el tratamiento 
de los méritos del proceso, la finalidad de la expropiación contra la persona fisica acusada del 
delito presupuesto no es un obstáculo a tal verificación, también orientada desfavoreblemente 
al acusado. Pero hay más.

Desde la perspectiva que nos interesa principalmente aquí, cabe recordar, de hecho, que la 
declaración inmediata de extinción del delito, situándose, por su naturaleza, en un momento 
anterior a la decisión final sobre el fundamento de la acusación, expresa necesariamente un 
juicio puramente hipotético sobre la responsabilidad del acusado36. En verdad, incluso si la 
prescripción se produce en la fase de apelación – es decir, cuando ya existe una sentencia for-
mal previa contra el recurrente –, lo cierto es que, con el pronunciamiento de la declaración 
de extinción del delito, «si existe el hecho, si el acusado lo ha cometido, si ese hecho es ilícito, 
son cuestiones a las que [todavía] no se ha dado una respuesta con fuerza de cosa juzgada»37.

De ahí, la consecuencia que se desprende en cuanto a la relación entre la confiscación “im-
puesta” al acusado y “sufrida” por la entidad es doble. 

Por un lado, la ablación de bienes ordenada contra la persona física que cometió el delito 
presupuesto, basada en una evaluación “sustancial” de la responsabilidad que nunca ha llegado 
a ser irrevocable en razón de la prescripción del delito, se resuelve en nada más que una san-
ción aplicada sobre la base de una mera presunción de culpabilidad del acusado, desafiando el 
canon fundamental consagrado en el artículo 27, apartado 2, de la Constitución italiana, que 
exige que se le considere inocente hasta la condena definitiva. 

Por otro lado, la aprehensión coercitiva del dinero perteneciente a la sociedad, como su-
puesta ganancia del delito cometido por la persona física acusada, basándose en la única pre-
sunción de culpabilidad de esta última por el delito presupuesto, da lugar a una presunción 
indebida de segundo grado en el punto de derivación ilícita del dinero en la disponibilidad de 
la institución. En clara violación del antiguo brocardo “praesumptio de praesumpto non admitti-
tur” que exige que en la base de cualquier inferencia presunta – como, por ejemplo, la relativa 
al origen ilícito del dinero perteneciente a la sociedad – debe haber siempre y sólo un hecho 
establecido en su realidad histórica. Es decir, en el caso que nos ocupa, el fallo irrevocable de 
responsabilidad de la persona física acusada por el delito presupuesto y no una ulterior pre-
sunción in malam partem, como la que representa la declaración provisional de culpabilidad 
del sujeto individual, transfundida en una sentencia que nunca ha adquirido carácter de cosa 
juzgada. 

Por lo tanto, merece ser apreciada una reciente sentencia del Tribunal de Casación italiano 
en la que se ha abordado la cuestión de la relación entre la prescripción del delito presupuesto 
y la imposición de la confiscación a la empresa, apoyandose en el principio de la autonomía de 
la responsabilidad de la entitad, sancionado por el artículo 8 del Decreto Legislativo 231/2001. 

35  Ver, por todas, la sentencia del Tribunal de Casación, Sección III, 11 de abril de 2019, no. 22034, cit.
36  Tal como advierte Cordero,1966, p. 98. De manera similar, más recientemente, Ferrua, 2017, p. 11.
37  En estos términos, siempre, Cordero, 1966, p. 97.
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Desde este punto de vista,  se ha establecido que si se prescribe el delito presupuesto co-
metido por la persona física, el juez no puede ordenar la confiscación de las acciones y activos 
de la sociedad en el contexto de un procedimiento de responsabilidad administrativa de la 
entidad, sin haber determinado previamente la ventaja que la estructura social podría obtener 
como consecuencia del delito38.

Esto significa que, en el caso de confiscación sin condena aplicada a la persona física que 
ejecutó la conducta criminal presupuesta, la compañía no podrá sufrir automáticamente los 
efectos de la ablación de bienes de la ganancia del delito prescrito. A tal fin, según los jueces 
del Tribunal de Casación, debe realizarse una «evaluación autónoma de la responsabilidad 
administrativa de la persona jurídica en cuyo interés y en cuyo beneficio se cometió el delito, 
que, sin embargo, no puede separarse de una verificación, al menos incidental, de la existencia 
del hecho delictivo»39.

Esta es una posición que ciertamente puede compartirse en la medida en que trata de 
arrancar el vulno de la presunción de inocencia que, de otro modo, llevaría a cabo la entidad 
receptora de la expropiación de la propiedad, si no existiera una valoración previa al menos de 
los requisitos de interés y beneficio que se derivan del delito, de los cuales surge la responsabi-
lidad administrativa de la persona jurídica dependiente del hecho delictivo. 

La misma opción jurisprudencial, sin embargo, sigue pareciendo demasiado tímida puesto 
que deja latente el problema de la incertidumbre congénita de la verificacíon de la responsabi-
lidad que justifica la ablación de los activos corporativos. Aludiendo a una mera comprobación 
incidental de la existencia del delito ya prescrito, la citada jurisprudencia sigue, de hecho, 
permitiendo que la persona jurídica sufra los efectos de una sanción de carácter sustancial-
mente penal, como reflejo de una declaración de culpabilidad de la persona física acusada, que, 
debido a la extinción del presunto delito que se le imputa, nunca llegará al crisma de la certeza 
y intangibilidad de la cosa juzgada. Con la consecuencia de hacer incierto tambien el juicio de 
responsabilidad de la entidad por la falta imputable a ella, en relación con el delito cometido 
por la persona física.

Confiscación sin condena y derecho de defensa de las personas 
jurídicas no implicadas en el proceso.

Las problemáticas señaladas hasta ahora no agotan, sin embargo, las cuestiones que se 
plantean respecto de las relaciones entre la confiscación sin condena aplicada a la persona 
física y los efectos ablativos sufridos, en concreto, por la entidad.

Como se mencionó al principio, de hecho, la persona jurídica puede terminar sufriendo los 
efectos de la confiscación también como tercera interesada, propietaria de los bienes confis-
cados. Es decir, como sujeto que no ha estado involucrado en el juicio, ya que el delito por el 
que se está procesando a la persona física, no es uno de los delitos obligatorios subyacentes a 
la responsabilidad administrativa de la entidad. 

A este respecto, las principales criticidades se encuentran en el deterioro de las garantías 
defensivas que, de esta manera, podría sufrir la persona jurídica-tercera interesada.

El problema, como se sabe, también fue abordado por el Tribunal Europeo, con la senten-
cia GIEM v. Italia, del pasado mes de junio de 201840. En esa ocasión, los jueces europeos han 
declarado que la expropiación forzosa en perjuicio de la sociedad que no ha participado en el 
proceso penal constituye una sanción impuesta en violación de la prohibición de responsabi-
lidad por las acciones de otros y es, por lo tanto, incompatible con el artículo 7 del Convenio 
Europeo. Desde esta perspectiva, habida cuenta del carácter aflictivo y sustancialmente delic-
tivo del decomiso, la expropiación de los bienes de la sociedad sólo está permitida si la persona 
jurídica puede ser considerada responsable de la falta dependiente del delito por el que se 
ordenó el decomiso y, en relación con ese título de responsabilidad, si la propia persona jurídica 
estaba involucrada en el proceso41.

Sin embargo, las cosas no son exactamente así en la realidad de la práctica. 

38  Tribunal de Casación, Sección II, 21 de noviembre de 2018, no. 52470, en Dir. pen. proc., 2019, p. 40 ss.
39  En estos términos, Tribunal de Casación, Sección II, 21 de noviembre de 2018, no. 52470, cit.
40  Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gran Estancia, 28 de junio de 2018, GIEM v. Italia, cit.
41  Sobre el tema, véase Epidendio, 2018, p. 2154; Scoletta, 2019, p. 45 ss.
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Como prueba de ello son los numerosos pronunciamientos jurisprudenciales que se han 
ocupado de definir el marco de garantías defensivas a reconocer a la entidad, que es la re-
ceptora de los efectos de la ablación patrimonial, aunque ha permanecido ajena al juicio re-
lativo a los tipos de delitos que no están incluidos en el catálogo obligatorio de los crímenes 
presupuestos de responsabilidad administrativa de un delito, según la disciplina del Decreto 
Legislativo 231 de 2001. 

En casos similares, como, por ejemplo, el de la confiscación urbana por el delito de subdi-
visión ilegal, que no se encuentra entre los atribuibles a la persona jurídica a título de respon-
sabilidad administrativa, el Tribunal de Casación italiano ha dictaminado recientemente que 
la persona jurídica propietaria de la parcela puede sufrir los efectos ablativos de la confiscación 
aplicada “sin condena” a la persona física acusada en el proceso. Esto, de acuerdo con el Tribu-
nal de Casación, es posible ya que la entidad todavía tiene derecho a invocar sus propios mo-
tivos ante el tribunal de ejecución, que, por su parte, tiene la tarea de comprobar la existencia 
de la infracción y la posibilidad de atribuir a la persona jurídica la condición de tercero ajeno 
de buena42.

De esta manera, no obstante, el resultado que se produce es una ablación de bienes do-
blemente perjudicial para la empresa, ya que es sufrida por esta última “sin” condena y “sin 
procedimiento”43, hasta que, durante la fase de ejecución, se compruebe (posiblemente) que la 
entidad sea ajena al delito por el que se ha procedido contra la persona física y se reafirme el 
derecho de propiedad de la propia entidad sobre los bienes confiscados.

Y ése es exactamente el punto. Diferida a la fase ejecutiva del procedimiento, la garantía 
de protección judicial para la persona jurídica tercera, que haya sufrido la confiscación «en 
la oscuridad»44 durante el juicio cognitivo, está destinada a convertirse en nada más que un 
simulacro.

En efecto, más allá del hecho objetivo de la naturaleza inoportuna del remedio, que obvia-
mente interviene solo cuando el derecho de propiedad de la istituciòn ya ha sido violado, debe 
tenerse en cuenta que la dimensión ontológica del incidente de ejecución puede no asegurar la 
plenitud de los derechos defensivos de la entitad-tercera parte45. 

Por un lado, tal como está regulado, el juicio de ejecuion consigue solo de forma me-
diada el derecho a la prueba del reclamante, ya que el legislador procesal italiano (artículo 
666, apartado 5, C.P.P.) privilegia, en este contexto, los poderes oficiales del juez, tanto de 
admisión come de obtención de las pruebas, sobre la iniciativa de las partes, que, en cambio, 
están tendencialmente excluidas del circuito de formación de la prueba post iudicatum46. Por 
otro lado,  cabe señalar que el procedimiento ejecutivo está fisiológicamente condicionado 
por la existencia aguas arriba de la decisión tomada en el proceso de cognicion47 en el cual 
podrían haberse tenido en cuenta, sin ninguna contradicción con la parte interesada, perfiles 
de reconstrucción probatoria y evaluativa que también son relevantes para la posición legal de 
la tercera empresa48.

Los perfiles de evaluación y prueba inherentes a la persona jurídica pasan, de hecho, por 
el panorama cognitivo del juez que procede en la fase de ejecución a través de la adquisición 
del los actos del juicio oral que – según las conclusiones de la jurisprudencia del Tribunal de 
Casación italiano – deben considerarse siempre a disposición del juez de ejecución, que puede 
(y, en la mayoría de los casos, debe) consultarlos constantemente49. 

Todo lo anterior, desde la perspectiva que señala aquí, significa que el juez de la ejecucion 
bien podría determinar que el sujeto colectivo requirente no es ajeno al delito, basándose en 
las pruebas adquiridas durante el juicio de cognicion en ausencia de cualquier posibilidad 
de interlocución en este punto por el sujeto colectivo que recibe el efecto ablativo. Con una 
clara violación del derecho de la entidad-solicitante a una audiencia efectiva; derecho cons-

42  Véase, entre otros, Tribunal de Casación, Sección III, 26 de febrero de 2019, no. 8350, cit. En el mismo sentido, Tribunal de Casación, 
Sección III, 23 de abril de 2019 , no. 17399, en Dir. & Giust., 2019, p. 76.
43  La expresión es de Lo Giudice, 2019, p. 123.
44  Lo Giudice, 2019, p. 125.
45  La misma jurisprudencia también lo ha reconocido: Tribunal de Casación, Sección I, orden 16 de marzo de 2016, no. 8317, en Ilpenalista.
it, 14 de junio de 2016.
46  Véase, al respecto, por ejemplo, Di Chiara, 1994, p. 331; Mazza, 2019, p. 560. 
47  Tribunal Constitucional, 6 de diciembre de 2017, n. 253, en Giur. cost., 2017, p. 2681. En doctrina, véase, a este respecto, Montagna, 2019, 
p. 14.
48  Lo advierte Spagnolo, 2018, p. 285.
49  En este sentido, por ejemplo, Tribunal de Casación, Sección I, 30 de noviembre de 2005, no. 1396, en Dir. & Giust., 2006, no. 12, p. 56.
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titucionalmente entendido como una garantía de participación de la persona interesada en la 
elaboración y evaluación del material probatorio a su cargo50.

Precisamente a la luz de estos inconvenientes en términos de derechos de defensa de los 
terceros interesados, el legislador italiano ha asumido recientemente la tarea de establecer, ya 
a nivel reglamentario, la norma según la cual «en el proceso es necesario citar a los terceros 
titulares de derechos reales o personales de disfrute de los bienes en secuestro, de los cuales el 
acusado demuestra tener disponibilidad por cualquier motivo»51. A esto se ha añadido, además, 
que dicha garantía participativa se aplica también en el caso indicado en el artículo 578-bis52, 
del código de procedimiento penal, es decir, el de la confiscación (sin condena) impuesta por 
el juez de apelación, a pesar de la extinción del delito debido a la expiración de los plazos de 
prescripción.

Aunque apreciables en el esfuerzo por llenar el vacío en la protección judicial que carac-
teriza la situación jurídica de terceros en la fase previa a la decisión final con la que se ordena 
la confiscación, tales disposiciones legislativas no aparecen suficientes para evitar el riesgo de 
que la entidad legal tercera interesada sufra la expropiación forzada como «un mero terminal 
pasivo de la medida»53 y generan, más bien, visibles disparidades de trato de dificil justificación 
a nivel constitucional54. 

Por una parte, de hecho, no se puede dejar de constatar que las disposiciones antes mencio-
nadas garantizan la intervención en la fase de cognición de solo terceros titulares de derechos 
sobre activos sometidos a embargo preventivo, aplazando, por lo tanto, aunque siempre al pro-
cedimiento ejecutivo menos garantizado, la protección del derecho de propiedad de los sujetos 
inmediatamente afectados por una orden de confiscacióne que no ha sido anticipada por la 
medida cuatelar real. Una eventualidad esta última que, además, ocurre con mayor frequencia 
en el caso de confiscaciones obligatorias que, por su propia naturaleza, no requieren la emisión 
previa de un decreto de embargo preventivo55. 

Por otra parte, y en particular con respecto a la cuestión que más nos interesa aquí, la 
disciplina preparada por el legislador descuida la posición de terceros-organismos colectivos, 
que sobre la base de las direcciones jurisprudenciales más recientes, a las que hemos dado 
cuenta previamente56, se encuentran a deber sufrir los efectos de la confiscación “sin condena” 
impuesta al acusado absuelto por prescripción del delito en primera instancia. En tal hipótesis, 
en efecto, el pasaje en cosa juzgada de la sentencia de extinción del delito hace inmediata-
mente ejecutable la confiscación y, por lo tanto, remite, una vez más, al juicio de ejecución la 
protección del derecho de la tercera persona jurídica a reclamar la restitución del bien confis-
cado. Con todos los límites probatorios y defensivos ya denunciados en detrimento del sujeto 
colectivo solicitante, destinatario de la medida ablativa.

Siendo eso así, parecen, entonces, totalmente compartibles las advertencias de la doctri-
na procesalista tendente a enfatizar como imperecedera la necesidad de regular un régimen 
unitario y obligatorio de protección jurisdiccional de los derechos de terceros potencialmente 
afectados por los efectos de la medida patrimonial. Un sistema de protección, es decir, que 
tiene por objetivo el de garantizar a cada parte interesada, sin necesidad de otras condiciones 
especiales, el derecho a participar en el juicio de cognicion desde el primer grado del proceso57. 

Se trata de una solución más correcta, más equitativa y que encuentra referentes en mode-
los comparados, como el español.

Sobre este punto, de hecho, el legislador ibérico ha recientemente adoptado un sistema 
unificador e incondicional de protección judicial en favor de cualquier persona que, a pesar 
de sí misma, pueda verse implicada en los efectos ablativos de la confiscación ordenada en el 
proceso penal. 

De este cometido se encarga específicamente el artículo 803 ter a. (Resolución judicial de 
llamada al proceso)58, lo que establece que «el juez o tribunal acordará, de oficio o a instancia 

50  Seguimos aquí a Spagnolo, 2018, p. 285.
51  Se trata del artículo 104-bis, apartado 1-quinquies, disp. att. c.p.p., introducido por la Ley no. 161, de 17 de octubre de 2017.
52  Según establece el artículo 104-bis, apartado 1-sexies, disp. att. c.p.p., añadido por el Decreto-ley no. 21, de 1º de marzo de 2018.
53  Así, Manes, 2015, p. 1262.
54  Son advertidas por Varraso, 2017, p. 2703; Id., 2018, p. 22.
55  Véase, Varraso, 2017, p. 2703.
56  Tribunal de Casación, Sección III, 11 de abril de 2019, no. 22034, cit.; Id., Sección II, 25 de febrero de 2019, no. 8350, cit.
57   Spagnolo, 2018, p. 285.
58  Esto artículo ha sido introducido por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificación de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la 
agilización de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantías procesales. 
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de parte, la intervención en el proceso penal de las personas que puedan resultar afectadas por 
el decomiso cuando consten hechos de los que puede derivarse razonablemente: a) que el bien 
cuyo decomiso se solicita pertenece a un tercero distinto del investigado o encausado, o b) que 
existen terceros titulares de derechos sobre el bien cuyo decomiso se solicita que podrían verse 
afectados por el mismo».  

