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Abstracts 
La teoria del diritto penale ha ad oggetto una tecnica normativa di particolare rilievo per gli equilibri fra società e 
Stato Leviatano. Le classiche teorie della pena additano problemi, non soluzioni. Per il benessere della società c’è 
bisogno di un Leviatano forte ma incatenato. In quest’ottica vengono impostati, anche alla luce delle esperienze 
di questo difficile momento, i problemi di costruzione legale e di gestione delle risposte al reato.

La teoría del derecho penal se ocupa de una técnica normativa de especial relevancia para el equilibrio entre la 
sociedad y el Estado Leviatán. Las clásicas teorías de la pena indican problemas, no soluciones. Para el bienestar 
de la sociedad, se necesita un Leviatán fuerte pero encadenado. Desde este punto de vista, y también a la luz de 
las experiencias de este difícil momento, se exponen los problemas de construcción jurídica y de gestión de las 
respuestas a la comisión de delitos.

Criminal law general theory is focused on a regulatory system crucial to strike a balance between society and 
state (as a Leviathan). The classical theories on punishment point out problems, without finding solutions. For 
the society well-being the Leviathan must be strong, but in chains. From the said perspective, also in light of 
the experiences of this troubling period, the paper points out some regulatory technique issues as well as ways of 
dealing with crime. 
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Politica criminale, principi e diritti  
Política criminal, principios y derechos
Principles, Rights and Criminal Policy

Il penale, tecnologia del Leviatano.
1.1. Le riflessioni che qui propongo riguardano problemi della pena. Stanno al confine fra 

la teoria del diritto penale e le politiche penali. Intendo per politica del diritto la costruzione 
di opzioni normative; tali sono gli ordinamenti giuridici positivi di ieri e di oggi.

Ciò che definiamo diritto penale è una tecnologia del potere1; nel nostro mondo, una tecno-
logia dello Stato Leviatano, detentore del monopolio della forza. La norma generale e astratta 
trasmette un messaggio: il precetto da rispettare, e la chiamata a rendere conto per il caso di 
trasgressione (il profilo sanzionatorio). Teoria e politica del diritto penale hanno ad oggetto 
questa tecnica, che è una risposta – buona o cattiva – al problema hobbesiano, come garantire 
la sicurezza di un ordine costituito.

L’approccio realistico, proprio del positivismo giuridico2, guarda al diritto “con occhio di-
sincantato, come l ’organizzazione della coazione collettiva, senza far riferimento a valori”3. Per la 
teoria giuridica, la distinzione concettuale del diritto dalla morale4 lascia aperto il problema 
dei contenuti. Etiche normative e diritto hanno un comune interesse per problemi di valuta-
zione della condotta umana, secondo criteri di liceità o illiceità obiettiva, colpevolezza o non 
colpevolezza soggettiva5. La pretesa di moralità e di giustizia, sottesa all’ordinamento giuridico 
positivo, è per definizione discutibile da altri punti di vista anche normativi6.

Sono usualmente presentate come idee guida di teorie della pena la retribuzione (punitur 
quia peccatum est) e la prevenzione (punitur ne peccetur). In un senso puramente formale (buono 
per il linguaggio della teoria) la pena può essere definita ‘retribuzione’ del reato: il paradigma 
penalistico del Leviatano può essere definito strutturalmente retributivo, quali che siano le 
ideologie addotte a giustificazione.

Le c.d. teorie della pena – sia retributive, sia preventive – pongono problemi e propon-
gono ragioni rilevanti per la costruzione, il funzionamento, la valutazione delle risposte degli 
ordinamenti giuridici; problemi di bilanciamento di una pluralità di interessi confliggenti, di 
ragionevolezza etico-politica di risposte punitive. Propongono l’immagine di un diritto ideale, 
rispondente a giustizia e/o razionale rispetto a scopi di prevenzione generale e/o speciale. La 
dottrina giuridica è andata alla ricerca di conciliazioni fra i diversi approcci. La riflessione sulla 
pena “non ha raggiunto esiti soddisfacenti, neppure in via approssimativa, ma solo stipulativa”. Le 
statuizioni di pena, nelle leggi penali positive, rispecchiano “accordi contingenti sul codice della 
città”7.

Delle teorie della pena può essere fatto un uso critico. Sul piano delle politiche del diritto 
le idee retributiva e preventiva non additano soluzioni obbligate8, ma possono essere artico-
late come criteri di controllo delle possibili scelte normative ed operative, sia sul piano della 
razionalità strumentale (prospettive preventive) sia sul piano normativo della giustizia (idea 
retributiva).

Gli ordinamenti penali positivi sono risposte locali9, storicamente determinate, a problemi 
di organizzazione e difesa della convivenza nella polis. La necessità politica del diritto crimi-

1  Foucault (1975), parla delle punizioni come tecnologia politica del corpo (p. 33 nella traduzione italiana). La tecnologia cui qui mi riferisco 
è la tecnica normativa in quanto tale.
2  Scarpelli (1965); Bobbio (1965).
3  Jori (2017), pp. 69 ss. (citazione da p. 90).
4  Hart (1964), pp. 107 ss.
5  “Il rapporto fra morale e diritto conserva un valore fondante per il diritto penale: sia per separare che per unire queste due dimensioni”: Donini 
(2017), p. 34.
6  Hart (1968). 
7  Donini (2020), p. 18.
8  “Nessuna teoria della pena – da quelle plurisecolari a quelle più recenti – riesce a spiegare in maniera appagante ed esaustiva il fenomeno del punire 
considerato nella molteplicità delle sue forme”: Fiandaca (2017), p. 38
9  Fletcher (2004), p. 16.
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nale/penale quale tecnologia del potere non dà alcuna garanzia sulla qualità dell’ordinamento 
vigente hic et nunc e del suo funzionamento. Il liberalismo politico riconosce spazio e legittimi-
tà a concezioni diverse; il confronto e conflitto è accettato in via di principio. La contingente 
valutazione di un ordinamento giuridico, o la nostra valutazione personale, non hanno titolo a 
presentarsi come la giustizia punitiva tout court, la giusta misura o la migliore di tutte.

1.2. Nel diritto penale moderno si è affermata la pena detentiva, come alternativa al do-
minio della pena di morte (peraltro tuttora vigente in Stati importanti) e di pratiche punitive 
crudeli, incidenti sul corpo. La fortuna storica della pena detentiva non è casuale. È frutto del 
progresso delle idee e dell’addolcimento dei costumi, non d’arbitrio di legislatori, dicevano 
voci del secolo XIX, citate un secolo dopo da Foucault, il quale aggiunge: “Conosciamo tutti 
gli inconvenienti della prigione, e come sia pericolosa. E tuttavia non ‘vediamo’ con quale altra cosa 
sostituirla. Essa è la detestabile soluzione, di cui non si saprebbe fare a meno”10. 

Appunto la pena detentiva è la radice dei problemi più delicati in materia di risposte al 
delitto. La gravità del problema penale è legata anche all’impossibilità di rinunciare alla pena 
detentiva in un prevedibile orizzonte storico. I principi sul diritto penale, nella nostra Costi-
tuzione, sono pensati per un sistema assestato sulla pena detentiva.

Le restrizioni di libertà, nelle quali consiste l’esecuzione di pena detentiva, integrano un 
fatto tipico di delitto contro la libertà personale. L’ingresso in carcere segna una rottura esi-
stenziale nel fluire della vita; il carattere spiccatamente offensivo della pena carceraria, tale da 
integrare un tipo di delitto e una rottura esistenziale, tiene aperto il problema della sua soste-
nibilità etico-politica. Nella ricerca di un volto costituzionale del sistema penale, la dottrina 
italiana richiede per la pena detentiva criteri di legittimazione particolarmente stringenti11.

L’appeal politico del carcere sta anche (soprattutto?) nell’offerta di rassicurazione: il con-
dannato in carcere viene percepito da molti come più sicurezza. Carcer ad continendos homines 
non ad puniendos haberi debet, è una citatissima frase del Digesto. 

L’ingresso in carcere può spezzare attività criminali in corso. Nei c.d. anni di piombo, in-
dividuare e catturare terroristi in servizio attivo rispondeva a vitali esigenze di sicurezza, oltre 
che di giustizia12. Esigenze di sicurezza non erano in gioco quando (nel 2018) è stato estradato 
un condannato all’ergastolo per delitti di terrorismo, dopo 40 anni di latitanza. Era ancora 
fortemente sentito un problema di giustizia; c’è stata una vistosa strumentalizzazione politica. 
Basta questo esempio a mostrare che il rapporto fra giustizia e sicurezza non è affatto scontato. 
Non sempre il condannato, anche per delitti molto gravi, è un pericolo attuale per la società 
nel momento in cui viene incarcerato. Dopo 40 anni dai delitti (gravissimi) e dalla condanna, 
qual è il senso dell’esecuzione della pena? Quale misura di giustizia? Sono interrogativi che è 
bene tenere aperti.

La giustizia del punire è un problema di valutazione etico-sociale; la sicurezza è un pro-
blema di razionalità strumentale. Ordinamenti positivi come il codice Rocco distinguono la 
pena – la risposta ‘di giustizia’ al reato – da misure la cui sostanza non è di giustizia, ma di 
sicurezza. Misure di sicurezza sono legittimate – non imposte – dalla Costituzione (art. 25). 
Formalmente fuori del sistema penale si è sviluppato un mondo di misure di prevenzione, nate 
come misure di polizia, giurisdizionalizzate nel 1956, ridisegnate dalla legislazione antimafia 
e da riforme recenti. Interventi della giurisprudenza costituzionale hanno eliminato alcuni 
vistosi deficit di legalità13, ma anche contribuito a stabilizzare istituti che, sotto l’etichetta della 
sicurezza o prevenzione, fuoriescono dal paradigma cognitivo del garantismo, del quale sono 
elementi imprescindibili e inscindibili, sul piano del diritto sostanziale il principio di legalità, 
e sul piano processuale un modello di giurisdizione che ha come condizioni necessarie “la ve-
rificabilità o falsificabilità delle ipotesi accusatorie in forza del loro carattere assertivo, e la loro prova 
empirica in forza di procedure che ne consentano sia la verificazione che la falsificazione”14. Qui mi 
limito a ricordare che, nel quadro delle tecnologie del Leviatano, gli istituti ‘di prevenzione’ 
sono assai più problematici della pena. 

10  Foucault (1975), p. 252.
11  È l’impostazione risalente a Bricola (1973). 
12  Bertagna et al. (2015), p. 274, ci informa su una discussione nella quale “alcuni tra gli ex, spiegano che l ’arresto e la carcerazione preventiva 
hanno avuto il merito di fermarli: con il senno di poi, si accorgono che altrimenti avrebbero compiuto altre azioni, di cui oggi porterebbero il grave peso”.
13  Per le misure di prevenzione, cfr. Corte cost. n. 177/1980, n. 33/2018, nn. 24 e 25/2019.
14  Ferrajoli (1989), pp. 6 ss.
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L’incatenamento del Leviatano. I principi sulla pena.
2.1. Per riflessioni ‘politiche’ sul sistema penale quale tecnologia del Leviatano, è d’interes-

se un’analisi più generale, sulle condizioni del buon funzionamento e benessere delle società. 
Su un’ampia base di esempi storici due studiosi (economisti) americani hanno presentato il se-
guente modello: “ci vuole uno Stato forte per combattere la violenza, far rispettare le leggi e fornire 
servizi pubblici indispensabili per garantire alle persone la possibilità di fare scelte e portarle avanti. 
Ci vuole una società forte e mobilitata per controllare e incatenare uno Stato forte”15. Decisivo è 
l’equilibrio fra la società civile e lo Stato: serve un Leviatano forte ma incatenato da solide ga-
ranzie. È raggiungibile entro uno stretto passaggio, il narrow corridor cui lo studio è intitolato. 
In esso sono entrate le democrazie che hanno avuto successo, a partire dall’Atene antica fino 
alle moderne democrazie liberali.

“Il Leviatano può potenziare le sue capacità e diventare molto più forte quando la società è dispo-
sta a collaborare con lui, ma per questo bisogna convincere il popolo che può controllare il mostro”16. 
Sia lo Stato sia la società devono correre per non andare indietro (come la Regina rossa nella 
favola di Alice). Mantenere l’equilibrio fra una forte società civile e un Leviatano forte ma 
incatenato, è un problema sempre aperto, come mostra la storia anche dei nostri giorni.

Sia la forza, sia l’incatenamento del Leviatano dipendono anche dal sistema penale, che 
con i suoi precetti concorre a definire doveri, diritti e aspettative, gli equilibri fra autorità e 
libertà, le condizioni di funzionamento della società civile. È l’osservanza dei precetti lo scopo 
primario del diritto criminale/penale, in qualsiasi tipo di ordinamento, buono o cattivo. La 
minaccia legale di pena ha a che fare con le condizioni dell’osservanza di precetti ritenuti 
importanti.

Rientrano nella competenza del Leviatano, detentore del monopolio della forza, i proble-
mi del law enforcement: l’attivarsi di una macchina istituzionale munita di poteri d’inquisizione 
e di coazione, e la giustizia punitiva, in particolare l’uso della pena detentiva e le modalità di 
esecuzione.

Nel gergo (e forse nelle teste) dei penalisti, interesse dello Stato e interesse della società 
tendono ad essere visti come la medesima cosa: unificati nel linguaggio che definisce interessi 
dello Stato gli interessi per i quali è apprestata tutela penale. Nell’analisi dei rapporti fra Stato 
e società è bene distinguere anche i rispettivi interessi.

2.2. Principio base della tecnologia penalistica di uno stato di diritto è il principio di 
legalità, la forma di legge generale e astratta. Nell’ordinamento italiano vigente il principio 
costituzionale di legalità affida la determinazione dei reati e delle pene alla discrezionalità 
politica del legislatore, rappresentante della volontà popolare. Anche l’apertura politica è un 
aspetto del principio di legalità.

Con riguardo alle funzioni, al possibile ambito e ai limiti dell’intervento penale, viene in 
rilievo l’insieme dei diritti, dei doveri, delle finalità cui la Costituzione dà rilievo. La qualità ’di 
giustizia’ del sistema penale dipende da presupposti di fatto e di diritto che vanno ben al di là 
della tecnologia penalistica.

Dei delitti e dei criteri di attribuzione di responsabilità (l’aspetto precettivo del diritto 
criminale/penale) si interessa la teoria del reato, fiore all’occhiello della cultura penalistica. Nel 
nostro mondo c’è consenso su un nucleo di precetti (delitti naturali, dice un lessico tradizio-
nale), sui criteri di attribuzione di responsabilità soggettiva (dolo, colpa) e sulla rilevanza dei 
diritti e libertà costituzionali, sia quali interessi che pongono problemi di tutela, sia quali limiti 
all’intervento penale. Sull’ambito complessivo del diritto criminale e sui sistemi di pene (di 
risposte al reato) la discussione etico-politica è assai più aperta e conflittuale.

2.3. Per le scelte relative alla pena attraversa la storia l’idea della proporzione. La ritroviamo, 
a un livello più generale, nella concezione (non definizione, ma obiettivo problematico) del di-
ritto quale hominis ad hominem proportio, quae servata servat societatem, et corrupta corrumpit17. 

Se fondamento del diritto criminale e delle risposte sanzionatorie è il principio responsabi-
lità, la ricerca di proporzione, cioè di un ragionevole rapporto fra colpa e pena, è un passaggio 
non eludibile per un buon legislatore che si ponga il problema di articolare un sistema di pene 

15  Acemoglu e Robinson (2020), citazione da p. 14.
16  Acemoglu e Robinson (2020), p. 68.
17  Dante, Monarchia, II, 5.
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edittali18.
La proporzione si presta ad essere interpretata in chiavi diverse: rigidamente retributiva, su 

una linea di continuità con logiche di vendetta, o utilitaristica, come in Beccaria19. Con riguar-
do alle minacce legali di pena, come base di partenza l’idea di proporzione, pur non additando 
soluzioni univoche sulle misure di pena, non ha alternative plausibili: esprime l’esigenza, cioè 
pone il problema di differenziazioni ragionevoli, tendenzialmente in un’ottica di moderazione, 
ne scutica dignum horribili sectere flagello20.

Non è un caso che, nella giurisprudenza costituzionale in materia di pene, l’idea di propor-
zione abbia un ruolo determinante, agganciato al principio d’eguaglianza.

2.4. Sul senso o funzione della pena, nella Costituzione italiana leggiamo che le pene de-
vono tendere alla rieducazione del condannato (art. 27, comma 3). La valorizzazione di questo 
principio è avvenuta per passi successivi, non senza resistenze. La giurisprudenza costituzio-
nale ha dato rilievo alle tradizionali finalità di dissuasione, prevenzione, difesa sociale: quelle che 
caratterizzano il diritto penale come tecnologia del Leviatano. Tra le finalità della pena non 
può “stabilirsi a priori una gerarchia statica ed assoluta che valga una volta per tutte ed in ogni con-
dizione”: il legislatore può far prevalere, di volta in volta, l’una o l’altra delle finalità della pena 
coerenti col sistema costituzionale, “nei limiti della ragionevolezza” e “a patto che nessuna di esse 
risulti obliterata” (Corte cost. n. 264 del 1974, n. 306 del 1993).

La prospettiva di una ‘rieducazione’ gestita dal Leviatano è intrinsecamente problematica21. 
Campi c.d. di ‘rieducazione’ sono tipici di ordinamenti spiccatamente autoritari. La nostra 
ammirazione va a personaggi (come Antonio Gramsci o Vaclav Havel) che nelle carceri di 
regimi illiberali hanno mantenuto la loro libertà di pensiero e di manifestazione del pensiero. 
Anche entro l’orizzonte di democrazie liberali sarebbe aprioristico e moralistico ritenere che 
tutti i condannati siano bisognosi di un qualche ‘trattamento rieducativo’.

 In un ordinamento di democrazia liberale l’idea della ’rieducazione’ va incatenata al ri-
spetto dovuto alla libertà morale delle persone. Viene in rilievo (come ha affermato la Corte 
costituzionale a partire dalla sentenza n. 313/1990) per tutte le scelte relative alla pena: anche 
per il legislatore e per la commisurazione e applicazione in concreto, non solo per l’esecuzione 
della pena. La pena deve assicurare le condizioni di un ’rispondere’ per il reato commesso (in 
carcere e/o fuori) che sia umanamente significativo per il condannato. Offerta, non imposi-
zione. Per autori di reato socialmente o culturalmente svantaggiati, è la prospettiva dell’art. 3 
cpv. Cost.: rimozione di ostacoli al pieno sviluppo della persona umana e alla partecipazione 
alla vita sociale.

Hanno una rilevanza ‘di principio’ le condizioni materiali dell’esecuzione della pena. Il 
principio che le pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di umanità (art. 
27 Cost.) addita un legame fra il come e il senso della pena, che ha rilievo in qualsiasi ottica 
si valutino le ragioni del punire e la loro traduzione in pratiche punitive. Se si ha riguardo alle 
condizioni concrete della vita carceraria, il quantum di afflizione è diverso per pene di uguale 
durata22. C’è un problema di uguaglianza di trattamento, oltre che di rispetto di uno standard di 
civiltà che dovrebbe essere legalmente definito ed assicurato nei fatti. Di fronte alla realtà del 
mondo carcerario23, è un’istanza critica la cui valorizzazione è ancora all’inizio.

Modelli a confronto.
3.1. Un modello che è stato presentato come alternativo assume la “riparazione di offesa 

e danno quale base razionale del computo della pena come equivalente del reato”24, e propone il 
delitto riparato come figura autonoma, con autonoma cornice edittale, punto di partenza per 

18  L’alternativa teorica sarebbe il paradosso stoico: Peccare est tamquam transire lineas: quod cum feceris, culpa commissa est: quam longe progrediare, 
cum semel transieris, ad augendam transeundi culpam nihil pertinet. Cicerone, Paradoxa stoicorum. Nella formale contrarietà alla norma, tutti i 
peccati sono uguali. Nella sostanza – nella gravità – sono diversi: Quis paria esse fere placuit peccata, laborant, / cum ventum ad verum est: sensus 
moresque repugnant: Orazio, Satire, libro I, 3, 96-97).
19  C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, §. 6.
20  Ancora Orazio, Satire, I, 3, 119.
21  Fiandaca (2017), p. 27.
22  Per misurare l’afflittività della pena la quantità di pena irrogata dovrebbe essere moltiplicata per un coefficiente che corrisponde al diverso 
grado di afflizione concreta nelle diverse situazioni: Fassone (2015), pp. 157-58.
23  Una descrizione sintetica della situazione attuale in Italia in Bortolato e Vigna (2020).
24  È il titolo del capitolo conclusivo di Donini (2020). Una tesi già proposta in precedenti scritti: per es. in Donini (2018), pp. 579 ss.
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rivedere la teoria del reato. “In questo paradigma razionalizzante il delitto riparato esige che vi sia 
una vera rivoluzione epistemologica nella costruzione delle pene e della loro applicazione, anche un 
programma punitivo presentato a chi ha commesso un reato. Suppone un nuovo orientamento della 
risposta punitiva dello Stato, dove la pena che semplicemente aggiunge un male al male commesso sia 
concepita come residuale o successiva rispetto al programma riparativo”25. 

Questa impostazione si presenta come rilevante sia per la teoria (paradigma razionalizzan-
te; rivoluzione epistemologica) sia per la politica penale (programma punitivo presentato a chi ha 
commesso un reato). Svolgerò un’analisi separata di questi due piani, cominciando dall’aspetto 
comunicativo che li unisce.

 Il mio dissenso è sul design concettuale26 e sul significato (anche etico-politico) dei messag-
gi normativi. Né un paradigma teorico relativo al diritto criminale/penale, né un programma 
punitivo che abbiano aspirazioni di completezza possono essere compiutamente fondati sull’i-
dea del delitto riparato.

Il modello del delitto riparato non tocca – dà per scontata – la struttura della norma gene-
rale e astratta, che mi piace descrivere col linguaggio dell’uomo comune, quello che Manzoni 
(nipote di Beccaria) mette in bocca a Renzo, vittima d’ingiustizia che si attende dalle leggi 
protezione e giustizia: “Nella legge penale ci sono nominate le bricconerie chiare, proprio come succe-
dono; e per ciascheduna, il suo buon gastigo”27. Modelli teorici e politiche penali trovano il primo 
aggancio nel principio di legalità dei reati e delle pene; si interessano del programma precettivo 
e punitivo da presentare ai soggetti tenuti all ’osservanza.

Nel modello concettuale e linguistico d’uso comune (nelle leggi e nella teoria) la minaccia 
legale di pena è pensata per un tipo di delitto, oggetto del precetto. La politica legislativa, la 
giustizia costituzionale, i giuristi nell’accademia e anche nel foro discutono di istituti legali, di 
norme incriminatrici e sanzionatorie. L’idea (condivisibile) che “poiché la pena nasce dal danno, 
ha senso che sia diversa in caso di assenza di danno o di danno risarcito”28 non dà risposta al pro-
blema di che cosa fare quando il danno c’è e non è stato riparato in alcun modo.

Pure il modello che addita nell’idea della riparazione la base razionale del computo della pena, 
e configura il delitto riparato come titolo autonomo, deve farsi carico del problema della misu-
ra della pena per i casi in cui una riparazione non vi sia stata. In ordine diverso, e con etichette 
diverse, ricompone i medesimi pezzi cui dà rilievo il modello classico.

Una teoria della pena con aspirazioni di completezza ha bisogno di un fondamento che 
regga l’insieme dell’edificio, quali che siano le concrete conformazioni. È il precetto (non 
uccidere, non rubare) il primo e più importante messaggio che il diritto criminale ha il com-
pito di trasmettere. La minaccia legale di pena rafforza il messaggio precettivo; concorre ad 
affermare il principio responsabilità come fondamento del diritto criminale/penale; incorpora 
in prima battuta la valutazione di gravità obiettiva del tipo di reato. La (eventuale) questione 
della riparazione viene dopo.

La (eventuale) promessa legislativa di un trattamento più mite a seguito di condotte ri-
paratorie (o di altre condotte successive al reato: per es. la collaborazione con la giustizia) 
non fa parte del messaggio precettivo fondamentale rivolto alla generalità dei consociati. È 
un messaggio che ha senso nei confronti dell’autore di un reato già commesso. Suonerebbe 
disfunzionale se pensato nei confronti di chi si accinga a delinquere.

Sul piano formale il legislatore può tipizzare condotte riparatorie con modalità tecniche 
diverse: elementi costitutivi di figure speciali di reato, circostanze attenuanti, cause di non 
punibilità. La riparazione, comunque tipizzata, non fa parte della condotta inosservante. La 
distinzione concettuale dei profili precettivo e sanzionatorio è indipendente da come il legi-
slatore li iscriva nei suoi testi. 

Il design concettuale della teoria fa bene a rispecchiare il modello comunicativo del Levia-
tano, per ragioni di chiarezza e completezza del discorso. La forma del messaggio legislativo 
fa bene a tenere eventuali normative premianti (della collaborazione post delitto, o della ripa-
razione) su un piano diverso dalla configurazione del tipo di reato e della pena base, cioè dal 
primo e principale messaggio che il Leviatano affida alla tecnologia normativa ‘diritto penale’. 
Dentro questo modello, il problema della riparazione può essere preso sul serio, e discusso a 

25  Donini (2020a).
 In precedenza, Donini (2015), pp. 135 s.; Donini (2016), p. 1856. 
26  Traggo questa formula da Floridi (2020).
27  A. Manzoni, I promessi sposi, Cap. XIV.
28  Donini (2020), p. 19.
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tutto campo. Soluzioni ragionevoli, anche molto spinte, possono trovare spazio. Sono questio-
ne politica, di contenuti normativi.

3.2. “Una riparazione è sempre possibile”, ha scritto Donini29; anche per i delitti irreparabili, 
sotto forme riparatorie per equivalente. È un gioco di parole, del tutto esplicito: riparazione 
per equivalente è altra cosa da riparazione in senso proprio.