De este modo, en resumen, se articula un procedimento especial para posibilitar la pronta 
intervención al acto del juicio oral de todos los terceros que puedan resultar afectados por el 
decomiso de bienes practicado en la persona del imputado59, para permitirles ejercer activa-
mente sus derechos de defensa dentro del respeto del principio de contraddición. Esta, por 
cierto, es la única manera de hacer realmente efectiva la protección de la situación subjetiva de 
los terceros interesados   (personas físicas y jurídicas), ya que los involucra en el proceso incluso 
antes de sufrir una posible privación patrimonial indebida.

Bibliografia
AA.VV. (2018): en Lupária, Luca, Marafioti, Luca, Paolozzi, Giovanni (directores), 

Diritti fondamentali e processo all ’ente. L’accertamento della responsabilità d’impresa nella giustizia 
penale italiana e spagnola, Giappichelli, Torino.

AA.VV. (2017): en Montagna, Mariangela (directora), Sequestro e confisca, Giappichelli, 
Torino. 

AA.VV. (2016): en Canzio, Giovanni, Cerqua, Luigi Domenico, Lupária Luca (di-
rectores), Diritto penale delle società. Accertamento delle responsabilità individuali e processo alla 
persona giuridica, Cedam, Padova.

AA.VV. (2011): en Bargi Alfredo, Cisterna Alberto (directores): La giustizia patrimo-
niale penale, Utet, Torino.

Alessandri, Alberto (2006): “Criminalità economica e confisca del profitto”, en Dolcini 
Emilio, Paliero Carlo Enrico (directores): Studi in onore di Giorgi Marinucci, vol. III, Giuffrè, 
Milano, pp. 2103-2115.

Arangüena Fanego, Coral (2018): “Proceso penal frente a persona jurídica: garantías 
procesales”, Diritto penale contemporaneo – Rivista trimestrale, 2, pp. 24-40. 

Belluta, Hervé (2018): L’ente incolpato. Diritti fondamentali e “processo 231”, Giappichelli, 
Torino.

Bernasconi, Alessandro, Presutti, Adonella (2018): Manuale della responsabilità degli 
enti, Giuffrè, Milano.

Bricchetti, Renato (2010): “sub Art. 19”, en Cadoppi Alberto, Garuti Giulio, Ve-
neziani, Paolo (directores), Enti e responsabilità da reato, Utet, Torino, pp. 266-278.

Capitta, Anna Maria (2010): La declaratoria immediata di cause di non punibilità, Giuffrè, 
Milano.

Ceresa-Gastaldo, Massimo (2019): Procedura penale delle società, Giappichelli, Torino.

Cordero, Franco (1966): “La decisione sul reato estinto”, en Ideologie del processo penale, 
Giuffrè, Milano.

Daniele, Marcello (2008): “Proscioglimento”, en Enciclopedia del diritto, Annali II, t. I, 
Giuffrè, Milano, pp. 894-917.

59  Véase, al respecto, Gascón Inchausti, 2016, p. 15 ss.; González-Cuéllar Serrano, 2015, p. 449 ss.



Federica Centorame

4/2019 209

L’obiettivo su…  
ObjetivO sObre... 

FOcus On…

Di Chiara, Giuseppe (1994): Il contraddittorio nei riti camerali, Giuffrè, Milano.

Epidendio, Tomaso Emilio (2018): “La Grande Camera della Corte EDU sulla confisca 
senza condanna: “oltre l’urbanistica la guerra tra le corti”, l’interpretazione delle sentenze e i 
diritti delle persone giuridiche”, Giurisprudenza costituzionale, pp. 2151-2168.

Epidendio, Tomaso Emilio (2011): La confisca nel diritto penale e nel sistema delle responsa-
bilità degli enti, Cedam, Padova.

Ferrua, Paolo (2017): “Il contraddittorio tra declino della legge e tirannia del diritto 
vivente”, en Negri, Daniele, Orlandi, Renzo (directores): Le erosioni silenziose del contraddi-
ttorio, Giappichelli, Torino, pp. 3-25.

Flora, Giovanni (2003): “Le sanzioni punitive nei confronti delle persone giuridiche: un 
esempio di “metamorfosi” della sanzione penale?”, Diritto penale  e processo, pp. 1398-1402.

Fonti, Rossella (2008): “L’immediata declaratoria di cause di non punibilità”, en Dean, 
Giovanni (director): Trattato di procedura penale, vol. I, t. I, Utet, Torino, 2008, pp. 87-146.

Fraser, David (1992): “Lawyers, Guns and Money: Economics and Ideology on the Mo-
ney Trail”, en Fisse, Brent,  Fraser, David, Coss, Graeme (directores) The Money Trail: Con-
fiscation of Proceeds of crime, Money Laundering and Cash Transaction Reporting, The Law Book 
Company, Sidney.

Garuti, Giulio (2017): “I risvolti processuali della confisca nel processo agli enti”, La 
responsabilità amministrativa delle società e degli enti, pp. 195-201.

Gascón Inchausti, Fernando (2016): “Las nuevas herramientas procelases para articular 
la política de decomiso total: la intervención en el proceso penal de terceros  afectados por el 
decomiso y el proceso para el decomiso autónomo de los bienes y productos del delito”, Revis-
ta General de Derecho Procesal, n. 38.

Giunchedi, Filippo, Muscella Alessia (2018): “Reato estinto (decisione sul)”, in Digesto 
delle discipline penalistiche, Aggiornamento X, Utet, Torino, pp. 624-664.

González-Cuéllar Serrano, Nicolás (2015): “Aspectos procesales del decomiso: inter-
vención de terceros afectados por el decomiso, el proceso de decomiso autónomo y la Oficina 
de Recuperación y Gestión de Activos”, en Marchena Gómez Manuel, González-Cué-
llar Serrano, Nicolás, La Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2015, Castillo de 
Luna Ediciones Jurídicas, Madrid.

Lavarini, Barbara (1997): “Proscioglimento immediato e regola di giudizio”, Rivista ita-
liana di diritto e procedura penale, pp. 626-637.

Lo Giudice, Marco (2019): “I profili sostanziali”, en Pulvirenti Antonino, Lo Giudice, 
Marco, “Prescrizione, confisca e processo nella sentenza G.I.E.M. e altri c. Italia”, Processo 
penale e giustizia, 1, pp. 122-139.

Lozzi, Gilberto (1968): Favor rei e processo penale, Giuffrè, Milano.

Manes, Vittorio (2015): “L’ultimo imperativo della politica criminale: nullum crimen sine 
confiscatione”, Rivista italiana di diritto e procedura penale, pp. 1259-1282.

Marzaduri, Enrico (2016): “Confisca urbanistica, estinzione del reato per intervenuta 
prescrizione ed accertamento della contravvenzione di lottizzazione abusiva”, La Giustizia 
penale, pp. 124-128 



Federica Centorame

4/2019 210

L’obiettivo su…  
ObjetivO sObre... 

FOcus On…

Marzaduri, Enrico (1990): “Commento all’art. 129”, en Chiavario, Mario (coordina-
dor): Commento al nuovo codice di procedura penale, vol. II, Utet, Torino, pp. 106-126.

Maugeri, Anna Maria (2019): “El reglamento (UE) 2018/1805 para el recíproco recono-
cimiento de los procesos de congelamiento de activos y comiso”, Diritto penale contemporaneo 
– Rivista Trimestrale, 4, pp. 34-59.

Maugeri, Anna Maria (2001): Le sanzioni patrimoniali tra funzionalità e garantismo, Giu-
ffrè, Milano.

Mazza, Oliviero (2019): “Il giudice e il procedimento di esecuzione”, en Corso Piermaria 
(director): Manuale dell ’esecuzione penitenziaria, Monduzzi, Milano, pp. 539-572. 

Montagna, Mariangela (2019): “Confisca e tutela del terzo estraneo”, Archivio penale, 2.

Montagna, Mariangela (2005): I sequestri nel sistema delle cautele penali, Cedam, Padova.

Paolozzi, Giovanni (2005): Vademecum per gli enti sotto processo, Giappichelli, Torino.

Pascotto, Mattia (2018): “Confisca e prescrizione del reato di lottizzazione abusiva: i so-
liti nodi giurisprduenziali e i pericoli per la presunzione di innocenza”, Diritto penale e processo, 
pp. 785-795 

Pierro, Guido (2016):  “Confisca per lottizzazione abusiva e sentenza di non doversi 
procedere per prescrizione del reato in attesa della pronuncia della Grande Camera”, Diritto 
penale e processo, pp. 397-405.

Scoletta, Marco (2019): “Lo statuto normativo della confisca urbanistica nel prisma 
delle garanze convenzionali”, Rivista giuridica dell ’edilizia, pp. 47-65.

Scomparin, Laura (2008): Il proscioglimento immediato nel processo penale, Giappichelli, 
Torino, 2008.

Spagnolo, Paola (2018): “Sequestro, confisca e diritti dei terzi: c’è un giudice a Berlino?”, 
Processo penale e giustizia, 2, pp. 277-285.

Varraso, Gianluca (2018): “Il sequestro ai fini di confisca: dalle scelte del codice del 1988 
alla l. n. 161 del 2017”, www.penalecontemporaneo.it, 12 de enero de 2018.

Varraso, Gianluca (2017): “Sentenza di condanna alla confisca e tutela dei terzi”, Giuris-
prudenza costituzionale, 6, pp. 2698-2703.

Varraso, Gianluca (2012): Il procedimento per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato, 
Giuffrè, Milano.

Vergine, Francesco (2017): “Il sequestro e la confisca nell’accertamento della respon-
sabilità degli enti”, en Montagna Mariangela (directora): Sequestro e confisca, Giappichelli, 
Torino, pp. 471-489.

Vergine, Francesco (2012): Il “contrasto” all ’illegalità economica. Confisca e sequestro per 
equivalente, Cedam, Padova.

http://www.penalecontemporaneo.it


4/2019 211

I delitti di sedizione e ribellione nella sentenza 459/2019 del 
Tribunal Supremo nel cd. procés de independencia catalán

Los delitos de sedición y rebelión en la sentencia 459/2019 del Tribunal 
Supremo en el así denominado procés de independencia catalán

The Crimes of Sedition and Rebellion in the Judgment 459/2019 
by the Spanish Tribunal Supremo in the So-Called Catalan 

Independence Process

Leonardo Romanò 
Laureato in giurisprudenza presso l'Università degli Studi della Tuscia

leonardo.romano.1@studenti.unitus.it

AbstrActs 
Il Tribunal Supremo ha recentemente emesso l’atteso verdetto di condanna per gli eventi dell’autunno 2017 di 
nove politici indipendentisti catalani per il reato di sedizione. Se le conclusioni dei giudici sono condivisibili 
relativamente al reato di ribellione, per il quale gli imputati sono stati assolti, non si può dire altrettanto riguardo 
al reato di sedizione. Per motivare questa affermazione occorre illustrare i principali passaggi del complesso iter 
argomentativo e mettere a nudo le caratteristiche dei delitti oggetto di analisi. In particolare, occorre domandarsi 
se e a quali condizioni sia possibile condannare per sedizione gli organizzatori di manifestazioni in cui non ci 
furono azioni di violenza, ma solo forme di resistenza collettiva non-violenta. A tal proposito, si vuole riflettere 
soprattutto sul significato dell’ambigua condotta di “alzamiento público y tumultuario”, che costituisce il nucleo 
duro della fattispecie di sedizione.

El Tribunal Supremo español recientemente dictó la esperada sentencia de condena en contra de nueve políticos 
independentistas catalanes por los hechos ocurridos en el otoño de 2017. Si bien las conclusiones del tribunal 
respecto al delito de rebelión, por el cual los imputados fueron absueltos, pueden ser compartidas, no ocurre lo 
mismo respecto del delito de sedición. Para motivar justificar la precedente afirmación, se describen los principales 
pasajes de la argumentación de la sentencia y los elementos del delito objeto de análisis. En particular, se discuten 
las condiciones bajo las cuales es posible condenar por sedición a los organizadores de manifestaciones en las cuales 
no existieron acciones de violencia, sino que solo formas de resistencia colectiva no-violentas. A tal propósito, se 
reflexiona acerca del significado de la conducta de “alzamiento público y tumultuario”, que constituye el núcleo duro 
del tipo penal de sedición. 

The Spanish Tribunal Supremo has recently issued the awaited conviction verdict for the events occurred in fall 
2017, leading to the charges of sedition brought against nine Catalunya independentist politicians. While the 
Court reasoning seems acceptable with respect to the crime of rebellion, where the defendants were acquitted, the 
same cannot be said about the offence of sedition. In order to explain the above conclusion, it is worth analysing 
the main complex arguments used by the Court and the structure of the crimes at issue. In particular, it must be 
addressed the question on the grounds to convict of sedition those who organize non-violent protests of collective 
resistance. To the latter respect the key-point is the ambiguous conduct of “alzamiento pùblico y tumultuario”, i.e. 
the hard core of the crime of sedition.

Puigdemont Puigdemont Puigdemont

L’obiettivo su…  
objetivo sobRe... 

Focus on…



Leonardo Romanò

2124/2019

L’obiettivo su…  
ObjetivO sObre... 

FOcus On…

Introduzione.   
Il 14 ottobre 2019 il Tribunal Supremo di Madrid1, con la sentenza n. 459/20192, si è defi-

nitivamente pronunciato sul più controverso capitolo giudiziario della vicenda indipendenti-
sta catalana; capitolo avviatosi quando, a seguito di due imponenti manifestazioni di protesta 
verificatesi in Catalogna nell’autunno del 2017, dodici esponenti dell’indipendentismo cata-
lano erano stati accusati di diversi reati, tra cui ribellione, sedizione, malversazione di fondi 
pubblici, disobbedienza e associazionismo criminale. 

Nel corso del giudizio, celebratosi in unico grado3 e durato ben quattro mesi (12 febbra-
io-12 giugno), sono stati ascoltati 422 testimoni per giudicare le accuse sollevate dalla Fiscalía 
(Pubblico ministero), l’Avvocatura di Stato e l’accusa popolare, rappresentata dai legali del 
partito di VOX4, contro i leader politici catalani implicati direttamente, sia pur in diverso 
modo, nelle principali vicende del tentativo secessionista.

Trattasi di una vicenda giudiziaria di enorme portata, che si è potuta realizzare solo perché 
la crisi catalana ha assunto, nel corso della sua involuzione degenerativa, gravi implicazioni 
penali e costituzionali che hanno portato a una “judicialización”5 estrema del conflitto politico. 
Ciò è emblematico della profonda frattura creatasi nei rapporti tra Madrid e Barcellona negli 
ultimi anni, da cui è scaturita questa cruciale “prova del fuoco” per la democrazia spagnola.

Il verdetto è stato molto duro perché ha confermato ampia parte delle accuse formulate 
dalla Fiscalía e dall’avvocatura dello Stato, soprattutto nei confronti dei nove leader indipen-
dentisti catalani in stato di carcerazione preventiva, che sono stati condannati per i reati di 
sedizione e malversazione con pene di reclusione e interdizione dalle cariche pubbliche com-
prese tra i 9 e i 13 anni6.

1  Il Tribunal Supremo è l’esatto equivalente della nostra Corte di Cassazione. Giudice di legittimità, con funzioni di nomofilachia, il Tribunal 
Supremo è posto al vertice dell’ordinamento giudiziario spagnolo e del sistema delle impugnazioni. Tuttavia, quando chiamato a decidere in 
unico grado di giudizio, assume altresì le funzioni di giudice di merito.
2  STS n. 459/2019, Causa Especial n. 20907/2017, 14 ottobre 2019, consultabile in http://www.poderjudicial.es/search/AN/
openDocument/210eba2f5a7faa75/20191014.
3  I leader indipendentisti sono stati giudicati dal Supremo in unico grado di giudizio: la legge organica 6/1985 (Ley Organica del Poder Judicial) 
stabilisce che membri del governo, parlamentari dello stato ed alte autorità centrali sono giudicati esclusivamente dal Tribunal Supremo, senza 
possibilità di un secondo grado di giudizio. Ciononostante, la sentenza sul procés non costituisce l’epilogo definitivo della vicenda giudiziaria 
catalana, poiché non chiude la strada, sia pur impervia, ai ricorsi che possono essere presentati contro di essa per violazione dei diritti 
fondamentali e umani dinanzi alle competenti autorità giudiziarie nazionali ed internazionali. I legali dei condannati si stanno preparando 
per presentare in primis un incidente de nulidad dinanzi al Tribunale Supremo, e in seconda istanza un ricorso de amparo davanti al Tribunale 
Costituzionale per denunciare la violazione di diritti e libertà riconosciuti dalla Costituzione spagnola. L’obiettivo finale è quello di arrivare 
dinanzi alla Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, ma i sette giudici della Sala Penale, secondo quanto rivelano le principali fonti giuridiche, 
sono stati molto diligenti nel rispettare scrupolosamente la dottrina in materia di diritti umani della Corte di Strasburgo. Si vedano, a tal 
riguardo, i vari interventi pubblicati da Baena Velasco (2019); Lucas-Torres (2019).
4  VOX è un partito politico di destra di ispirazione neofranchista, fondato nel 2013 da alcuni membri dissidenti del Partito Popolare. Da 
sempre in prima linea nella lotta politica contro l’indipendentismo catalano, il partito ha ricoperto il ruolo di accusa popolare in seno al juicio 
del procés.
5  Questo concetto sintetizza emblematicamente l’odierna tendenza a lasciare che sia la magistratura (specie quella di grado superiore) ad 
occuparsi dei temi eticamente divisivi e dei conflitti politici che più di tutti mettono sotto stress la tenuta del sistema socio-politico. Nel caso 
di specie, la giuridicizzazione del conflitto catalano è attestata dall’intervento continuativo del Tribunale Costituzionale e, da ultimo, dalla 
pronuncia della sentenza in commento. A ben vedere, però, il pericolo è dietro l’angolo: lasciare che un problema, prima di tutto politico, sia 
gestito quasi interamente attraverso le vie giudiziarie è sempre rischioso, in quanto si fa del processo penale uno strumento per conseguire 
un risultato politico: colpire un soggetto politico, una idea, un movimento che si voglia contrastare per assorbenti ragioni politiche, rispetto 
alle quali le funzioni garantiste del processo subiscono un irrimediabile depotenziamento. Per una ricostruzione su questo aspetto si rinvia, in 
particolare, a Rodriguez Teruel (2017); Castellà Andreu (2016), pp. 561-592.
6  La pena più elevata è stata inflitta all’ex vicepresidente della Generalitat catalana Oriol Junqueras, condannato per il reato di sedizione in 
concorso con quello di malversazione a 13 anni di carcere e all’inabilitazione assoluta, con la conseguente definitiva privazione di tutti gli onori, 
impieghi e cariche pubbliche, anche di natura elettiva, e la incapacità di ottenerne ulteriori per l’intera durata della condanna. Al contrario, l’ex 

1.