What’s done cannot be undone, Shakespeare fa dire a lady Macbeth, figura tragica del delitto 
politico. L’uccisione di persone è irrevocabile. Irreparabili possono essere gli effetti di fatti av-
venuti, sia materiali sia sul vissuto delle persone. L’uccisione dei figli di Macduff non è ‘riparata’ 
dalla vendetta su Macbeth, e nemmeno dall’abbattimento della tirannia.

Manzoni caratterizza la scelta del personaggio che si fa frate dopo avere ucciso un uomo, 
come “una nota di espiazione e di servizio, che potesse, se non riparare, pagare almeno il male fatto, 
e rintuzzare il pungolo indelebile del rimorso”30. Distinguendo dal riparare altri modi di pagare, 
cioè di farsi carico del male commesso, il grande scrittore usa un linguaggio più preciso dell’u-
so allargato del concetto di riparazione, e del delitto riparato come categoria dogmatica entro 
cui collocare tante cose (mediazione, messa alla prova, lavoro di pubblica utilità, et similia) in 
ragione di valutazioni strumentali dell ’ordinamento, di declinazioni utilitaristiche della premiali-
tà31. Applicata a surrogati più o meno pallidi, la nozione di riparazione risulta annacquata, a 
rischio di svuotamento semantico32.

Proprio con riferimento ai delitti più gravi – in particolare il delitto per eccellenza, l’omi-
cidio – l’idea della riparazione non può essere presa alla lettera.

3.3. Fanno parte del sistema di risposte al reato anche istituti che spezzano o modificano 
la sequenza fra reato e pena33, in ragione di fatti (riparazione o altro) successivi al fatto illecito 
commesso. Nell’ordinamento italiano hanno un fondamento costituzionale nei termini indi-
cati dalla Corte costituzionale (sentenza n. 148 del 1983) per le cause di non punibilità: l’effet-
to sulla punibilità deve essere previsto dalla legge come frutto di un ragionevole bilanciamento 
dei valori costituzionali in gioco.

Dentro la complessiva disciplina delle conseguenze legali del commesso reato, la rilevanza 
di condotte riparatorie emerge in tanti punti e in vari modi. Rilevanza attenuante hanno il 
c.d. ravvedimento operoso (art. 56 u. c.) e il risarcimento o condotte riparatorie (art. 62 n. 6). 
Prospettive di non punibilità sono aperte, nei piani bassi del sistema, dall’oblazione speciale 
ex art. 162-bis, e da istituti più specifici che ne hanno perfezionato il modello (adempimento 
di prescrizioni dell’autorità in materia di lavoro e di ambiente). Nei piani intermedi (delitti di 
gravità non elevata) vengono in rilievo gli istituti costruiti in chiave di sospensione (sospen-
sione condizionale della pena e sospensione del processo con messa alla prova), il meccanismo 
della procedibilità a querela con possibile remissione della querela, e il più recente istituto 
dell’estinzione del reato a seguito di condotte riparatorie (art. 162-ter). Questo pacchetto di 
istituti collega la non punibilità (o improcedibilità) a scelte e comportamenti di varia natura, 
che comportano un onere: pagamento dell’oblazione, risarcimento del danno da reato, ripara-
zione di conseguenze dannose o pericolose, prestazioni nella messa alla prova. Cause di non 
punibilità sopravvenuta sono previste da disposizioni di parte speciale.

La rilevanza di condotte successive alla commissione del fatto illecito (in particolare, ma 
non solo, condotte riparatorie) non emerge nella norma generale e astratta, ma è per così dire 
insita nella tecnologia penalistica. Come scrive Donini, il postfatto aggiunge al fatto una nuova 
tipicità34. Di più: un’autonoma considerazione nella teoria della pena e nelle politiche penali 
può (dovrebbe) essere ragionevolmente data al fattore tempo, il puro e semplice scorrere del 
tempo (infra, §. 8).

Quale rilevanza possa o debba essere attribuita a questo o quel postfatto, quali le tecniche 
normative utilizzabili, è questione aperta. Costruire il delitto riparato come titolo autonomo è 
una possibilità fra le altre: legittimamente proponibile, ragionevolmente discutibile.

Concetti da tempo entrati in uso (meritevolezza e bisogno di pena) si prestano bene a 
inquadrare le due prospettive, quella del rapporto fra tipo di reato e sanzione astrattamente 

29  Donini (2020).
30  Manzoni, I promessi sposi, cap. 4. Sulla complessità della riconciliazione con i parenti dell’ucciso, in cui l’autenticità del pentimento coesiste 
icon ipocrisie e sano realismo, cfr. Natoli (2018), pp. 37 ss.
31  Donini (2018), p. 596.
32  Seminara (2018), p. 378.
33  Di Martino (1998). Di recente, Caroli (2020) (con ampia bibliografia).
34  Donini (2020a), p. 11.
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meritata, e quella del bisogno (eventuale) di pena al momento del giudizio. 

Excursus sul linguaggio.
La scienza ha inizio – ha scritto Norberto Bobbio in uno storico saggio35 – “con la forma-

zione del linguaggio scientifico, cioè con quel linguaggio che fa di una conoscenza puramente sog-
gettiva (la mia percezione) una conoscenza al massimo grado intersoggettiva”. Questa esigenza 
riguarda anche l’impresa che definiamo scienza giuridica.

Lo studioso del diritto “conosce non una, ma tutte le risoluzioni dei c.d. più importanti problemi 
del diritto penale”, indipendentemente dalle personali preferenze36.. È oggetto della scienza il 
linguaggio di ordinamenti positivi; il linguaggio della scienza giuridica lo costruisce la scien-
za. Come tutte le scienze, la scienza giuridica penale mette a punto il proprio linguaggio e 
apparato concettuale in funzione di propri interessi di conoscenza, di esperienze acquisite, di 
tradizioni condivise37. Per il linguaggio (anche della scienza) si pongono problemi di orthotes 
ton onomaton38, di correttezza e adeguatezza dell’apparato concettuale. Problemi di verità si 
pongono per affermazioni di fatto e per teorie scientifiche, non per le parole39.

Concetti teorici sono costruiti come pezzi elementari del linguaggio giuridico. Teorie ‘ge-
nerali’ hanno bisogno di strumenti concettuali non dipendenti da contingenti dati normativi, 
che proprio perciò consentano di parlare dei dati normativi (il linguaggio del legislatore) e 
degli aspetti della realtà rilevanti per le scelte normative. In questo senso le teorie generali 
vengono prima degli ordinamenti positivi40.

Un rischio cui siamo esposti è di costruire sistemi di parole cui non corrispondano concetti 
significativi. È stato messo in rilievo nell’ironico suggerimento che Goethe, nel Faust, mette in 
bocca a Mefistofele nel dialogo con l’aspirante allievo, a proposito della teologia: attieniti alle 
parole ... proprio là, dove i concetti mancano, s’insinua al momento opportuno una parola. Con le pa-
role si può ben discutere (trefflich streiten), si può costruire un sistema, alle parole si può ben credere 
(trefflich glauben). L’illuminista Goethe affida al diavolo una critica radicale verso costruzioni 
puramente verbali, presentate come fossero verità importanti.

Talvolta ci affidiamo a parole magiche41, che suonano bene, hanno valenza retorica. Parola 
magica è la formula hegeliana della pena come Aufheben, rimozione del delitto42. Nasce legata 
all’idea retributiva, ma può essere legata a qualsiasi tipo di risposta al reato. Può essere apprez-
zata come formula retorica e/o criticata come ideologia.

Sono a rischio d’essere usate come parole magiche le parole pesanti della teoria generale 
(per es. retribuzione, proporzione, bilanciamento) e in genere i concetti generali che è neces-
sario usare per la formulazione di problemi. Sono parole magiche, là dove le usiamo come 
fossero la soluzione dei problemi che evocano. 

Emblematico il topos della proporzione: giusto e opportuno il monito sulla intraducibilità 
in misure definite di pena, sull’irriducibilità di questo problema a una dimensione scientifica43. 
Ma ciò non esclude affatto, anzi sottolinea l’importanza del problema, quali criteri di raziona-
lità e di giustizia possano venire in rilievo.

Si prestano ad un uso retorico le ambiguità del linguaggio, parole che si prestano ad essere 
riempite in modi diversi, anche allargandone i significati e/o enfatizzandone l’importanza. Ne 
sono esempi la riparazione per equivalente e il raddoppio del male, la formula usata per definire 
e criticare l’idea retributiva. Certo, la pena è, naturalisticamente, un male aggiuntivo, rispetto 
al malum ravvisabile in fatti ritenuti delittuosi. Aggiungere e raddoppiare non sono sinonimi; 
diversa è la valenza sia descrittiva sia suggestiva. Anche il modello del delitto riparato ha biso-
gno (proprio come il modello retributivo classico) di giustificare il peso aggiuntivo di risposte 
diverse dalla non punibilità.

35  Bobbio (1976).
36  Dell’Andro (1958), p. 184.
37  Interessano anche la scienza giuridica le considerazioni di Sartori (2011), pp. 91 ss.
38  È la terminologia di Platone, nel Cratilo.
39  Cfr. Popper, Scienza e filosofia (1969), p. 55.
40  Hassemer (1981), p. 190.
41  Traggo questa espressione da un testo di Eusebi in Giustizia insieme, 18 luglio 2020 (una delle risposte a un questionario sul dialogo 
Hebermas-Gunther riletto dalla cultura giuridica italiana). Parola magica sarebbe ‘bilanciamento’.
42  Hegel (1821), § 97 ss.
43  Ex multis Donini (2020a).
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A tutto campo si pone l’esigenza di controllo critico e di uso critico (non retorico né dog-
matico) dell’apparato concettuale che la nostra cultura ha costruito. Dogmatica è una parola 
carica di storia, estranea al linguaggio della scienza e della filosofia moderna. Sembra dare 
maggiore dignità a modelli concettuali o a principi normativi ritenuti fondamentali. Rischia 
di trasformare questioni di linguaggio in questioni di verità (appunto, dogmi) e di suscitare falsi 
problemi. Ne faccio uso come citazione di usi altrui. Potrebbe essere tranquillamente espunta 
dal nostro linguaggio, e sostituita con parole (modello o design concettuale) che abbiano un 
senso per il lavoro scientifico o filosofico. 

Viene usato spesso come formula magica il topos della certezza della pena. Di canone co-
stituzionale di certezza della pena ha parlato il Ministro della giustizia44: certezza intesa come 
fissità, immutabilità della pena irrogata, necessità di effettiva e integrale espiazione. Il principio 
costituzionale di legalità dice nulla poena sine crimine; non dice nullum crimen sine poena. Lega-
lità della pena significa predeterminazione legale dei modelli di risposta al reato. Nulla di meno, e 
nulla di più. Il lessico della certezza è pura retorica, giocata sull’incertezza dei significati e su 
slittamenti semantici

La teoria giuridica ha bisogno di un linguaggio rigoroso e ricco, idoneo a tematizzare la 
complessità del reale, a far emergere i problemi della tecnologia penalistica, ad essere utilizzato 
in chiave critica. Uno spessore concettuale che è giusto il contrario sia della rigidezza impove-
rita di neolingue orwelliane45, sia della vaghezza di linguaggi retorici o ideologici, sia del vuoto 
di costruzioni dogmatiche.

Ben intenzionate idealizzazioni non servono alla comprensione della realtà, e possono 
essere fuorvianti. Servono modelli concettuali adeguati alla comprensione e descrizione delle 
tecnologie normative del Leviatano: del Leviatano saggio, ma anche del Leviatano cattivo, 
autoritario, totalitario. Per le scienze della polis serve un linguaggio antiretorico, non edulcora-
to, idoneo a parlare di ordinamenti buoni o cattivi, dando conto di come sono fatti; idoneo a 
rispecchiare le tensioni fra contrapposte esigenze o valori, fra diritto e giustizia. 

In discorsi non scientifici può servire un linguaggio diverso, anche paradossale. Può in-
dulgere alla retorica il linguaggio della politica, anche usando parole e metafore che hanno 
risonanze positive, o formulando concezioni e opzioni politiche in forma assertiva. Un ma-
nifesto politico può dire (fa bene a dire) che il diritto penale non può non essere liberale46: è 
l’enunciazione di un programma, di fronte ad una realtà in cui vi sono ordinamenti con tratti 
illiberali, o francamente autoritari47. Una buona (cioè realistica) teoria del diritto penale può 
(deve) partire dalla realistica presa d’atto che il diritto penale è strutturalmente autoritario48, 
tecnologia del potere.

Nei nostri discorsi facciamo talora uso di metafore: il penale come arma o come farmakon. 
La metafora dell’arma si presta a esprimere la funzione precettiva e ad enfatizzare politiche 
di lotta (al terrorismo, alle mafie, alla criminalità in genere); la formula lisztiana dell’arma a 
doppio taglio (zweischneidiges Schwert) pone in luce l’ambivalenza strutturale della tecnologia 
penalistica. La metafora del farmakon, medicina o veleno secondo le dosi e l’uso che se ne fa, è 
più ricca di suggestioni e più idonea a tematizzare i problemi della giusta misura.

Il penale fra Leviatano e società civile.
5.1 Per la riflessione sulle tecnologie del Leviatano è quanto mai significativa l’esperienza 

di questo terribile anno 2020: la pandemia, le restrizioni fino al lock down, le difficoltà del 
ritorno alla ancora lontana normalità.

Per il contenimento del contagio, le istituzioni politiche in Italia e altrove si sono assunte 
la responsabilità di imporre restrizioni pesanti, che in condizioni normali sarebbero ritenute 
liberticide e inaccettabili49. Noi cittadini ci siamo assunti la responsabilità dell’osservanza di 
doveri extra ordinem. Soddisfacente il livello di osservanza, decisamente contenuti i tassi di 

44  Sintesi della relazione sull’amministrazione della giustizia per l’anno 2019. 
45  Il riferimento è al noto romanzo 1984.
46  Si veda il Manifesto per un diritto penale liberale, presentato dall’Unione Camere penali nel 2019.
47  Cfr. Donini (2019), p. 3132.
48  Immer autoritar, è un’espressione di Th. Vormbaum ripetutamente citata da Donini.
49  Ha toccato questo problema la presidente della Corte costituzionale, Marta Cartabia, nella sintesi della relazione sull’attività della Corte 
nell’anno 2019. 
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disobbedienza nella prima fase. La maggior renitenza, nella seconda ondata, ad accettare limi-
tazioni forti, conferma la preminente importanza della dimensione precettiva e di non facili 
e non scontate assunzioni di responsabilità da parte di tutti, per la salvaguardia di interessi 
comuni. Viviamo in una rete di relazioni; per l’esercizio dei nostri diritti – inviolabili in via di 
principio, ma fragili – abbiamo bisogno dell’osservanza di doveri reciproci: doveri inderogabili 
di solidarietà politica, economica e sociale (art. 2 Cost).

Condizione della con-vivenza (il minimo etico) è l’osservanza dei divieti che costituisco-
no il nucleo duro del diritto criminale. Articolazioni del decalogo biblico: non uccidere, non 
rubare, non ingannare. L’emergenza sanitaria è un’occasione per ripensare i problemi della si-
curezza: sicurezza esistenziale, ben al di là dell’orizzonte della sicurezza che definirei securitaria, 
di fronte a pericoli legati alla criminalità e al terrorismo.

Al Leviatano in versione liberale chiediamo sicurezza e libertà, “i due pilastri fondanti del 
servizio che lo Stato deve garantire ai cittadini: le torri gemelle delle nostre società democratiche”50. 
La pandemia ha posto tutti noi davanti all’evidenza che “la minaccia e l ’insicurezza fanno parte 
delle condizioni dell ’esistenza umana”51. Il problema criminalità è uno, non l’unico. L’emergenza 
sanitaria, in una situazione generalizzata di rischio, allarga il fronte di problemi, al livello più 
radicale. A tutto campo si impone l’esigenza di un Leviatano forte, capace di agire in modo 
efficace, a tutela delle nostre vite, insieme all’esigenza di incatenamento, a tutela delle nostre 
libertà.

Situazioni di crisi possono richiedere adempimenti che vanno dall’uso della fastidiosissi-
ma mascherina fino a restrizioni eccezionali di libertà. Da tempo siamo assuefatti a piccole 
e fastidiose restrizioni, come il passare per il metal detector in luoghi sensibili. La capacità di 
autodisciplina, d’osservanza di precetti scomodi ma ragionevoli, hart doch hoffnungerweckend52, 
caratterizza una società civile forte.

L’esigenza di equilibrio fra Stato e società riguarda anche il diritto che pone precetti e 
relative sanzioni (dal diritto criminale a normative emergenziali). Non affidare al Leviatano ciò 
che la società può fare, può essere un’idea guida per le risposte al problema di una ragionevole 
distribuzione del peso delle regole di convivenza, fra Stato Leviatano e società civile.

Anche con riguardo alle norme che costituiscono il nucleo fondamentale del diritto cri-
minale/penale, il ben-essere della società (il convivere in sicurezza) dipende dall’osservanza 
dei precetti, cioè dalla forza della società. Forza morale, economica, politica. L’enforcement 
penalistico, di competenza del Leviatano, è importante, ma secondario (in senso letterale: 
viene dopo); è strumentale al mantenimento di un adeguato livello di giustizia e di sicurezza.

5.2. La funzione precettiva del diritto richiede capacità comunicativa. Ne tengono conto 
i principi portanti di ordinamenti penali liberali: principio di legalità/determinatezza, prin-
cipio di colpevolezza come ricostruito dalla Corte costituzionale (sentenze n. 364/1988, n. 
322/2007). Qui interessa la valenza comunicativa del legiferare in materia penale.

Nel mondo reale l’arena politica non è l’ideale sfera pubblica habermasiana, luogo e modo 
di comunicazione razionale herrschatsfrei (libera da condizionamenti di potere). Nelle demo-
crazie liberali le forze politiche hanno bisogno di cercare e conservare consensi. Mostrare 
impegno sui problemi della criminalità e della giustizia penale è una risorsa spendibile per la 
politica contingente, che parla ad emozioni e sentimenti più che alla ragione.

 L’estensione del penalmente rilevante (i precetti) dovrebbe essere ragionevolmente ripen-
sata avendo riguardo al senso dell’incriminare e punire. Di questo problema sarebbe bene farsi 
carico, ogni volta che si pensi all’introduzione di nuove incriminazioni, anche suggerite da 
buone intenzioni e rispondenti a esigenze di per sé apprezzabili. 

Mi limito qui a richiamare un campo di problemi d’attualità. In questi anni, a partire da 
esigenze ragionevoli, è cresciuto un politically correct che chiede tutela di sensibilità soggettive, 
sia con richieste rivolte alla giustizia penale, sia con comportamenti d’altro tipo: intolleran-
za, ostracismo verso persone, accanimento contro simboli, per es. abbattendo o imbrattando 
statue. Si è arrivati a porre criteri politically correct per le opere cinematografiche che aspirino 
a premi Oscar. È stata messa sotto attacco la memoria di personaggi storici importanti. Su 
rivendicazioni più o meno ragionevoli si è innestata una cancel culture che vorrebbe riscrivere 
la storia alla luce di una propria attuale visione del bene e del male.

È una deriva illiberale motivata da buone intenzioni, di apparente colore progressista, che 

50  Savater (2016), p. 106.
51  Beck (2007) (citazione da p. 9).
52  Duri ma aperti alla speranza: citazione da A. Schonberg, Moses und Aron.
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pone al mondo della politica problemi di politica culturale e di politica del diritto. La lettera on 
Justice and Open Debate, inviata a Harpers il 7 luglio 2020 da numerosi intellettuali, denuncia 
the tendency to dissolve complex policy issues in a blinding moral certainty, e sottolinea the value of 
robust and even caustic counter-speech from all quarters.

Contrastare le tendenze illiberali del politically correct è oggi un problema che ha rilievo 
per le politiche del diritto penale: un problema di controllo e di argine nei confronti di pro-
poste (anche motivate da buone intenzioni) di allargare gli spazi d’intervento del Leviatano 
penalistico in toga giudiziaria. Fuori di un nucleo ristretto di delitti, far valere il principio re-
sponsabilità dovrebbe essere un problema di altre istituzioni e della società civile, la cui libertà 
e la cui forza chiedono protezione anche di fronte al Leviatano penalistico. Nella società civile 
è bene che ci sia spazio anche per conflitti ‘di principio’, in alternativa a logiche di scontro53.

5.3. Compete alla macchina del law enforcement far valere il principio responsabilità nel caso 
di rotture gravi di regole importanti di convivenza. C’è bisogno della forza e autorevolezza del 
Leviatano (ne sono parte anche inquirenti e giudici); c’è il rischio che diventi un fattore di 
turbamento per i diritti dei consociati o per l’esercizio di funzioni pubbliche.

Le istituzioni di giustizia penale sono a rischio di errori e di ingiustizie. Nella storia ne 
hanno prodotte molte e gravi. Indagini e processo comportano costi certi: economici, esi-
stenziali, sociali. Possono incidere su diritti e su libertà in via di principio ‘inviolabili’: libertà 
personale, segretezza delle comunicazioni, sfere private. I benefici sono incerti. Discutibile per 
definizione (al di là della correttezza giuridica e delle buone intenzioni soggettive) il valore di 
giustizia degli esiti, cioè delle risposte date o non date ad attese di giustizia. Sono problemi 
cruciali per la convivenza nella polis, da tenere presenti come sfondo dei problemi del punire.

L’attuale momento punitivo54, in Italia e altrove, rispecchia la debolezza etico-politica di 
società attraversate da risentimenti e difficoltà di varia natura. La crisi della pandemia fa pre-
vedere un aggravamento di problemi sociali ed economici. Un sistema punitivo più severo può 
essere un più di forza di un Leviatano autoritario. Per un Leviatano liberale può essere una 
scelta talora necessitata, sempre discutibile. Per gli equilibri fra la società civile e il Leviatano 
liberale, può essere un arretramento di entrambi, fonte di problemi anche (non soltanto) di 
giustizia.

Il gioco al rialzo delle pene edittali, con variazioni anche molto forti e a breve distanza di 
tempo, indebolisce la credibilità delle scelte che via via si susseguono55. Non rafforza la società; 
non la sicurezza dal crimine, non la ragionevolezza (la giusta misura) delle risposte. Svalutando 
il valore attribuito alla libertà, rischia di risolversi in fattore di corruzione culturale e morale.

Rispetto a derive securitarie, va apprezzata come incatenamento la stessa tecnologia pena-
listica, fondata sul principio responsabilità: un principio importante per la forza della società 
civile. Misure diverse dalla pena, fuoriuscenti dal paradigma cognitivo del garantismo (carenze 
di tassatività delle fattispecie, standard di giudizio probabilistico), sono una fonte di maggiore 
pericolo per la sicurezza dei diritti.

Nei paragrafi che seguono propongo (o ripropongo) alcune riflessioni sui problemi di co-
struzione del sistema di risposte al reato, entro il quadro segnato dai principi costituzionali. 
Fanno parte di un sistema unitario sia istituti del diritto penale sia istituti dell’ordinamento 
penitenziario che definirei sostanziali, tali da trasformare la sostanza dell’esecuzione e perciò 
regolati dai principi costituzionali sul diritto penale, come (finalmente!) riconosciuto dalla 
Corte costituzionale nell’importante sentenza n. 193/2020. In questa sede interessano i punti 
critici per gli equilibri fra Stato e società civile. La potestà punitiva è dello Stato Leviatano; 
il suo rafforzamento, presentato e pensato come rafforzamento di difesa sociale, sposta gli 
equilibri verso il potere dello Stato.

Problemi delle pene edittali.
6.1. Prima questione, il sistema di pene edittali. Di forte valenza anche simbolica è il 

problema della pena massima, per i delitti più gravi in assoluto. Oggi in Europa è l’ergastolo. 
Sul presupposto della non illegittimità costituzionale della pena a vita, entro i limiti segnati 

53  Benasayag (2018).
54  Fassin (2018).
55  Wie eine ewige Krankheit, come un ‘eterna malattia, spiega Mefistofele all’aspirante allievo.
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dalla giurisprudenza della Corte costituzionale e della Corte EDU, resta aperto il problema di 
politica legislativa: mantenere l’ergastolo, adeguatamente civilizzato, o abolirlo?

Tentativi di espungere l’ergastolo dal nostro ordinamento non sono andati in porto56, e non 
avrebbero oggi alcuna chance. La questione della pena a vita è sentita carica di valenza securi-
taria, come ha mostrato la discussione sul c.d. ergastolo ostativo57. Abolire l’ergastolo sarebbe 
un messaggio di giustizia mite, che si presta a essere interpretato come lassismo. Mantenere 
l’ergastolo è un messaggio di rigore, nel bene e nel male: esprime un giudizio (anche morale) 
di gravità massima del delitto, tale da giustificare l’esclusione dell’autore dal consorzio civile. 
Comprensibile la diversità di valutazioni, anche mutamenti nel tempo.

Nel nostro secolo iniziato l’11 settembre 2001, segnato dall’operare di organizzazioni cri-
minali e terroriste, ha senso affermare la legittimazione etico-politica della democrazia liberale 
a giudicare gli autori del delitto atrocissimo con la massima severità accettabile, rappresentata 
dalla pena a vita; tenendo aperta la possibilità, per il condannato, di acquisire il diritto, a certe 
condizioni, ad un fine pena. Come pena edittale, o limite massimo di una cornice edittale, l’er-
gastolo non è una minaccia sproporzionata per i massimi delitti: uccisioni premeditate com-
messe nell’ambito di attività di organizzazioni criminali; delitti che attaccano frontalmente le 
basi stesse di una possibile convivenza e delle forme di vita di una società aperta, il rispetto 
della vita come principio regolativo delle relazioni morali fra gli uomini. 

Anche una politica complessivamente orientata alla riduzione del penale carcerario può 
trarre forza (capacità di consenso) dal mostrare rigore nel contrasto alla criminalità più atroce.