1. Introduzione. – 2. Struttura delle fattispecie di ribellione e sedizione. – 3. Le motivazioni della con-
danna: analisi degli aspetti più salienti. – 3.1. Ridefinizione del concetto di violenza nel reato di ribel-
lione. – 3.2. Il reato di sedizione come problema giuridico attuale. – 4. L’interpretazione del concetto di 
“alzamiento público y tumultuario” come campo di tensione essenziale della vicenda. – 4.1. La sedizione 
come delitto di pericolo astratto. Critica. – 4.1.1. L’indeterminatezza del concetto di alzamiento. – 4.1.2. 
Per una reinterpretazione oggettivistica del delitto di sedizione. – 5. Tra il “delitto della moltitudine” e le 
responsabilità individuali: un cortocircuito. – 6. Rilievi conclusivi.
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Tali condanne sono state originate principalmente dalle vicende verificatesi in Catalogna 
nei mesi di settembre e ottobre 20177. In sintesi, i partiti politici indipendentisti e le istituzioni 
catalane diedero avvio a una strategia secessionista unitaria mediante l’approvazione in tempi 
record di due leggi, la legge n. 19/2017, sul referendum di autodeterminazione, e la legge n. 
20/2017, sulla transición a la República de Cataluña, note anche come leyes de ruptura e desco-
nexión8. L’applicazione di queste leggi regionali condusse alla celebrazione di un referendum 
di autodeterminazione privo di qualsiasi garanzia legale9 (il 1 ottobre) e all’approvazione da 
parte del Parlamento catalano di una simbolica ma inefficace dichiarazione unilaterale di indi-
pendenza, cd. “Declaraciò dels representants de Catalunya” (il 27 ottobre). Queste leggi regionali 
sortirono un’immediata reazione del Tribunale costituzionale, che dapprima ne sospese l’ap-
plicazione, ai sensi dell’articolo 161, comma 2 della Costituzione, e poi ne dichiarò la incosti-
tuzionalità attraverso due sentenze in cui vennero bollate come un grave attentato allo Stato 
di diritto democratico e sociale spagnolo10. L’opposizione e la resistenza dell’indipendentismo 
catalano spinsero poi le autorità statali ad applicare, per la prima volta nella storia, il meccani-
smo di controllo straordinario per la salvaguardia dell’interesse generale, previsto dall’articolo 
155 della Costituzione11, che condusse al commissariamento della Comunità autonoma.

Tra le tante questioni12 che il juicio del procés solleva, queste pagine vogliono riflettere su 
quelle riguardanti i reati di sedizione e ribellione, nonché sul concetto che storicamente acco-
muna, come un filo rosso, la condotta tipica di queste due fattispecie: il cd. alzamiento publico.

I fatti penalmente rilevanti rispetto ai quali viene valutata la responsabilità degli imputati 
per questi due delitti riguardano in particolar modo la manifestazione del 20 settembre, svol-
tasi dinanzi alla sede della Consellería de Economía y Hacienda a Barcellona, seguita poi dalla 
grande mobilitazione generale che ha accompagnato lo svolgimento della giornata referen-
daria del 1° ottobre: eventi considerati, entrambi, profondamente distanti da una pacifica e 
legittima manifestazione di protesta13.

presidente della Generalitat, Carles Puigdemont, è fuggito in Belgio subito dopo il naufragio del tentativo secessionista, riuscendo ad evitare il 
giudizio e la condanna; il giudice istruttore del Tribunal Supremo ha tentato di ottenerne l’estradizione inviando all’autorità giudiziaria tedesca 
una richiesta di mandato di arresto europeo: la richiesta non è stata accolta dal Tribunale tedesco, che ha negato che vi fossero le condizioni 
per consegnarlo. Sul punto v. Foffani (2018).
7  Per una ricostruzione più dettagliata dei fatti più significativi della parabola indipendentista, v. Palop (2017), pp. 172-181; Azpitarte 
Sánchez (2018), pp. 147 ss.; Aragon Reyes (2018). Nella dottrina italiana, v. Mastromartino (2017).
8  Nel settembre del 2017 la maggioranza indipendentista del parlamento catalano, facendo diverse forzature del regolamento della Camera, 
approva due leggi: la Ley 19/2017, de 6 septiembre, de referèndum de autodeterminación, in DOGC, n. 7449 A del 6 settembre 2017; e la Ley 
20/2017, de 7 septiembre, de transitoriedad jurídica y fundacional de la República in DOGC, n. 7541 dell’8 settembre. La prima istituisce e 
disciplina la convocazione di un referendum di autodeterminazione per il 1 ottobre, mentre la seconda stabilisce, in caso di vittoria dei sì 
all’indipendenza, il quadro giuridico che avrebbe regolato la fase transitoria rivolta alla costituzione della nuova Repubblica di Catalogna. Ma, 
come tutti sapevano sarebbe successo, le leggi rimangono in vigore pochissime ore perché vengono sospese dal Tribunale Costituzionale. Si 
rinvia sul punto a De Miguel Bárcena (2018), pp. 133 ss.
9  Come già accennato, il Tribunale Costituzionale, con la providencias del 7 e 12 settembre 2017, ha sospeso la legge 19/2017 sul referendum 
di autodeterminazione, proibendo di fatto la celebrazione dello stesso. Il Tribunale ha altresì chiarito che il referendum celebrato in violazione 
della sua pronuncia sarebbe stato nullo e privo di effetti giuridici.
10  Cfr. STC n. 114/2017, BOE n. 256, del 24 ottobre 2017; 124/2017 BOE n. 278, del 16 novembre 2017.
11  La dottrina spagnola considera generalmente tale articolo una norma eccezionale, ultima ratio, che giustifica l’intervento dello Stato in 
caso di gravi inadempienze e violazioni degli obblighi costituzionali. In sostanza, si tratta dello strumento pensato dal Costituente per 
costringere le Comunità autonome che non abbiano ottemperato ai loro obblighi costituzionali o legislativi o che abbiano agito in modo 
gravemente pregiudizievole agli interessi generali, a uniformarsi ai loro doveri. Ai sensi dell’art. 155 CE, è affidato al Governo il potere di 
richiamare la Comunità autonoma a un corretto comportamento e, nel caso in cui questa non provveda, di adottare le misure necessarie per 
costringerla ad adempiere ai suoi obblighi. Così ad esempio v. Carrozza, Di Giovine e Ferrari (2014), p. 211; Alzaga Villamil (1978), 
p. 892; Cruz Villalón (1980), p. 685; Muñoz Machado (1982), p. 455. Anche il Tribunale costituzionale definisce “straordinaria” questa 
forma di controllo (v. STC 6/1982, del 22 febbraio FJ 7; 49/1988, del 22 marzo, FJ 9). Dall’entrata in vigore della Costituzione l’unica volta 
in cui il Governo centrale minacciò di ricorrere all’articolo 155 Cost., fu nel 1989, quando la Comunità autonoma delle Canarie non aveva 
ottemperato a determinati obblighi fiscali nei confronti dell’Unione europea. Il conflitto fu poi risolto con una negoziazione intergovernativa 
senza ricorrere a tale articolo. Sull’applicazione di questo articolo nel quadro della vicenda catalana v. Lafuente Balle (2018), p. 80 ss.
12  Nelle 493 pagine della sentenza sono state affrontate tematiche giuridiche complesse, talvolta di natura interdisciplinare, offrendo numerosi 
spunti di riflessione. Ad esempio, la asserita violazione del diritto al giudice imparziale predeterminato per legge, la questione sul diritto 
all’autodeterminazione, il dibattito sul diritto penale del nemico, la controversa presenza nel processo dell’accusa popolare (che ha richiesto la 
condanna degli imputati per il delitto di organizzazione criminale), la spinosa questione sulla arbitrarietà della carcerazione preventiva di 9 
imputati (carcerazione durata 2 anni). E l’elenco potrebbe continuare a lungo. In questa sede, pertanto, si potrà tener conto solo parzialmente 
delle plurime questioni di rilevanza politico-costituzionale; ciò nella misura in cui esse intersechino gli aspetti più squisitamente penalistici 
della vicenda.
13  Nel primo caso, i leader delle organizzazioni indipendentiste sono stati ritenuti responsabili per la convocazione di una manifestazione 
che raccolse la partecipazione di 60.000 persone e provocò alcuni incidenti dinanzi alla sede della Consellería de Economía y Hacienda. La 
manifestazione si svolse mentre nell’ufficio era in corso una perquisizione da parte della Guardia Civile in base a un ordine del giudice che 
stava indagando sulle attività preparatorie del referendum. Secondo quanto risulta provato dalla sentenza, gli imputati avrebbero istigato la 
popolazione a manifestare in difesa delle istituzioni catalane contro l’azione della Guardia Civile. In relazione al secondo episodio, invece, 
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Per valutare la sussistenza o meno di tali reati, i giudici hanno esaminato e ricostruito, at-
traverso l’audizione di un elevato numero di testimoni e l’esame di plurime fonti probatorie, i 
fatti e gli atti tramite i quali è stata portata avanti la strategia secessionista, giudicandoli costi-
tutivi del solo delitto di sedizione. Sulla base della valutazione dei medesimi fatti, la sentenza 
ha invece escluso la sussistenza del reato di ribellione, scardinando così quello che era l’asse 
portante dell’impianto accusatorio della Fiscalía.

Le severissime pene inflitte ai leader dell’indipendenza danno vita a notevoli controversie 
interpretative e ci pongono di fronte all’esigenza di riscoprire due fattispecie che sino a pochi 
anni fa giacevano tra le brume di una remota provincia del diritto penale spagnolo.

Struttura delle fattispecie di ribellione e sedizione.
I delitti di ribellione e sedizione, disciplinati nel vigente codigo penal del 1995, sono stati 

applicati appena due volte nei quaranta anni di vita della giovane democrazia spagnola. Con 
la transizione democratica del 1978, infatti, lo straordinario ruolo di protagonismo che le due 
fattispecie hanno storicamente ricoperto ha lasciato il posto ad un vuoto applicativo quasi 
totale14. Un vuoto auspicabile, posto che, trattandosi di strumenti di difesa di cui lo Stato si 
serve quando si sente minacciato nella sua esistenza, essi dovrebbero essere destinati, in linea 
di principio, a godere del minimo grado di protagonismo in seno ad uno Stato democratico 
di diritto15. Anche alla luce di ciò, si spiega forse la scarsa attenzione riservata dalla dottrina 
contemporanea alle due fattispecie, solitamente qualificate come “figure arcaiche” e obsolete, 
prive di qualsivoglia significato pratico16.

Tuttavia, se è vero che «il sonno, anche il più catalettico, non garantisce dai risvegli»17, al-
lora risulta decisamente meno sorprendente che le fattispecie di ribellione e di sedizione siano 
recentemente ritornate agli onori della cronaca giudiziaria, riallacciando i fili di una continuità 
storico-giuridica mai veramente interrotta. Rimane da capire come le cose siano potute dege-
nerare a tal punto da fare di questi due delitti l’asse portante dell’impianto accusatorio della 
Fiscalía nel giudizio de quo.

Come detto, dunque, la sentenza in commento costituisce la prima applicazione del delitto 
di sedizione, così come configurato dalla riforma del codigo penal del 1995. Probabilmente, il 
miglior modo di descrivere questo delitto è contrapporlo a quello di ribellione, con cui condi-
vide vari elementi di peculiarità. Il reato di ribellione (“delito de rebelión”), rubricato nel Titolo 
XXI del Codice Penale come delitto contro la Costituzione (art. 472 e ss.), è una fattispecie 
penale – più grave della sedizione – rivolta a sanzionare la promozione, il sostegno e la direzio-
ne di “alzamiento publico y violento” con finalità di sovvertimento dell’ordine costituzionale18. Il 

gli imputati sono stati ritenuti responsabili di aver dato copertura giuridica al referendum (attraverso le incostituzionali leggi di ruptura) e di 
aver tentato, attraverso una mobilitazione generale, di dare attuazione concreta al progetto secessionista, nonostante i provvedimenti contrari 
delle autorità giudiziarie. 
14  Fin dalla loro prima apparizione con il codice penale del 1822, le fattispecie di ribellione e sedizione sono sopravvissute all’avvicendarsi 
dei codici ed hanno segnato invariabilmente tutte le fasi politiche che l’ordinamento spagnolo ha attraversato nell’arco di quasi duecento 
anni. A fare la fortuna di questi delitti è stata soprattutto la loro duttilità: mantenendo pressoché invariata la loro struttura essenziale, essi 
hanno saputo servire gli scopi di tutti i sistemi politici susseguitisi (compresa la dittatura franchista). Tuttavia, a partire dall’entrata in vigore 
della Costituzione nel 1978, i due delitti sono rimasti in uno stato di quiescenza. La ribellione ha trovato applicazione soltanto nei confronti 
dei colonnelli autori del golpe militare del 23 febbraio 1981 – il colpo di coda del morente franchismo, cui peraltro è stata paragonata dalla 
pubblica accusa l’operazione secessionista catalana. Anche la sedizione conta pochissimi precedenti giurisprudenziali. Il più significativo è 
senz’altro la STS 1049/1980, la quale, benché si concluda con una assoluzione, è considerata da anni la pietra angolare nell’interpretazione 
del delitto di sedizione; a questa pronuncia si deve aggiungere l’altrettanto nota STS 1614/1983, riguardante un tumulto carcerario avvenuto 
in occasione della visita di alcuni deputati in un istituto penitenziario. In quest’ultimo caso il Tribunale confermò la condanna per sedizione. 
15  Si tratta di fattispecie preposte alla prevenzione di eventi eccezionali e macrolesivi: come tali, esse sono generalmente qualificate come 
“fattispecie di chiusura” del sistema democratico. È di questo avviso Arroyo Zapatero (2007), p. 968.
16  A tal proposito, non deve sorprendere che, all’atto di reperire fonti sul tema non si tarda ad accorgersi della totale indifferenza mostrata 
da qualsiasi manuale di diritto penale nei confronti della ricostruzione dei delitti di ribellione e sedizione. Le fonti a nostra disposizione si 
riducono sostanzialmente a due monografie: García Rivas (2016), pp. 37-91; Sandoval Coronado (2013). 
17  Così sentenziava l’Autore in un suo splendido saggio sui delitti contro la personalità dello Stato: Padovani in AA.VV. (1984), p. 170.
18  Il reato di ribellione si configura per coloro che si ribellano in modo pubblico e violento al fine di perseguire una serie di obiettivi, quali: 
la violazione, la sospensione o la modifica totale o parziale della Costituzione; la destituzione del Re o della Regina; l’impedimento della 
libera celebrazione di elezioni; lo scioglimento delle Cortes Generales o di qualsiasi Assemblea legislativa di una Comunità autonoma; la 
dichiarazione di indipendenza di una parte del territorio nazionale”; la sostituzione del Governo statale o quello di una Comunità Autonoma 
con un altro; la sottrazione di qualsiasi corpo di forza armata all’obbedienza del Governo. Le pene previste per questo reato variano in funzione 
del livello di partecipazione e possono arrivare fino a 30 anni di carcere per coloro che abbiano sollevato una insurrezione armata che abbia 
provocato distruzione e violenza.
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reato di sedizione (“delito de sedición”) rubricato nel Titolo XXII del Codice Penale come de-
litto contro l’ordine pubblico19 (art. 544 e ss), è invece una fattispecie penale volta a sanzionare 
l’istigazione, il sostegno o la direzione di un “alzamiento” tumultuoso compiuto illegalmente 
o violentemente, allo scopo di ostacolare l’applicazione di leggi, risoluzioni amministrative o 
decisioni giudiziarie20. Da un punto di vista sistematico, occorre segnalare che, per la prima 
volta nella storia spagnola, i delitti di ribellione e sedizione sono stati collocati in titoli diversi 
dal legislatore del 1995. Tradizionalmente, la ribellione era disciplinata, insieme alla sedizione, 
tra i delitti contro l’ordine pubblico (e, durante la dittatura franchista, tra i “delitti contro la 
sicurezza interna dello Stato”), mentre ora apre il titolo dedicato ai “delitti contro la Costitu-
zione”. Ciononostante, le due fattispecie mantengono stretti legami, come emerge dal fatto 
che la condotta tipica di entrambe continua ad essere descritta con lo stesso termine, ovverosia 
“alzamiento pubblico”. Di fronte all’evidente ambiguità di questo termine, l’unico dato certo è 
che ogni riunione di persone che manifestano pubblicamente la loro opposizione all’autorità 
costituita, con mezzi violenti o comunque illegali, costituisce un alzamiento, il quale poi sarà 
ribelle o sedizioso in funzione delle specifiche finalità perseguite dagli autori21.