In Italia l’ambito della comminatoria della pena a vita è stato ampliato da leggi recenti 
(nuove ipotesi di omicidio aggravato) e reso più concreto dall’esclusione del rito abbreviato 
(cioè della conseguente riduzione della pena)58. Comprende anche omicidi d’impeto, motivati 
da occasioni particolari. Il problema della pena a vita resta aperto sul piano costituzionale, in 
particolare alla luce del principio d’eguaglianza / ragionevolezza59. E politicamente aperta la 
questione della restrizione del campo di applicazione: è questa la battaglia che merita di essere 
combattuta.

6.2. Per quanto concerne il sistema di pene edittali, modello teorico condiviso è la propor-
zione sanzionatoria discendente, a partire dalle pene per i massimi delitti60, che per i più gravi 
in assoluto possono ritenersi sproporzionate per difetto61. Sproporzionata per eccesso può 
ragionevolmente ritenersi la comminatoria di pene detentive per illeciti bagatellari (contrav-
venzioni62 e delitti non gravi). Per il legislatore appare comodo mantenerla; è una messa in 
scena non destinata a tradursi in carcerazioni, un segnale della difficoltà di costruire modelli 
sanzionatori credibili. 

Il trend della legislazione italiana recente, verso una crescente maggiore severità, è espres-
sione di linee politiche in cui prevale la ricerca di consensi. Sono scelte politicamente discuti-
bili. In una società che attribuisca davvero un valore elevato alla ‘inviolabile’ libertà personale, 
sarebbe ragionevole – economico sotto ogni aspetto, non solo economico – un drastico ab-
bassamento sia dei livelli massimi di pena detentive, mantenendo adeguate differenziazioni, 
sia dei livelli minimi, anche in ragione di aperture a percorsi alternativi (in tutto o in parte) 
all’esecuzione in carcere. 

Una riflessione mirata, di politica penale, sarebbe opportuna anche con riguardo alla di-
sciplina del concorso di reati. I progetti di riforma di matrice dottrinale additano strade di 
superamento del criterio del cumulo materiale. 

In prospettiva, si pone il problema di una drastica restrizione della previsione di pene 

56  Un referendum abrogativo dell’ergastolo, nel 1981, è stato seccamente respinto. Proposte di sostituzione dell’ergastolo con pene detentive 
molto lunghe sono state approvate da un ramo del Parlamento nella V, VI e XIV legislatura. Di grande interesse sono la relazione su quest’ultimo 
progetto (del sen. Senese) e l’intervento (contrario alla proposta) del Ministro della Giustizia G.M. Flick, pubblicati in Cass. pen., 1998, pp. 
1585 ss. La proposta di abolire l’ergastolo, la Commissione Grosso la ha fatta quasi all’unanimità, a fronte delle critiche soprattutto nel mondo 
politico ha poi presentato una alternativa: l’ergastolo come massimo di una forbice edittale. Cfr. Relazione della Commissione in Riv. it. dir. 
proc. pen. 2001, p. 657. La Commissione Pisapia ha proposto la sostituzione con una pena di lunga durata (massimo 32 anni). Dà conto del 
paradosso dell’ergastolo e di mutamenti d’opinione Flick (2016), pp. 156 ss.
57  Tuttora aperta, dopo Corte Cost. n. 253/2019.
58  Legge 12 aprile 2019, n. 33.
59  Padovani (2018), pp. 29 s.
60  Padovani (1992), pp. 419 ss.
61  Donini (2020a).
62  La proposta di eliminare l’arresto per contravvenzioni è un tratto comune agli ormai non recenti progetti di riforma del codice penale 
(Grosso, Nordio, Pisapia). Testo e relazione del progetto Grosso in Riv. it. dir. proc. pen. 2001, pp. 574 ss. Sul progetto Pisapia, cfr. gli interventi 
pubblicati in Dir. pen. proc., 2007, pp. 565 ss., 1389 ss.
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detentive: non solo avendo riguardo alla gravità dei tipi di delitto, ma anche avendo riguardo 
alla gravità della rottura esistenziale dell’ingresso in carcere. In una società davvero sensibile al 
valore della libertà personale, un tipo d’illecito che possa giustificare la minaccia del carcere e 
la sua eventuale esecuzione dovrebbe essere caratterizzato da un’offensività elevata.

Un campo particolarmente spinoso è quello della responsabilità per colpa, caratterizzato 
dallo scarto fra la gravità obiettiva degli eventi delittuosi per i quali la responsabilità per colpa 
è prevista (morte, lesioni personali, disastri tipizzati come delitti contro l’incolumità pubblica 
o l’ambiente) e il coefficiente di colpevolezza. Da ciò derivano differenze fortissime di valu-
tazione, tra richieste di severità in nome del dolore delle vittime e ragioni di moderazione 
avendo riguardo alla meno grave (talora sfuggevole) forma di colpevolezza: amartema; non 
adikia63; errore, non ingiustizia in un senso forte. Il trend legislativo recente è stato segnato da 
picchi di severità (omicidio stradale) comprensibili ma assai discutibili.

Per le politiche penali la risposta a delitti colposi obiettivamente gravi, ma non gravi sul 
piano soggettivo, è un banco di prova significativo, obiettivamente difficile, che meriterebbe 
un’attenzione mirata, una seria discussione etico-politica.

Fuori del diritto criminale in senso stretto, c’è spazio per modelli sanzionatori diversi dal 
ricorso alla pena detentiva, e meno stigmatizzanti. È un problema politicamente aperto.

Le risposte al commesso reato.
7.1. Veniamo al passaggio dalla disciplina legale delle risposte al reato alle applicazioni in 

concreto. “È nel carattere della sanzione penale che essa sia prefissata dal legislatore in maniera da 
consentirne l ’adeguazione alle circostanze concrete” (Corte Cost. n. 15/1962). Individualizzazione 
della pena, si usa dire64. Nel passaggio dalla pena edittale alla risposta a un concreto fatto-rea-
to, l’idea di proporzione trova nel fatto concreto un riferimento più specifico della gravità del 
tipo di reato, valutata in astratto.

La ‘giustizia’ della commisurazione della pena dipende non solo dai criteri di commisura-
zione, ma innanzi tutto dal sistema delle pene edittali, la cui giustizia è per definizione sempre 
discutibile. Il distacco dalla legalità/determinatezza è fonte di problemi particolarmente de-
licati. Alcuni limiti sono stati segnati dalla giurisprudenza costituzionale, in relazione all’am-
piezza delle cornici edittali fra i due estremi della pena fissa (Corte cost. n. 50 del 1980; n. 
222/2018) e della eccessiva dilatazione del divario tra il minimo e il massimo edittale (Corte 
cost. n. 299 del 1992).

A cavallo fra la tipizzazione legale e la commisurazione giudiziale sta il sistema delle cir-
costanze. Nella sostanza normativa è una mera variante tecnica nella costruzione di modelli 
sanzionatori65. Per la politique politicienne, la previsione di circostanze aggravanti è un modo di 
esibire severità su fronti specifici, e ciò ne spiega la proliferazione. Nell’insieme, la disciplina 
delle circostanze è un fattore di espansione – e talora di distorsione66 – degli spazi di commi-
surazione della pena67.

Una valenza forte, nel variegato mondo delle circostanze, hanno le attenuanti premiali, 
del tipo introdotto nella legislazione antiterrorismo e poi in quella antimafia. L’esperienza 
ne ha mostrato l’utilità (il grande contributo alla distruzione delle bande armate degli anni 
di piombo) e i pericoli (strumentalizzazioni o affidamenti ingiustificati). La giurisprudenza 
costituzionale ha stagliato l’importanza che condotte susseguenti al reato possono avere, come 
segnali di discontinuità negli atteggiamenti della persona e nei suoi rapporti sociali68.

63  È la terminologia di Aristotele, Retorica, 1373b, 1374b.
64  Venturoli (2020).
65  Discutibile, dunque, l’usuale inquadramento del reato circostanziato come forma di manifestazione del reato;
66  L’inserzione, nel bilanciamento ex art. 69, di circostanze che comportano autonomi limiti di pena può condurre all’apertura di spazio che si 
può definire di discrezionalità discontinua, nel senso che il giudice, secondo gli esiti di un discrezionale bilanciamento, può andare o al di sopra o 
al di sotto di certe soglie, con esclusione di possibilità intermedie. In casi del genere viene spezzata la corrispondenza fra la scala delle possibili 
valutazioni di gravità, in ragione del peso relativo assegnato agli elementi da bilanciare, e la scala delle possibili sanzioni. Un tale buco nero 
nella scala delle possibili scelte sanzionatorie (ampliato nei giudizi abbreviati dalla diminuente un di un terso) è incoerente con stessa logica del 
bilanciamento e col principio di uguaglianza-ragionevolezza. Questo problema riguarda delitti gravi, in primis l’omicidio.
67  Basile (2015), pp. 1743 ss.
68  Corte cost. n. 183/2011: dichiarazione d’illegittimità costituzionale dell’art. 62-bis, comma 4, nella parte in cui stabilisce che, ai fini 
delle attenuanti generiche, non si possa tenere conto della condotta del reo susseguente al reato. Tale esclusione contrasta col principio di 
ragionevolezza (art. 3) e con la finalità rieducativa della pena (art. 27, 3° comma): la condotta susseguente al reato “può segnare una radicale 

7.



Domenico Pulitanò

4/2020 14

Politica criminale, principi e diritti  
Política criminal, principios y derechos
Principles, Rights and Criminal Policy

In una revisione di sistema, meriterebbe considerazione la prospettiva di trasformare le 
circostanze in criteri nominati di commisurazione della pena, dentro (non fuori) la cornice 
edittale, mantenendo una autonoma rilevanza alle (sole?) attenuanti premiali (sia della colla-
borazione processuale, sia di condotte lato sensu riparatorie).

Quanto ai criteri a disposizione del giudice per la commisurazione della pena69, sono ben 
noti i problemi posti dalla disciplina vigente: l’art. 133 c.p. non dà indicazioni esplicite di cri-
teri finalistici. Indica criteri fattuali, elementi di fatto di cui tenere conto. La giurisprudenza 
di legittimità tende a salvare standard motivazionali molto generici, in particolare là dove la 
commisurazione sia prossima al minimo edittale; ma anche in altri casi delicati, come gli au-
menti di pena per la continuazione. 

La formula della pena equa, che esprime e spesso esaurisce le motivazioni, non è una vera 
motivazione. L’appiattimento sui minimi edittali trova spiegazione, e può trovare giustifi-
cazione, nella severità eccessiva delle cornici edittali. Resta aperto il problema di principio: 
secondo quali criteri, e a quali livelli, possiamo arrivare a una pena accettabile come equa?

7.2 Nei tempi in cui si è posto il tema del superamento del codice Rocco, appariva naturale 
contrapporre al rigorismo del codice fascista una linea di moderazione, sentita come attua-
zione di principi costituzionali. Da giovane magistrato (fine anni ‘60) ho sentito il disagio del 
dovere applicare aggravanti non bilanciabili ex art. 625 (pena da 3 a 10 anni) a furti aggravati 
commessi da immigrati dell’epoca, ‘terroni’ venuti al Nord, o la reclusione non inferiore a 
sei mesi per parole oltraggiose rivolte a un pubblico ufficiale. La novella ‘di parte generale’ 
del 1974 fu il punto di svolta, rispetto al rigore e alla rigidezza del modello Rocco: un forte 
ampliamento della discrezionalità giudiziale, bene intenzionato ma problematico a fronte del 
principio di legalità. Da allora in poi, la legislazione penale è stata segnata da una comoda (per 
i legislatori) schizofrenia: rigorismo delle pene edittali e paternalismo affidato al giudice, con 
equilibri variabili. Nell’attuale fase prevale la tendenza al rialzo e all’irrigidimento, al di sopra 
dei livelli originari del codice Rocco.

L’apertura di spazi di discrezionalità affida al giudice un potere decisionale che va oltre 
la controllabilità in diritto da parte della Corte suprema. È una modulazione del sistema che 
definirei legalità debole, ben lontana dalla legalità/tassatività. Se il codice della città non offre 
risposte univoche, quale criterio di determinazione della pena equa può (deve) essere adottato 
dal giudice? Apertura a una valutazione soggettiva? 

Particolarmente marcate sono le differenze di valutazione in materia di responsabilità per 
colpa in relazione ad eventi gravi. Di fronte a condanne ritenute non abbastanza severe, abbia-
mo sentito dire che la vittima del delitto è stata uccisa una seconda volta. La gravità obiettiva 
degli eventi trascina verso l’alto le emozioni delle persone coinvolte e del pubblico; spinge 
verso la severità, anche in presenza di un basso (talora evanescente) grado della colpa.

In una società aperta, retta da principi liberali, c’è spazio legittimo per concezioni diverse 
sulla moralità, le ragioni, la giusta misura del punire. Nello spazio aperto a valutazioni discre-
zionali, concezioni diverse dell’equità nel punire hanno diritto di parola, qualsiasi scelta può 
essere messa in discussione alla luce di altre concezioni. Di fatto, sulla giustizia delle pene 
coesistono nella nostra società valutazioni molto differenziate.

Il principio di legalità della pena richiederebbe cornici edittali poco dilatate, e criteri di 
commisurazione più selettivi, o quanto meno più precisi dal troppo generico art. 133 c.p. Più 
in radice, si pone il problema di una concezione d’insieme della giusta misura delle pene: un 
recupero di razionalità tecnica e di ragionevolezza etico-politica del sistema.

Nella attuale situazione è in ultima analisi decisiva la concezione del giudice, sottesa alla 
formula magica ‘pena equa’. È una situazione problematica a fronte del principio di legalità, 
tanto più in un clima esposto a suggestioni populiste. In scenari segnati dalla compresenza 
e dal conflitto di valutazioni diverse, il pluralismo di concezioni dell’equità nel punire, che si 
confrontano nella società e nella cultura dei giuristi e giudici, è un punto critico che abbisogna 
di essere espressamente tematizzato. 

7.3. Nell’ordinamento vigente, le cornici edittali di pena hanno rilievo anche in relazione 
ad istituti diversi dalla commisurazione della pena in concreto. I massimi edittali concorrono a 
disegnare i limiti di applicazione di istituti che escludono la punibilità, o comportano modifi-

discontinuità negli atteggiamenti della persona e nei suoi rapporti sociali”; e l’obiettivo della rieducazione del condannato “non può essere efficacemente 
perseguito negando valore a quei comportamenti che manifestano una riconsiderazione critica eld proprio operato”. In materia di bilanciamento fra 
circostanze cfr. anche Corte Cost. n. 74/2016.
69  Testo di riferimento è tuttora Dolcini (1979).
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che della risposta al reato. È una tecnica di disciplina che pone delicati problemi.
È il collegamento alla pena ‘meritata’ in concreto il modello adottato dal legislatore del 

1930 nella disciplina della sospensione condizionale della pena. È coerente con i principi che 
esigono una ragionevole corrispondenza o proporzione della risposta giudiziaria con il fatto 
concreto.

Negli istituti introdotti dal legislatore del 2014 (sospensione del processo con messa alla 
prova, non punibilità per particolare tenuità del fatto) un limite di applicabilità è segnato dal 
massimo edittale. I massimi edittali incorporano valutazioni di gravità (del legislatore storico) 
relative a fatti collocabili nella fascia più alta di gravità d’un dato tipo di reato; se assunti a 
limiti di applicazione di istituti del sistema sanzionatorio, proiettano sulla risposta al fatto 
concreto valutazioni di gravità relative non al fatto concreto, ma all’ipotetica gravità massima 
di fatti rientranti nella medesima fattispecie.

Nella giurisprudenza costituzionale questo problema è emerso in relazione al non doversi 
procedere per particolare tenuità del fatto. La Corte costituzionale ha ritenuto non illegittimo 
il limite d’applicabilità legato al massimo edittale, ma ha presentato (sentenza n. 156/2020) 
argomenti relativi ai limiti edittali nella motivazione sull’illegittimità costituzionale dell’art. 
131-bis c.p., nella parte in cui non consente l ’applicazione della causa di non punibilità per partico-
lare tenuità del fatto ai reati per i quali non è previsto un minimo edittale di pena detentiva.

Rispetto al regime di fatti lontani dalla gravità massima entro il tipo di delitto, il riferimen-
to al massimo edittale appare incongruo sul piano assiologico. Il limite del massimo edittale 
può avere senso, se e in quanto possa essere considerato significativo rispetto alla valutazione 
di gravità dell’insieme dei fatti rientranti nel tipo di reato. In relazione ad istituti che selezio-
nano ‘alla base’ fatti di gravità minore, criterio ragionevole sarebbe il riferimento al minimo 
edittale, pensato per fatti di gravità minore e minima nell’ambito della fattispecie.

Problematica, sotto questo aspetto, è la disciplina della sospensione del processo con messa 
alla prova (art. 168-bis c.p.). Il limite generale di applicabilità, segnato dal massimo edittale 
di quattro anni per il reato per cui si procede, preclude l’applicabilità dell’istituto anche in casi 
in cui il minimo edittale è inferiore a tale soglia. Il riferimento ai massimi edittali comporta 
un surplus di limitazione che non ha alcun rapporto con la gravità di fatti per i quali sarebbe 
pena adeguata, risultante da una corretta commisurazione, una pena inferiore ai quattro anni. 

La possibilità di tale commisurazione dipende dai minimi edittali di pena. Dal limite di 
applicazione segnato dal massimo edittale, deriva una differenziazione di trattamento tra fatti 
che, secondo la valutazione in concreto espressa nella commisurazione della pena, sono di 
uguale gravità. Appare meritevole di considerazione il dubbio di legittimità costituzionale, per 
violazione sia del principio d’eguaglianza che del principio c.d. rieducativo.

È costruito con riferimento ai massimi edittali l’istituto della prescrizione. Forse non vi 
sono alternative plausibili, ma c’è bisogno di ripensare il sistema vigente, che identifica tout 
court il tempo di prescrizione con il massimo edittale (novella del 2005). È una scelta assiolo-
gicamente insensata, che ha reso frammentato e fragile il sistema, ed è d’ostacolo a riforme in 
mitius dei massimi edittali. Il ritorno al modello originario delle fasce di gravità sarebbe forse 
il meno peggio.

Al di là delle questioni specifiche, le riflessioni qui svolte additano un’esigenza di drastico 
ridimensionamento della rilevanza attribuita alle cornici edittali, rispetto a problemi diversi 
dalla commisurazione della pena in senso stretto.

Risposte al reato e tempi della vita.
Su tutti i punti fin qui passati in rassegna emerge la rilevanza del fattore tempo per la 

teoria della pena e le politiche penali. È una rilevanza a tutto campo, non limitata al problema 
delle condotte successive al reato. 

Dopo il reato e la notizia del reato c’è il tempo delle indagini, e del processo nei diversi 
gradi. Dopo la sentenza definitiva di condanna ci sarà l’esecuzione della pena, a distanza di 
tempo più o meno lungo, spesso di molti anni. 

Il significato di giustizia di una risposta punitiva può mutare nel tempo. “Il senso di ciò che 
è accaduto non è fissato una volta per tutte70, il corso del tempo modifica i modi e le prospettive 

70  Ricoeur (2004), p. 92.
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del rapportarsi al passato.
L’ingresso in carcere è una rottura esistenziale; l’esecuzione della pena detentiva occupa 

tempi di vita, sconvolge la normalità del vivere. La dimensione temporale della pena detentiva 
apre spazio alla costruzione della pena come percorso flessibile nel tempo71; articolato in possi-
bili alternative, rispondente a un progetto ‘rieducativo’, in carcere o fuori. 

Lo scorrere del tempo viene in rilievo per un giudizio sulla personalità non bloccato al 
momento della sentenza di condanna: “la personalità del condannato non resta segnata maniera 
irrimediabile dal reato commesso in passato, foss’anche il più orribile, ma continua ad essere aperta 
alla prospettiva di un possibile cambiamento”. Da ciò l’esigenza di costruire (e disciplinare) la 
pena detentiva quale percorso idoneo per il possibile cambiamento, finalizzato alla funzione 
rieducativa di cui all’art. 27 Cost., al “principio della non sacrificabilità della funzione rieducativa 
sull ’altare di ogni altra, pur legittima, funzione della pena” (Corte Cost. n. 149/2018).

Fanno parte del quadro anche istituti imperniati sulla pura e semplice dimensione tem-
porale. Tali sono gli istituti della clemenza (amnistia e indulto) che nella storia della giustizia 
penale italiana si sono succeduti per lungo tempo, con frequenza ciclica72 e con campo d’ap-
plicazione molto ampio. Tale è l’istituto della prescrizione del reato, che anche a seguito del 
ritrarsi di quegli istituti ha assunto una crescente incidenza. Nelle politiche e nelle discussioni 
sul penale in questa XVIII legislatura, il problema prescrizione ha acquisito una posizione 
centrale, centrata sul blocco della prescrizione dopo la sentenza di primo grado (introdotto 
dalla legge c.d. Spazzacorrotti, n. 3 del 2019)73.

L’estintore della prescrizione non è la strada del trionfo della giustizia. Può essere il modo 
di evitare l’ingiustizia e/o insensatezza di condanne e/o punizioni fuori tempo massimo. Un 
fare realisticamente i conti con il funzionamento di un diritto penale ipertrofico e di una giu-
stizia imperfetta, troppo lenta o fuori misura. 

Calata nei tempi di vita delle persone e nel tempo storico, la pretesa di giustizia che col-
leghiamo al law enforcement penalistico va ragionevolmente problematizzata. Non ha senso 
pensarla sul modello astorico di un dies irae nel quale quicquid latet apparebit, nil inultum re-
manebit. Ha senso pensare al law enforcement penalistico come risposta ad esigenze del con-vi-
vere, storicamente situata, strutturalmente a rischio. 

La potestà punitiva, che giudica e manda secondo s’avvinghia, gestita da uomini del Le-
viatano non può pretendere di essere somma sapienza74. I criteri del suo avvinghiarsi possono 
tutt’al più aspirare ad essere di passabile equità e ragionevolezza; i costi del punire possono 
essere accettati come male minore. Quanto alle proposte di politica del diritto, nessuno può 
pretendere di essere il portatore privilegiato delle soluzioni più adatte nelle concrete, mutevoli 
situazioni storiche. L’irriducibile discutibilità dei modelli punitivi dovrebbe essere tematizzata 
dalle teorie della pena, come premessa di uno stile di riflessione e discussione che tenga conto 
del pluralismo di concezioni di giustizia (anche di giustizia penale) presenti nella società, e 
della differenza concettuale fra diritto e giustizia

Il gioco a cui partecipiamo, nella nostra arena penalistica, fa parte di un gioco assai più 
complesso, quello della vita della polis. Il contributo che la cultura giuridica può dare è innanzi 
tutto di chiarezza, a partire dal linguaggio e dal design concettuale: un contributo di razionalità 
nell’impostazione e discussione di problemi aperti.
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Abstracts 
Questo articolo si occupa di analizzare criticamente i rapporti tra il bilanciamento che la Corte edu svolge in 
sede di concretizzazione di un diritto a base convenzionale e l’interpretazione convenzionalmente conforme che 
il giudice interno mette in campo in sede di applicazione delle relative scriminanti. E mette in evidenza il dato di 
fondo per cui, mentre l’interpretazione conforme è strutturalmente concepita per non superare i confini testuali 
della fattispecie, il bilanciamento, dato il suo connaturato carattere integrativo-additivo, è strutturalmente portato 
a oltrepassarli. Una simile presa d’atto potrebbe allora avere come effetto di rendere più problematico di quanto 
non sembri un adeguamento “caso per caso” del diritto penale nazionale al bilanciamento europeo in sede di 
giustificazione convenzionalmente conforme del fatto singolo ad opera del giudice comune e di raccomandare, 
invece, una chiamata in causa della Corte costituzionale.   

Este artículo analiza críticamente la relación entre la ponderación que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
realiza en la concreción de un derecho de base convencional y la interpretación convencionalmente conforme 
que el juez nacional aplica en el contexto de causas de exclusión de responsabilidad. Y pone de manifiesto el 
hecho básico de que, mientras que la interpretación conforme está estructuralmente concebida para no ir más 
allá de las fronteras textuales del tipo penal, la ponderación, dado su inherente carácter integrador-aditivo, está 
estructuralmente inclinada a ir más allá de ellas. Un reconocimiento símil podría hacer más complejo de lo 
que parece la adaptación del derecho penal nacional caso por caso a la ponderación europea en el marco de 
la justificación convencional del hecho individual por el juez ordinario y motivar, en cambio, que se recurra al 
Tribunal Constitucional. 

This paper critically analyses the relationship between the ECtHR balance in implementing a right based on the 
ECHR and the ECHR-driven interpretation by the domestic judge in applying defenses. While ECHR-driven 
interpretation is kept within the boundaries of the wording of the law, the balance is per se integrative-additive, so 
it goes by definition beyond such boundaries. Consequently, the ‘case by case’ approach at a domestic level could 
be more difficult and this would require to involve the Constitutional Court.
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Premessa. 
Scopo di questo breve saggio è di dedicare qualche riflessione critica al controverso tema 

dei rapporti tra bilanciamento e «interpretazione convenzionalmente conforme», allo scopo di 
metterne in luce alcuni possibili cortocircuiti teorici. 

Le considerazioni che seguono si ambientano nel quadro della scelta fatta dalla giurispru-
denza costituzionale, già a partire dalle c.d. sentenze gemelle del 2007 (e poi ribadita, con 
specifico riferimento al giudicato penale, dalle sezioni unite della Cassazione con la sentenza 
Ercolano), di escludere la possibilità di un sindacato diffuso di legittimità convenzionale delle 
leggi statali affidato alle corti comuni, e di concentrare invece i relativi poteri di controllo nelle 
mani del giudice costituzionale, chiamato a intervenire laddove non sia possibile operare una 
riconversione ermeneutica della normativa interna in senso conforme a Convenzione tramite 
una mera interpretazione adeguatrice del giudice ordinario. 