I reati di sedizione e ribellione, costituendo il “nucleo forte” del corpus dei delitti politici, 
finiscono inevitabilmente per riprodurre le criticità e le virtualità negative di questo tormenta-
to settore del diritto penale, fomentando il dibattito dottrinale circa la compatibilità di queste 
fattispecie con i principi di un diritto penale di stampo garantista, imperniato sul baricentro 
dell’offensività. L’impressione è che l’attuale crescente protagonismo dei delitti di ribellione e 
sedizione sia non tanto il risultato di un presente confuso, ma il frutto avvelenato di un proces-
so di lunga durata, dato dal riprodursi di logiche giustappositive tra diritto e politica, per cui si 
assiste al rimanifestarsi di vecchi schemi sostanzialistici repressivi del dissenso22. 

Posto di fronte alle risorgenze dei delitti di sedizione e ribellione, il Tribunale ha avuto tra 
le mani l’opportunità di scrivere l’ultimo atto di una storica partita in cui è in gioco il supera-
mento definitivo delle radici profondamente autoritarie, che ancora oggi sembrano caratte-
rizzare il diritto penale spagnolo posto a tutela dell’interesse politico dello Stato; garantendo, 
al tempo stesso, il mantenimento dell’equilibrio, sempre problematico, tra difesa dell’ordine 
costituito e garanzia del singolo o, per meglio dire, tra potere e libertà individuale. 

Lungo i binari sinora tracciati, l’impegno è allora di verificare in che misura il tribunale 
sia riuscito ad attingere questo scopo. Per farlo, sarà necessario addentrarsi tra le pieghe del 
complesso iter argomentativo della sentenza, al fine di sviscerarne gli aspetti più problematici e 
mettere a nudo quelle che sono le caratteristiche e le “eccentricità” dei delitti oggetto di analisi.

Le motivazioni della condanna: analisi degli aspetti più salienti.
La motivazione della sentenza si struttura in tre parti: la prima comprende le risposte 

alle questioni sollevate dalla difesa in merito alla asserita violazione di diritti fondamentali 
(«vulneración de derechos fundamentales»); la seconda espone il percorso che ha portato i giudici 
a sussumere i fatti oggetto del giudizio entro la fattispecie di sedizione («juicio de tipicidad»); 
nella terza, infine, il tribunale affronta la questione delle responsabilità individuali degli im-
putati («juicio de autoría»).

Non è possibile, nell’economia di queste riflessioni, intrattenerci sulle questioni affrontate 
nella prima parte della sentenza. Sebbene si tratti delle tematiche che hanno catalizzato gran 

19  Il Titolo XXII del codice penale (“delitos contra el orden publico”) include anche i delitti di “attentato, resistenza e disobbedienza”, “disordini 
pubblici”, “organizzazioni e gruppi criminali”, “organizzazioni e gruppi terroristici” e i delitti di terrorismo.
20  Il reato di sedizione si configura per coloro che «senza essere coinvolti nel reato di ribellione, agiscono pubblicamente per impedire, con la 
forza o fuori dalle vie legali, l’applicazione di leggi e per impedire a qualsiasi autorità, pubblico ufficiale o funzionario pubblico, il legittimo 
esercizio delle proprie funzioni o l’adempimento dei propri impegni o delle disposizioni amministrative o giudiziarie». L’art. 545 aggiunge che 
coloro che hanno istigato, sostenuto o diretto la sedizione, o che compaiono in essa come i principali autori, sono puniti con la reclusione da 
otto a dieci anni; la reclusione sarà da dieci a quindici anni se le condotte menzionate sono commesse da “personas constituidas en autoridad”. 
Fuori di questi casi, invece, la pena è da quattro a otto anni.
21  Chiarissimo sul punto García Rivas (1990), p. 177: secondo l’Autore, la delimitazione della condotta punibile in entrambi i reati può far 
leva solamente sul differente catalogo di finalità che il legislatore ha tipizzato in ciascuna fattispecie. A tal proposito, si tenga a mente che, 
trattandosi di due delitti a consumazione anticipata, l’evento che forma oggetto della finalità perseguita dagli autori non è elemento del fatto 
di reato e, pertanto, il suo conseguimento non è necessario al fine di ritenere le fattispecie integrate.
22  Questione la cui rilevanza generale è evidente solo che si consideri che gli ordinamenti giuridici rivelano la loro autentica natura, al di là 
degli schemi nominalistici con cui si definiscono, proprio per il modo con cui tutelano, mediante lo strumento penalistico, l’interesse politico 
dello Stato. Così testualmente Gallo, in AA.VV. (1984), p. 18.
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parte dell’attenzione mediatica, non riteniamo esse abbiano a che fare con il cuore della sen-
tenza. Basti qui segnalare, tra le varie questioni esaminate, quelle che hanno goduto di più 
ampio risalto mediatico e dottrinale e che, d’altra parte, hanno ricevuto le più decise smentite 
da parte del Tribunale: segnatamente la vexata quaestio del diritto all’autodeterminazione23 e 
la questione del giudice naturale e del doppio grado di giudizio24. Esse costituiranno con tutta 
probabilità oggetto di ricorso di fronte al Tribunale Costituzionale25 e, se del caso, anche di 
fronte alla Corte di Strasburgo.

Ciò premesso, a sollevare le maggiori controversie interpretative sono senza dubbio le parti 
riguardanti il “giudizio di tipicità e di responsabilità”. Il tribunale è attento nel chiarire fin da 
subito l’impostazione metodologica con la quale intende affrontare il caso, della cui estrema 
politicizzazione si dichiara consapevole. In diversi passaggi, infatti, la sentenza specifica che 
il giudizio, pur operando inevitabili sconfinamenti interpretativi nelle plurime questioni di 
indubbia rilevanza politica connesse alla sua risoluzione, non intende «interferire nel dibattito 
politico», «criminalizzare un progetto politico», né tantomeno offrire o suggerire «soluzioni 
politiche a un problema che presenta radici storiche profonde». Al contrario, i giudici di-
chiarano di essersi limitati a verificare la sussumibilità dei fatti penalmente rilevanti entro le 
fattispecie prospettate dalla pubblica accusa26.

Ridefinizione del concetto di violenza nel reato di ribellione.
Dopo queste asserzioni, il Tribunale entra nel vivo del suo iter argomentativo. L’aver scar-

tato un reato tanto grave come la ribellione rappresenta senz’altro un esito fausto e auspicato, 
che sembra mettere d’accordo dottrina e opinione pubblica tutta.

Questo sviluppo, che oggi può sembrare ovvio, era invece quanto di più incerto ci potesse 
essere nei lunghi mesi del processo, quando tutto sembrava ruotare attorno alla definizione 
del tipo e del grado di violenza necessario a integrare l’alzamiento ribelle: lo dimostra l’acca-
nimento della pubblica accusa, l’esame dei quasi 500 testimoni – la maggior parte dei quali 
sono stati chiamati a riferire proprio sull’entità delle violenze verificatesi durante il tentativo 
secessionista – ed il florilegio di contributi dottrinali emersi sul tema27.

Ebbene, la sentenza mette il primo punto fermo sulla vicenda evidenziando che, sebbene 
lungo il corso del processo secessionista si fossero registrati «indiscutibili episodi di violen-

23  La scelta di non affrontare il derecho a decidir nell’ambito delle presenti riflessioni si giustifica non per la scarsa importanza della questione, 
quanto per l’esatto opposto: la rivendicazione del diritto all’autodeterminazione dei popoli costituisce il naturale terreno di colture di tutti i 
fatti accaduti in Catalogna negli ultimi anni, senza il quale quindi non esisterebbe nessun progetto secessionista. Per un approfondimento sul 
derecho a decidir, v. Frosina (2019).
24  Questa censura ha riguardato la contestatissima decisione di incardinare il giudizio dinanzi al Tribunal Supremo. Invocando l’art. 57.2 
dell’Estatuto de Autonomía de Cataluña, gli imputati hanno contestato la competenza del TS, sostenendo che il giudice naturale della 
controversia fosse il Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, perché tutti i fatti giudicati si sono svolti appunto in Catalogna (il TSJC, con 
sede a Barcellona, è l’organo posto al vertice dell’ordinamento giudiziario della comunità autonoma, con giurisdizione solo sul territorio della 
stessa). L’art. 57.2 stabilisce che le autorità locali (come i deputati della Generalitat catalana) devono essere giudicate dal Tribunale superiore di 
giustizia locale. Tuttavia, dal momento che gli imputati sono stati accusati per il delitto di “rebelión”, il TS ha ritenuto che le conseguenze dei 
fatti avrebbero inciso sullo stesso ordine costituzionale e sull’integrità territoriale dello stato (beni giuridici tutelati attraverso la fattispecie di 
ribellione). Perciò il TS si è considerato competente a conoscere della controversia. Se gli imputati fossero stati accusati solamente di “sedición”, 
la competenza sarebbe stata del tribunale superiore locale ed avrebbero avuto diritto ad un secondo grado di giudizio. In altre parole – ed 
oggi lo si può dire a ragion veduta, posto che la “rebelión” è stata esclusa categoricamente nella sentenza del TS – si sospetta che l’accusa di 
ribellione, già giudicata come assolutamente infondata da centinaia di penalisti, sia stata utilizzata unicamente allo scopo di trascinare gli 
imputati di fronte al TS di Madrid. Si discute, allora, di una possibile violazione del diritto al giudice naturale predeterminato per legge e del 
diritto ad un secondo grado di giudizio. Per approfondire la questione, v. Llabrés Fuster (2019), pp. 1-65.
25  Come già accennato in nota 3, la sentenza, pronunciata in unico grado di giudizio, non è appellabile. Ciononostante, contro le sue decisioni 
è possibile presentare un ricorso diretto al Tribunal Constitucional (ossia un “recurso de amparo”), nell’ipotesi in cui si ritenga che i propri 
diritti fondamentali siano stati violati dal Tribunal Supremo: trattandosi però di un ricorso contro la decisione di un giudice di legittimità, il 
sindacato della Corte Costituzionale sarà limitato agli aspetti processuali, non potendo quindi entrare nel merito. Per un chiarimento si rinvia 
a Adamo (2015). 
26  STS n. 459/2019, p.to. 17.1.3, p. 209: «No  nos  incumbe  ofrecer -ni  siquiera,  sugerir  o  insinuar- soluciones 
políticas a un problema de profundas raíces históricas». «No busca la persecución del disidente, tampoco encerrar en los límites de una aproximación 
jurídica un problema de indudable relieve político. Esta Sala no está usurpando el papel que deberían haber asumido otros, ni pretende interferir en el 
debate político con fórmulas legalistas. (...) Nuestra aproximación valorativa a esos hechos ha de limitarse a examinar si los procesados que impulsaron 
una declaración unilateral de independencia, que lo hicieron mediante la creación de una legislación paralela  sin  otra  fuente de legitimidad que las  vías 
de hecho y que recurrieron a l  movilización tumultuaria  encaminada  a  la  inobservancia  de  los  mandatos  judiciales,  han  quebrantado  valores  
constitucionales  sujetos  a protección penal».
27  Tra i contributi a nostro avviso più illuminanti in punto di definizione dell’elemento tipico della violenza, v. Llabrés Fuster (2019); 
nonché Santacana (2018), pp. 511-588 e Santacana (2018a).
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za»28, questi non raggiungevano un livello di gravità sufficiente ad integrare la fattispecie di 
ribellione. E infatti, nella prospettiva del Tribunale, affinché il reato di ribellione possa confi-
gurarsi, è necessaria una violenza «instrumental, funcional, preordenada de forma directa, sin pasos 
intermedios, a los fines que animan la acción de los rebeldes»29. 

In sostanza, per arginare l’indeterminatezza del concetto di alzamiento violento, e ricon-
durlo nell’alveo del principio di offensività, il Tribunale ha insistito sulla necessità di rintrac-
ciare atti materiali effettivamente e realmente idonei a cagionare il risultato tipico, integrando 
quindi gli estremi di un pericolo concreto per l’ordinamento costituzionale30. Connotazione 
quest’ultima, di cui le vicende secessioniste sono state prive. Gli atti di violenza verificatisi 
durante le sollevazioni promosse dagli imputati sono infatti stati ritenuti episodici, isolati e di 
scarsa portata lesiva, non potendo quindi essere considerati atti idonei né ad imporre l’indi-
pendenza, né a derogare alla Costituzione nel territorio catalano31. 

Questa conclusione risulta ampiamente comprovata, secondo i giudici, dalla piena e im-
mediata reintegrazione dell’ordine costituzionale avvenuta con l’applicazione dell’articolo 155 
della Costituzione da parte delle autorità statali. A tal proposito i giudici hanno osservato 
con compiaciuta ironia che «la conjura fue definitivamente abortada por la mera exhibición de 
unas páginas del Boletín Oficial del Estado [l’equivalente della nostra Gazzetta Ufficiale. Ndr] 
que publicaban la aplicación del articulo 155 de la Constitución», così come hanno sottolineato 
a riprova di questa tesi che «el Estado mantuvo en todo momento el control de la fuerza, militar, 
policial, jurisdiscional e incluso social»32. Tutto ciò rende manifesta la inidoneità dei fatti a creare 
un pericolo concreto per l’ordinamento costituzionale.

D’altro canto, risulta forse ancora più notevole la non integrazione del dolo specifico del 
reato di ribellione. 

La sentenza sostiene, infatti, che l’obiettivo dell’indipendenza deve riflettere una «volontà 
reale dell’autore e non una mera illusione o un raggiro creato al fine di mobilitare una massa 
di cittadini». Sotto questo profilo la vicenda in esame non soddisfa l’elemento soggettivo ri-
chiesto dalla fattispecie di ribellione: a parer dei giudici il derecho a decidir e la proclamazione 
dell’indipendenza non costituivano le reali finalità della strategia secessionista; al contrario, 
il referendum sarebbe stato utilizzato strumentalmente dagli imputati al fine di esercitare, sia 
pure celatamente, una forma di pressione politica sul Governo statale per negoziare una con-
sultazione popolare legale sull’indipendenza da Madrid. 

Gli imputati avrebbero quindi compiuto una falsificazione della realtà istituzionale: i le-
ader dell’indipendenza erano, infatti, perfettamente consapevoli della totale inefficacia della 
consultazione del 1°ottobre; ciononostante, essi hanno fatto credere ai catalani che con il voto 
referendario avrebbero potuto concorrere all’atto fondativo di una Repubblica catalana indi-
pendente 33. Questa ipotesi ricostruttiva – che ha portato all’esclusione del dolo specifico della 
ribellione – risulta ampiamente comprovata, secondo i giudici, dai comportamenti messi in 
atto dai diversi attori politici e istituzionali prima, durante e dopo la vicenda referendaria.

A ragion veduta, possiamo dunque affermare che la sentenza non ha disatteso le aspettati-
ve della vigilia in merito alla definizione del tipo e del grado di violenza necessari a integrare 
la fattispecie di ribellione. Nei lunghi mesi del processo, infatti, il concetto di “alzamiento 
publico y violento” aveva suscitato critiche nella dottrina più avveduta, dovute al suo carattere 
forse troppo generico ed elastico, assai poco rispettoso del mandato di tassatività che vincola 

28  Secondo il Tribunale, risulta provato il verificarsi di «de movilizaciones que desbordaron los límites constitucionales del ejercicio de los derechos 
de reunión y manifestación y que crearon el ambiente coactivo e intimidatorio». Tuttavia, chiarisce subito dopo che «no basta la constatación de 
indiscutibles episodios de violencia para proclamar que los hechos integran un delito de rebelión». V. STS n. 459/2019, p.to 3.2, p. 266.
29  V. STS n. 459/2019, p.to 3.2 p. 267.
30  Id., p. 271, «El tipo penal de rebelión, como delito de peligro, no puede circunscribirse al mero voluntarismo del autor. Un sistema jurídico democrático 
solamente puede dar una respuesta penal a comportamientos efectivamente dañosos de los bienes jurídicos mecedores de una tutela de esa naturaleza o, 
cuando  menos, que impliquen  un riesgo efectivo para su lesión. Así lo exige de forma irrenunciable el principio de ofensividad».
31  Id., p. 268: «Hablamos, claro es, de la absoluta insuficiencia del conjunto de actos previstos y llevados a cabo, para imponer de hecho la efectiva 
independencia territorial y la derogación de la Constitución española en el territorio catalán. Dicho con otras palabras, es violencia para lograr la secesión, 
no violencia para crear un clima o un escenario en que se haga más viable una ulterior negociación».
32  Id., p. 270.
33  V. STS n. 459/2019, p.to. 17.1.5.2., p. 216: «El ciudadano que el día 1 de octubre acudió a los centros electorales pensando que ejercitaba su derecho 
a decidir, como fórmula para hacer realidad la futura república catalana, no sabía que ese derecho, en realidad, había mutado su contenido y se había 
convertido en el derecho a presionar al gobierno  central.  Desconocía,  porque  le  había  sido  silenciado,  que  una  aspiración  política no  se convierte  
en realidad por más que el cambio se escenifique mediante la introducción de un voto en una urna. Ese ciudadano no fue informado de que la democracia 
referendaria, cuando se utiliza para fines contrarios al pacto constitucional, pierde las virtudes que son propias de toda manifestación de democracia 
directa».
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il legislatore in materia penale. Le principali preoccupazioni riguardavano la necessità di argi-
nare l’indiscriminata virtualità espansiva del concetto di violenza34 e di modularne il grado e 
l’intensità in relazione agli eventi di proporzioni macrolesive previsti dalla fattispecie.

Ebbene, il Tribunale ha scacciato lo spettro di quei timori, facendo propri i frutti buoni di 
questo proficuo dibattito. 

Il reato di sedizione come problema giuridico attuale.
Le provvide conclusioni raggiunte in punto di ribellione aprono la strada per la valutazione 

del reato di sedizione, il quale presenta profili interpretativi più insidiosi.
La Corte parte dal tracciare la linea di demarcazione tra i due delitti, affermando che «nel 

delitto di ribellione, i ribelli perseguono i fini descritti nell’articolo 472 c.p., che attengono agli 
elementi essenziali del sistema costituzionale; i sediziosi, al contrario, limitano i loro sforzi 
all’impedimento o ostruzione della legittima volontà legislativa, governativa o giudiziaria»35,36. 
Questa demarcazione tra le due fattispecie poggia principalmente sulla loro diversa collo-
cazione codicistica. Si è notato, infatti, che la inidoneità dei fatti a compromettere l’ordine 
costituzionale non impedisce che i medesimi siano considerati penalmente rilevanti in quanto 
lesivi del bene giuridico tutelato dalla sedizione, cioè l’ordine pubblico.  

Tuttavia, il carattere ambiguo di questo bene giuridico37, emergente anche dalla esasperata 
eterogeneità di fattispecie incriminatrici comprese nel titolo del codice penale ad esso dedi-
cato, obbligano il Tribunale a precisare quale nozione di ordine pubblico intende abbracciare. 

Innanzitutto, viene negata la possibilità di attribuire all’ordine pubblico un significato uni-
voco, sostenendo che si tratta di una “clausola puramente formale” che si riempie di significato, 
caso per caso, a seconda della fattispecie che ci si trova ad applicare38. Ciò premesso, si indi-
vidua come unica interpretazione compatibile con le finalità di tutela proprie della sedizione 
quella che identifica l’ordine pubblico con la tutela del «normale funzionamento delle istitu-
zioni e del legittimo esercizio delle funzioni pubbliche dell’amministrare e del giudicare»39. In 
pratica, continua la sentenza, «occorre differenziare l’ordine pubblico da altri concetti come 
la pace pubblica e la tranquillità negli spazi pubblici, identificandolo piuttosto con l’interesse 
della società all’accettazione delle leggi e delle decisioni delle autorità legittime, come presup-
posto dell’esercizio e godimento delle libertà fondamentali». Tutto ciò, a ben guardare, solo 
per sottolineare che la sedizione «implica conductas activas, alzamiento colectivo, vías de hecho, 
despliegue de resistencia»: in altri termini, una sorta di delitto di resistenza collettiva, che si ri-
tiene consumato quand’anche non dovesse essere accertato un turbamento effettivo della pace 

34  V. Llabrés Fuster (2019), p. 18, che a tal proposito parla di «proceso de espiritualización o volatilización de la violencia».
35  V. STS n. 459/2019, p.to 4.3, p. 277. 
36  Si noti che questa operazione interpretativa, apparentemente elementare, attua in realtà una svolta di non poco momento, già propiziata dal 
legislatore del 1995: in sostanza il tribunale libera la fattispecie di sedizione dal suo ruolo meramente ancillare rispetto alla ribellione, che gli è 
valso storicamente la configurazione come «rebelión en pequeño» o «rebelión de segundo grado». In passato infatti (almeno fin quando entrambe 
le fattispecie erano ancora disciplinate nel titolo dei delitti contro l’ordine pubblico), la sedizione non era altro che una forma di ribellione che 
si caratterizzava per un minor grado di violenza o, comunque, per una minore entità lesiva della condotta. Oggi, invece, la sentenza stabilisce 
che la differenza tra i due reati non è “quantitativa”, bensì “qualitativa”: in altri termini, essi differiscono non tanto per l’intensità o il grado della 
violenza, quanto piuttosto per la collocazione sistematica (che riflette a sua volta la diversità di bene giuridico tutelato dalle due fattispecie) e 
per le finalità lesive perseguite dal ribelle e dal sedizioso. Per approfondire la questione, v. Rebollo Vargas (2019), p. 305.
37  L’ambiguità del concetto di ordine pubblico ha dato adito a diverse interpretazioni in dottrina. Tendenzialmente, esse possono riassumersi 
in due orientamenti contrapposti. Una concezione ampia di ordine pubblico, che lo equipara al «normal funcionamiento de las instituciones y 
servicios públicos, del principio de autoridad entendido en sentido democrático, del mantenimiento del conjunto de condiciones que permiten el normal 
desarrollo de la convivencia social, y en definitiva de la organización democrática del Estado»: in breve, alla tutela diretta dell’esercizio delle funzioni 
pubbliche da parte dei legittimi titolari delle stesse. In quanto alla concezione dell’ordine pubblico in senso stretto, invece, esso viene identificato 
con “la pace pubblica e la tranquillità delle manifestazioni collettive della vita cittadina”. In merito alla prima concezione dell’ordine pubblico, 
cfr. García Albero (2016), p. 1760. Sulla concezione ristretta, invece, v. su tutti Muñoz Conde (2017), p. 741.
38  V. STS n. 459/2019, p.to 4.3, p. 277: l’ordine pubblico viene considerato alla stregua di una “scatola vuota” che si riempie dei contenuti della 
fattispecie di volta in volta chiamata in causa. Il tribunale giunge persino a negare «la funcionalidad taxonómica del concepto de orden público que 
se ve comprometido en la práctica totalidad de delitos, hasta el punto de que se ha visto en ese enunciado una cláusula puramente formal, que exige acudir, 
en cada caso concreto, al interés protegido en los distintos tipos penales incluidos bajo su ámbito».
39  V. STS n. 459/2019, p.to 4.3., p. 278. La sedizione si differenzia dagli altri delitti contro l’ordine pubblico – desórdenes públicos, atentados, 
resistencia, desobediencia tenencia, tráfico y depósito de armas, municiones o explosivos, organizaciones y grupos criminales y terrorismo – in quanto 
richiede che il tumulto cittadino ponga in pericolo il corretto funzionamento dello Stato di diritto. A tal proposito, la sentenza fa propri i frutti 
buoni della nota STS 7595/1991, la quale è giunta a sostenere che la ribellione «tende a pregiudicare l’ordinario svolgimento delle funzioni 
primarie del legiferare e governare, mentre la sedizione tende a pregiudicare le funzioni secondarie dell’amministrare e del giudicare» (corsivo 
aggiunto).
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o tranquillità pubblica (cosa che in effetti, per stessa ammissione del tribunale, non si verificò 
in Catalogna).

Sulla scorta dei rilievi che precedono, la sentenza intraprende la valutazione degli elementi 
tipici della fattispecie di sedizione. 

Come già accennato, l’art. 544 c.p. esige un “alzamiento pubblico e tumultuario” volto ad 
impedire, “por la fuerza o fuera de las vías legales”, l’applicazione delle leggi, l’esercizio di fun-
zioni pubbliche o il rispetto di decisioni amministrative o giudiziarie. La principale fatica del 
Tribunale consiste nel fare chiarezza sulla condotta sediziosa. 

A tal proposito, la sentenza fa proprie le conclusioni della STS 1049/1980, la quale stabili-
sce che la condotta sediziosa deve perseguire una delle finalità indicate dalla norma mediante 
la forza40; a sua volta, questa “forza” viene interpretata come una categoria generica che, sul 
piano probatorio, si estrinseca in due distinte e alternative modalità esecutive: a) modalità vio-
lente – «violencia, bien absoluta, bien compulsiva y tanto recayente sobre las personas como sobre las 
cosas»41 –; b) modalità illegali, vale a dire «de modo ilícito, ilegítimo o ilegal y no a través de recursos 
o procedimientos de reclamación o de disconformidad que la Ley arbitre o prescriba».

Decisamente meno rigorosa la definizione dell’altro elemento della fattispecie di sedi-
zione, cioè “l’alzamiento pubblico e tumultuario”. Ad integrare la condotta è sufficiente, a 
parer dei giudici, la sollevazione di una moltitudine di soggetti, caratterizzata da un generico 
atteggiamento di «abierta hostilidad» nei confronti dell’autorità; “aperta ostilità” che, quand’an-
che non si traduca nel ricorso a metodi violenti, deve almeno estrinsecarsi in “atteggiamenti 
ingiuriosi, minacciosi o intimidatori”42 – come del resto sembra suggerire l’alternativa modale 
“fuera de las vías legales”. 

Il punto è essenziale, perché ci conduce allo snodo cruciale dell’argomentazione del Tri-
bunale: si afferma che a colorare di disvalore la fattispecie di sedizione è proprio la finalità 
consistente “nell’ostacolare il normale funzionamento del sistema giuridico”; finalità che si 
estrinseca, a livello di condotta tipica, in una «actitud de oposición a posibilitar la actuación de la 
policía, incluso mediante fórmulas de resistencia no violenta»43. 

A questo punto le carte sono scoperte. In questo quadro ricostruttivo, le due sollevazioni 
popolari secessioniste vengono a configurarsi come una forma di resistenza collettiva non-vio-
lenta all’autorità44, la quale «(...) en ese escenario, aunque no se diese un paso más, es por sí sola apta 
e idónea para colmar las exigencias típicas del delito de sedición». In altri termini, il Tribunale am-
mette che quand’anche non si fosse verificato un solo episodio violento, la condanna sarebbe 
stata sempre la stessa. Ergo gli episodi sporadici e isolati di violenza verificatisi al culmine 
delle manifestazioni secessioniste sono del tutto irrilevanti all’atto di considerare integrata la 
fattispecie di sedizione. 

In sostanza, dunque, la consumazione del delitto di sedizione, secondo la sentenza, si pro-
duce quando, di fronte ad una condotta collettiva di resistenza, sia pure non violenta, «gli 
agenti di pubblica sicurezza passino dall’intimare la cessazione della condotta sediziosa ad un 
necessario tentativo di vincere l’opposizione». Un fatto di cui la sentenza considera sufficiente-
mente provato il verificarsi, posto che, il giorno del referendum, gli agenti di pubblica sicurezza 
dovettero «claudicar y desistir de cumplir la orden judicial de que son portadores [segnatamente, 
l’ordine di impedire la celebrazione del referendum illegale] ante la constatada actitud de oposi-
ción a su ejecución por un conglomerado de personas en clara superioridad numérica»45.

D’altro canto, il Tribunale si mostra altresì consapevole che l’impostazione finora seguita 
nell’interpretazione della fattispecie di sedizione potrebbe tradursi in una irragionevole com-
pressione del diritto di riunione e protesta (costituzionalmente garantito dall’articolo 21 della 
Costituzione spagnola). A questo proposito si chiarisce che il tentativo di ostacolare l’attività 
delle forze di pubblica sicurezza si è prodotto «in forma generalizzata per tutto il territorio 
della Comunità Autonoma, nella quale l’esecuzione di un ordine giudiziario è rimasta sospesa 
per un’intera giornata». E aggiunge: «una opposizione puntuale e singolarizzata escludereb-

40  V. STS 459/2019, p.to 4.4., p. 281, dove il tribunale richiama i passaggi più significativi della STS 1049/1980. 
41  Per ulteriori chiarimenti sul punto, v. Rebollo Vargas (2019), p. 305.
42  V. STS 459/2019, p.to 4.4., p. 281: «solo así puede deslindarse la sedición de la pacífica oposición colectiva a la ejecución de las leyes o al ejercicio de 
la función pública».
43  Id. p. 283: la sentenza specifica infatti che «emparentada por la rúbrica del título de ubicación, la sedición difiere de otras figuras típicas de menor 
relevancia penal por la finalidad lesiva del sujeto sedicioso, como es el caso de los delitos de desórdenes públicos, alojados en el Capítulo II del mismo Título 
XXII».
44  In termini analoghi la qualifica Javato Martín (2018), pp. 51-87.
45  Id., p.to 4.5., p. 283.
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be alcuni ingredienti della sedizione, il che risulterebbe forse nell’applicazione di fattispecie 
meno gravi; tuttavia, di fronte a questa sollevazione multitudinaria, generalizzata e organizza-
ta in forma strategica non è possibile eludere la tipicità della sedizione»46. 

In altre parole, non ogni manifestazione che tenti di realizzare una delle finalità tipiche 
dell’art. 544 c.p. integra una sedizione; ciò sarà possibile solo per quelle forme di resistenza 
collettiva che assumono carattere generalizzato e che sono organizzate in modo strategico 
in un dato territorio. Pertanto non configurerà sedizione una manifestazione circoscritta e 
disorganizzata, che pur ospiti al suo interno focolai isolati di resistenza e di disobbedienza 
all’autorità. 

Al contrario, secondo il Tribunale, configurano sedizione le strategie degli organizzatori 
del referendum secessionista, le quali hanno consapevolmente fatto leva sull’opposizione di una 
moltitudine di soggetti organizzata e proiettata in forma strategica al fine di impedire l’attua-
zione di una risoluzione giudiziale. Non importa – aggiunge il Tribunale – se furono effetti-
vamente gli imputati a pianificare direttamente la sollevazione, cosa che, d’altra parte, non è 
stata provata nel processo; ciò che importa «è che mantennero il controllo sulle manifestazioni, 
almeno in forma indiretta». Se ne deduce, quindi, che secondo i giudici i leader dell’indipen-
denza avrebbero potuto arrestare il referendum in ogni momento, se solo lo avessero voluto: 
non avendolo fatto, ne sono diventati i responsabili.

Una volta accertata la sussistenza di un fatto di sedizione, nella terza e ultima parte della 
sentenza (“juicio de autoría”) il Tribunale ne ha ascritto la responsabilità ai leader indipen-
dentisti. Più precisamente, è stato evidenziato come i politici indipendentisti, senza ricorrere 
all’istigazione alla violenza come elemento strutturale della propria strategia, abbiano comun-
que incitato i cittadini ad agitazioni pubbliche e tumultuose per impedire l’applicazione delle 
leggi, ostacolare l’esecuzione delle decisioni giudiziarie, al fine di pervenire alla celebrazione 
del referendum. In particolare, entrambi gli eventi sopra richiamati (la manifestazione del 20 
settembre dinanzi alla sede della Consellería de Economía y Hacienda a Barcellona e la grande 
mobilitazione generale che ha accompagnato lo svolgimento della giornata referendaria il 1° 
ottobre) sono stati considerati distanti da una legittima manifestazione di protesta.

Benché non abbiano direttamente preso parte alle azioni di resistenza passiva e di op-
posizione all’autorità, i leader indipendentisti sono stati ritenuti responsabili, nel primo caso, 
per aver convocato ed esortato i cittadini a manifestare a sostegno del progetto secessionista 
contro l’azione della Guardia Civile47; nel secondo caso per aver cercato di dare copertura 
giuridica all’operazione referendaria attraverso l’approvazione delle incostituzionali leggi di 
ruptura e di aver tentato, attraverso una mobilitazione generale, di dare attuazione a queste 
ultime nonostante i provvedimenti contrari delle autorità giudiziarie. 

Di conseguenza, i comportamenti attribuiti ai leader politici hanno consentito di imputare 
loro la creazione di un pericolo per l’ordine pubblico e, quindi, di condannarli per sedizione. 
Conclusione predicabile rispetto a ciascuno dei nove imputati nella misura in cui «la estrategia 
de conductas penalmente típicas que cada uno de ellos asumió, se enmarcan en una decisión compar-
tida, ab initio o de manera sobrevenida»48. 

 In sintesi, se da un lato la mancanza del requisito della violenza strumentale e funzio-
nale impedisce che si condanni per ribellione, dall’altro lato essa non è di ostacolo alla con-
danna per sedizione. L’art. 544 c.p., infatti, richiede unicamente il verificarsi di una resistenza 
collettiva e la finalità di opporsi al normale funzionamento del sistema giuridico. Ed è, in effet-
ti, esattamente ciò che è avvenuto in Catalogna: i manifestanti del 20 settembre intendevano 
impedire le attività che si stavano svolgendo all’interno del Ministero dell’Economia, mentre 
quelli del 1 ottobre intendevano impedire l’attuazione, da parte delle forze di polizia, della de-
cisione con la quale il Tribunale Costituzionale aveva proibito la realizzazione del referendum. 

Una prospettiva del genere, che certo parrebbe essere valida premessa per un’applicazione 

46  Id., p.to 4.5., p. 283: a parer dei giudici, condotte isolate e individuali di resistenza all’autorità, che dovessero aver luogo nell’ambito di 
una più ampia protesta collettiva e pacifica, sono suscettibili di integrare delitti assai meno gravi della sedizione, contenuti nel titolo dei 
“delitos contra el orden publico”. Il riferimento è soprattutto al delitto di “attentato contro autorità, agenti o funzionari pubblici” (punito con la 
reclusione da uno a quattro anni), nonché al delitto di “disobbedienza o resistenza all’autorità” (punito con la reclusione da tre mesi a un anno).
47  In proposito, v. STS n. 459/2019, p.to 1.9.2. p. 387: «Las  convocatorias  no  solo  publicitaron  que se  estaba  produciendo  una actuación de la 
Guardia Civil tendente a impedir el referéndum, sino que divulgaban el lugar donde se efectuaba el registro  judicial,  emplazaban  a  la  ciudadanía  
a  defender  las  instituciones  catalanas,  exigían  que  la  Guardia  Civil pusiera en  libertad a las personas que habían  sido  detenidas, y pedían  a 
los catalanes que se movilizaran. Se les animaba diciendo que no podrían con todos ellos, que las fuerzas del orden se habían equivocado y que habían 
declarado la guerra a los que querían votar».
48  V. STS 459/2019, p.to 1, p. 298.
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rigorosa e finemente argomentata della fattispecie di sedizione, esige tuttavia di essere sotto-
posta ad una verifica più attenta, che consenta di coordinarla con il complesso di dati norma-
tivi concernenti il sistema dei delitti contro l’ordine pubblico. 