Più in dettaglio, le sentenze n. 348 e 349 del 2007, nel delineare le coordinate generali dei 
rapporti tra disposizioni di legge statale e norme convenzionali, hanno affermato il criterio 
regolativo per cui il sindacato di costituzionalità va attivato solo in caso di «contrasto non 
risolvibile in via interpretativa tra la norma censurata e le norme della CEDU, come interpre-
tate dalla Corte europea ed assunte come fonti integratrici del parametro di costituzionalità 
di cui all’art. 117, primo comma, Cost.»; mentre al giudice comune «spetta interpretare la 
norma interna in modo conforme alla disposizione internazionale, entro i limiti nei quali ciò 
sia permesso dai testi delle norme (corsivo nostro)», ricorrendo «a tutti i normali strumenti di 
ermeneutica giuridica».

In stretta aderenza al ruolo di “fonte interposta” tra legge e Costituzione comunemente 
attribuito alla normativa di fonte convenzionale, lo spartiacque tra interpretazione conven-
zionalmente conforme e incidente di costituzionalità è stato, quindi, concordemente indivi-
duato nell’avvenuto superamento, o meno, del tenore letterale della fattispecie legale a segui-
to dell’intervento decisionale del giudice europeo: il vincolo al testo, il rispetto della cornice 
semantica dell’enunciato, è stato appositamente pensato come un limite strutturale che vale 
a connotare tipicamente la specifica fisionomia dell’interpretazione convenzionalmente con-
forme. E lo si è introdotto al preciso scopo di evitare che la normativa di fonte convenzionale 
possa sprigionare “effetti diretti” nelle controversie pendenti davanti al giudice ordinario, con 
correlativa esclusione della possibilità di procedere alla disapplicazione della legislazione (pe-
nale) interna con essa in contrasto1. Sono cose note. 

In un assetto complessivo dei rapporti tra giudice ordinario e giudice costituzionale come 
quello sopra richiamato a grandi linee, vorremmo però provare ad affrontare in chiave proble-
matica una questione che di per sé ha una portata più generale, ma che finisce per chiamare 
in causa da vicino il tema cruciale dei rapporti tra fatto tipico e scriminanti nelle più diverse 
occasioni di scontro tra fattispecie incriminatrici nazionali e diritti a base convenzionale (dalla 
diffamazione alla fecondazione artificiale passando per il suicidio assistito). 

L’interrogativo è questo: quando il caso da decidere è (o meglio, è considerato dal giudice 
penale interno) “identico” a un caso, o a una serie di casi, già decisi in sede sovranazionale, ed 
esiste già una consolidata regola di bilanciamento di fonte europea, il giudice ordinario può 
“fare da sé”? O deve, sempre e comunque, avvalersi dell’alleanza collaborativa della Corte 
costituzionale? Quando a venire in gioco sono questioni di bilanciamento tra interessi con-
fliggenti - come quelle che tipicamente insorgono sul terreno delle scriminanti - può risolvere 

1 In altri termini, la subordinazione formale alla Costituzione non consente di attribuire effetti diretti al diritto convenzionale, e 
conseguentemente, esclude il potere «per il giudice nazionale di applicarl[o] direttamente in luogo delle norme interne con esse confliggenti»: 
così Corte cost., sent. n. 349 del 2007. Sul punto cfr. Caruso (2018), pp. 1985 e ss.  

1.

1. Premessa. – 2. Interpretazione conforme a Convenzione e «concezione tripartita del reato». – 3. Il bi-
lanciamento come attività a carattere integrativo. – 3.1. (segue). L’interpretazione conforme tra “postula-
to dell’identità” e “strategia della specificazione”. – 3.2. (segue). Un’obiezione decisiva. – 4. La nozione di 
caso identico come concetto valutativo-prescrittivo. – 5. Corte costituzionale e giudici comuni di fronte 
al c.d. consolidamento degli errori. 
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la controversia con le risorse ermeneutiche a sua disposizione, sia pure con effetti limitati al 
caso deciso? Oppure, per scelta “di sistema”, il criterio di riparto delle competenze decisionali 
proposto dalle “Gemelle” imporrebbe al giudice comune, alle prese con i ‘fratelli minori’ del 
ricorrente vittorioso a Strasburgo che assumano di trovarsi nella sua stessa identica situazione, 
di scomodare la giustizia costituzionale, anche quando, in teoria, se ne potrebbe anche fare a 
meno?2 

Interpretazione conforme a Convenzione e «concezione 
tripartita del reato». 

Un primo modo di affrontare la questione potrebbe consistere nel fare ricorso alla consueta 
sistemazione teorica fornita dalla c.d. «concezione tripartita del reato»: e ritenere, pertan-
to, che gli standard di bilanciamento individuati dalla Corte edu in sede di concretizzazione 
giudiziale di un diritto a base convenzionale rilevante ex art. 51 c.p. (come per es. il requisito 
dell’infertilità maschile o della sterilità femminile in relazione al divieto di fecondazione ete-
rologa; o, sempre nel campo della procreazione medicalmente assistita e del connesso divieto 
di diagnosi pre-impianto, l’essere portatori di malattie geneticamente trasmissibili; o ancora, 
verità-pertinenza-continenza, nei loro diversi adattamenti settoriali, in relazione alla tutela 
penale della reputazione individuale)3 integrino il contenuto di autonome cause di giustifica-
zione. E, pertanto, mantengano una collocazione sistematica esterna al tipo. In base a questa 

2  Per limitarci soltanto ad alcune notazioni essenziali, con riferimento alla questione della estensibilità erga omnes del c.d. giudicato europeo, 
e dunque allo specifico problema della sorte da riservare ai “fratelli minori” del ricorrente vittorioso a Strasburgo, la sentenza della Corte 
costituzionale che finora ne fissa le coordinate fondamentali è la già citata sentenza n. 210 del 2013, emessa nell’ambito della vicenda Scoppola. 
Nel contesto argomentativo di tale pronuncia, la Corte costituzionale ha espressamente riconosciuto la possibilità che le decisioni di condanna 
della Corte di Strasburgo possano assumere portata generale, e questo anche al di fuori delle ipotesi in cui sia la Corte europea stessa a 
richiedere espressamente l’adozione di misure di carattere generale, e anche in relazione a situazioni già coperte da giudicato. Ma, questo il 
dato di fondo più caratterizzante del sistema dei rapporti tra giudice europeo e giudici interni, per soggetti diversi dal ricorrente, protagonisti 
di vicende assimilabili a quelle concretamente esaminate in sede europea, l’adeguamento dell’ordinamento nazionale al diritto convenzionale 
non costituirebbe un effetto automaticamente ricollegabile all’adempimento degli obblighi di conformazione previsti all’art. 46 § 1 Cedu, 
bensì richiederebbe l’intermediazione di una pronuncia di illegittimità costituzionale della disposizione di legge interna  in contrasto con la 
Convenzione, secondo lo schema generale prefigurato appunto dalle sentenze gemelle n. 348 e 349 del 2007. Secondo l’impostazione seguita 
dalla Corte, in base all’art. 30, quarto comma, della legge n. 87 del 1953 (secondo cui «le norme dichiarate incostituzionali non possono avere 
applicazione dal giorno successivo alla pubblicazione della decisione. Quando in applicazione della norma dichiarata incostituzionale è stata 
pronunciata sentenza irrevocabile di condanna, ne cessano la esecuzione e tutti gli effetti penali») lo stesso giudice dell’esecuzione sarebbe poi 
abilitato a intervenire direttamente sul giudicato già formatosi in applicazione della dichiarazione di illegittimità costituzionale, sempre che 
si tratti di una situazione tale da non richiedere una riapertura del processo.
 Il c.d. “doppio binario” di tutela tratteggiato dalla Corte costituzionale per differenziare la risposta dell’ordinamento alle violazioni 
convenzionali a seconda che si tratti del ricorrente “capofila” o di soggetti in posizione identica rimasti estranei al procedimento davanti alla 
Corte europea, è stato poi riconfermato e precisato nelle sue linee essenziali dalla già citata sentenza resa dalle Sezioni Unite nel caso Ercolano. 
Sulla scorta del principio-guida per cui il giudicato penale può, e deve, essere considerato «recessivo» nei confronti di perduranti e serie 
compromissioni in atto dei diritti fondamentali della persona umana (come accade tipicamente nel caso in cui sia ancora in esecuzione una 
pena conseguente a una condanna da considerarsi convenzionalmente illegittima), le Sezioni Unite sono state perfino più esplicite della Corte 
costituzionale nell’affermare l’obbligo di assicurare la rimozione degli effetti ancora in atto di un’accertata violazione della Convenzione «anche 
nei confronti di coloro che, pur non avendo proposto ricorso a Strasburgo, si trovano in una situazione identica a quella oggetto della decisione 
adottata dal giudice europeo»: secondo i principi di diritto da queste messi a punto (noti in gergo sotto la denominazione convenzionale 
di “Principi Ercolano”), i soggetti diversi dal ricorrente che ha avuto ragione a Strasburgo potrebbero comunque avvalersi dell’incidente di 
esecuzione per eliminare le conseguenze di una condanna illegittima, purché a) la loro situazione sia  identica a quella decisa dalla Corte 
europea; b) la pronuncia della Corte europea abbia rilevato l’esistenza di un vizio strutturale della normativa interna di carattere sostanziale; c) 
sia possibile interpretare la normativa interna in senso conforme a Convenzione, oppure, in caso contrario, sia intervenuta una declaratoria 
di illegittimità costituzionale; d) la soluzione della questione richieda un’operazione sostanzialmente ricognitiva e non sia dunque necessaria 
la riapertura del processo. Con riferimento invece allo strumento della c.d. revisione europea, introdotto dalla Corte costituzionale con la 
sentenza n. 113 del 2001 con cui ha dichiarato la parziale illegittimità dell’art. 630 c.p.p., è valutazione comune che si tratti di uno strumento 
appositamente concepito per essere azionato soltanto dai soggetti che abbiano ottenuto una pronuncia favorevole della Corte europea, nei 
cui confronti lo Stato soccombente è convenzionalmente tenuto a rimuovere le conseguenze dell’accertata violazione convenzionale. Pur se 
cominciano a farsi strada orientamenti giurisprudenziali della Cassazione favorevoli ad ammettere il ricorso allo strumento della revisione 
“europea” anche da parte dei “fratelli minori” del ricorrente che ha adito con successo la Corte europea, ma nei soli casi in cui si sia in presenza 
di una sentenza “pilota” emessa nei confronti dello Stato italiano: in questo senso, si pronunciano ad esempio le sentenze  Scandurra  del 
23 settembre 2014, n. 46067, e Barbieri del 2 marzo 2017, n. 21635. Sia pure con più specifico riferimento alla vicenda Contrada, la VI 
sez. della Corte di cassazione, con ordinanza 22 marzo 2019, data la «delicatezza della materia» e i suoi riflessi sistematici generali sulla 
condizione giuridica dei fratelli minori ha reputato necessario rimettere alle sezioni unite la decisione «se 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».
3  Per una più dettagliata esposizione di tali casi esemplificativi si rinvia a Tesauro (2020), pp. 25 e ss. 
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prospettazione, gli standard di bilanciamento individuati dalla corte europea sarebbero de-
stinati, quindi, ad occupare il livello dell’antigiuridicità, senza interferire in alcun modo sulla 
fisionomia strutturale della fattispecie incriminatrice. 

Quali sarebbero, però, le conseguenze di una simile opzione ricostruttiva sul piano della 
distribuzione di competenze decisionali tra giudici comuni e Corte costituzionale? 

Con buona probabilità, i rischi più consistenti presumibilmente connessi all’adozione di 
una, pur abituale, impostazione sistematica di questo tipo potrebbero essere quelli di fornire 
una sponda teorica all’auto-assunzione da parte dei giudici penali interni di un ruolo prota-
gonistico esclusivo nelle dinamiche di adeguamento del diritto nazionale al bilanciamento 
sovranazionale. In una partita a due tra giudice comune e giudice europeo che potrebbe fini-
rebbe, molto verosimilmente, col determinare una marginalizzazione tendenziale del giudice 
delle leggi. 

A ben guardare, infatti, continuando ad adottare anche in questo campo tale dominante 
prospettiva di teoria generale del reato, le corti comuni, alle prese con casi che reputano iden-
tici, o comunque assimilabili, a quelli già giudicati a Strasburgo, sarebbero sempre legittima-
te ad aggirare la questione dell’avvenuto superamento della cornice semantica dell’enunciato 
legislativo: e questo perché, già in premessa, la disposizione interessata dal ricorso, pur dopo 
l’intervento della Corte europea, conserverebbe intatto il suo originario profilo strutturale, 
resterebbe tale e quale a prima. A seguire fino in fondo le implicazioni connesse a una rico-
struzione di questo tipo, i giudici comuni, sgravati dalla preoccupazione di incorrere in un 
possibile rottura del recinto testuale della fattispecie, sarebbero, difatti, autorizzate a non porsi 
neppure il problema di un’eventuale superamento dei c.d. “limiti logici” all’interpretazione 
convenzionalmente conforme, posto che, per definizione, il lavoro della Corte europea dovreb-
be essere considerato, già in partenza, come strutturalmente inidoneo a influenzare in qualche 
modo la “tipicità”4. 

Il bilanciamento come attività a carattere integrativo. 
Ci sono, però, buone ragioni per sospettare che le cose possano essere un po’ più complicate 

di così. 
La scelta di problematizzare la prospettiva “individualizzante” ora abbozzata - quella di 

una mera “giustificazione del fatto singolo” gestita caso per caso dal giudice comune in sede 
“decentrata” - e di propendere, invece, per quella che punta su un intervento del giudice co-
stituzionale sulla disposizione di legge in sede di sindacato “accentrato” e “generalizzante” ex 
art 117 Cost., può infatti, a nostro avviso, giustificarsi in base a un triplice ordine di ragioni.

i) La prima ragione ha a che fare con il fatto che l’interpretazione convenzionale è stata 
strutturalmente concepita come un’attività che non deve oltrepassare le Colonne d’Ercole del 
testo, mentre il bilanciamento - incluso quello effettuato dal giudice europeo per risolvere un 
conflitto tra interessi nazionali e diritti convenzionali - è costitutivamente portato a oltrepas-
sarle.

E’ infatti ricorrente l’affermazione che il bilanciamento, almeno quando venga concepito 
come un’operazione che risolve antinomie attraverso integrazioni normative, si caratterizzi per 
essere una tecnica di argomentazione giuridica alternativa rispetto alle comuni tecniche inter-
pretative, non assimilabile, cioè, all’uso degli argomenti classici dell’interpretazione, «ai nor-
mali strumenti di ermeneutica giuridica», per usare il vocabolario della Corte costituzionale 
italiana. Qui non si tratta di attribuire un significato linguistico ad un testo legislativo, ma di 
risolvere un’antinomia tra due norme (per es. tra una norma convenzionale e una disposizione 
di legge che, direttamente o indirettamente, rinvia a una norma costituzionale), in base a giu-
dizi di valore e secondo «punti di equilibrio» variabili a seconda del tipo di caso da decidere5: e 
la ricerca di tali punti di equilibrio (il c.d. bilanciamento-attività) normalmente comporta l’in-

4  Sui c.d. limiti logici all’interpretazione convenzionalmente conforme v. Viganò (2010), pp. 617 e ss.; Manes (2012).
5  L’espressione è di Bin (1992), pp. 60 e 134, secondo cui «se l’interpretazione mira ad assegnare un significato al discorso del legislatore (alla 
“disposizione”), il bilanciamento degli interessi non muove certo verso questo obiettivo. Lo scopo è di raggiungere una soluzione soddisfacente 
in presenza di un conflitto tra interessi: una soluzione che non pretende di porsi come unico significato normativo ricavabile dal testo 
legislativo; anzi, più precisamente, nulla ha essa a che fare col mondo dei significati e dei relativi fondamenti ermeneutici, bensì appartiene 
al mondo delle decisioni e delle relative giustificazioni retoriche. Il bilanciamento non pretende di fissare l’unico significato attribuibile ad 
una disposizione, ma di individuare il punto di equilibrio tra le posizioni in gioco nel caso specifico (...). Il “bilanciamento degli interessi” 
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serimento, fra i requisiti originariamente contenuti nell’enunciato legislativo, di contrassegni 
aggiuntivi che hanno il compito di indicare, per specifiche tipologie di conflitto, le condizioni 
ulteriori in presenza delle quali un diritto, principio, o interesse, costituzionale o convenziona-
le, può prevalere sull’altro (il c.d. bilanciamento-prodotto o bilanciamento-risultato). 

Almeno quando si tratti della determinazione dei presupposti per l’esercizio di un diritto, il 
bilanciamento sotteso all’operatività della scriminante si presenta, perciò, come un’operazione 
che, nella sostanza, mira a introdurre nel discorso legislativo requisiti per l’innanzi privi di 
espresso riconoscimento a livello di fatto punibile, con cui le corti (inclusa quella europea) 
definiscono “per sottrazione” lo spazio del penalmente rilevante attraverso una «revisione» 
delle sue condizioni di applicazione. Un’operazione concettualmente additiva, dunque, il cui 
saldo finale è, però, una simmetrica riduzione del novero delle tipologie casistiche punibili6.

In un contesto in cui le valutazioni di antigiuridicità formulate dal giudice penale, previo 
interpello della giurisprudenza europea, «risultano precedenti o contestuali alla ricostruzione 
del fatto come tipico»7, ci si potrebbe perciò chiedere problematicamente: se è vero che il 
bilanciamento sottostante alla concretizzazione di un diritto di fonte convenzionale ad opera 
della Corte edu, fa uso di argomenti produttivi e non di argomenti interpretativi in senso 
stretto, se è una tecnica di ragionamento con una connaturata vocazione integrativa, se cioè 
fissa condizioni supplementari estranee al testo della disposizione impugnata, se tutto questo è 
vero, allora bisognerebbe concluderne che il tradizionale limite logico-testuale opposto all’in-
terpretazione conforme è fatalmente destinato ad essere superato sempre!

Saremmo, cioè, di fronte a un’attività i cui risultati sono ineluttabilmente destinati a rica-
dere sempre al di fuori dei ristretti confini specificamente assegnati all’interpretazione con-
venzionalmente orientata. C’è, in altri termini, tra bilanciamento e interpretazioni (costitu-
zionalmente o convenzionalmente) conformi una netta sproporzione di scala, se non proprio 
una radicale eterogeneità: non si tratta di interpretare testi legali ma, più verosimilmente, di 
effettuare operazioni “dissociative” praeter legem con cui si aggiungono proprietà (generali e 
astratte) e si eccettuano casi (generici), con l’obiettivo di ripianare, per dirla con J. Raz, lacune 
assiologiche “da conflitto irrisolto”8. 

Trattandosi di un’attività che, per le ragioni su esposte, si pone in un rapporto di difficile 
coabitazione con i c.d. limiti logici tradizionalmente imposti alla mera interpretazione con-
forme, l’indicazione di fondo che se ne può trarre potrebbe essere, perciò, quella di sconsigliare 
iniziative solitarie o interventi “fai da te” del giudice comune e rendere conseguentemente 
necessaria una chiamata in causa della Corte costituzionale9. 

non appartiene all’interpretazione. Camuffare da interpretazione giuridica operazioni che non ne hanno la natura (che nulla hanno a che 
fare con il procedimento di assegnazione del significato, così latamente inteso da ricomprendervi anche la “produzione” di significati “nuovi”) 
significa mentirne le forme per giustificare scelte e decisioni che non sono frutto di quel procedimento», col risultato paradossale di rendere 
tali operazioni opache e poco controllabili. Per una posizione più articolata v. Chiassoni (2018), 24 e ss., il quale, sul condivisibile presupposto 
che i rapporti tra interpretazione e bilanciamento siano rapporti complessi che «non tollerano di essere riassunti vuoi in una tesi affermativa 
(il bilanciamento è interpretazione), vuoi in una tesi negativa (il bilanciamento non è interpretazione), se non a prezzo di una semplificazione 
erronea e foriera di fraintendimenti» sottolinea che occorre distinguere concettualmente i casi in cui l’utilizzo di un principio di bilanciamento 
si risolva in un’attività intellettuale volta a risolvere problemi di interpretazione testuale (in cui il bilanciamento può presentarsi sotto le vesti di 
«un’operazione interpretativa in senso stretto: che attiene alla determinazione del significato giuridicamente corretto delle disposizioni») dai 
casi in cui (come tipicamente accade quando la Corte edu decide conflitti tra diritti convenzionali e diritti, principi o interessi costituzionali) 
«il bilanciamento consista nell’utilizzo di un principio di bilanciamento quale criterio di integrazione del diritto lacunoso oppure quale criterio 
di risoluzione di antinomie, nel corso di operazioni di interpretazione metatestuale, come, appunto l’integrazione di lacune e la risoluzione 
di antinomie. Così inteso, il bilanciamento non è, dunque, operazione interpretativa in senso stretto. non attiene, infatti, alla determinazione 
del significato giuridicamente corretto delle disposizioni, bensì al compimento di operazioni diverse, le quali semmai presuppongono 
l’interpretazione di disposizioni e l’identificazione di norme esplicite».
6  Su questo sia consentito il rinvio a Tesauro (2009), pp. 146 e ss. 
7  In cui cioè «oggi e sempre più, anziché sostenere che il fatto sarebbe mero indizio dell’antigiuridicità (altro postulato della teoria generale 
del reato classica), possiamo spesso dire il contrario, che è dall ’antigiuridicità, dal confronto con l ’intero ordinamento, che desumiamo elementi per 
comprendere la stessa esistenza del fatto tipico»: così Donini (2016), pp. 715 ss., il quale al riguardo opportunamente differenzia le c.d situazioni 
scriminanti (stato di necessità e legittima difesa) dalle c.d. posizioni scriminanti (esercizio del diritto, adempimento del dovere, consenso 
dell’avente diritto), in relazione alle quali si sottolinea che «la loro naturale inclusione nell’identità del fatto tipico le rende scriminanti nvicine 
agli elementi negativi del fatto o comunque in molti casi “confuse” con la ricostruzione della condotta che solo in loro presenza è lecita, ma non 
è spesso veramente percepibile come del tutto o pacificamente tipica-lesiva, mentre la condotta realizzata in presenza delle altre scriminanti 
appare più nitidamente lesiva anche quando giustificata».
8  Raz (1979), pp. 52 ss. 

9  Si tenga presente, per le possibili assonanze col tema qui trattato, che «debordano dal perimetro di utilzzabilità dello strumento anche le 
soluzioni ermeneutiche che si traducano in una interpretatio abrogans (parziale) della disciplina interna (benchè in bonam partem): esito che 
equivale, in tutto e per tutto, alla disapplicazione di quest’ultima» (così, Napoleoni, (2019), p. 150), situazioni in cui si pretenderebbe di 
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(segue). L’interpretazione conforme tra “postulato dell’identità” e 
“strategia della specificazione”.

Purtuttavia, non mancano argomenti per superare l’impasse sopra illustrata. A questo sco-
po, si potrebbe, in particolare, pensare di ricorrere all’ideologia della defettibilità: e cioè ritenere 
che la Corte edu, quando decide conflitti normativi tra diritti convenzionali e interessi a base 
costituzionale, altro non faccia che limitarsi a giudicare come “defettibile” la disposizione sta-
tale coinvolta al cospetto dei “casi recalcitranti” da essa individuati (tali potendosi definire i 
casi prospettati e decisi a Strasburgo): limitandosi a giudicarla semplicemente come defettibi-
le, «la norma sopravviverebbe in qualche modo all’impatto di tali casi recalcitranti. Per quanto 
in qualche modo rivista, corretta, riqualificata, la norma, così si assume, rimane al suo posto: è 
ancora la stessa norma»10. 

E’ quello che è stato efficacemente denominato, in alcuni dei più lucidi studi di teoria 
generale del diritto condotti in argomento, come «il postulato dell’identità»: l’idea per cui la 
disposizione interessata, nonostante il bilanciamento giudiziale, resterebbe identica a sé stessa. 
Il che accadrebbe perché i casi recalcitranti che potrebbero metterla in crisi - quei tipi di casi 
(per es. quelli di cui istituzionalmente si occupa il giudice europeo) che, pur ricadendo sotto 
l’antecedente di una norma condizionale (per es. un’incriminazione nazionale) non vogliamo 
trattare con la conseguenza che ne dovrebbe seguire - vanno «considerati come già previsti, sia 
pure implicitamente, dalla norma»11. Insomma, le tipologie casistiche da trasferire nella sfera 
del lecito sarebbero da considerare come già originariamente contenute, come già incapsulate, 
nello spettro previsionale della disposizione coinvolta, e al giudice (europeo) non si chiedereb-
be che di farle venire a galla.

Se si vedono le cose in quest’ottica, il c.d. «postulato dell’identità» potrebbe, allora, ser-
vire come argomento-chiave teoricamente spendibile per tornare ad aprire le porte agli ade-
guamenti caso per caso della normativa statale al diritto europeo in sede di interpretazione 
conforme del giudice comune, senza il timore di forzare i confini testuali della disposizione . 
Vediamo più in dettaglio perché.

L’idea di fondo su cui il «postulato dell’identità» si basa è solidale con quella che negli studi 
teorico-generali è conosciuta come la “strategia della specificazione”12. 