In proposito, il dato che emerge dall’impostazione finora seguita è che al centro del campo 
di tensione generato dalla sentenza non deve collocarsi la questione della violenza, ma quella 
della disobbedienza all ’autorità. 

L’interpretazione del concetto di “alzamiento público y 
tumultuario” come campo di tensione essenziale della vicenda.

La sentenza sul procés sta producendo delle conseguenze di portata dirompente nell’ordi-
namento spagnolo, che per ora sembrano allontanare ancor più la speranza di una soluzione 
negoziata della crisi politica e inasprire le tensioni sociali, dando vita a una rinnovata ondata 
di proteste in Catalogna. 

Da un punto di vista giuridico, le reazioni alla sentenza stanno evidenziando le gravi criti-
cità di un problema, prima di tutto politico, che è stato gestito quasi interamente attraverso le 
vie giudiziarie e per la risoluzione del quale sarebbe stato, invece, necessario un grande sforzo 
di dialogo e compromesso politico da parte di entrambe le parti coinvolte. 

Queste reazioni sono state numerose e di tenore assai vario. Esse hanno alimentato un 
acceso dibattito intorno alle conclusioni cui la sentenza è pervenuta sull’interpretazione dei 
delitti di ribellione e sedizione: si va dagli attori di ultraderecha che considerano la condanna 
dei leader indipendentisti non abbastanza severa (si pensi che VOX chiedeva una condanna a 
70 anni di reclusione), agli sferzanti slogan polemici (“¿se estaban alzando quienes protestaban 
sentados?”49), fino ad un compatto fronte di penalisti che sono insorti contro quella che consi-
derano una “sentenza autoritaria”50. 

Se da un lato il Tribunale ha il merito di aver tracciato con mano ferma la linea di de-
marcazione tra ribellione e sedizione, dall’altro lato non si possono ignorare le molte criticità 
sollevate dalle sue scelte interpretative. 

Tra le problematiche evidenziate, quelle che più di tutte stanno fomentando gli animi 
riguardano i problemi di coordinamento tra la sedizione e altre figure prossime come la di-
sobbedienza, i disordini pubblici o l’attentato contro l’autorità51, così come le differenze tra 
violenza e resistenza passiva e le ripercussioni che un’interpretazione estensiva della sedizio-
ne potrebbe avere sull’esercizio delle libertà costituzionalmente garantite di manifestazione e 
protesta52. 

Questi aspetti sono essenziali perché evocano una questione cruciale nell’economia della 
sentenza: quella del significato da attribuire alla condotta di “alzamiento pubblico e tumultua-
rio”. 

Su questo concetto, campione di ambiguità e indeterminatezza nel diritto penale spagnolo, 
si appuntano i rilievi critici che andiamo sviluppando.

La sedizione come delitto di pericolo astratto. Critica.
Il chiarimento delle perplessità appena evocate deve muovere dal rilievo, pacifico nella 

letteratura spagnola, che lo scopo richiesto nel delitto di sedizione deve essere interpretato in 

49  V. Bosch Grau (2019).
50  È appena il caso di segnalare l’autorevole contributo di Garcia Rivas (2019): tra le altre cose, l’Autore manifesta il suo stupore per quello 
che sembrerebbe essere il primo esempio di sedizione della storia spagnola in cui non si sono registrati omicidi, danni gravi o attentati 
all’incolumità pubblica. V. anche Luis Martí (2019); Carles Carbonell (2019). Non si dimentichino, tuttavia, i contributi di Gimbernat 
Ordeig, unico penalista ad aver fermamente difeso la qualificazione dei fatti oggetto di giudizio come ribellione o sedizione. V. Gimbernat 
Ordeig (2017), nonché Gimbernat Ordeig (2017a).
51  Il riferimento è al delitto di “attentato contro autorità, agenti o funzionari pubblici” (art. 550.2 cpe), che punisce con la reclusione da uno 
a quattro anni chiunque aggredisca, con intimidazione grave o violenza un pubblico ufficiale; al delitto di “disordini pubblici” (art. 557 cpe), 
che punisce con la reclusione da sei mesi a tre anni chiunque turbi la pace pubblica mediante violenza o intimidazione; e, infine, al delitto di 
“resistenza o disobbedienza grave all’autorità” (art. 556 cpe) che punisce con la reclusione fino a un anno chi, al di fuori dei casi dell’art. 550, 
resista o disobbedisca all’autorità.
52  Al riguardo, cfr. le brillanti argomentazioni di Luis Martí (2019).
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maniera che armonizzi con il modello del reato come offesa a beni giuridici: non si trattereb-
be solo di una particolare finalità offensiva che deve animare l’agente, cioè dell’intenzione di 
conseguire un certo risultato offensivo, bensì anche di una caratteristica dell’azione, ossia della 
tendenza oggettiva dell’azione verso quel risultato53.

Ciò premesso, si tratta ora di chiarire quale sia la reale portata dell’individuazione dell’e-
stremo del pericolo che si verifichi l’evento preso di mira dall’agente.

Un risalente orientamento della dottrina spagnola riteneva che il pericolo nel delitto di 
sedizione dovesse intendersi come pericolo astratto: l’idea poggia sull’assunto che il legislatore 
avrebbe operato una presunzione invincibile di pericolosità della condotta di alzamiento, che 
rappresenta il “mezzo” per il conseguimento dello scopo perseguito dall’agente54. 

Se ne deve desumere che, per questo filone minoritario, l’alzamiento deve essere conside-
rato “di per sé antigiuridico”55 e che, perciò, l’elemento soggettivo che caratterizza la fattispecie 
servirà solamente per differenziare la sedizione da altre fattispecie affini e per graduare il 
trattamento sanzionatorio56. Per questa via, peraltro, si approderebbe ad una ricostruzione 
soggettivistica della fattispecie: il reato sussisterebbe, invariabilmente, tutte le volte in cui l’a-
gente realizzi la condotta tipica animato dalla finalità richiesta dalla norma incriminatrice; in 
questo senso, il rapporto con il bene giuridico vivrebbe soltanto nella mente dell’agente, come 
volontà di offendere.

Ora, il timore è che la tesi appena esposta, se da un lato deve considerarsi ormai superata 
dalla dottrina maggioritaria57, dall’altro lato possa essere precisamente la via percorsa dalla 
sentenza in commento. 

A ben guardare, infatti, il Tribunale sembra insistere sulla idoneità causale “a priori” della 
condotta di alzamiento in vista della realizzazione dei fini tipici della sedizione; in altri termi-
ni, si ritiene che il significato di tale concetto sia così pregnante, da consentire già sul piano 
letterale la selezione come fatti penalmente rilevanti dei soli comportamenti concretamente 
pericolosi per l’ordine pubblico.

Questa osservazione trova piena conferma tra le pieghe delle argomentazioni giudiziali: 
come già evidenziato nel §2, secondo il Tribunale l’alzamiento descriverebbe la condotta di op-
posizione generalizzata e organizzata (sia pure non-violenta) nei confronti dell’autorità, che, 
proprio in virtù della “forza della moltitudine” e dell’”aperta ostilità” dei cittadini, rappresenta 
di per sé un serio pericolo per il corretto funzionamento delle istituzioni pubbliche58. 

Elementi come il “conglomerado de personas”, la “clara superioridad numérica” e la “abierta 
hostilidad” nutrono inequivocabilmente la condotta di un disvalore che da sé solo individua 
ed esaurisce il contenuto offensivo del fatto: in questo senso, il delitto di sedizione viene a 
configurarsi come un vero e proprio “delito de alzamiento”, in cui il dolo specifico svolge sola-
mente la funzione di differenziare il delitto rispetto alle altre fattispecie meno gravi e identiche 
quanto a contenuto materiale (“disordini pubblici”, “disobbedienza o attentato all’autorità”)59.

Questo ci conduce ad un punto essenziale, da dividere in due maniere. La prima riguarda 
la necessità di superare la suddetta impostazione, la cui insostenibilità è evidenziata in special 
modo dall’inguaribile indeterminatezza del concetto di alzamiento; in seconda battuta, una 
volta riqualificato l’estremo del pericolo come pericolo concreto, non resta che domandarsi se e 
a quali condizioni una condotta di resistenza all’autorità priva della nota modale della violenza 
possa mettere concretamente in pericolo il normale funzionamento di uno Stato democratico 

53  V. su tutti Javato Martín (2018), p. 33, il quale propugna una lettura della fattispecie che attribuisce una rilevanza anche oggettiva – come 
reato di pericolo – allo scopo caratteristico di questo reato. La tesi poggia sull’assunto che la sedizione, in quanto reato a dolo specifico, realizza 
una forma di anticipazione della tutela dell’ordine pubblico: il fatto è completo non appena si verifica l’esposizione a pericolo dell’interesse 
tutelato, mentre la volontà deve essere indirizzata a produrre un’effettiva lesione. La sedizione viene così inquadrata tra i delitti «de resultado 
cortado» (vale a dire “a consumazione anticipata”).
54  V. Barbero Santos (1972), p. 234. 
55  Cfr. anche García Rivas (1990), p. 176, il quale ritiene che, sulla scia di questo orientamento dottrinale, si finirebbe per configurare 
l’alzamiento publico come una delle condotte autonomamente punibili nella legislazione spagnola: sicché la sedizione sarebbe nientemeno che 
uno stravagante “delito de alzamiento”. 
56  Così, ad esempio, le finalità tipiche dell’art. 544 cp servono a differenziare la sedizione dal più grave reato di ribellione, con il quale condivide 
la condotta di alzamiento; nonché, a tracciare una linea di demarcazione con la assai meno grave fattispecie di “desordenes publicos”, rispetto alla 
quale la sedizione vanta appunto il quid pluris del dolo specifico.
57  Oggi non vi è chi non interpreti la fattispecie come un reato di pericolo concreto: sul punto v. García Rivas (1990), p. 172.
58  V. STS 459/2019, p.to 4.5., p. 282: «la actitud de oposición [por una multitud] a posibilitar la actuación de la policía, incluso mediante fórmulas de 
resistencia si se quiere noviolenta (...), aunque no se diese un paso más, es por sí sola apta y idónea para colmar las exigencias típicas del delito de sedición».
59  V. STS 459/2019, p.to 4.3., p. 277: dove si afferma espressamente che “la sedizione differisce dalle altre figure tipiche di minor rilevanza 
penale, come ad esempio il delitto di disordini pubblici, in virtù della finalità del soggetto sedizioso”. 
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e, di conseguenza, meritare le severissime pene comminate per uno dei delitti più gravi del 
sistema penale spagnolo.

Vediamo nel dettaglio questi aspetti.

L’indeterminatezza del concetto di alzamiento.
L’impostazione seguita dal Tribunale incontra un ostacolo insormontabile, di cui è pos-

sibile cogliere la portata solo a patto di ripensare la fattispecie nel solco di una continuità 
storico-giuridica mai veramente interrotta. 

In proposito, il concetto di “alzamiento”, che ha caratterizzato per quasi duecento anni la 
condotta dei due delitti politici più gravi del diritto penale spagnolo, suscita da sempre nella 
dottrina più accorta non poche perplessità, dovute principalmente al suo contenuto somma-
mente ambiguo e indeterminato60.

La ragione fondativa del protagonismo ininterrotto di questo concetto ci viene offerta 
dall’osservazione di quella che sembra essere una vera e propria costante politico criminale del 
sistema spagnolo. Segnatamente, in prospettiva storica, quando qualifica una vicenda come 
alzamiento ribelle o sedizioso – iscrivendo, quindi, un fatto alla tutela dell’orden publico – il 
sistema spagnolo è iperlegittimato a sperimentare soluzioni repressive al limite della legalità61. 

 In proposito, è noto come la storia dell’ordine pubblico spagnolo sia quella della sua “mili-
tarizzazione”: nel corso dell’Otto e del Novecento si è affermato in Spagna un modello penale 
duale nel quale, accanto al codice penale comune, conviveva una legislazione eccezionale (le cd. 
“leyes de orden publico”) orientata a combattere fenomeni considerati insurrezionali o comun-
que sovversivi62. In questo orizzonte, la tutela dell’ordine pubblico passava attraverso questa 
legislazione eccezionale, la quale consentiva ad una autorità militare egemone63 di dichiarare 
lo estado de sitio64 qualora si fosse verificata una ribellione o sedizione. I periodi di vigenza 
dello stato di assedio interno erano tristemente caratterizzati da un uso fuori controllo di 
“bandos penales militares”65, con i quali l’autorità militare decideva «cuanto fuera necesario para la 
preservacion del orden publico, incluso juicios sumarisimos y penas gravisimas por la mera disidencia 

60  Dalla semplice consultazione della voce “alzamiento” nel Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española si apprende come esso sia 
un termine ammantato di un’aura di inguaribile ambiguità, posto che, tra le varie definizioni, troviamo quella di «levantamiento, rebelión, 
insurrección, sublevación, subversión»: ciascuno di questi sostantivi non è altro che un sinonimo stesso dell’alzamiento, sicché il definiendum del 
termine diventa esso stesso il definiens. V. Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, 20ª ed., T.I, Madrid, 1984, pág. 79. Peraltro, 
la sentenza in commento aggiunge poco o nulla alla nostra comprensione del fenomeno, posto che finisce essa stessa per definire l’alzamiento 
nient’altro che come «un levantamiento, sublevación o insurrección». Per una attenta analisi del termine “alzamiento” e delle varie interpretazioni 
che dello stesso sono state fornite dalla dottrina, v. Ramos Vázquez (2006), pp. 883-908.
61  L’assunto su cui si fonda la costante è ovvio: se un’organizzazione è legittimata ad esistere è al contempo legittimata a difendere la propria 
esistenza. Questo aspetto viene efficacemente segnalato in Sotis (2016): «Il settore su cui qualunque organizzazione è maggiormente 
legittimata ad intervenire è quello delle aggressioni alla propria esistenza, su cui mette in campo tutte le energie sanzionatorie e repressive 
di cui dispone». In fondo, dunque, la ragion d’essere dei delitti contro l’orden publico risponde alla convinzione, radicata in ogni società 
politicamente organizzata, circa la necessità di opporre un valido e rassicurante complesso di difese (anche) giuridiche, ad una serie di forze e 
fenomeni che sembrano mettere in discussione l’assetto generale della società e dello Stato. Sul punto v. anche Martin (2009).
62  Su questa sorta di “doppio livello di legalità” v. García Rivas (2017): secondo l’Autore, questo costante campo di tensione tra “legge” ed 
“eccezione” si presenta come carattere originario e fondante dell’esperienza penalistica della Spagna moderna, nel quale peraltro si riflette 
lo sdoppiamento dei soggetti: la repressione penale si sporge sempre più pericolosamente sul crinale della “enemistad politica”. Cfr. anche 
Sbriccoli (1998) pp. 485 ss, dove l’Autore conia il concetto di “doppio livello di legalità”, considerandolo appunto come carattere originario 
e tratto permanente dell’esperienza penalistica del Regno d’Italia.
63  A partire dalla guerra di indipendenza spagnola del 1808, il “pretorianesimo” è stato una presenza costante in Spagna per tutto il XIX° 
e XX° secolo. Con questo termine si intende sostanzialmente la predominanza abusiva degli ufficiali militari nell’arena politica. Più nello 
specifico, abbiamo a che fare con un «militarismo hacia el interior»: non si tratta di un militarismo puro di tipo espansionista, proprio delle 
grandi potenze mondiali, bensì di un militarismo la cui unica ambizione consiste nel mantenere una influenza decisiva sul sistema politico 
e controllare le decisioni afferenti ai suoi interessi. Il punto culminante del protagonismo militare fu il colpo di stato ordito dal Generale 
Franco contro l’ordinamento repubblicano nel 1936, il cui risultato fu l’instaurazione di una duratura dittatura militare. Sul punto v. Gómez 
Martínez (2008), p. 12.
64  Letteralmente “stato di assedio interno”, esso consisteva nella proclamazione di un vero e proprio stato di eccezione. Sostanzialmente 
l’autorità militare decideva arbitrariamente quando si dessero i presupposti giuridici (solitamente faceva riferimento proprio a situazioni di 
ribellione o sedizione) per attribuirsi la missione di salvaguardare la sicurezza interna dello Stato: da questa decisione scaturiva la dichiarazione 
dello estado de sitio e l’assunzione dei pieni poteri nella gestione di queste situazioni considerate eccezionali. V. Garcia Rivas (2017), p. 3.
65  Per una trattazione esauriente della materia, v. Cano Perucha (1983), pp. 311 e ss. I bandi vengono definiti come «una ley provisional, 
justificada por circumstancias de excepcional gravedad, que puede definir nuevas actitudes delictivas, señalar las penas a ellas correspondientes y modificar 
transitoriamente la competencia de ciertas jurisdicciones para conocer de infracciones determinadas». Essi costituivano una autentica fonte del diritto 
penale: nella parentesi temporale rappresentata dalla proclamazione dello estado de sitio, si verificava una «delegación especial de funciones 
legislativas» a favore dell’autorità militare, in base alla quale quest’ultima assumeva, in materia penale, facoltà equiparate a quelle del potere 
legislativo. I bandi, quindi, tipizzavano delitti e comminano pene, senza che ciò fosse considerato come una violazione del principio di legalità.