La “specificazione” è - per limitarci all’essenziale - una strategia di risoluzione conflitti 
tra considerazioni normative divergenti che aspira a presentarsi come una terza via alternati-
va e intermedia rispetto a bilanciamento e sussunzione, col dichiarato proposito di superare 
entrambe. La sua idea centrale è che per ricomporre il puzzle normativo che di volta in volta 
il giudice si trova di fronte non si debba fare altro che scoprire cosa la norma o le norme ri-
levanti, rettamente intese, implicano. Ciò che si richiede è, perciò, soltanto una migliore, più 
approfondita, più articolata comprensione delle norme in conflitto: il che si dovrebbe poter 
ottenere appunto “specificando”, in linea concettuale-astratta, il contenuto (o restringendo 
adeguatamente il campo di applicazione) di almeno una delle norme interessate, facendo in 
tal modo emergere ulteriori “elementi negativi” della condotta illecita già implicitamente con-
tenuti al loro interno13. Nel contesto di una simile operazione - così si sostiene -  quel che si 
modifica, in realtà, non è la norma ma, piuttosto, la sua formulazione di partenza: ciò che siamo 
impegnati a fare è correggere e raffinare soltanto la formulazione iniziale dell’enunciato (cioè, 
la nostra provvisoria presa parziale sul più ampio contenuto effettivo della norma), con l’obiet-
tivo di mettere la norma “d’accordo con sé stessa”. Ne deriva pertanto che, a seguito di questo 
processo è pur sempre «la stessa norma che si può supporre stiamo applicando al caso, sebbene 
adesso meglio compresa in una formulazione opportunamente revisionata»14. 

procedere per via di interpretazione conforme ad una diretta rimozione di sotto-fattispecie anti-convenzionali esplicitamente previste a livello 
legislativo, e in relazione alle quali è parso necessario rilanciare «il nesso di inscindibilità tra testo e interpretazione», la quale, anche quando 
orientata in bonam partem, non è invocabile «prescindendo dalle componenti linguistiche della disposizione» (così Maiello (2018), p. 777.   
10  Celano (2012), 268.
11  Celano (2012), 277.
12  Sembrano propendere per un’impostazione in larga parte ispirata alla strategia della specificazione Gerards e Senden, 2009, pp. 619 e ss.
13  Specification «narrows a norm by adding clauses spelling out where, when, why, how, by wath means, to whom, or by whom the action is to 
be done or avoided»: Richardson (2000), p. 289.
14  B. Celano (2012), p. 273.
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(segue). Un’obiezione decisiva. 
A un esame più ravvicinato, però, una simile impostazione, che ricondurrebbe la risoluzione 

dei conflitti normativi - inclusi quelli che sorgono nel dominio decisionale amministrato dalla 
Corte edu - al mondo dell’interpretazione, con conseguente pieno via libera agli adattamenti 
caso per caso del giudice ordinario nazionale ai bilanciamenti europei, si espone a consistenti 
riserve critiche, e può essere agevolmente falsificata al metro di una stringente obiezione. 

L’argomento che dimostra perché l’«assunto dell’identità», su cui la c.d. strategia speci-
ficazionista si regge, è destinato a fallire, ruota attorno a un’obiezione decisiva: e cioè che le 
c.d. «condizioni negative», quelle tipicamente individuate all’esito delle operazioni di bilan-
ciamento sottostanti alla concretizzazione giudiziale di un diritto, «non sono esaustivamente 
enumerabili»15, non sono consultabili ‘a dizionario’ in base a un elenco preesistente. A meno 
che non si ritenga ragionevolmente concepibile, ed epistemicamente accessibile, un inventario 
precostituito di tutte le possibili condizioni potenzialmente implicate nello scontro tra i diritti 
e gli interessi messi in tensione da una determinata fattispecie legislativa - una lista già pronta 
di tutte le proprietà normative teoricamente rilevanti che definisca in anticipo l’universo di 
tutti i possibili casi di conflitto - dire, come pretende di fare l’impostazione teorica esaminata, 
che quando decidono conflitti i giudici stiano soltanto “specificando” una stessa norma finisce 
col non avere molto senso.  Riviste le cose in questa diversa prospettiva di indagine, l’idea per 
cui i giudici (per es. i giudici europei), nel risolvere conflitti (per es. tra diritti convenzionali e 
diritti o interessi penalmente rilevanti) si limiterebbero semplicemente a esplicitare il conte-
nuto una norma (per es. una norma incriminatrice) che, nonostante il loro intervento di ride-
finizione correttiva, è (e resta) sempre uguale a sé stessa (quella di prima, quella che è sempre 
stata) non tarderebbe a rivelare tutto il suo potenziale retorico. Potrebbe avere una sua qualche 
plausibilità se davvero potessimo predeterminare in anticipo quali siano le proprietà che deb-
bono risultare assenti perché la conseguenza legalmente prevista non segua, se cioè davvero 
fosse preventivamente disponibile un “deposito” di casi e proprietà cui i giudici sovranazionali 
potessero, volta per volta, attingere. Ma ciò è, sia ontologicamente, sia epistemologicamente, 
impossibile: disgraziatamente non disponiamo di una simile «tesi di rilevanza ultima»16. 

Tutto questo non può che spingere nella direzione di ritenere quanto meno poco persuasi-
va l’idea di ricorrere alla cornice teorica della specificazione per fornire una rappresentazione 
realistica del modo in cui il giudice europeo risolve i conflitti tra diritti convenzionali e beni 
giuridici nazionali: l’impossibilità di accedere a un serbatoio di proprietà ponderative prede-
terminabili ex ante induce a considerare profondamente fuorviante l’idea che la Corte edu, nel 
decidere i conflitti di sua competenza, si limiti semplicemente a svolgere il compito di «tappare 
i buchi delle nostre generalizzazioni»17 (nel nostro caso delle generalizzazioni incorporate 
nelle previsioni penali) con materiali già disponibili. 

Il che impone una prima conclusione obbligata.
Se è davvero così che stanno le cose, «perché allora non riconoscere semplicemente che, 

nell’affrontare e risolvere un conflitto tra norme, stiamo adesso semplicemente cambiando le 
nostre opinioni, cioè stiamo adesso realizzando che la norma che abbiamo provato ad applica-
re al caso in discussione era sbagliata e la stiamo sostituendo con un’altra diversa»?18Perché non 
riconoscere apertamente che, quando il giudice sovranazionale, all’esito di un bilanciamento 
tra beni convenzionali e interessi statali, introduce un’eccezione nell’antecedente di una norma 
(penale) nazionale, «non c’è nessuna differenza tra l’aggiungere una clausola d’eccezione a una 
disposizione e semplicemente modificarne il contenuto»?19 

E’ precisamente questo quello che fa il bilanciamento, incluso quello sotteso all’operatività 
di un diritto scriminante di fonte europea: introdurre condizioni ulteriori che cambiano il volto 

15 B. Celano (2012), p. 275. E questo non solo perché nuove proprietà normative potenzialmente rilevanti possono venire successivamente ad 
esistenza, ma anche perché è la stessa «interazione umana [che] dà luogo a un’indefinita pluralità di proprietà rilevanti, e di storie rilevanti in 
cui sono istanziate. Questa molteplicità non è computabile. L’idea di un catalogo di tutte le proprietà normativamente rilevanti, o tipi di casi, 
è malformata, proprio come l’idea di insieme chiuso di tutte le possibili trame di un romanzo».
16  C. Alchourron e E. Bulygin (1975), p. 58; e ID. (2005), p. 131, per i quali la c.d. «tesi di rilevanza» è una nozione che allude al complesso 
delle circostanze effettivamente prese in considerazione da un sistema normativo in relazione ad un universo di azioni; e in questo senso rinvia 
ad «uno stato di cose che si dà di fatto». 
17  Per usare un’efficace espressione di LANCE e LITTLE (2004), p. 453.
18  Celano (2012). p. 277 (corsivo aggiunto).
19  Schauer (1991), p. 893: «there is no difference between adding an exception to a rule and simply changing it» (corsivo aggiunto).
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della norma (la struttura del fatto punibile), eccettuando nello stesso tempo dal suo spettro 
previsionale classi di casi che prima vi rientravano20. 

Quel che se ne può concludere, allora, è che richiamarsi al più innocuo apparato teorico 
della mera defettibilità della norma penale per descrivere il lavoro della Corte europea potreb-
be non riuscire a dar conto della realtà e, in fin dei conti, degradare a pura ideologia: il giudice 
sovranazionale, nel risolvere i conflitti che ricadono all’interno suo spazio decisionale, non 
specifica eccezioni “implicite” o “apparenti” - e cioè, eccezioni che possono definirsi tali solo 
prima facie perchè erano già lì, “nascoste in bella vista sotto gli occhi di tutti”, per dirla con D. 
F. Wallace - ma bilancia. E, nel bilanciare, costruisce casi eccezionali (e correlative proprietà 
definitorie) che non preesistono alla loro individuazione ma che invece «incorpora nell’ante-
cedente di norme differenti».21 

E’ in questo preciso senso che si può perciò avanzare l’idea per cui il bilanciamento che 
sta dietro la costruzione da parte del giudice sovranazionale di una causa di giustificazione 
consistente nell’esercizio di un diritto convenzionale mette irreversibilmente in crisi il c.d. 
«assunto dell’identità» (tra la fattispecie legale qual era prima e quale risulta dopo che il bi-
lanciamento della Corte edu ha fatto il suo lavoro): le condizioni generali di esercizio di un 
diritto convenzionale, sempre ammesso che vengano esplicitate dalla  giurisprudenza europea 
attraverso la formulazione (istantanea o progressiva) di una regola di bilanciamento, entrano 
a far parte dell’antecedente della norma impugnata e generano una norma nuova e diversa da 
quella preesistente. 

Cosa che, tra parentesi, non si traduce necessariamente in un’impegnativa scelta di campo 
a favore della sistematica bipartita, ma comporta soltanto la ben più limitata presa d’atto che, 
quando si tratta di diritti (o di doveri), anche a base convenzionale, la relativa scriminante, 
come ormai si tende a riconoscere, si allontana dalla prospettiva della giustificazione del caso 
singolo per assumere una concorrente funzione conformativa della tipicità legale.      

In un quadro teorico come quello che abbiamo tentato di tratteggiare a grandi linee, che le 
c.d. “condizioni negative” isolate nel contesto dei bilanciamenti effettuati dal giudice europeo 
siano più realisticamente destinate a inserirsi all’interno della fattispecie legale, generando 
una norma nuova e diversa da quella precedente, si spiega essenzialmente col fatto che tali 
condizioni aggiuntive non sono oggetto di mera rilevazione oggettiva o di pura “custodia 
tecnica”, non sono mai il frutto di una operazione di “specificazione” effettuabile ex ante e in 
modo tendenzialmente avalutativo e neutrale. Tali classi di circostanze, cioè, non erano lì già 
da prima: per esse non vale l’aforisma di Lichtenberg, secondo cui «una sorta di ventriloqui-
smo trascendentale può far credere alla gente che qualcosa che è stato detto in terra provenga 
dal cielo»22(convenzionale). Semmai, è più plausibile ritenere che l’enucleazione, in sede di 
bilanciamento giudiziale, di ulteriori proprietà generali estranee al testo originario della di-
sposizione coinvolta rappresenti, più realisticamente, il portato di un cambiamento di “vedute 
normative” del giudice europeo rispetto all’originario bilanciamento legislativo degli interessi 
così come condotto dalle autorità nazionali. 

In questa prospettiva di analisi, allora, le tipologie casistiche che il giudice europeo indi-
vidua ed eccettua dalla cornice del fatto punibile, essendo il frutto di una rivalutazione com-
parativa degli interessi coinvolti guidata dai giudizi di valore condivisi dall’interprete sovra-
nazionale - dai suoi atteggiamenti etico-normativi sul modo di concepire e fare interagire fra 
loro diritti fondamentali e interessi nazionali - non sono concettualmente raffigurabili come 
qualcosa di simile alle più neutre “eccezioni vere e proprie”23 (che, almeno per come vengono 
concepite in sede teorico-generale, presuppongono un più asettico rapporto anomalia-norma-
lità tendenzialmente esente da contaminazioni col piano delle considerazioni morali sostan-

20  Questo dipende, ovviamente, anche da come il bilanciamento è concepito e praticato. Se, come accade nel quadro del primo modello di 
bilanciamento analizzato nelle prime due parti del presente lavoro, «ciò che si intende per bilanciamento di considerazioni confliggenti si 
esaurisce nel guardare al caso concreto in discussione e dichiarare solennemente ‘qui N1 prevale su N2’, punto, certamente non si tratterebbe di 
un modo razionale di procedere. Ma questa non è una fotografia attendibile di quella che può essere considerata l’essenza del bilanciamento». 
Come abbiamo visto accadere nel contesto del secondo modello di bilanciamento diffuso nella prassi applicativa della Corte edu che abbiamo 
tentato di delineare in questa parte del presente lavoro, «il bilanciamento, in quanto tale, è compatibile con - e un bilanciamento razionale 
certamente implica - lo spiegare perché, per come uno vede le cose, in questo o quest’altro caso, N1 debba considerarsi prevalente su N2, 
cioè dare ragioni sul perché, in questo tipo di caso, la prima supera la seconda. Questo è ciò che abitualmente si fa e, come risultato, ciò che si 
ottiene sono norme più specifiche»: così Celano (2012) nota 27, p. 277.   
21  Celano (2012), p. 278 (corsivo aggiunto).
22  Lichtenberg (1975).
23  Quelle di cui parla Celano (2012), p. 280.



Alessandro Tesauro

284/2020

Politica criminale, principi e diritti  
Política criminal, principios y derechos
Principles, Rights and Criminal Policy

ziali) ma, semmai, costituiscono, al contrario, il saldo finale di un diverso assetto assiologico 
delle ragioni soggiacenti, il risultato di un ri-bilanciamento delle c.d. “ragioni di primo livello” 
governato da assunti valutativi sui beni in gioco. 

Le riflessioni fatte fin qui autorizzano, credo, due considerazioni finali sul tema che abbia-
mo provato ad affrontare. 

a) La prima è che il giudice penale - così come, di certo, non avanza mere “interpretazioni” 
costituzionalmente conformi24 quando, nel contesto delle valutazioni di antigiuridicità e dei 
sottostanti  giudizi di bilanciamento di sua spettanza, individua i requisiti costitutivi di diritti 
scriminanti a base costituzionale, trattandosi di requisiti che, nella sostanza, vanno a integrare 
il contenuto della disposizione oltre la sua cornice testuale - allo stesso modo non si limita 
ad avanzare mere “interpretazioni” convenzionalmente conformi in grado di mantenersi al di 
qua del limite letterale quando, invece di elaborarli da sè, recepisca tali requisiti da un’autorità 
giurisdizionale esterna (e cioè dalla Corte europea). 

Ragion per cui, l’uso promiscuo dell’etichetta omnibus «interpretazione convenzionalmente 
conforme» per descrivere anche in questi casi l’operato delle corti potrebbe dunque nascon-
dere, molto di più di quanto non riveli, la reale sostanza delle operazioni decisorie compiute 
dai giudici interni: più che di interpretazioni convenzionalmente conformi sarebbe forse più 
appropriato parlare di integrazioni convenzionalmente conformi25. 

b) La seconda considerazione, riassunta in poche battute, è questa: dire, come abbiamo 
provato a fare, che la Corte edu non “specifica” ma bilancia - che non estrapola eccezioni impli-
cite già racchiuse nell’orizzonte di senso della norma impugnata ma ne modifica la struttura 
in base ad assunti sostanziali di ragionevolezza su come risolvere il conflitto tra i beni in gioco 
- ha importanti riflessi sul piano della legittimazione politico-istituzionale complessiva della 
Corte europea, nelle sue interazioni strategiche con la Corte costituzionale. Nel preciso senso 
che una simile consapevolezza, nel presupporre sempre prese di posizione valutative “essen-
zialmente contestabili” sul peso rispettivo dei beni in conflitto, non può che ridimensionare il 
carattere “tabuistico” di intangibilità delle decisioni del giudice europeo. 

Mentre alla conclusione opposta di rafforzarne il carattere cogente si potrebbe, per con-
verso, pervenire solo se si propendesse per una raffigurazione dell’attività decisionale svolta dal 
giudice europeo sotto le insegne della più asettica e neutrale specificazione: sotto le insegne, 
cioè, di una operazione logico-concettuale astratta a carattere meramente interpretativo-di-
chiarativo, per questo in grado di garantirle un surplus di vincolatività nei confronti delle giu-
risprudenze nazionali. 

Ma contro questa immagine ricostruttiva si potrebbe comunque replicare per inciso che - 
anche ammesso che lo si possa ritenere uno schema utile a descrivere cosa fa effettivamente la 
Corte europea quando decide conflitti - a ben vedere la strategia della specificazione, sotto le 
mentite spoglie di un’operazione meramente definitoria e assiologicamente neutrale, altro non 
è, in realtà, che un bilanciamento “in incognito” o “non dichiarato”: un bilanciamento, cioè, che 
non accetta di presentarsi come tale26.  

24  Anch’esse sottoposte al medesimo “interdetto” del non superamento del testo, almeno secondo la dottrina costituzionalistica maggioritaria: 
Cfr. Dolso (2009), p. 1353, secondo cui le operazioni di adeguamento ermeneutico alle norme costituzionali dei prodotti legislativi scontano 
«la necessità di salvaguardare l’integrità del testo della legge, argine non superabile con gli strumenti interpretativi»; Luciani (2007), che 
efficacemente segnala come «per quanto i significati normativi di una disposizione possano essere “adeguati” alla Costituzione, l’opera di 
“adeguamento”non può essere condotta fino al punto da leggere nella disposizione quel che non c’è, anche quando la Costituzione vorrebbe 
che ci fosse»; Id (2015), p. 446, «il campo semanticamente definito dal tenore testuale della norma (…) non può essere legittimamente 
scavalcato nemmeno facendo valere l’esigenza armonizzante sottesa all’interpretazione conforme»; Pistorio (2012), p. 68: «l’interpretazione, 
in quanto soluzione ermeneutica, deve sempre poter reggere alla prova della lettera»; Contro il limite strutturale della cornice testuale della 
disposizione v. Modugno (2014), pp. 13 e ss.,  secondo cui, a  ritenere sempre operante il suddetto limite, si corre il rischio di chiudere l’accesso 
del giudice-interprete a ogni forma di interpretazione di tipo dissociativo o estensivo. 
25  Nelle condizioni date, quindi, alla domanda se il giudice comune nazionale può “fare da solo”, si può anche continuare a ripondere di sì, ma 
nella consapevolezza che, dato il carattere integrativo-additivo dei testi legali che anche il bilanciamento dei giudici europei normalmente 
presuppone, si tratta di qualcosa di radicalmente eterogeneo rispetto a una mera interpretazione convenzionalmente conforme della 
disposizione.

26  Questo perché la determinazione del c.d. contenuto essenziale dei diritti costituzionali o convenzionali, così come la fissazione di 
limiti impliciti al loro esercizio, non è (e non può essere) un’operazione concettuale di tipo teorico-ideale (o in vacuo), bensì presuppone 
necessariamente, inevitabilmente, il ricorso a tecniche, palesi o occulte, di bilanciamento condotte in relazione a specifici casi generici di 
conflitto: lo mette bene in evidenza Pino (2007), p. 240.
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La nozione di caso identico come concetto valutativo-
prescrittivo. 

ii) Abbiamo tentato di difendere l’idea secondo cui, quando il giudice interno è chiamato 
a recepire gli esiti del bilanciamento sottostante alla concretizzazione di un diritto conven-
zionale da parte del giudice europeo, in realtà, dato il carattere integrativo-additivo dei testi 
legali che esso normalmente presuppone, non è così scontato in partenza che si tratti di meri 
interventi di adeguamento della normativa statale collocabili senza incertezze entro i binari 
tradizionalmente assegnati all’interpretazione conforme.

La seconda ragione per cui, anche quando esiste una regola di bilanciamento di fonte eu-
ropea ben profilata nei suoi presupposti applicativi, sarebbe nondimeno raccomandabile che 
le giurisdizioni ordinarie chiedessero l’intervento dell’organo di giustizia costituzionale, ha a 
che fare con il fatto che, in realtà, la nozione di “caso identico” a quello deciso a Strasburgo «a 
prima vista è una cosa apparentemente triviale, ovvia. Dalla sua analisi risulta che è una cosa 
imbrogliatissima, piena di sottigliezza metafisica e di capricci teologici»27. 

Fuor di metafora, quella di identità è una relazione che, al di là dei casi di perfetta sovrap-
ponibilità “senza resti” dei casi concreti da comparare, spesso occulta un sottostante giudizio 
sostanzialmente analogico di uguaglianza, e il giudizio di uguaglianza - a stare agli studi che 
più da vicino se ne sono occupati - si presenta, per ampi tratti, come un giudizio normati-
vo-prescrittivo, più che empirico-descrittivo: vale a dire come un giudizio non dimostrativo ma 
valutativo, necessariamente dipendente dalla scelta a monte di una «unità di misura determi-
nata», dall’assunzione preliminare di un «punto di vista» alla stregua del quale affermare o ne-
gare la rilevanza delle differenze28. Sicché, al di fuori dei rari casi in cui il giudice ordinario sia 
davvero in condizione di asserire una perfetta coincidenza tra i casi concreti a raffronto sotto 
ogni aspetto rilevante, la nozione di “caso identico” spesso non è qualcosa di ontologicamente 
preesistente alla valutazione giudiziale ma dipende dal punto di vista prescelto dal giudice, 
dalla valorizzazione di alcuni tratti e dalla contestuale sottovalutazione di altri. 

Rilievi di questo tipo potrebbero perciò costituire un motivo in più per consigliare di sot-
trarre la gestione delle relazioni di “identità” agli esiti incerti e potenzialmente contraddittori 
di una valutazione “caso per caso” devoluta al giudice comune. Il quale, invece di stabilire egli 
stesso, di volta in volta e per proprio conto, quando (in base a quali caratteristiche condivise) il 
caso in discussione sia da considerare assimilabile a quello deciso a Strasburgo, per procedere 

27 Per ripetere la nota riflessione che K. Marx dedica al carattere di feticcio della merce ne Il Capitale, Libro I, cap. I, p. 4) 
28  Sulla 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 v. Westen (1982), pp. 537 ss. In proposito v. anche Gianformaggio (2008), pp. 149 e ss. Sui due 
principali modi d’uso del concetto di uguaglianza, quello «descrittivo» e quello «valutativo-prescrittivo», v. Gianformaggio (1995), pp. 139 
ss.;  Schiavello, (2000), pp. 65 ss. Tarello, (1989). p. 351. P. Westen (1990), pp. 11-41 e 59-92. 
Un caso emblematico della possibile scelta di «unità di misura» o «punti di vista» differenti alla cui stregua decidere come valutare in 
chiave prescrittiva somiglianze e differenze rilevanti tra i singoli casi a raffronto lo si può rintracciare nelle divergenti soluzioni fornite dalla 
giurisprudenza di legittimità e di merito in ordine al problema della estensibilità della ratio decidendi della sentenza Contrada c. Italia nei 
confronti di soggetti diversi dal ricorrente originario, scelta  che a sua volta risente di atteggiamenti valutativi convincimenti etico-politici 
per lo più non esplicitati a monte. La prima pronuncia sul tema è quella emessa dalla prima sezione della Corte di cassazione 11 ottobre 
2016[nell’ambito dell’incidente di esecuzione promosso dall’ex senatore di Forza Italia Marcello Dell’Utri, anche lui, come Bruno Contrada, 
condannato per concorso esterno in associazione mafiosa per fatti precedenti al 1994. In quell’occasione la Cassazione, pur annettendo una 
caratterizzazione oggettiva e generale al principio di diritto contenuto nella sentenza Contrada c. Italia, ha ritenuto di negare l’estensione del 
“giudicato europeo” in quanto la situazione del ricorrente «non poteva dirsi esattamente speculare a quella del Contrada»: al fine di valutare 
l’identità sostanziale delle due vicende, infatti, non era a suo giudizio sufficiente considerare il solo contrassegno estrinseco della collocazione 
temporale della commissione dei fatti antecedentemente al 1994, ma occorreva rintracciare nella  “condotta processuale”  del medesimo 
la presenza di concreti  indicatori sintomatici della effettiva imprevedibilità  di una condanna a titolo di concorso esterno. In particolare, 
reinterpretando la ratio decidendi della decisione sul caso Contrada in modo da ricondurla «non già all’alternativa fatto lecito/fatto illecito (…) 
quanto all’aspettativa dell’imputato – nel caso concreto – di ricevere un trattamento sanzionatorio più mite», ad avviso dalla Suprema Corte 
era necessario che il ricorrente avesse quanto meno sollecitato una diversa qualificazione giuridica dei fatti nell’ambito del procedimento in 
cui era imputato, come, in effetti, aveva fatto Bruno Contrada a suo tempo. Successivamente la Corte d’Appello di Caltanissetta, investita del 
ricorso volto a ottenere la revisione europea del giudicato di condanna, non ha condiviso la scelta della Cassazione di affermare l’eterogeneità 
sostanziale dei casi a raffronto in base alla «diversità di condizione giuridica e processuale» dei due imputati ma, pur negando la presenza 
di plausibili elementi differenziatori in grado di compromettere la piena identità fra la posizione di Contrada e quella di Dell’Utri, non ha 
accordato la concessione del rimedio richiesto per mancanza di giurisprudenza europea consolidata sul punto. In termini analoghi si è poi 
espressa la Cassazione a sezioni unite con la recente sentenza 24 ottobre 2019, Genco, affermando il principio di diritto per cui «i principi 
affermati dalla sentenza della Corte EDU del 14 aprile 2015, Contrada contro Italia, non si estendono nei confronti di coloro che, estranei a 
quel giudizio, si trovino nella medesima posizione quanto alla prevedibilità della condanna per il reato di concorso esterno in associazione a 
delinquere di tipo mafioso, in quanto la sentenza non è una sentenza pilota e non può considerarsi espressione di una giurisprudenza europea 
consolidata». Per un primo commento v. S. Bernardi (2020). 
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poi a una sostanziale disapplicazione in parte qua della fattispecie penale nazionale con effetti 
limitati al caso deciso, dovrebbe investire della questione l’organo di giustizia costituzionale, 
limitandosi a  prospettargli le analogie tra le situazioni a confronto che ha reputato come 
rilevanti29. 

Nella prospettiva sopra sommariamente additata, sarebbe, dunque, più raccomandabile 
optare per un sindacato accentrato sulla rilevanza delle somiglianze e delle differenze che affidi in 
via esclusiva alla Corte costituzionale il compito di sovraintendere al controllo dei processi di 
assimilazione analogica dei giudici comuni. Un sindacato che, come abbiamo messo in luce in 
altra sede30, può avere, come suo possibile esito, o semplicemente quello di riconfermare erga 
omnes lo stesso criterio di bilanciamento consolidatosi a livello di giurisprudenza europea; 
oppure di integrarlo o modificarlo attraverso la valorizzazione di proprietà ulteriori31. 

Se dunque alle corti comuni, chiamate a giudicare soggetti in posizione asseritamente 
identica a quella di soggetti già giudicati a Strasburgo, piuttosto che ‘fare da sole’, viene ri-
chiesto di attivare il sindacato costituzionale, è anche per garantire la possibilità di superare 
le anguste strettoie del caso identico (e del più limitato set di proprietà che ne definiscono il 
profilo), ma di farlo con maggiori garanzie di certezza e stabilità, ossia in base a processi di 
assimilazione casistica governati “dall’alto”, con un’efficacia generale e uniforme, non limitata 
alle parti in causa. 

Corte costituzionale e giudici comuni di fronte al c.d. 
consolidamento degli errori. 

iii) In aggiunta alle osservazioni a favore del sindacato accentrato della Corte costitu-
zionale sopra sinteticamente passate in rassegna, c’è poi una terza ragione da schierare a suo 
sostegno. 

Tale ragione ruota attorno al fenomeno del c.d. «consolidamento degli errori», già rilevato 
in altra sede32: l’ottimistica fiducia nel carattere self-correcting dei metodi di decisione basati 
sul caso - la credenza diffusa che i casi successivi siano potenzialmente in grado di correggere 
errori e insufficienze rilevabili nella soluzione di casi precedenti: in breve, che il vaglio di nuovi 
casi offra opportunità di raffinamento migliorativo, più che occasioni di consolidamento peg-
giorativo - è, infatti, oggi messa in crisi da indagini teoriche di stampo “declinista” propense a 
diagnosticare in merito un possibile “fallimento” del common law, con considerazioni poten-
zialmente estensibili anche alla giurisprudenza della Corte europea. 

Sotto questa specifica angolazione, non è da escludere che l’ambiente decisionale in cui 
opera la Corte edu potrebbe talvolta mostrarsi, di fatto, più sensibile, invece che alle pulsio-
ni modificatrici al cambiamento delle regole di bilanciamento, a quelle pressioni di stampo 
“conservativo” che spesso spingono in direzione contraria: e cioè nella direzione della ricerca 
di una comoda «rendita decisionale parassitaria», con conseguente stagnazione della presunta 
inclinazione all’efficienza decisionale attribuita al sistema nel suo complesso, e correlativa ten-
denziale vischiosità, sotto forma di refrattarietà al cambiamento, della regola di giudizio già 
esistente: che potrebbe finire, così, col formare ripetutamente oggetto di passive repliche se-
riali, pur quando emergano proprietà differenziatrici meritevoli di opportuna valorizzazione33.

29  Sul punto cfr. Corte cost. n. 239 del 2009, in materia di confisca urbanistica, che, nel dichiarare l’inammissibilità della questione,  afferma che 
“ la Corte remittente, per giustificare l’estrapolazione, partendo dal precedente specifico della Corte di Strasburgo, di un principio di diritto 
che potesse costituire il fondamento del dubbio di costituzionalità, avrebbe dovuto argomentare in modo plausibile la analogia fra quel caso 
specifico e quello, non necessariamente identico, su cui era chiamata a giudicare”. 
La ricostruzione sopra avanzata non esclude però che, anche in un assetto di questo tipo, il giudice ordinario non possa continuare a disporre 
di consistenti margini di manovra che gli consentono comunque di bloccare il meccanismo “in entrata”: e cioè di concludere per la diversità 
dei casi a confronto, respingendo l’eccezione di costituzionalità (come anche i rimedi collocabili in fase di esecuzione o revisione del giudicato) 
ancora una volta in base a punti di vista normativi e prese di posizione valutative sulla realtà. 
30  Tesauro, (2020), pp. 37 e ss. 
31 Criteri sempre astrattamente suscettibili di eventuali futuri raffinamenti in casi individuali una volta consegnati nelle mani dei giudici 
ordinari. 
32  Tesauro (2020), pp. 58 e ss.
33  Per alcune indagini che si occupano del presunto carattere “evoluzionistico” dei sistemi di common law, cfr., nella letteratura di lingua inglese, 
con diversità di accenti - più o meno critici a seconda degli autori - nei confronti della sua asserita capacità ‘auto-depurativa’,  Zywicky (2003), 
p. 1551; Withman (2000), p. 753, il quale esamina le condizioni di contesto sotto cui il Common Law produce convergenza su una singola 
regola, piuttosto che oscillazione tra regole diverse; Hovencamp (1985), p. 645, secondo cui «ogni seria indagine teorica sulla giurisprudenza 
deve necessariamente includere una teoria del cambiamento». 
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Da qui la necessità di assicurare la presenza di un meccanismo di supervisione centra-
lizzata dei fenomeni di cristallizzazione casistica verosimilmente ipotizzabili all’interno del-
la giurisprudenza europea, e cioè della possibile reiterazione “inerziale” da parte dei giudici 
convenzionali dello stesso set di proprietà rilevanti: proprietà che, presumibilmente, le corti 
comuni nazionali sarebbero maggiormente indotte a riprodurre inalterate. 
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Abstracts 
Il tema della violenza di genere è negli ultimi anni divenuto uno dei tratti caratterizzanti il dibattito pubblico e la 
recente stagione di riforma del diritto penale. 
L’argomento qui affrontato impone di confrontarsi con la medesima area tematica, ma da un diverso angolo 
visuale, quello delle terapie c.d. di conversione.  
Sino a che punto sono legittime le terapie che hanno come obiettivo quello di far mutare l’indirizzo sessuale di 
un soggetto? E quali sono i presidi che l’ordinamento giuridico deve mettere in campo per tutelare beni giuridici 
quali la libertà di autodeterminazione, l’identità di genere e la dignità stessa della persona rispetto a questa 
tipologia di condotte?    
L’obiettivo del lavoro è di dare risposta a tali interrogativi, volgendo lo sguardo all’esperienza maturata in sistemi 
giuridici a noi tradizionalmente vicini, i quali ci insegnano come, a certe condizioni, anche il diritto penale debba 
conquistarsi un ruolo nel contrasto ai fenomeni in questione.

El tema de la violencia de género se ha convertido en los últimos años en uno de los rasgos característicos del 
debate público y del reciente período de reforma penal. El tema abordado aquí requiere tratar la misma área 
temática pero desde un punto de vista diferente, el de las así llamadas “terapias de conversión”. ¿Hasta qué punto 
las terapias direccionadas a mudar la orientación sexual de una persona son legitimas? ¿Qué salvaguardas debería 
establecer el sistema legal para proteger bienes jurídicos como la libertad de autodeterminación, la identidad de 
género y la dignidad de la persona misma en relación a esta tipología de prácticas? El objetivo de este trabajo es 
responder a estas preguntas, tomando en cuenta la experiencia adquirida en sistemas jurídicos tradicionalmente 
cercanos a nosotros, que nos enseñan cómo y bajo qué condiciones el derecho penal debiese también desempeñar 
un paper para combatir los fenómenos acá referidos.  
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The issue of gender-based violence in recent years has characterized the public debate and the recent period of 
criminal law reform. The so-called conversion treatments, which we are discussing here, require dealing with 
the same topic from a different point of view. To what extent therapies aiming at modifying someone’s sexual 
orientation are to be considerate as legitimate? And which safeguards must a legal system put in place in order to 
protect rights such as freedom of self-determination, gender identity and the dignity of the individual in relation 
to such behaviours? The aim of the work is to address those questions, by looking at the experience gained in other 
legal systems traditionally close to ours, which teach us that, under certain conditions, criminal law must also play 
a role in the fight against those phenomenons.
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Introduzione. Dalla criminalizzazione alla “cura” 
dell’omosessualità.

Repressione penale dell’omosessualità e terapie di conversione (Sexual Orientation Change 
Efforts – SOCE1) rappresentano a ben vedere due facce della stessa medaglia. Entrambe sono 
infatti ispirate da un atteggiamento di diffidenza, se non di vera e propria omofobia2, rispetto 
a forme di orientamento sessuale che si ritengono devianti rispetto alla “normalità”: nel primo 
caso si assume – addirittura – meritevole di sanzione penale il compimento di atti che siano 
manifestazione di una condotta di vita incompatibile con quella che viene considerata la con-
dizione fisiologica del soggetto, in ragione di un preteso contrasto con la moralità prevalente; 
nel secondo si parte invece dall’assunto per cui, fermo restando il principio che lo Stato non 
ha alcun diritto di sanzionare comportamenti che, al più, potrebbero essere valutati come me-
ramente immorali, l’omosessualità sia comunque una condizione patologica dell’individuo e 
compito delle scienze mediche sia quello di individuare gli strumenti per la sua cura. 

La prima posizione critica sulla opzione – in passato largamente diffusa3 – della crimina-
lizzazione della sodomia e, insieme, l’inclinazione verso l’approccio terapeutico dell’omoses-
sualità si deve a Cesare Beccaria che riconduce «la greca libidine» alla categoria dei delitti di 
prova difficile, per i quali l’accusa è costruita sulla base di mere congetture; non a caso rispetto 
ad essa sono ammesse «le tiranniche presunzioni, le quasi prove, le semi-prove […], dove la 
tortura esercita il crudele suo impero nella persona dell’accusato, dei testimoni, e persino in 
tutta la famiglia di un infelice»4. Sul presupposto che tale peculiare inclinazione tragga origi-
ne, non da «i bisogni dell’uomo isolato», ma «da quella educazione che comincia a render gli 
uomini inutili a se stessi per fargli utili agli altri», Beccaria conclude che per la società sarebbe 
meglio prevenire tali comportamenti (comunque a suo avviso moralmente riprovevoli), an-
ziché punirli: «io non pretendo di diminuire il giusto orrore che meritano questi delitti; ma, 
indicandone le sorgenti, mi credo in diritto di cavarne una conseguenza generale, cioè che non 
si può chiamare precisamente giusta (il che vuol dire necessaria) una pena di un delitto, finché 
la legge non ha adoperato il miglior mezzo possibile nelle date circostanze di una nazione per 
prevenirlo»5. 

Anche sulla scorta di tali orientamenti, l’Assemblea costituente francese nel 1791, in os-
sequio all’art. 8 della Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino per cui «la legge deve 
stabilire soltanto pene strettamente ed evidentemente necessarie», depenalizzò, alla stregua di 
tutti i c.d. “reati senza vittime” (sodomia, stregoneria, eresia, blasfemia), le condotte di pédéraste 

1  La definizione è stata coniata dall’American Psychological Association (APA) nel 2009: Resolution on Appropriate Affirmative Responses to Sexual 
Orientation Distress and Change Efforts (2009), fn. 1. 
2  Secondo la definizione fornita dalla Risoluzione sull ’omofobia in Europa del Parlamento europeo del 18 gennaio 2006, l’omofobia è «una 
paura e un’avversione irrazionale nei confronti dell’omosessualità e di gay, lesbiche, bisessuali e transessuali (GLBT), basata sul pregiudizio 
e analoga al razzismo, alla xenofobia, all’antisemitismo e al sessismo». Per le definizioni di omosessualità, transessualismo, travestitismo e 
transgenderismo, nonché dei concetti di orientamento sessuale e identità di genere, si rinvia a Winkler e Strazio (2011), pp. 22 ss.
3  Leroy-Forgeot (1997), pp. 19 ss., fa risalire a Platone (Le leggi, 8, 835c-842a) la prima definizione dell’omosessualità come crimine contro 
natura («atti contrari all’ordine naturale delle cose»), concetto che sarà poi ripreso da Agostino e da Tommaso d’Aquino, valorizzando i passi 
biblici relativi alla distruzione di Sodoma nella Genesi (19) e la Epistola di San Paolo agli efesini (5, 3-6). Parimenti comune è il riferimento 
al codice prescrittivo del Levitico: «non ti coricherai con un uomo come si fa con una donna: è cosa abominevole [e] chiunque praticherà 
qualcuna di queste abominazioni, ogni persona che le commetterà, sarà eliminata dal suo popolo» (18, 22 e 29; 20, 13). La punizione della 
sodomia ha radici ancora più antiche in ambito militare: i codici penali dell’impero assiro (1075 a.C.) punivano infatti con l’evirazione i 
rapporti sessuali tra commilitoni. Nel 533 Giustiniano assimila l’omosessualità all’adulterio e la punisce con la morte in quanto costituente 
“offesa a Dio” (Institutiones, 4, 18, 1). Per una ricostruzione della storia “penale” dell’omosessualità, si veda Goisis (2019), pp. 461 ss. 
4  Beccaria (1764), § XXXI.
5  Le stesse convinzioni – idea dell’omosessualità come atto contro natura da reprimere non attraverso la pena, ma l’educazione – si ritrovano 
anche in Montesquieu (De l ’Esprit des lois, 1748, VI) e Voltaire (Dictionnaire philosophique, 1764 e Prix de la justice et de l ’humanité, 1777).

1.

1. Introduzione. Dalla criminalizzazione alla “cura” dell’omosessualità. – 2. Dalla stigmatizzazione dell’o-
mosessualità alla tutela del diritto all’identità sessuale rispetto a ogni forma di discriminazione. – 3. La 
patologizzazione dell’omosessualità e le terapie di conversione. – 4. La disciplina penale delle terapie di 
conversione: cenni di diritto comparato. – 5. Prospettive di criminalizzazione delle terapie di conversione 
in Italia. – 6. Conclusioni.
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e sodomite fino a quel momento punite dalla legislazione antisodomitica con la morte sul rogo6. 
Nondimeno l’omosessualità continuò ad essere criminalizzata in molti paesi, ivi compresa 

l’Italia. L’esempio più significativo è rappresentato dal codice penale veronese del 17977 che, al 
capitolo XIII (“Dei delitti contrari al buon costume, o che ne inducono la corruttela”), contempla-
va anche le offese a Dio, alla religione e alla Chiesa sulla base dell’eloquente premessa posta 
all’art. 1: «dalla onestà della vita, e del costume si conosce il buon Cittadino. Lo Scandaloso 
d’irreligione, e d’impurità, l’Adultero, l’Incestuoso, lo Stupratore, il Rapitore violento di vergi-
ni, o di altre oneste donne, il Poligamo, il Sodomita, il Ruffiano, certamente non sono i caratteri 
di un buon Cittadino, ma dovranno sempre stare, come lo sono, nella classe di que’ delitti, che 
inducenti corruttela morale, e di fatto, direttamente oppongono alla base più sostenitrice del 
Governo, la quale consiste nel buon costume, e nella onestà della vita, e carattere di Cittadi-
ni». In questa prospettiva s’inquadra quindi la disciplina della sodomia: «la Sodomia, ed altre 
nefande impurità pur troppo intese sotto il titolo di Venere mostruosa, come quelle, che sovver-
tendo l’uso degli organi dalla natura costrutti, oppure bestialmente operando, e peggio ancora 
delle bestie stesse offendono le leggi naturali dell’uomo con scandalosa sozzura la più nefanda, 
meriterebbero il rigore della Giustizia. Questo abbominevole delitto però sarà sempre punito 
con pena non minore di anni dieci, o de’ pubblici lavori, o di carcere all’oscuro, da starvi solo il 
delinquente; e se consumata questa pena, fosse ancora recidivo, sarà condannato a morte» (art. 
8)8. Ancora nel 1839 il codice penale albertino prevedeva all’art. 439 il reato di atti di libidine 
contro natura: «qualunque atto di libidine contro natura, se sarà commesso con violenza, nei 
modi e nelle circostanze contemplate negli articoli 530 e 531, sarà punito colla reclusione non 
minore di anni sette estensibile ai lavori forzati a tempo; se non vi sarà stata violenza, ma vi 
sarà intervenuto scandalo o vi sarà stata querela, sarà punito colla reclusione, e potrà la pena 
anche estendersi ai lavori forzati per anni dieci, a seconda dei casi»9. 

La prospettiva cambia radicalmente con l’avvento del codice Zanardelli entrato in vigore 
nel 1890 che – in coerenza con la sua impronta liberista – non contemplava alcuna sanzione 
penale rispetto all’omosessualità in sé come un reato10, ma ne rimetteva sostanzialmente la 
valutazione alla religione e alla coscienza privata in termini di moralità, ritenendo comunque 
«più utile l’ignoranza del vizio»11. Linea che, a dispetto della sua matrice fascista, verrà ribadita 
anche nel vigente codice Rocco12, sul presupposto che «il turpe vizio, che si sarebbe voluto 
colpire, non è così diffuso in Italia da richiedere l’intervento della legge penale».

Passaggi fondamentali per il pieno riconoscimento della liceità dell’omosessualità e, per 
converso, della inammissibilità di qualsiasi forma di criminalizzazione sono costituiti dalla 
sentenza della Corte EDU Dudgeon v. United Kingdom del 198113 e dalla successiva pronuncia 

6  In un generale spirito di ripristino dell’ordine sociale, il Code pénal napoleonico del 1810, pur confermando la rinuncia a criminalizzare 
l’omosessualità, puniva, all’art. 330, l’oltraggio al pudore, e, all’art. 334 l’attentato ai costumi mediante favoreggiamento della corruzione della 
gioventù «dell’uno o dell’altro sesso al di sotto dell’età di anni ventuno». 
7  Vinciguerra (1996). 
8  Sulla stessa linea si pone la Riforma della legislazione criminale toscana del 30 novembre 1786 (c.d. Leopoldina) che, pur escludendo l’applicazione 
della pena di morte, prevedeva pesanti pene per la sodomia e gli atti sessuali contro natura, rispettivamente contemplati al § XCVI e al § 
C: «XCVI. L’adulterio, la bigamia, la sodomia, la bestialità si puniranno negli uomini coll’ultimo supplizio, e nelle donne coll’ergastolo per 
vent’anni […]. C. Per gli altri atti impudici quantunque del genere degli aborriti dalla natura saranno castigati i colpevoli con la frusta privata». 
Anche il codice penale austrico del 1852, in vigore nel Regno lombardo-veneto, puniva con il carcere da uno a cinque anni, al § 129, gli atti 
di libidine contro natura: «Sono puniti come crimini anche le seguenti specie di libidine: 1. La libidine contro natura, cioè: a) con bestie; b) 
con persone del medesimo sesso». Più di frequente, la criminalizzazione dell’omosessualità era attuata in modi meno diretti: così, ad esempio, 
nella legge sui delitti e sulle pene del Regno di Napoli del 1808 che puniva i “delitti di lussuria” tra i quali figuravano lo stupro, il lenocinio, 
le “congiunzioni illegittime”, quali il ratto, l’adulterio, la bigamia e l’offesa al pudore (artt. 222-239), nonché il codice parmense del 1820 che, 
insieme allo stupro violento commesso su persona dell’uno o dell’altro sesso, puniva «qualunque attentato violento contro il pudore» (art. 367).
9  Analoga disciplina si rinviene nel codice sardopiemenotese del 1859 che trovò applicazione per i primi trent’anni della vita unitaria: in linea 
di continuità con il codice albertino, si prevedeva all’art. 425 una fattispecie di atti di libidine contro natura. 
10  In concreto, la giurisprudenza fu incline a ricondurre episodi di sodomia a taluno dei reati contro il buon costume previsti dal titolo VIII: 
stupro violento (art. 331), attentato violento al pudore (art. 333), corruzione di minorenni (art. 335), oltraggio al pubblico pudore (art. 338). 
In argomento si veda Rizzo (2004). 
11  Dolcini (2012), p. 5.
12  Dolcini (2012), p. 5, ricorda come il legislatore fascista avesse previsto, nel progetto del 1927, un reato di “relazioni omosessuali” (art. 
528), punito soltanto, alla stregua dell’incesto, in presenza di “pubblico scandalo”, soluzione poi abbandonata sul presupposto, come detto, 
della scarsa rilevanza del fenomeno. Nondimeno, evidenzia l’Autore, le discriminazioni in danno degli omosessuali proseguirono – seppur 
sporadicamente – in virtù degli strumenti previsti dal TULPS del 1931, in particolare agli artt. 180 ss. (in particolare, diffida, ammonizione, 
confino politico). 
13  Dudgeon v. United Kingdom, 22.10.1981. Il ricorrente, cittadino irlandese, lamentava che la legislazione nazionale discriminasse 
indebitamente la sua condizione di omosessuale in ragione della quale era anche stato sottoposto ad indagini penali. La Corte ha ravvisato 
la violazione dell’art. 8, co. 2, CEDU in ragione della ingiustificata intromissione dello Stato nella sfera privata del cittadino incompatibile 
con i principi di una società democratica, ingerenza non giustificata nemmeno dalla protezione della morale che già all’epoca si riteneva 
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degli Stati Uniti Lawrence v. Texas del 200314: a fondamento di entrambe le decisioni vi è la 
constatazione della illegittimità delle leggi statali volte a punire l’attività sessuale non indotta 
dalla prostituzione tra adulti consenzienti, non ravvisandosi alcuna giustificazione per l’intru-
sione nella libertà e nella privacy delle persone: «al cuore della libertà v’è il diritto di ciascuno 
di definirsi un proprio concetto d’esistenza, di significato, di universo, e del mistero della vita 
umana»15. In entrambe le decisioni le leve utilizzate per scardinare la radicata legislazione di 
criminalizzazione dell’omosessualità sono state, da un lato, l’esigenza del rispetto del diritto 
alla privacy dei cittadini; dall’altro, sulla scia di quanto già teorizzato da Beccaria, la sostan-
ziale inoffensività delle condotte in questione e dunque l’assenza di giustificazioni per la loro 
repressione16. 

Sulla scorta di tali orientamenti, la maggior parte dei paesi occidentali ha dunque scelto la 
strada della decriminalizzazione dell’omosessualità17, rilevando, da un lato, l’importanza della 
funzione critica del bene giuridico, quale istanza di limite al potere punitivo che non può in-
tervenire rispetto a comportamenti – giudicati da alcuni – meramente immorali, e, dall’altro, 
il primato dei diritti individuali e, tra questi, quello a vivere la propria sessualità senza alcuna 
limitazione o condizionamento18. In definitiva, si osserva, «il diritto penale non ha il compito 
di imporre o di rafforzare la (o una determinata) morale, ma solo di impedire la commissione 
di azioni dannose per i terzi»19.

Senonché ancora ai giorni nostri e nonostante le ferme prese di posizione assunte dall’As-
semblea generale delle Nazioni Unite20, l’omosessualità è oggetto di criminalizzazione – in 
taluni casi prevedendosi anche la pena di morte – in ben 73 paesi del mondo, la maggior parte 
dei quali si trova in Asia e Africa21. 

Il cammino di progressiva e riluttante rinuncia allo strumento penale nei confronti dell’o-
mosessualità non ha tuttavia sortito gli effetti sperati quanto alla cessazione dell’atteggiamento 
di condanna del fenomeno espresso da una parte della società22. Già alla fine del XVIII-inizi 
del XIX secolo la visione patologica dell’omosessualità si sostituisce infatti alle pene contro la 

profondamente cambiata rispetto al passato. 
14  Lawrence contro Texas, 539 U.S. 558 (2003). La Corte – ribaltando la propria precedente decisione Bowers v. Hardwick del 1986, fondata 
essenzialmente sulla constatazione che «le prescrizioni penali concernenti questo tipo di condotte sono profondamente radicate nella storia» 
– ritenne che le condotte sessuali consensuali siano parte delle libertà protette dal XIV emendamento della Costituzione americana. In un 
passaggio della sentenza si sottolinea che «il fatto che la maggioranza della popolazione consideri una pratica immorale non costituisce 
una ragione sufficiente perché la legge continui a proibirla» (577). Le leggi contro l’omosessualità, per converso, «controllano una forma di 
relazione personale che, meritevole o no di riconoscimento formale da parte dell’ordinamento, pertiene alla libertà delle persone di compiere 
una scelta senza essere puniti come criminali». Invero, il modello di codice penale statunitense raccomandava già nel 1962 l’abrogazione dei 
reati in materia di omosessualità presenti nelle legislazioni statali. L’Illinois fu il primo stato federale ad adeguarsi nel 1962 ed entro il 2002 
36 stati avevano abrogato le rispettive leggi in materia: Canaday (2008).
15  Lawrence v. Texas, 539 U.S., 574. L’affermazione riecheggia il pensiero di Mill (2009), pp. 25 ss.: la libertà «esige libertà di gusti e di 
occupazioni; libertà di disegnare il piano della nostra vita nel modo più consono al carattere di ognuno; di agire come meglio ci aggrada, 
affrontando tutte le conseguenze che possono derivarne, senza essere intralciati dai nostri simili finché quel che facciamo non arreca loro un 
danno». In tale contesto, «l’unico scopo che autorizzi l’esercizio del potere nei confronti di un qualsiasi membro della comunità civile contro 
la sua volontà, è quello di evitare un danno agli altri». 
16  Sulla valenza del principio di offensività in tale prospettiva v. Fiandaca (2001), pp. 1 ss.
17  In Germania la criminalizzazione dell’omosessualità, risalente al 1871, era fondata sulla famigerata previsione del § 175 StGB che 
equiparava gli atti omosessuali tra uomini e tra uomo e animale: «§ 175 Fornicazione tra uomini: 1. Un uomo che ricopre un ruolo attivo o 
passivo in atti di fornicazione con altri uomini è punito con la reclusione». La norma continuò ad essere applicata durante il nazismo quando, 
già nel 1933, venne istituito, all’interno della Gestapo, il “Dipartimento di Sicurezza Federale contro l’aborto e l’omosessualità”; tra il 1944 
e il 1945, ben 15.000 omosessuali furono internati nei campi di concentramento. Nel 2017, la Germania ha approvato una legge (Gesetz 
zur strafrechtlichen Rehabilitierung der nach dem 8. Mai 1945 wegen einvernehmlicher homosexueller Handlungen verurteilten Personen und zur 
Änderung des Einkommensteuergesetzes) con la quale si dispone la riabilitazione di tutti i condannati sulla base del § 175. Analoga iniziativa 
è stata assunta dalla Gran Bretagna dove, sempre nel 2017, è stata adottata la Alan Turing Law, una legge di amnistia per i condannati per 
il reato di buggery (sodomia). La disciplina si riferisce alla legge inglese del 4 agosto 1885 – adottata sulla scia del precedente Buggery Act 
emanato da Enrico VIII nel 1765 – che puniva l’oltraggio al pudore, pubblico o privato, commesso tra uomini con la prigionia fino a due anni, 
sanzione che fu tra l’altro concretamente applicata a Oscar Wilde. In argomento si veda Caroli (2018), pp. 75 ss. 
18  Pelissero (2015), p. 15.
19  Ferrajoli (1997), p. 207.
20  Di fondamentale importanza al riguardo è la Dichiarazione sui diritti umani, l ’orientamento sessuale e l ’identità di genere del 18 dicembre 2008. 
Sostenuta da 66 nazioni, la Dichiarazione condanna esplicitamente le violazioni dei diritti basate sull’orientamento sessuale e sull’identità di 
genere e include anche una richiesta – proposta dalla Francia – di depenalizzazione dell’omosessualità in tutto il mondo.
21  Per un’analisi dettagliata della disciplina penale dell’omosessualità adottata nei vari paesi del mondo si rinvia a Mendos (2019). A titolo 
esemplificativo, si segnala che l’omosessualità è considerata tuttora reato in Afganistan, Arabia Saudita, Emirati Arabi Uniti, Gaza, Iran, 
Libano, Nigeria, Mauritania, Pakistan, Siria, Sudan e Yemen.
22  Questo era, in particolare, l’auspicio espresso dalla Corte Suprema degli Stati Uniti nella sentenza Lawrence v. Texas, cit., 575: «quando 
la condotta omosessuale è fatta oggetto di norme penali, […] il messaggio ivi sotteso è un invito ad assoggettare le persone omosessuali 
a discriminazioni nella sfera pubblica e in quella privata. […] Il perdurare di [questa idea] diminuisce il valore delle vite delle persone 
omosessuali».