4.1.1.
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politica»66. 
In questo clima repressivo, è agevole comprendere come sia stato proprio strumentalizzan-

do la consustanziale indeterminatezza della condotta di alzamiento – al fine, come è ovvio, di 
garantirsi totale arbitrarietà nella proclamazione dello stato di assedio interno – che l’autorità 
militare ha potuto fare dei delitti di ribellione e sedizione i loci communes della repressione 
della devianza politica: il significato del termine “alzamiento pubblico” è stato interamente sot-
tratto dalle mani del legislatore, svuotato di significato e poi riempito, sulla base degli umori 
del generale di turno, di qualsiasi condotta diretta ad integrare il seppur minimo turbamento 
dell’ordine pubblico.67 In questo senso l’ordine pubblico veniva a configurarsi nei termini della 
tutela del normale funzionamento delle istituzioni; il che si rifletteva nella creazione di uno 
spazio politico isolato da qualsiasi manifestazione di dissidenza politica contro il potere ed i 
suoi detentori, alla cui repressione era preposta l’autorità militare.

Il processo di dilatazione fuori controllo che ha investito la condotta di alzamiento ha fatto 
sì che le due fattispecie finissero per abbracciare fatti che vanno dai primi livelli di turbamento 
dell’ordine pubblico fino a tentativi di colpo di stato. Quando un gruppo di contadini “se suble-
va” a fine ‘800 per protestare in maniera non violenta contro l’approvazione di un’imposta sui 
consumi, non v’era dubbio che si stesse “levantando” contro decisioni dell’autorità considerate 
ingiuste; in questo senso, “se alzarian” contro l’autorità. La condotta di questi braccianti, tut-
tavia, nulla aveva a che vedere con situazioni di insurrezione militare contro il sistema politico 
costituito. Si ricordi, su tutte, l’alzamiento di Lluis Companys, presidente della Generalitat de 
Catalunya, il quale, approfittò della situazione di disordine venutasi a creare in Catalogna, a 
seguito di un imponente sciopero generale nel 1934, per proclamare «el Estado catalán de la 
Republica Federal Española». Lo sciopero fu spento nel sangue dal Governo, mentre Companys 
venne condannato a trenta anni di reclusione68. Ora, è evidente che in entrambi i casi gli autori 
si opponevano all’autorità legittima; le somiglianze però finiscono qui, posto che i due fatti – 
etichettati entrambi come alzamiento – non resistono ad una minima comparazione69.

Peraltro il problema non accenna a risolversi nemmeno con la riforma del codigo penal del 
1995: l’unico merito che si può riconoscere al legislatore della riforma è quello di aver recepito 
e tradotto in termini normativi le provvide conclusioni raggiunte dalla già menzionata STS 
7595/1991con riferimento alla distinzione tra il bene giuridico protetto dal delitto di ribellio-
ne rispetto a quello protetto dalla sedizione. Tra le più qualificanti novità introdotte nel 1995 
abbiamo, in primo luogo, l’introduzione della “violenza” come modalità tipica della condotta 
di ribellione70; in secondo luogo, la svolta consistente nella magna divisio tra il Titolo XXI del 
codice penale rubricato «Delitos contra la Constitución» (aperto dalla fattispecie di ribellione) e 
il Titolo XXII rubricato «Delitos contra el orden público» (aperto dalla fattispecie di sedizione). 
Nel codice attualmente vigente, pertanto, il delitto di ribellione si caratterizza per un “alza-
miento violento y público” diretto a porre in pericolo l’ordinamento costituzionale; la sedizione 
invece mantiene invariata la sua formulazione, continuando a caratterizzarsi come un “alza-
miento público y tumultuario” diretto a pregiudicare l’orden público. 

Il dato che risalta è che la collocazione dei delitti di ribellione e sedizione in due titoli 
distinti depone a favore di una differenza tra le fattispecie che non può essere più soltanto 

66  Cfr. la brillante ricostruzione storica di García Rivas (1990), pp. 49 ss.
67  Chiarissimo al riguardo García Rivas (1990), p. 171, secondo cui il processo di dilatazione che ha investito la condotta sediziosa sarebbe 
il risultato dell’«apoderamiento por parte de la autoridad militar del concepto de alzamiento, cuya nocion vincula arbitrariamente a muy distintas 
conductas en funcion de intereses politicos». 
68  Si tratta, a ben vedere, di una vicenda giudiziaria di enorme portata e assai generosa di criticità. In particolare, la criticità è proprio in 
punto di responsabilità penale dell’imputato: dalle parole del giudice non è affatto chiaro quale sia la responsabilità di Companys nella 
realizzazione del fatto tipico di ribellione per cui è imputato. La sentenza è vaga sul punto, non arrivando mai a dichiarare espressamente la 
sua responsabilità per aver promosso o istigato l’alzamiento – cosa che, in effetti, Companys non aveva fatto, essendosi limitato ad approfittare 
dello sciopero generale e dei disordini per proclamare formalmente lo Stato di Catalogna. Essa si limita a riferire di una “abierta hostilidad” nei 
confronti dell’autorità e di un “attacco all’ordine pubblico e costituzionale” realizzato mediante la dichiarazione di indipendenza: tutti aspetti 
che, malauguratamente, sembrano ripresentarsi nella vicenda odierna. La sentenza è consultabile nella Gaceta de Madrid, 12 giugno del 1935 
(num. 163), pp. 2123 a 2131. Per una ricostruzione dei fatti, v. Eaude (2007), p. 10.
69  Sulla rivolta contadina e sulla ribellione di Lluis Companys, v. García Rivas (1990), p. 176.
70  Così facendo il legislatore della riforma mostra apertamente l’intenzione di eliminare il deficit di tassatività della condotta di ribellione. 
A tal fine, ha ben pensato di ancorare il disvalore della fattispecie a un elemento che valga a connotare la pericolosità della condotta rispetto 
all’interesse tutelato. Per una trattazione più approfondita sul punto v. Llabrés Fuster (2019), pp. 9 ss.
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“quantitativa”71, ma anche e soprattutto “qualitativa”72: la sedizione fuoriesce dal cono d’ombra 
della ribellione in quanto, oramai, a segnare la linea di demarcazione tra le fattispecie è proprio 
la diversità di bene giuridico protetto.

I pregi della riforma, però, si esauriscono sul piano teorico. Dal punto di vista applicativo, 
infatti, le due fattispecie rimangono ostaggio della inguaribile indeterminatezza della comune 
condotta di alzamiento: ambiguità aggravata dal rilievo critico secondo il quale due delitti 
non più quantitativamente, ma qualitativamente distinti non dovrebbero caratterizzarsi per 
condotte pressoché sovrapponibili.

Per una reinterpretazione oggettivistica del delitto di sedizione.
Tirando le fila delle considerazioni che precedono, non sfuggono il senso generale e le 

conseguenze di un’impostazione siffatta. 
Il tentativo di dotare la condotta tipica del reato di sedizione di un autonomo contenuto 

offensivo rispetto al bene giuridico tutelato si infrange contro un’obiezione elementare ma al 
tempo stesso insormontabile: l’”alzamiento pubblico e tumultuario” non è che una “espressione 
vuota” che fa scempio delle più elementari esigenze sottese al suddetto principio, quali la ra-
gionevole prevedibilità e la garanzia di un’applicazione non arbitraria della fattispecie.

Gli antecedenti storici appena illustrati dimostrano infatti che lo spettro di condotte sus-
sumibili entro tale nozione è così ampio da rendere praticamente impossibile una delimitazio-
ne accettabile dell’area del penalmente rilevante. 

Qualcosa di molto simile, peraltro, accadeva con riferimento ai delitti di attentato con-
tenuti nel codice Rocco. Così come interpretata dalla sentenza, la fattispecie di sedizione 
presenta delle evidenti analogie con la struttura tipica di tali delitti (almeno fino alla riforma 
avvenuta con la legge 85/2006): in modo analogo rispetto ai delitti di attentato, la sedizione 
punisce un fatto diretto alla realizzazione di un evento, che non è però necessario si realiz-
zi ai fini della consumazione. Di conseguenza, la sua riprovevolezza poggia essenzialmente 
sull’estrinsecazione, obiettivamente riconoscibile nell’”atteggiamento di opposizione che una 
moltitudine dimostra di fronte all’autorità”, della consapevole intenzione di turbare il normale 
funzionamento delle funzioni pubbliche73.

Lungo i binari sinora tracciati, è evidente che un’interpretazione della fattispecie di sedi-
zione come quella offerta dalla sentenza è pericolosa nella misura in cui, sotto il segno dell’al-
zamiento pubblico, tutto risulta essere livellato sul piano di una tipicità indistinta, nella quale 
trova ugualmente posto tanto ciò che è offensivo quanto ciò che offensivo non è. È infatti 
assai discutibile che, con una cornice edittale così severa, si possa equiparare giuridicamente la 
violenza attiva alla resistenza passiva. 

Per superare le incongruenze, non resta, a ben guardare, che una sola strada da battere.  A 
tal proposito, l’esperienza dei delitti di attentato ci insegna che, laddove non si possa stabilire 
a priori una delimitazione accettabile dell’area del penalmente rilevante servendosi solamente 
della condotta materiale descritta, necessariamente si dovrà operare tale delimitazione a par-
tire dai fini tipici. 

E allora, per arginare l’indeterminatezza della condotta di alzamiento e ricondurla nell’al-
veo dell’offensività, non rimane, in definitiva, che considerare l’estremo del pericolo come pe-

71  La concezione della differenza “quantitativa” tra le due fattispecie si riferisce alla tradizionale configurazione della sedizione come «rebelión 
en pequeño» o «rebelión de segundo grado». In sostanza, i sostenitori di questa teoria sostenevano che la differenza tra i due delitti riguardasse 
solo la “quantità” di violenza impiegata allo scopo sovvertire l’ordinamento; il che ha portato con sé evidenti effetti distorsivi in punto di 
applicazione pratica delle fattispecie. Per farla breve, il confine tra le due fattispecie sfuma nell’indistinzione di una sorta di “continuum 
repressivo” in cui, come in una rete, rimane impigliata qualsiasi forma di dissenso politico, sia violenta che non. In questo inquietante disegno 
generale, si potrebbe dire che laddove la ribellione non arriva a punire, lì interviene la sedizione. V. a tal riguardo Quintano Ripollés (1966), 
p. 555: «es casi un lugar común, en materia de sedición, recurrir a la frase de Viada y Vilaseca de que no es otra cosa que una rebelión en pequeño».
72  V. Rebollo Vargas (2019), p. 305.
73  Il riferimento è d’obbligo a Pelissero (2000), p. 154: con riferimento ai delitti di attentato, l’Autore segnale come simili fattispecie rischino 
di scivolare verso moduli meramente repressivi della disobbedienza, al di fuori dell’offesa di un bene giuridico. In questi casi il soggetto viene 
punito non per aver cagionato un evento o creato un pericolo per l’interesse protetto, ma per aver posto in essere una condotta che, ad una 
considerazione descrittiva della fattispecie, è “soggettivamente” diretta alla messa in pericolo dell’interesse tutelato: con la conseguenza che il 
disvalore viene incentrato esclusivamente sulle finalità perseguite dall’autore.

4.1.2.



Leonardo Romanò

2264/2019

L’obiettivo su…  
ObjetivO sObre... 

FOcus On…

ricolo concreto. Da questo punto di vista non si configurerà il reato di sedizione quando – pur 
essendo l’agente animato dallo scopo indicato nella norma – la condotta di alzamiento sia però 
in concreto inidonea al conseguimento di tale scopo.

Per cogliere i risvolti applicativi della regola ora enunciata, si pensi innanzitutto allo stru-
mento referendario di cui, nella vicenda in esame, sembra essere stata sovradimensionata la 
rilevanza causale come mezzo per derogare la decisione del Tribunale Costituzionale che ne 
proibiva la celebrazione. La stessa sentenza infatti riconosce che il referendum non solo era sta-
to spogliato di qualsiasi efficacia giuridica dalla sentenza del TC, ma era altresì considerato dai 
suoi stessi promotori come un atto di carattere puramente simbolico, con l ’unico obiettivo di fare 
pressione sul governo centrale. Di conseguenza, non si vede come un siffatto strumento potesse 
essere idoneo, seppur accompagnato dalla partecipazione di migliaia di cittadini, ad attinge-
re il suo scopo e pregiudicare il normale funzionamento del sistema giuridico74. Dopotutto, 
l’atto del votare ad un referendum illegale si configura come legittimo esercizio delle libertà di 
espressione e ideologica, senza conseguenze lesive per l’ordinamento vigente75.

Ciò premesso, lo sforzo ermeneutico da compiere consiste nel comprendere se e a quali 
condizioni la resistenza passiva di una nutrita moltitudine possa esporre a pericolo il fun-
zionamento delle istituzioni e lo svolgimento delle pubbliche funzioni, meritando così pene 
equiparabili a quelle di un omicidio. 

In che punto fissare allora la soglia del penalmente rilevante nel delitto di sedizione? Eb-
bene, pare che il sentiero più efficacemente percorribile, al fine di soddisfare al contempo le 
esigenze sottese al principio di offensività e proporzionalità, sia quello di esigere, insieme all’i-
doneità degli atti rispetto allo scopo, anche sempre un certo grado di violenza sul piano della 
modalità di condotta76; interpretazione, questa, che passa per una lettura in senso pregnante 
dell’avverbio “tumultuariamente”. 

Così interpretato, l’avverbio “tumultuariamente” indicherà tanto la violenza in senso stret-
to, intesa come violenza fisica, quanto la cd. vis compulsiva, consistente nella minaccia reale e 
imminente, esplicita o per fatti concludenti, di compiere atti di violenza77; dimodoché, quando 
l’art. 544 c.p. prevede che l’alzamiento pubblico debba realizzarsi «por la fuerza o fuera de las 
vías legales», si interpreterà l’alzamiento por la fuerza come quello in cui si impiega violenza 
fisica, e l’alzamiento fuera de las vías legales come quello in cui si impiega l’intimidazione gra-
ve. Per questa via, ad esempio, si ravviserà senz’altro intimidazione grave nell’ipotesi di una 
adunanza militare che, per le modalità (disponibilità di armi, senza necessità che vengano ef-
fettivamente utilizzate) e i fini perseguiti, sia carica di offensività per il bene giuridico “ordine 
pubblico”: una tale sollevazione creerebbe un concreto pericolo per il normale funzionamento 
delle istituzioni ed il corretto esercizio delle funzioni pubbliche.

Tale proposta risulta altresì supportata da ragioni di carattere sistematico. Se infatti, se-
guendo l’impostazione del Tribunale, si accogliesse l’idea che la sedizione può prescindere 
dall’elemento della violenza, risulterebbe poi incomprensibile che le altre fattispecie del titolo 
XXII, le quali esigono tutte “intimidación grave o violencia”, vengano punite con pene sensi-
bilmente inferiori78/79. 

74  Se ciò non bastasse, si aggiunga che il delitto di “convocatoria de referendum ilegal” è stato espunto dal codice penale nel 2005; con la 
conseguenza che, per quanto il referendum possa essere celebrato in assenza della competenza stabilita dalla legge, la condotta dei cittadini 
che accorrano ai seggi per votare non risulta lesiva di alcun bene giuridicamente rilevante. 
75  Cfr. Javato Martín (2018), p. 81, il quale sostiene che, qualora la polizia intervenga e si verifichino degli scontri, “i singoli manifestanti 
potranno sempre esser puniti per il reato di disobbedienza o resistenza all’autorità (art. 556 cpe); inoltre rimane aperta la via della sanzione 
amministrativa: l’art. 36 della Ley Orgánica 4/2015 de Protección de la Seguridad Ciudadana disciplina un’ipotesi di sedición sin alzamiento, in 
virtù della quale si puniscono «los actos de obstrucción que pretendan impedir a cualquier autoridad, empleado público o corporación oficial el ejercicio 
legítimo de sus funciones, el cumplimiento o la ejecución de acuerdos y resoluciones administrativas o judiciales, siempre que se produzcan al margen de 
los procedimientos legalmente establecidos»”.
76  Una simile interpretazione restrittiva della fattispecie di sedizione era già stata proposta, più di cinquant’anni fa, da Quintano Ripollés 
(1966), p. 556: «el término tumultuariamente incluido en la definición del delito de sedición ha de interpretarse con el significado de «abierta hostilidad», 
de manera que solo resulte constitutivo de este delito el alzamiento público realizado con violencia o, al menos, con intimidación, es decir, con la amenaza 
inminente de llevar a cabo actos de violencia». Questa posizione è stata abbracciata da gran parte della dottrina; v. su tutti Colomer Bea (2018), 
p. 3.
77  Sulla differenza tra vis fisica e vis compulsiva, v. Llabrés Fuster (2019).
78  Sto pensando, ad esempio, al delitto di “attentato contro autorità, agenti o funzionari pubblici” (art. 550.2 cpe), che punisce con la reclusione 
da uno a quattro anni chiunque aggredisca, con intimidazione grave o violenza un pubblico ufficiale; oppure al delitto di “disordini pubblici” 
(art. 557 cpe), che punisce con la reclusione da sei mesi a tre anni chiunque turbi la pace pubblica mediante violenza o intimidazione; o, ancora, 
al delitto di “resistenza o disobbedienza grave all’autorità” (art. 556 cpe) che punisce con la reclusione fino a un anno chi, al di fuori dei casi 
dell’art. 550, resista o disobbedisca all’autorità.
79  V. Bosch Grau, (2019), quando sostiene che «un castigo de sedición para la protesta pacífica colisionaría con un derecho penal de base constitucional 
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I vantaggi di una simile impostazione sono indiscutibili, consentendo di espungere 
dall’ambito di rilevanza penale tutte quelle condotte che si pongono al confine con l’esercizio 
della libertà di protesta e che non sfocino in veri e propri atti di violenza; essa, inoltre, risulta 
coerente con la caratterizzazione dell’alzamiento come “tumultuario” – termine che, nella pro-
spettiva del Tribunale, viene tautologicamente interpretato come sinonimo di “moltitudine”. 
Per convincersene basti poi pensare alle conseguenze di portata dirompente prodotte dalla 
sentenza, che per ora sembrano orientarsi nella direzione di un’ulteriore radicalizzazione del 
conflitto politico e di un inasprimento delle tensioni sociali che stanno dando vita a una on-
data di proteste in Catalogna: la morale è che modelli penalistici autoritari, ispirati a logiche 
meramente repressive del dissenso e al limite della legalità, sono tanto costituzionalmente 
insostenibili, quanto sommamente inefficienti.