Elisa Scaroina

4/2020 38

Politica criminale, principi e diritti  
Política criminal, principios y derechos
Principles, Rights and Criminal Policy

sodomia, astrattamente molto severe, ma scarsamente applicate, estrinsecandosi in forme di 
controllo sociale sempre più capillari, cui si è accompagnata una crescente stigmatizzazione 
dei fenomeni definiti di devianza sessuale23. In buona sostanza, in questa nuova prospettiva, 
l’omosessualità non è più un reato, ma una patologia da cui il soggetto deve essere guarito: 
significativamente, il Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM-I) pubbli-
cato nel 1952 inquadrava l’omosessualità tra le malattie mentali e, in particolare, tra i Disturbi 
Sociopatici della Personalità, per poi declassarla, nel 1968, nella seconda edizione del manuale, 
a Devianza Sessuale. L’omosessuale, in questa mutata prospettiva, viene stigmatizzato non più 
per ciò che fa, ma per ciò che è: «il sodomita era un recidivo, l ’omosessuale è una specie»24. Pecu-
liare, in tale contesto, è la posizione di Sigmund Freud che, a proposito dell’omosessualità, 
riferiva il concetto di “devianza” all’oggetto sessuale, più che alla natura del soggetto. Celebre è 
la sua risposta indirizzata a una madre che gli aveva chiesto consiglio su come curare il proprio 
figlio “affetto” da devianza sessuale: «l’omosessualità, certamente, non è un pregio, ma non è 
qualcosa di cui ci si debba vergognare, non è un vizio, una degradazione e neppure può essere 
definita una malattia; noi la consideriamo come una deviazione della funzione sessuale, pro-
vocata da un certo blocco dello sviluppo sessuale»25.

Del tutto diversa e ben più netta era, invece, la posizione di Cesare Lombroso che, in 
uno scritto del 1906, espose la sua concezione dell’omosessualità fondata sul parallelismo tra 
quest’ultima e delinquenza congenita e delineò, nel contempo, il “modello fisico” dell’omo-
sessuale (maschio): effemminatezza, assenza di peli, secrezione lattea, larghezza del bacino, 
ipertrofia delle mammelle e macrocefalia26. 

La prospettiva patologica dell’omosessualità pone dunque le basi per lo sviluppo e la pro-
liferazione delle varie forme di discriminazione perpetuate nei confronti degli omosessuali.

Dalla stigmatizzazione dell’omosessualità alla tutela del diritto 
all’identità sessuale rispetto a ogni forma di discriminazione.

La prospettiva comincia gradualmente a mutare soltanto in tempi relativamente più re-
centi. 

Sulla scia della posizione dell’American Psycological Association (APA) che sin dal 1973 
aveva preso posizione sul fatto che l’omosessualità non costituisce una forma di «diagnosable 
mental disorder», ma rappresenta semplicemente una variazione normale e positiva dell’orien-
tamento sessuale umano27, nella ristampa del già citato DSM del 1974 l’omosessualità venne 
riqualificata come (mero) disturbo dell’orientamento sessuale (SOD) e, nella terza edizione 

23  Foucault (1991), pp. 42-43: «La sodomia – quella degli antichi diritti civile o canonico – era un tipo particolare di atti vietati; il loro 
autore ne era soltanto il soggetto giuridico. L’omosessuale del XIX secolo, invece, è diventato un personaggio: un passato, una storia, ed 
un’infanzia, un carattere, una forma di vita; una morfologia anche, con un’anatomia indiscreta e forse una fisiologia misteriosa. Nulla di quel 
ch’egli è complessivamente sfugge alla sua sessualità. Essa è presente in lui dappertutto: soggiace a tutti i suoi comportamenti poiché ne è il 
principio insidioso ed indefinitamente attivo; iscritta senza pudore sul suo volto e sul suo corpo perché è un segreto che si tradisce sempre. Gli 
è consustanziale più come una natura particolare che come un peccato d’abitudine». 
24  Foucault (1991), p. 43. L’Autore menziona in particolare gli studi del tedesco Johann Ludwig Casper e del francese Ambroise Tardieu 
risalenti alla metà del 1800 cui si deve la moderna rappresentazione psicofisica del pederasta (“tante”). La categoria psicologica, psichiatrica e 
medica dell’omosessualità viene invece ricondotta all’opera del neurologo berlinese Karl Westphal, autore, nel 1870, di un celebre articolo sulle 
“sensazioni sessuali contrarie” (“conträre Sexualempfindung”): in tale contesto «l’omosessualità è apparsa come una delle figure della sessualità 
quando è stata ricondotta dalla pratica della sodomia ad una specie di androginia interiore, un ermafroditismo dell’anima». L’espressione 
“inversione sessuale” si deve invece a un medico italiano, Arrigo Tamassia, che, nella sua opera Sull ’inversione dell ’istinto sessuale del 1878, 
definisce l’omosessualità un «abnorme stato psicologico»: «in quasi tutti [gli invertiti] una intima, profonda inversione nel sentimento 
fondamentale della propria personalità modella le attitudini psicologiche su quelle del senso opposto».
25   Freud (1960).
26  Lombroso (1906), pp. 378-381. Detto parallelismo si svilupperebbe su più livelli: sarebbero anzitutto ravvisabili, durante l’infanzia, una 
criminalità transitoria, così come un’omosessualità transitoria; esisterebbero inoltre tendenze criminali (criminali nati, criminaloidi e mezzi 
criminali) e omosessuali (esclusivi, occasionali o misti) di varia intensità. Anche la psicologia delle due categorie presenterebbe caratteristiche 
simili, riscontrandosi, in entrambe, egoismo, gelosia, falsità, menzogna, parlantina, vanità, inclinazione estetica. Lombroso (1885), pp. 218-
221 si occupò anche dell’omosessualità femminile nell’opera Del tribadismo nei manicomi, considerandolo «un vizio tutto speciale, sul quale non 
[aveva] veduto richiamata l’attenzione degli altri alienisti» e ritenendolo tuttavia abbastanza circoscritto nelle donne sane di mente.  
27  American Psycological Association (APA), Psychiatric Treatment and Sexual Orientation. Position Statement, novembre 1998 e Id., 
Therapies Focused on Attempts to Change Sexual Orientation (Reparative or Coversion Therapies). Position Statement, maggio 2000. Ancora l’APA, 
nel Sexual Orientation and Homosexuality, http://www.apahelpcenter.org/articles/article.php?id=31, ha evidenziato che «l’orientamento 
sessuale è verosimilmente il risultato di una complessa interazione di fattori ambientali, cognitivi e biologici. […] la biologia, inclusi i fattori 
genetici e ormonali innati, gioca un ruolo nella sessualità di un individuo. È importante riconoscere che ci sono probabilmente numerose cause 
di un determinato orientamento sessuale e le cause possono essere diverse a seconda delle persone».
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del 1980, come omosessualità egodistonica (EDH), ovvero accompagnata da una mancata 
accettazione del proprio orientamento omosessuale e, quindi, da disagio sociale e psichico. 
Tale forma di disturbo – comunque collegato non all’omosessualità in sé ma al modo in cui il 
soggetto la percepiva – fu rimossa soltanto nel 1987 nel contesto del DSM-III28. Infine, nel 
1990 anche l’Organizzazione mondiale della sanità ha definitivamente eliminato l’omosessua-
lità dalla classificazione internazionale delle malattie (ICD-10).

In definitiva, quantomeno sul piano scientifico, si è preso finalmente atto della circostanza 
che l’omosessualità non è affatto una patologia, ma una semplice variante della sessualità che 
concorre a delineare la personalità dell’individuo29. 

All’esito di questo faticoso percorso, nella maggior parte dei paesi democratici il confronto 
si è quindi spostato sul versante opposto, discutendosi se sia piuttosto opportuno reprimere 
alcune forme di discriminazione in danno degli omosessuali o prevedere delle circostanze 
aggravanti allorché un reato sia posto in essere in ragione dell’omosessualità della vittima30. 

In questo senso – sulla scorta dell’art. 21 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 
Europea che vieta qualsiasi forma di discriminazione fondata, tra l’altro, sulle «tendenze ses-
suali»31 – la Risoluzione del Parlamento europeo del 26 aprile 2007 sull’omofobia in Europa, 
all’art. 8, «ribadisce il suo invito a tutti gli Stati membri a proporre leggi che superino le 
discriminazioni subite da coppie dello stesso sesso e chiede alla Commissione di presentare 
proposte per garantire che il principio del riconoscimento reciproco sia applicato anche in 
questo settore al fine di garantire la libertà di circolazione per tutte le persone nell’Unione 
europea senza discriminazioni»32. 

In questa prospettiva devono dunque essere inquadrate le iniziative assunte dai vari ordi-
namenti nazionali, preso atto della recrudescenza degli atti di violenza omofobica, ai fini della 
repressione dei c.d. hate crimes, categoria cui si riconducono tutti i crimini commessi in danno 
di determinati soggetti in ragione della loro razza, etnia, identità di genere, orientamento ses-
suale33. Significativamente molti paesi europei – ad eccezione, al momento, dell’Italia, in cui 
è da tempo in corso sul tema un vivace dibattito34 – hanno introdotto specifiche disposizioni 
volte a sanzionare, direttamente o tramite la previsione di specifiche circostanze aggravanti, 
atti criminosi ispirati da avversione verso l’orientamento sessuale di una persona ritenendole 
lesive della dignità degli individui e, quindi, incompatibili con i principi fondanti i moderni 
ordinamenti democratici35.  

La garanzia del principio di uguaglianza sancito dall’art. 3 Cost. passa infatti inevitabil-
mente per la tutela della dignità sociale e per la repressione di qualsiasi forma di discrimina-
zione: come osservava Sartre, «comme le juif dépend de l ’opinion pour sa profession, ses droits et sa 
vie, sa situation est tout à fait instable»36. 

28  In argomento Spitzer (1981), pp. 210-1.
29  Interessanti sono, in proposito, gli studi compiuti a partire dagli anni ’50 da Evelyn Cooper e Alfred Kinsey per la cui analisi si rinvia a 
Viggiani (in corso di pubblicazione). 
30  Dolcini (2011), pp. 24 ss.
31  Analogamente, il Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea, agli artt. 10 e 19, proibisce qualsiasi forma di discriminazione fondata 
sull’orientamento sessuale. 
32  Al riguardo meritano di essere menzionati gli artt. 2 e 7 della Dichiarazione dei diritti dell’uomo del 1948, la Risoluzione sulla parità di 
diritti per gli omosessuali nell ’Unione europea approvata dal Parlamento europeo il 17 settembre 1998 e la Raccomandazione n. 1474 della stessa 
Assemblea del 26 settembre 2000 agli Stati membri a introdurre una legislazione antidiscriminatoria. 
33  Goisis (2019), pp. 45 ss.; Lawrence (1999). Nella Risoluzione sull ’omofobia in Europa del 2006 del Parlamento europeo si osserva che 
«l’omofobia si manifesta nella sfera pubblica e in quella privata sotto forme diverse, come le dichiarazioni inneggiante all’odio e l’istigazione 
alla discriminazione, la ridicolizzazione, la violenza verbale, psicologica e fisica, così come la persecuzione e l’omicidio, la discriminazione 
in violazione del principio di parità, nonché le limitazioni ingiustificate e irragionevoli dei diritti, spesso nascoste dietro motivazioni di 
ordine pubblico e di libertà religiosa». In tale contesto, peculiare rilievo assumono i c.d. hate speech, ovvero i “discorsi d’odio” che hanno come 
destinatari, tra gli altri, gli omosessuali: in argomento si vedano Pugiotto (2013), pp. 71 ss.; Viggiani (2020), pp. 1 ss.    
34  In argomento, si vedano Pelissero (2015), pp. 14 ss.; Pugiotto (2015), pp. 6 ss.; Riccardi (2013), pp. 84 ss.; Winkler e Strazio (2011), 
pp. 121 ss. Ai fini che qui rilevano ci si limita a evidenziare che nessuno dei progetti di legge presentati in materia è finora sfociato in un 
provvedimento normativo. Si segnalano al riguardo i disegni di legge presentati dall’on. Di Pietro alla Camera nel 2009, volto a introdurre 
un’autonoma fattispecie di reato di discriminazione in ragione dell’omofobia, nonché quello dell’on. Concia del 2010 che puntava invece alla 
introduzione di una circostanza aggravante. Successivamente, si menzionano il disegno di legge presentato nel 2013 dall’on. Scalfarotto, volto 
ad estendere le previsioni della Legge Mancino (l. n. 205 del 1993) anche ai crimini motivati dall’identità sessuale della vittima, e l’analoga 
proposta formulata nel 2018 dall’On. Alessandro Zan, approvata alla Camera il 4 novembre 2020 e ora all’esame del Senato. La proposta 
prevede modifiche agli artt. 604 bis e 604 ter c.p., in materia di violenza o discriminazione per motivi di orientamento sessuale, identità di 
genere o disabilità.   
35  In argomento si veda Goisis (2012), pp. 2 ss., che rimarca come Regno Unito, Francia, Belgio, Germania, Spagna abbiano introdotto 
specifiche disposizioni volte a reprimere condotte discriminatorie in ragione, tra l’altro, dell’orientamento sessuale di una persona. 
36  Sartre (1946), p. 121.
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La patologizzazione dell’omosessualità e le terapie di conversione.
A conferma del fatto che l’approccio all’omosessualità come “malattia” da curare sia ancora 

ben lungi dall’essere superato, negli ultimi anni si è assistito all’affermazione di orientamenti di 
varia origine volti a sostenere l’esigenza di un recupero della condizione dell’omosessuale attra-
verso l’approntamento di appositi percorsi “terapeutici”37 che, mettendo confusamente insieme 
«psicologia, spiritualità e morale»38, in una singolare «interazione tra metodologie ed elementi 
psicologici e cristiani»39, delineano un percorso di «deomosessualizzazione»40 che prevede il 
superamento della convinzione che l’omosessualità costituisca una inclinazione naturale, il 
riconoscimento della propria natura ontologicamente eterosessuale e il rifiuto di qualsiasi in-
clinazione omoerotica.  

La comunità scientifica ha preso ripetutamente posizione contro le terapie di conversione 
anche nella, più blanda, forma delle terapie c.d. “riparative” ovvero fondate su pratiche – lata-
mente - psicoterapeutiche: in tal senso si è in particolare espressa nel 1998 l’American Psyco-
logical Association (APA)41. In un successivo documento del 2000 l’APA ha perentoriamente 
affermato che «the validity, efficacy and ethics of clinical attempts to change an individual’s sexual 
orientation have been challenged. To date, there are no scientifically rigorous data about selection 
criteria, risks versus benefits of the treatment, and long-term outcomes of “reparative” therapies»42. 
Anche la World Psichiatric Association (WPA) ha definito le terapie di conversione come «anti-
scientifiche, non etiche, inefficaci e dannose», ribadendo che «non vi è alcuna prova scientifica 
che l’orientamento sessuale possa essere modificato. Inoltre, le cosiddette terapie di conversio-
ne dell’omosessualità possono alimentare pregiudizi e discriminazioni e sono potenzialmente 
pericolose. È assolutamente non etico fornire qualunque tipo di intervento che pretende di 
“curare” ciò che non è un disturbo»43. 

È dunque ormai un dato pacificamente acquisito che le terapie di conversione, lungi dal 
trovare fondamento in concreti e validati studi di natura scientifica, sono ispirate univoca-
mente da convinzioni di natura morale e religiosa secondo le quali l’omosessualità non è una 
condizione naturale degli esseri umani, ma un modo (errato) di rapportarsi sul piano sociale44. 
La comunità scientifica è infatti ormai concorde nel ritenere che eventuali situazioni di disagio 
connesse al proprio orientamento sessuale e per lo più indotte dal contesto sociale o familiare, 
devono essere risolte attraverso percorsi terapeutici c.d. affermativi45. 

In tale contesto, di primo acchito, si sarebbe tentati di considerare con sufficienza, se non 

37  Al riguardo, è degna di nota l’esperienza de The National Association for Research and Therapy of Homosexuality (NARTH Institute), 
associazione statunitense fondata nel 1992 da Joseph Nicolosi, direttore della Thomas Aquinas Psychological Clinic di Encino, California, 
Charles Socarides e Banjamin Kaufman che promuove le terapie di conversione finalizzate a “correggere” l’orientamento sessuale, offrendo 
una “possibilità di cambiamento” per gli omosessuali che vivono con disagio la loro condizione.
38  van den Aardweg (2004), p. 12. L’Autore taccia come infondate le convinzioni che giustificano l’omosessualità come tendenza innata e 
naturale, considerandola, al contrario, una condizione che si può superare.
39  van den Aardweg (2004), p. 131.
40  van den Aardweg (2004), p. 108.
41  American Psycological Association (APA), Psychiatric Treatment and Sexual Orientation. Position Statement, novembre 1998. Si vedano, 
in proposito, anche le prese di posizione della Pan American Health Organization nel 2012 (www.paho.org//hq/index.php?option=com_
docman&task=doc_view&gid=17703), della World Medical Association del 2013, del World Psychiatric Association (https://3ba346de-fde6-
473f-b1da-98661f9c.filesusr.com/ugd/e172f3_e7d4dac33acd4000921b942f7ec70df0.pdf ), che ha riconosciuto il «lack of scientific efficacy» 
dei SOCE e i suoi «harm and adverse effects», e di numerose associazioni professionali nel mondo: cfr. ONU, Practices of so-called “conversion 
therapy”, cit., § 20.
42  American Psycological Association, Therapies Focused on Attempts to Change Sexual Orientation (Reparative or Conversion Therapies). 
Position Statement, maggio 2000. Nel 2007 l’Associazione ha tal fine costituito un’apposita commissione con lo scopo di verificare la 
scientificità dell’approccio delle terapie riparative, concludendo nel senso della mancanza di verifiche empiriche quanto all’effettiva idoneità 
di dette terapie a determinare una modifica dell’orientamento sessuale dell’individuo e, d’altro canto, della loro astratta nocività: American 
Psycological Association, Report of the American Psycological Association Task Force on Appropriate Therapeutic Response to Sexual Orientation 
Therapies, agosto, 2009.
43  La posizione del WPA è riportata nella relazione al Disegno di legge n. 2402 presentato al Senato durante la XVII Legislatura di cui si 
dirà in seguito.
44  Viggiani (in corso di pubblicazione), l’Autore riporta in particolare il pensiero di Nicolosi (2002), p. 73: «Attribuire ingiustamente 
l’omosessualità a cause biologiche può provocare seri danni. Il più importante di tutti è impedire all’omosessuale di sperare nella possibilità di 
cambiamento». In estrema sintesi, la tesi è che l’omosessuale (maschio) sia affetto da una sindrome di carenza della mascolinità, imputabile 
alla fase edipica o pre-edipica e, in ultima analisi, al contesto familiare.
45  La terapia affermativa si caratterizza per un approccio terapeutico che rivolge marcata attenzione ai bisogni specifici della comunità 
omosessuale, valorizzando il peso e le influenze delle ingiustizie sociali perpetuate ai suoi danni, l’inclinazione a favorire l’autonomia, mirando 
a ridurre le barriere socio-culturali che limitano il benessere fisico, mentale, sessuale e sociale del soggetto. In argomento, si vedano gli studi 
di Bieschke et al. (2007), pp. 293-315.
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https://3ba346de-fde6-473f-b1da-98661f9c.filesusr.com/ugd/e172f3_e7d4dac33acd4000921b942f7ec70df0.pdf
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con ironico distacco, queste forme quasi medioevali di accanimento nel considerare il “diverso 
da sé” soggetto da redimere ad ogni costo. Senonché, a seguito di un’analisi più approfondi-
ta e dagli esiti non poco sorprendenti, si deve prendere atto della circostanza che le terapie 
di conversione hanno una diffusione molto preoccupante, atteggiandosi anche in modalità 
astrattamente idonee ad assumere rilievo penale. 

La considerazione vale anzitutto rispetto a quei paesi in cui le terapie di conversione as-
sumono le caratteristiche di vere e proprie forme di costrizione violenta. Una recente ricerca 
condotta su fonti aperte su un campione di 68 paesi ha individuato una serie quanto mai am-
pia e variegata di pratiche che vanno sotto la definizione di “terapie di conversione”46: a fronte 
di approcci di tipo psicologico, anche attraverso la terapia di gruppo, diffusi soprattutto nei 
paesi occidentali47, numerosi paesi fanno ancora oggi ricorso a terapie correttive (applicazione 
di elettrodi alle mani, testa, addome e/o genitali)48, castrazione chimica49, ipnosi50, sommini-
strazione di medicinali, per lo più antidepressivi e, talvolta, ormoni51, ricovero in ospedali psi-
chiatrici52, esorcismi53 quando non addirittura a forme di violenza “correttiva”54. La rilevanza 
penale di tali comportamenti – come detto non riscontrati in Italia – è all’evidenza indubbia, 
essendo essi pacificamente riconducibili a varie tipologie di reato quali, in primis, la tortura55. 