Ad ogni modo, l’ipotesi ricostruttiva appena esposta risulta risolutiva anche sotto il profilo 
del giudizio sulle responsabilità individuali dei leader catalani. Quando, infatti, dalla respon-
sabilità dei singoli partecipanti alle manifestazioni incriminate si passa alla responsabilità in-
dividuale dei leader, prescindere dalla violenza e spostare tutto il disvalore sull’elemento della 
moltitudine equivale a creare un cortocircuito: e, in ultima analisi, equivale a criminalizzare 
l’intenzione di natura politica dell’autore.

Tra il “delitto della moltitudine” e le responsabilità individuali: 
un cortocircuito.

Alle preoccupazioni fin qui segnalate si sommano quelle legate alla terza e ultima parte 
della sentenza, concernente il giudizio sulle responsabilità dei leader indipendentisti rispetto 
ai fatti oggetto di giudizio (“juicio de autoría”).

In proposito, si è già messo in evidenza che, pur non avendo realizzato in prima persona il 
reato, gli imputati sono ritenuti responsabili di aver incitato i cittadini ad agitazioni pubbliche 
e tumultuose al fine di impedire l’applicazione della legge e l’esecuzione delle decisioni giudi-
ziarie, pervenendo per questa via alla celebrazione del referendum sull’indipendenza.

La questione da cui muovere è, quindi, come sia giustificabile attribuire rilevanza penale 
alle sole condotte individuali degli esponenti politici, a fronte di un reato il cui fuoco risiede 
nell’ “abierta hostilidad” e nella resistenza opposta da una moltitudine di individui nei confronti 
dell’autorità. A ciò si aggiunga il fatto che non risulta affatto provato che gli imputati abbiano 
provocato, promosso o diretto un alzamiento tumultuario80; ragion per cui, in ossequio al prin-
cipio di personalità della responsabilità penale, non si può giudicare i leader dell’indipendenza 
per i fatti di reato commessi da altri – ovverosia dai singoli manifestanti81.

Il dubbio, in questo caso, è se il pericolo per l’ordine pubblico e il normale esercizio delle 
funzioni pubbliche derivato dalle sollevazioni possa essere addebitato unicamente agli indi-
pendentisti senza generare un cortocircuito. 

L’intero disvalore della condotta sediziosa (e, con esso, tutto il quantum di pena irrogato 
dalla sentenza) viene, infatti, proiettato sui leader politici del movimento secessionista, con 
conseguenze a dir poco paradossali: gli imputati, il cui concorso – come risulta ampiamente 
provato nella sentenza – si è esaurito nell’indizione del referendum e nell’invito a recarsi alle 
urne in modo pacifico, risponderebbero dei singoli atti ostili o violenti e della generalizzata 

y democrática, por lo que debe quedar reservado para los supuestos previstos en el artículo 21.2 de la Constitución de peligro para personas o bienes. 
Además, como advierte el magistrado Miguel Pasquau al analizar los contornos de la sedición, no resultaría lógico que una conducta no violenta pudiera 
estar castigada con pena muy superior a la de otros delitos cercanos que requieren de violencia o intimidación. Por otro lado, resulta difícil encajar 
conductas como una sentada colectiva en un alzamiento tumultuario que implique algún grado de acometimiento».
80  L’art. 545 cp, che per lo più riproduce il contenuto dell’art. 28 di parte generale concernente “autoria y partecipación” nel reato, stabilisce che 
sono considerati come autori del reato di sedizione coloro che abbiano “inducido, sostenido o dirigido” la sedizione o che “aparecieren en ella como 
sus principales autores”. 
81  Una petizione firmata da 100 penalisti spagnoli manifesta una posizione molto critica in ordine alla scelta di giudicare gli esponenti 
indipendentisti per le condotte di alzamiento poste in essere nell’autunno del 2017. In proposito, si sostiene che non solo i leader catalani non 
hanno realizzato in prima persona il fatto di reato, ma non hanno nemmeno organizzato e pianificato direttamente le modalità di esecuzione 
delle sollevazioni popolari incriminate. Da questo punto di vista, secondo detta petizione, la circostanza che gli imputati abbiano incitato 
i cittadini a scendere in strada non implica né la rappresentazione e la volizione di un fatto di alzamiento tumultuario rivolto a paralizzare 
gravemente il normale funzionamento delle istituzioni pubbliche, né alcuna forma di controllo e direzione sulle agitazioni pubbliche. V. 
“Legalidad penal y proceso independentista” in eldiario (https://www.peticion.es/legalidad_penal_y_proceso_independentista).

5.
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azione di resistenza passiva82 posta in essere da soggetti che, ancorché istigati, conservavano 
comunque in quanto autori diretti il dominio sul fatto. 

In altri termini, posto che il disvalore sta proprio negli atti di opposizione e ostilità che 
singoli manifestanti si sono autonomamente determinati a compiere, la fattispecie plurisog-
gettiva eventuale risulta depotenziata sotto il profilo del contributo causale che gli imputati 
hanno prestato rispetto alla realizzazione del reato di sedizione.

Tuttavia, secondo il Tribunale, non importa se gli imputati organizzarono o pianificarono 
direttamente le modalità dell’alzamiento – circostanza che, peraltro, non si è potuta provare in 
giudizio; la loro responsabilità, infatti, può comunque esser declinata nei termini del “dominio 
di fatto”83, in base al quale gli imputati avrebbero mantenuto un controllo, sia pure indiretto, 
dell’alzamiento e della forza della moltitudine84. 

In sostanza, per superare le incongruenze poc’anzi evidenziate, si attribuisce chiaramente 
ai leader politici una supremazia sulla condotta tipica degli “esecutori materiali”, così rico-
struendo la loro responsabilità come una sorta di autoria mediata85. 

Muovendosi in questa prospettiva, il dato che emerge è che gli imputati avrebbero utilizza-
to i cittadini come una “masa de fuerza”, che potevano attivare e controllare a loro piacimento 
come strumento materiale per raggiungere il risultato tipico dell’art. 544 cp86. In tal caso, quin-
di, a rispondere del reato realizzato non sono gli esecutori materiali, ma chi di loro si è servito: 
i leader politici rispondono pertanto come autori diretti (sia pure mediati) del reato stesso.

Ora, tale impostazione solleva più problemi di quanti ne risolva. La formulazione vaga 
dell’art. 545 cp e il riferimento al modello dell’autoria mediata hanno consentito al Tribunale 
di espandere indebitamente l’area del concorso, permettendo di qualificare Junqueras e gli 
altri imputati come autori in virtù di una concatenazione di azioni ed eventi, in cui perde di 
importanza l’individuazione dei soggetti che concretamente, materialmente hanno commesso 
il reato: di gran lunga più importante appare l’esigenza di punire severamente coloro che erano 
ai vertici del movimento secessionista.

Appare quantomeno opinabile la scelta di qualificare la massa cittadina come mero stru-
mento per commettere un reato, soprattutto considerando la assenza di cause che valgano ad 
escludere la punibilità dei singoli individui che vi hanno preso parte – come invece richiede-
rebbe la disciplina dell’autore mediato: in questo caso, infatti, l’esecutore materiale agisce al 
pari di un autore mediato, ponendo in essere personalmente e dolosamente la condotta tipica.  

D’altro canto, sebbene si deve pur prendere atto dell’impossibilità di isolare le singole con-
dotte illecite dei manifestanti, appare comunque eccessivo predicare l’unitarietà della condotta 
di tali manifestanti facendo leva sulla direzione ed il controllo dei leader politici. Non è infatti 
sostenibile (né è stato sostenuto) che i singoli manifestanti abbiano realizzato le agitazioni 

82  V. STS 459/2019, p.to 1, p. 298: «el comportamiento atribuido a los acusados permite atribuirle los riesgos de lesión de tales bienes jurídicos e incluso 
de su material concreción, tanto del recurso a comportamientos tumultuarios, con episodios en ocasiones violentos y en todo caso fuera de las vías legales».
83  Sulla teoria del “dominio de hecho” applicata ai delitti di ribellione e sedizione, v. Magro Servet (2017).
84  V. id., p.to 1, p. 301, dove la sentenza afferma che «lejos de ser extraña la actuación de los ciudadanos descrita en los hechos probados, fue preordenada 
y promovida ex ante por los acusados como imprescindiblemente funcional para crear el riesgo en la inaplicación de leyes e incumplimiento de decisiones 
legítimas de órganos jurisdiccionales, riesgo luego realizado materialmente con tal comportamiento de los ciudadanos movilizados»; v. anche Id, p.to 
1.1, p. 302, dove si sostiene che Oriol Junqueras avesse il “dominio de hecho” sulle sollevazioni multitudinarie, da lui strumentalizzate al fine di 
impedire l’attuazione di decisioni giudiziarie.
85  Se la nozione di autore mediato è del tutto estranea al panorama italiano, non si può dire altrettanto per l’ordinamento spagnolo. In 
proposito, nel nostro ordinamento l’opportunità dell’esistenza di una tale figura sarebbe automaticamente superata dal fatto che il nostro 
codice non limita il concorso alle tradizionali forme dell’autore, dell’istigatore e dell’ausiliatore, ma ne abbraccia tutte le possibili forme, 
compresi dunque i casi di autore mediato, i quali altro non sono che ipotesi speciali di concorso mediante comportamenti atipici rispetto 
alla fattispecie monosoggettiva. Al contrario, l’art. 28 del codice penale spagnolo, distinguendo i tipi di “autoría” dai tipi di “partecipación”, 
contempla come tipi di partecipazione l’istigazione, la cooperazione materiale e la complicità; e come tipi di autoria le figure dell’autore diretto 
o immediato, la figura del coautore e quella dell’autore mediato. Quest’ultimo, in particolare, viene definito come colui che si serve di uno o più 
soggetti non punibili o non imputabili come strumento materiale per realizzare un fatto di reato; sicché è considerato autore della condotta 
tipica non l’esecutore materiale, ma colui che se ne è dolosamente servito come strumento. Per approfondimenti sul punto cfr. Arribas y 
Atienza (2017), pp. 13-16.
86  Questa ipotesi interpretativa, peraltro, era già stata ventilata nell’auto de procesamiento del 21 marzo 2018, laddove si affermava limpidamente 
che «los acusados habrían utilizado a los ciudadanos como «masa de fuerza» que podían activar y cuya intensidad podían modular a su antojo como 
instrumento para alcanzar su propósito secesionista. Se habrían servido de las movilizaciones populares para «impulsar a una masa ciudadana a que 
desborde por la fuerza cualquier intento de contención que pueda provenir del Estado», lo que se reflejaría en el bloqueo de la comitiva judicial durante 
el registro de la Conselleria d’Economia el 20 y en las lesiones que esa «masa ciudadana» habría infligido a agentes de policía y guardia civil el 1-O». 
Persino più esplicito risultava l’auto de admisión de la querella del 9 novembre 2017, il quale sosteneva che «los acusados podrían haberse servido 
de estos puntuales focos violentos, y de una movilización decidida y pacífica mucho mayor, para exhibir los movimientos populares como la espoleta de 
una eventual explosión social que ellos podían modular, y por tanto como la violencia coactiva para la consecución de sus fines». La questione è stata 
efficacemente messa in evidenza da Llabrés Fuster (2019), p. 22. 
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tumultuose in quanto sottoposti all’autorità o direzione di un apparato di potere gerarchica-
mente strutturato, i cui vertici abbiano agito allo scopo di determinarne il comportamento in 
tal senso.

Inoltre, che la prova del contributo causale possa essere raggiunta solo sulla base dell’inci-
tamento a recarsi alle urne pacificamente o di un contegno di adesione ai disordini verificatisi, 
fondata sul ruolo preminente svolto dagli imputati nell’ambito del movimento secessionista, 
senza che sia determinato né l’oggetto né il destinatario specifico dell’istigazione, appare al-
trettanto insostenibile.

Qualificare gli imputati come autori mediati sui generis appare eccessivo rispetto al ruolo 
che rivestivano nell’ambito degli episodi di resistenza all’autorità e, pertanto, rispetto al limi-
tato disvalore delle loro condotte. 

La scelta del Tribunale, anche nell’ambito del giudizio sulle responsabilità individuali, 
sembra dunque rispecchiare l’afflato soggettivo della fattispecie. Essa rivela il disorientamento 
dell’interprete, che si trova a dover applicare delle disposizioni che mal si attagliano al caso 
concreto, in questa circostanza peraltro costellato di peculiari difficoltà probatorie, legate in 
special modo all’estrema de-personalizzazione del contributo individuale per via delle dimen-
sioni massive dell’illecito collettivo.

Rilievi conclusivi.
Se il dissenso politico è stato una costante di ogni società politicamente organizzata, co-

stante è stato pure l’interesse di tutti gli ordinamenti storicamente succedutisi a propendere 
per soluzioni meramente repressive della disobbedienza. L’ordinamento spagnolo non fa ecce-
zione a questa regola: nel corso della sua evoluzione dall’Ottocento ai giorni nostri, la fenome-
nologia della repressione in Spagna è stata quanto mai generosa di modelli autoritari inclini 
a trasformare il dissidente politico – di volta in volta connotato come ribelle o sedizioso – in 
un nemico da combattere, valutando la sua responsabilità non per ciò che egli obiettivamente 
realizza, ma per le motivazioni politiche sottese alla sua condotta.

Ebbene, come abbiamo tentato di evidenziare in queste pagine, la sentenza del procés sem-
bra iscriversi a pieno titolo nel solco di questa continuità storico-giuridica. Il campo di ten-
sione essenziale generato da questa pronuncia è infatti rappresentato dalla resurrezione del 
delitto di sedizione, vestigia di un autoritarismo secolare mai sopito. 

Il compito che tale fattispecie propone al giudice si risolve in una vera e propria “avventura 
ermeneutica”. La sussunzione nel tipo si stempera qui in una presunzione invincibile di peri-
colosità della condotta di alzamiento, il cui legame con il bene giuridico tutelato parrebbe solo 
o prevalentemente di natura psicologica. 

Ciò che il Tribunale fa è trarre da un insieme di condotte individuali di resistenza passi-
va sintomatiche di scopi “macrolesivi”, un vero e proprio scenario storico virtuale, capace di 
esprimere la sintesi “alzamiento pubblico”. L’artificiosità di questa sintesi diviene palese non 
appena si consideri come essa possa interferire con molte altre, provocando, nel gran lago delle 
disposizioni del Titolo XXII, una pluralità di qualificazioni di un accadimento, alla stregua dei 
vari reati a tutela dell’ordine pubblico: l’indeterminatezza repressiva del “microcosmo” della 
fattispecie di sedizione si riproduce, amplificandosi, nel “macrocosmo” sistematico dell’intero 
corpus di disposizioni. 

Ma, a prescindere da questo profilo, ciò che importa sottolineare è che una disposizione 
siffatta è pericolosa anche sul versante dell’esercizio delle libertà costituzionalmente garantite 
di manifestazione e protesta: si teme che, laddove la sedizione venga interpretata come “una 
disobbedienza collettiva non-violenta” , lì si individua il punto di rottura in cui forme di pro-
testa contro lo Stato si trasformano in atti criminali gravissimi, aprendo la strada alla repres-
sione di qualsiasi manifestazione o concentrazione che si opponga a una decisione giudiziale. 
Per questa via, la sedizione finisce per nuocere anche alla legittima tutela dell’ordinamento 
democratico. 

Tirando le fila, non si può ignorare la voce di quanti auspicano l’estromissione dal codice 
penale di modelli infidi, che abbandonano lo strumento penale all’arbitrio di chi abbia pote-
re e volontà politica per approfittarne: una simile proposta poggia sull’assunto che nessuno 
sforzo ermeneutico potrà mai adeguare taluni istituti alle esigenze di una società che si fonda 
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sulla democrazia e sulla Costituzione87. Questa soluzione, per quanto auspicabile, appare al 
contempo oggi più che mai improbabile, rischiando quindi di non reggere all’ “inquinamento” 
della realtà, con cui il diritto è invece sempre chiamato a misurarsi.

Ci vediamo perciò costretti a dissociarci dalla compiaciuta ironia di Vincenzo Manzini, 
secondo cui non c’è da stupirsi che il regime democratico abbia lasciato pressoché immutate 
fattispecie che prevedono delitti oggettivamente politici (come, nel caso di specie, la sedizio-
ne e la ribellione), dato che l’arma sarebbe sempre la stessa: «quella strappata al delinquente 
serve anche al galantuomo per difendersi88». Questo perché, a nostro avviso, c’è modo e modo 
di utilizzare questa arma. Mentre il ricorso alla forza di coercizione allo scopo di reprimere 
qualunque comportamento che attenti al potere e ai suoi detentori è cosa connaturata agli 
ordinamenti autoritari, in quelli democratici – del resto fondati proprio sulla propria capacità 
di evolvere in virtù dell’espressione del dissenso –  può ammettersi l’incriminazione delle sole 
condotte che attentino al potere – o, meglio, al metodo (democratico) che lo legittima – con 
la violenza o con le armi. 
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