Senonché, anche in paesi in cui, come l’Italia, le terapie di conversione assumono forme 
apparentemente più coerenti con le fondamentali esigenze di rispetto della persona, è sta-
ta espressa forte preoccupazione quanto alle possibili conseguenze di tali pratiche rispetto 
all’integrità psicologica del paziente. In tali contesti, infatti, il trattamento dell’omosessualità 
– spesso giustificato sul presupposto del sentimento di disagio che taluni individui nutrono 
rispetto alla loro condizione in ragione non soltanto dell’atteggiamento ostile di una parte 

46  IRCTC – International Rehabilitation Council for Torture Victims, It’s Torture not Therapy. A Global Overviw of Conversion 
Therapy: Practices, Perpetrators, and the Role of States, 2020, consultabile su https://irct.org/uploads/media/IRCT_research_on_conversion_
therapy.pdf. Si veda anche Bishop (2019), nonché ONU, Practices of so-called “conversion therapy”. Report of the Independent Expert on 
protection against violence and discrimination based on sexual orientation and gender identity, 1 maggio 2020, §§ 42 ss., consultabile su http://
arc-international.net/wp-content/uploads/conversion-therapy-IESOGI-A_HRC_44_53_E.pdf.
47  Si parla, al riguardo, di “terapie riparative”, termine che invero evoca l’esistenza di qualcosa di sbagliato che, per l’appunto, è opportuno 
“riparare”. Si tratta della pratica più diffusa: fanno in particolare ricorso alla psicoterapia, oltre all’Italia, Armenia, Austria, Cambogia, 
Repubblica Dominicana, El Salvador, Egitto, Germania, Ghana, India, Iran, Libano, Nuova Zelanda, Nigeria, Panama, Perù, Polonia, Russia, 
Sri Lanka, Svizzera, Tunisia, Turchia, Uganda, Gran Bretagna, Stati Uniti. In Iran, in caso di fallimento della terapia psicologica, il soggetto 
viene indirizzato verso l’intervento di cambiamento del sesso, sul presupposto che egli sia «trapped into a body of the wrong sex» (ONU, Report, 
cit., § 5).
48  Il Report ONU, cit., § 1, riferisce che tali pratiche sono diffuse in Australia, Cina, Ecuador, Hong Kong, Iran, Panama, Russia, Sri Lanka, 
Uganda, Stati Uniti, Vietnam e Zimbabwe. Per quanto riguarda la Cina, meritevole di menzione è il precedente Peng v. Xinyu Piaoxiang 
Psychotherapy Centre del 2013: un uomo di trent’anni venne indotto dalla propria famiglia a sottoporsi a una terapia di conversione consistente 
in ipnosi ed elettroshock per “curare” la propria omosessualità. A seguito dei danni riportati, citò il centro che lo aveva sottoposto ai trattamenti 
per il risarcimento dei danni. Il tribunale, riconoscendo che il centro era privo di licenza e che l’omosessualità non è una malattia, lo condannò 
a risarcire 3.500 yuan per il danno economico subito dal ricorrente.
49  Celebre – anche perché ricordato nel film “The Imitation Game” del 2014 – è il caso del matematico inglese omosessuale Alan Turing, 
divenuto famoso per aver decrittografato “Enigma”, lo strumento utilizzato dai tedeschi durante la seconda guerra mondiale, che, costretto 
a scegliere la castrazione chimica per evitare il carcere, si suicidò a soli 41 anni a causa degli squilibri fisici e della depressione provocati dal 
trattamento. La castrazione chimica fu largamente praticata anche durante il nazismo: Tamagne (2002), p. 97. 
50  Mendos (2020), p. 30, riferisce di frequente ricorso a tale pratica, ad esempio in Russia, ancora nel 2017.
51  La pratica della medication si riscontra in Cina, Ecuador, El Salvador, Francia, India, Iran, Panama, Russia, Sri Lanka, Turchia, Uganda, 
Emirati Arabi, Stati Uniti, Vietnam (ONU, Report, cit., §3). 
52  Tale “rimedio” è praticato in Cina, Ecuador, Mauritius, Uganda e Nigeria: IRCTC, It’s Torture not Therapy, cit, 8. La Commissione Inter-
Americana sui Diritti Umani, Violence against Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Persons in the Americas, 2015, consultabile su www.oas.
org/en/iachr/reports/pdfs/violencelgbtipersons.pdf, ha descritto in particolare il trattamento riservato in Ecuador alle persone ricoverate in 
apposite clinics, evidenziando abusi, violenze e maltrattamenti.
53  I rituali religiosi sono particolarmente diffusi in Cambogia, Etiopia, Indonesia, Malesia, Namibia, Nuova Zelanda, Nigeria, Russia, Corea 
del Sud, Uganda, nonché anche in Francia, Germania e Gran Bretagna e si associano talvolta anche a violenze fisiche: IRCTC, It’s Torture 
not Therapy, cit., 12.
54  La corrective violence, praticata in Barbados, El Salvadore, Ecuador, India, Kyrgyzstan, Libano, Mozambico, Nigeria, Perù, Sud Africa, Sri 
Lanka, Tajikistan, Uganda e Zimbabwe, è una forma di violenza realizzata per punire l’omosessuale o per indurlo a modificare la propria 
inclinazione sessuale. Si manifesta nelle forme dello stupro (“corrective rape”), percosse, fustigazione, lapidazione: IRCTC, It’s Torture not 
Therapy, cit., 12.  
55  Si accoglie, in questo contesto, la definizione (universale) di tortura fornita dall’art. 1 Convenzione contro la tortura e altre pene o trattamenti 
crudeli, inumani o degradanti (UNCAT) approvata dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite il 10 dicembre 1984, ratificata dall’Italia con 
l. 3 novembre 1998, n. 498: «qualsiasi atto mediante il quale sono intenzionalmente inflitti ad una persona dolore o sofferenze forti, fisiche 
o mentali, per propositi quali ottenere da essa o da una terza persona informazioni o confessioni, punirla per un atto che essa o una terza 
persona ha commesso o è sospettata aver commesso, intimorirla o far pressione su di lei o di intimorire o di far pressione su una terza persona, 
o per qualsiasi motivo fondato su qualsiasi forma di discriminazione, qualora tale dolore o sofferenze siano inflitti da un agente della funzione 
pubblica o da ogni altra persona che agisca a titolo ufficiale, o su sua istigazione, o con il suo consenso espresso o tacito. Tale termine non 
si estende al dolore o alle sofferenze risultanti unicamente da sanzioni legittime, inerenti a tali sanzioni o da esse cagionate». Sul tema, sia 
consentito rinviare a Scaroina (2018).

http://www.oas.org/en/iachr/reports/pdfs/violencelgbtipersons.pdf
http://www.oas.org/en/iachr/reports/pdfs/violencelgbtipersons.pdf
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della società, ma anche del loro eventuale credo religioso – viene realizzato attraverso il ricor-
so a varie forme di psicoterapia, quali, tra l’altro, quella psicodinamica, la comportamentale, 
la cognitiva e la relazionale56. Nel più ampio contesto delle terapie di conversione, si ricorre, 
dunque, a “terapie riparative”, fondate sull’approccio psicoterapeutico, o, in casi più rari, “te-
rapie avversative”, attraverso le quali il soggetto viene sottoposto a trattamenti finalizzati ad 
associare l’omosessualità a sentimenti negativi a seguito dell’esposizione a determinati stimo-
li57. In linea di massima la terapia di conversione si svolge attraverso l’analisi delle esperienze 
del soggetto, legate soprattutto alla sua infanzia e alle relazioni familiari e sociali, volta ad 
individuare l’origine del “disturbo”, di regola imputata a forme di abuso sessuale o a problemi 
nei rapporti con i genitori. In taluni casi il soggetto è sollecitato a interrompere le relazioni 
familiari e sociali esistenti in quanto considerate dannose e a sforzarsi di modificare il proprio 
orientamento sessuale in quanto “sbagliato”58. 

La comunità scientifica internazionale, oltre a, come detto, stigmatizzare l’inutilità di tali 
approcci terapeutici, ne ha sottolineato anche la potenziale dannosità59. Un recente studio ha 
evidenziato che il fallimento della terapia può determinare gravissimi danni nell’individuo: 
«all forms of conversion therapy, including talk or psychotherapy, can cause intense psychological pain 
and suffering […] the failure of conversion therapy often exacerbates the individual’s feelings of 
inadequacy, self-worthlessness, and shame. Individuals often feel intense guilt over failure, reinfor-
ced by the idea that they are ill, unacceptable, incurable, and a burden to their family»60. Accanto a 
forme di depressione, isolamento e colpevolizzazione, non di rado il ricorso a tali terapie può 
comportare anche la manifestazione di istinti suicidi61. Inevitabilmente, i minori sono mag-
giormente esposti agli effetti di tali tipologie di trattamenti: un recente studio ha dimostrato 
che l’esposizione a tali terapie di bambini di età inferiore ai 10 anni «was significantly associated 
with incresed odds of severe psycological distress […] and lifetime suicide attemps»62.

Più in particolare l’APA, all’esito della citata esperienza della Task Force istituita al fine 
di analizzare le evidenze scientifiche in materia, ha individuato tre possibili ambiti di danno: 
personale (ad esempio, perdita dell’autostima ed eventuale ricorso a sostanze stupefacenti), 
relazionale (con riguardo in particolare ai rapporti familiari e affettivi) e di natura terapeutica 
(in particolare sotto la forma della colpevolizzazione)63.

La disciplina penale delle terapie di conversione: cenni di diritto 
comparato.

A fronte della ferma posizione della comunità scientifica, la recente tendenza degli ordina-
menti più attenti all’esigenza di tutela – piuttosto che di repressione – della diversità, è dunque 
nel senso di limitare, se non espressamente vietare il ricorso alle “terapie di conversione”. 
Stante la rilevanza del fenomeno, anche il Comitato ONU contro la tortura (CAT) nel 2016 
ha del resto raccomandato agli stati di assumere «the necessary legislative, administrative and 
other measures to guarantee respect for the autonomy and physical and personal integrity of lesbian, 
gay, bisexual, transgender and intersex person and prohibit the practice of so-called “conversion the-
rapy”»64.

Alcuni paesi – come (primo paese europeo) Malta65 ed Ecuador66 e, al livello regionale, 

56  ONU, Practices of so-called “conversion therapy”, cit., §§ 42 ss.
57  ONU, Practices of so-called “conversion therapy”, cit., § 43. Parimenti diffuse sono le consulenze di natura religiosa (religious counselling): 
Mendos (2020), p. 38.
58  ONU, Report, cit., § 5.
59  In Italia il Consiglio Nazionale degli Psicologi (CNOP) si è ripetutamente espresso, da ultimo con un comunicato stampa, sulla dannosità 
delle terapie riparative e contro la concezione dell’omosessualità come malattia: Omofobia - La posizione degli psicologi, consultabile su psy.it, 
19 luglio 2011.
60  Alempijevic et al. (2020). Si veda anche ONU, Practices of so-called “conversion therapy”, cit., §§ 55 e 86.
61  ONU, Practices of so-called “conversion therapy”, cit., § 56.
62  ONU, Practices of so-called “conversion therapy”, cit., § 57.
63  Per un’analisi più dettagliata di tali rischi si veda Viggiani (in corso di pubblicazione).
64  UN Committee Against Torture. General Comment 2, Implementation of article 2 by States Parties. CAT/C/CHN/CO/5.
65  Affirmation of Sexual Orientation, Gender Identity and Gender Expression Act, No. LV, 9 dicembre 2016. La disciplina prevede un reato 
comune realizzato in danno di minori ovvero di persone vulnerabili, tali dovendosi considerare a) i minori di anni 16; b) le persone affette da 
disturbo mentale; c) le persone considerate tali da una Corte che prenda in considerazione la loro specifica situazione (art. 2). 
66  A seguito di una riforma del 2014, il Comprehensive Organic Penal Code, article 151 (3), nel contesto della norma che punisce i fatti di tortura, 
prevede al comma 3 una circostanza aggravante nel caso in cui il fatto sia commesso «with the intention of modifying the gender identity or sexual 
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Spagna67, Canada68 e Stati Uniti69 – hanno introdotto specifiche disposizioni incriminatrici 
volte a punire dette pratiche sulla base di due differenti modelli: in alcuni casi, si puniscono 
tutte le pratiche riconducibili alla nozione di terapie di conversione, attraverso la previsione di 
un reato comune70; in altri, si prevedono disposizioni incriminatrici “mirate” avendo riguardo 
alla peculiare situazione di debolezza della vittima in quanto, in particolare, minore, e/o alla 
qualità del soggetto che applica la terapia71. 

Ulteriori differenze si riscontrano rispetto ai paesi che hanno operato la scelta di crimina-
lizzazione anche rispetto a terapie che coinvolgano soggetti adulti. In alcuni paesi si specifica 
che la terapia non può essere validata in ragione della presenza del consenso del “paziente”72, 
laddove in altri ordinamenti invece il consenso legittima il ricorso alla pratica salvo che ci si 
trovi in presenza di “adulti vulnerabili”73. 

A fronte dei contesti in cui si ritiene ancora di non approntare alcuna disciplina del feno-
meno74, sono numerosi i paesi – e tra questi anche l’Italia – dove la repressione delle pratiche 
in questione, nell’attesa dell’approvazione di specifiche disposizioni normative75, viene affidata 
alle norme già esistenti, considerate idonee a fronteggiare la situazione: così, ad esempio, nel 
New Jersey – stato che pure ha introdotto una specifica normativa in materia76 – è stata rico-
nosciuta la natura fraudolenta di una pratica volta a garantire la conversione sessuale77.

Particolare attenzione merita, a tale riguardo, la Germania dove lo scorso 7 maggio il Bun-
destag ha approvato il disegno di legge 19/17278 presentato dal governo federale in materia 

orientation». Per una critica a tale disposizione si veda Guglielmone (2017).
67  In particolare hanno adottato misure di criminalizzazione delle terapie di conversione Madrid, Valencia, Andalusia e Murcia: Mendos 
(2020), p. 92.
68  Il reato è stato introdotto in Ontario, Nuova Scozia, Vancouver ed altri stati: ONU, Practices of so-called “conversion therapy”, cit., § 75; 
Mendos (2020), p. 76.
69  ONU, Practices of so-called “conversion therapy”, cit., § 75. A fronte dell’inesistenza di una legge nazionale, al momento 20 Stati hanno 
adottato leggi locali finalizzate alla repressione delle terapie riparative, indirizzate alla tutela dei minori: i dati, in costante aggiornamento, 
sono consultabili su https://www.lgbtmap.org/equality-maps/conversion_therapy. La prima disciplina – che ha costituito modello per gli altri 
Stati – si deve alla California che, con il Californian Bill del 30 settembre 2012, ora trasfuso nel Californian Business & Professions Code 865-
865.2, all’art. 15 ha stabilito che «under no circumstances shall a mental health provider engage in sexual orientation change efforts with a patient 
under 18 years of age». La norma parte dal presupposto per cui l’omosessualità non è una malattia, né un una forma di disordine psicologico, 
un deficit o un difetto e che lo Stato ha interesse «in protecting its minors against exposure to serious harms caused by sexual orientation change 
efforts». In argomento, si veda Graham (2019), pp. 423 ss. Degna di nota la dichiarazione resa dal Pres. Obama l’8 aprile 2015 a sostegno di 
un disegno di legge in materia in memoria di Leelah Alcorn, un’adolescente transgender suicidatasi dopo essere stata costretta dai genitori, 
cristiani tradizionalisti, a seguire una terapia di conversione: «as part of our dedication to protecting America’s youth, this Administration supports 
efforts to ban the use of conversion therapy for minors»: Jarrett V. Response to Your Petition on Conversion Therapy, 2015.
70  A questo modello si ispira la disciplina adottata ad Edmonton, in Canada: Canada, City of Edmonton Bylaw 19061: Prohibited Businesses 
Bylaw (2019), Schedule A – Prohibited Businesses; ONU, Practices of so-called “conversion therapy”, cit., § 76. Anche la legge di Malta, come 
detto, non limita il novero dei soggetti attivi del reato ai “professionisti”, estendendola a tutti coloro che pongono in essere queste pratiche in 
assenza del consenso della persona interessata.
71  Questo approccio è stato ad esempio seguito dagli Stati dell’America del Nord in cui – ove presente – la criminalizzazione delle terapie di 
conversione è limitata alle pratiche condotte su minori a cura di professionisti.
72  ONU, Practices of so-called “conversion therapy”, cit., § 76 cita il caso di Aragona e Valenzia in Spagna.
73  L’art. 2 dell’Act No. LV del 2016 adottato da Malta definisce “vulnerable persons”: «under the sixteen years; or suffering from a mental disorder; or 
considered by the competent court to be particularly at risk when taking into account the person’s age, maturity, health, mental disability, other conditions 
including any situation of dependence, the psychological state and, or emotional state of that person».
74  Così la Svizzera che, nel 2019, ha escluso la necessità di un’apposita normativa repressiva in materia di terapie di conversione. Singolare la 
posizione di Taiwan, che nel 2018 ha emanato uno specifico provvedimento per individuare le fattispecie già esistenti cui tali condotte sono 
riconducibili e, tra queste, in particolare l’art. 304 del codice penale che sanziona la violenza privata: Mendos (2020), pp. 71-72. In Brasile, in 
mancanza di una disciplina ad hoc, la materia è rimessa alla regolamentazione del Federal Council of Psychology, cui è riconosciuto il potere di 
disciplinare le attività professionali. Per un’analisi della situazione, in particolare nei paesi asiatici, aggiornata al 2019, cfr. Outright Action 
International, Harmful Treatment: The Global Reach of So-Called Conversion Therapy, consultabile su https://outrightinternational.org/sites/
default/files/ConversionFINAL_Web_0.pdf, 23. In Cina, ad esempio, dove pure la terza edizione del Chinese Classification of Mental Disorders 
nel 2001 ha eliminato l’omosessualità dall’elenco dei “mental disorder”, le terapie di conversione continuano ad essere praticate. Nondimeno in 
giurisprudenza si riscontrano delle prese di posizione contro terapie di conversione quali l’elettroshock o la somministrazione di medicinali: 
International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association: Mendos, (fn. 104), 271.
75  Nel 2018 il governo britannico ha presentato in materia un Bill (https://publications.parliament.uk/pa/bills/cbill/2017-2019/0252/180252.
pdf ), sulla base del Memorandum of Understanding on Conversion Therapy predisposto nel 2017 dalle principali associazioni di psicologi 
(www.psychotherapy.org.uk/wp-content/uploads/2017/10/UKCP-Memorandum-of-Understanding-on-Conversion-Therapy-in-the-UK.
pdf ) che prevede un divieto assoluto di ricorso alle terapie di conversione («it shall be an offence for any person to practice, or to offer to practice 
conversion therapy»). Sempre a valle della presa di posizione espressa dal Brazilian Federal Council of Psychology, nel 2013 la Commissione per 
i diritti umani del Parlamento ha approvato uno specifico bill in materia (Projecto De Decreto Legislativo N° De2011).  
76  Assembly Bill No. 3371, 19 agosto 2013.
77  Ferguson et al v. Jonah et al., No. L-5473-12 (N.J. Super. Ct. Law Div. June 3-4, 2015). Il ricorrente assumeva di essere stato truffato 
dall’associazione Jonah che gli aveva prospettato un programma nel contesto del quale si considerava l’omosessualità una vera e propria 
malattia e si prospettava di poterla curare con successo in un dato periodo di tempo. L’associazione è stata condanna al pagamento di 
danni compensativi ($72,400) ed è stata destinataria di un’ordinanza di interdizione permanente dal somministrare terapie in materia di 
orientamento sessuale.

https://www.lgbtmap.org/equality-maps/conversion_therapy
http://www.psychotherapy.org.uk/wp-content/uploads/2017/10/UKCP-Memorandum-of-Understanding-on-Conversion-Therapy-in-the-UK.pdf
http://www.psychotherapy.org.uk/wp-content/uploads/2017/10/UKCP-Memorandum-of-Understanding-on-Conversion-Therapy-in-the-UK.pdf
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di «protezione dai trattamenti di conversione» (Gesetz zum Schutz vor Konversionsbehandlun-
gen)78. 

Sul presupposto della non scientificità del fondamento delle terapie di conversione, rico-
nosciuta nel 2004 anche dall’associazione dei medici tedeschi (Deutsche Ärztebund) che ha 
altresì ammonito circa l’effetto negativo di tali terapie, l’intervento del legislatore viene giusti-
ficato – all’esito dell’attenta ponderazione degli effetti rispetto alla compressione di diritti di 
terzi (libertà religiosa, di iniziativa economica e di espressione) – dall’esigenza di protezione 
di beni giuridici di primario rilievo (sviluppo sessuale e di genere e il diritto all’autodetermi-
nazione, incolumità e dignità personale, onore, inteso nella peculiare prospettiva di rapporto 
di riconoscimento nel contesto sociale79). Si configura così un vero e proprio diritto all’iden-
tità di genere che si manifesta anche nella peculiare forma del diritto ad essere rispettati in 
ambito sociale avendo anche riguardo alla propria inclinazione sessuale. La legge – composta 
da 7 articoli – introduce il divieto, presidiato dalla sanzione della reclusione fino a un anno o 
della pena pecuniaria, di praticare terapie di conversione su minori di anni 18 e sugli adulti 
la cui volontà di sottoporsi al trattamento non sia correttamente formata (Willensmangel), in 
ragione ad esempio di costrizione o inganno ovvero il cui consenso non sia stato corretta-
mente prestato in modo informato (§§ 2, 5). A tale proposito, la legge precisa che la disciplina 
riguarda i trattamenti condotti nei confronti di persone che sono diretti a cambiamento o 
soppressione dell’orientamento sessuale o dell’identità di genere avvertita dal soggetto, mentre 
non si applica ai trattamenti di disturbi della inclinazione sessuale riconosciuti come vere e 
proprie patologie sul piano clinico, né nel caso di interventi o trattamenti ormonali finalizzati 
a far emergere l’intima inclinazione sessuale del soggetto (§ 1). Si sanziona altresì – sul piano 
amministrativo (fino a 30mila euro) – la pubblicizzazione e l’offerta, anche attraverso interme-
diari, di terapie di conversione per i (soli) minori, nonché di offrire pubblicamente tali terapie 
agli adulti (§ 3, 6). 

Con l’obiettivo di mettere a disposizione delle persone che vivano la propria condizione 
di omosessualità con disagio, la legge prevede infine l’istituzione di un servizio di consulenza 
sulle tematiche relative all’orientamento sessuale e all’identità di genere (§ 4). 

Prospettive di criminalizzazione delle terapie di conversione in 
Italia.

Per quanto riguarda l’Italia, la repressione in sede penale dei trattamenti volti a mutare 
l’orientamento sessuale è attualmente affidata a fattispecie di reato “classiche”, quali – rispetto 
alle più diffuse ipotesi di “terapie riparative” – quelle previste dagli artt. 572 (maltrattamenti 
contro familiari e conviventi), 58280 e 583 (lesioni), 589 (omicidio colposo)81 610 (violenza 

78  Il testo, insieme alla relazione accompagnatoria, è consultabile su https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_
Downloads/Gesetze_und_Verordnungen/GuV/K/Konversionstherapienverbot_Kabinett.pdf. Per un commento si veda Bertelli (2020), pp. 
264 ss. 
79  Per un’analisi del concetto funzionale di onore proposto dalla dottrina tedesca si veda Gullo (2013), pp. 21 ss. In argomento, cfr. altresì 
Visconti (2018). 
80  La Cassazione ha avuto modo di affermare che ai fini della configurabilità del delitto in questione, lo stato di sofferenza e di umiliazione 
delle vittime non deve necessariamente collegarsi a specifici comportamenti vessatori posti in essere nei confronti di un determinato soggetto 
passivo, ma può derivare anche da un clima generalmente instaurato all’interno di una comunità in conseguenza di atti di sopraffazione 
indistintamente e variamente commessi a carico delle persone sottoposte al potere dei soggetti attivi, i quali ne siano tutti consapevoli, a 
prescindere dall’entità numerica degli atti vessatori: Cass. pen., sez. 5, 21.12.2009, rv. 246028. Non pare invece possa venire in considerazione 
il reato di abuso dei mezzi di correzione o di disciplina previsto dall’art. 571 c.p., posto che il reato presuppone la possibilità di un uso lecito 
del mezzo di correzione, laddove, per converso, non tutti i mezzi utilizzati a fini correttivi costituiscono veri e propri mezzi di correzione 
o di disciplina, ma solo quelli che per loro natura sono a ciò destinati: Cass. pen., 09.01.2004, in Riv. pen., 2004, 711. Rispetto alle terapie 
correttive, a dispetto del loro nome, non può individuarsi un uso corretto – che possa astrattamente trascendere in abuso – di mezzi educativi 
che all’evidenza non possono venire in considerazione nella materia in questione dove, vale la pena ribadirlo, non vi è nulla da “correggere”.
81  Si veda, al riguardo, Trib. Padova, ud. 20 giugno 2019, commentata da Venturi (2020). Nel caso di specie i genitori avevano rifiutato di far 
sottoporre la propria figlia minore, affetta da leucemia linfoblastica acuta, alla chemioterapia, preferendo affidarsi alla c.d. “medicina olistica”, 
impiegante metodi «classificati come non scientifici dalla medicina tradizionale e pertanto ritenuti non efficaci o non accettati». La decisione 
si fonda sull’esistenza di un obbligo positivo dei genitori, nascente dagli artt. 30 Cost. e 147, 330 c.c., di attivarsi per garantire ai figli «il diritto 
primario, quello di vivere».

5.

https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/Gesetze_und_Verordnungen/GuV/K/Konversionstherapienverbot_Kabinett.pdf
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/Gesetze_und_Verordnungen/GuV/K/Konversionstherapienverbot_Kabinett.pdf
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privata), 640 (truffa)82 e 643 (circonvenzione d’incapace)83 c.p. 
In tale contesto pare meritevole di menzione, per le forti analogie rispetto al tema in 

questione, il caso relativo alla Chiesa di Scientology in cui la Cassazione ha riconosciuto la 
responsabilità dei vertici dell’associazione per i reati, tra gli altri, di truffa aggravata e lesioni 
(gravi) colpose84. Gli appartenenti alla comunità promettevano infatti la soluzione o guarigio-
ne dei mali fisici o psichiatrici degli aderenti, o del loro disagio esistenziale, ovvero un «miglio-
ramento della mente» con una attività di «stimolazione del cervello», il tutto attraverso “tera-
pie”, lautamente retribuite, consistenti in un «programma di purificazione» che prevedeva tra 
l’altro intense sedute di sauna e somministrazione di farmaci e vitamine. In conseguenza di tali 
trattamenti – posti in essere peraltro da soggetti privi di qualifica medica – alcuni degli adepti 
riportavano anche significativi disturbi psichici, tanto da renderne necessario il ricovero85. A 
tale ultimo proposito, occorre altresì rimarcare che, nell’ipotesi, come si è visto concretamente 
riscontrata in sede scientifica, in cui il soggetto sottoposto alla “terapia” sviluppi e dia poi se-
guito ad istinti suicidi, la giurisprudenza sembrerebbe incline a ravvisare il reato di omicidio 
colposo qualora il terapeuta non si sia attenuto al dovere oggettivo di diligenza applicando la 
terapia più aderente alle condizioni del malato e alle regole dell’arte psichiatrica86.

A dispetto delle sollecitazioni provenienti sul piano internazionale87, giace, invece, an-
cora in fase di esame preliminare il progetto di legge presentato al Senato (Legislatura 17 
– Disegno di legge n. 240288) che prospetta l’introduzione di un reato proprio («chiunque, 
esercitando la pratica di psicologo, medico psichiatra, psicoterapeuta, terapeuta, consulente 
clinico, counsellor, consulente psicologico, assistente sociale, educatore o pedagogista»), punito 
con la reclusione fino a due anni e con la multa da 10.000 a 50.000 euro89, rispetto a coloro 
che facciano uso di «pratiche rivolte alla conversione dell’orientamento sessuale», ivi comprese 
le «terapie riparative», nei confronti di «soggetti minorenni». All’art. 1 del disegno di legge si 
specifica che «per “conversione dell’orientamento sessuale” si intende ogni pratica finalizzata a 
modificare l’orientamento sessuale di un individuo, inclusi i tentativi di modificare i compor-
tamenti, o le espressioni di genere, ovvero eliminare o ridurre l’attrazione emotiva, affettiva o 
sessuale verso individui dello stesso sesso, di sesso diverso o di entrambi i sessi». Il progetto 
opportunamente specifica che «la definizione di cui al primo periodo si intende riferita anche 
agli interventi noti come “terapie riparative”».

Prima di entrare nel merito della disposizione, bisogna preliminarmente interrogarsi 
sull’opportunità di un’autonoma criminalizzazione delle pratiche volte a erogare terapie di 
conversione. Si tratta, in sostanza, di verificare se siamo in presenza di beni giuridici meri-
tevoli di tutela penale e se essi presentano quel grado di afferrabilità necessario a legittimare 

82  È questa ad esempio la fattispecie venuta in considerazione nel caso Stamina ove la truffa è stata ravvisata rispetto a «terapie innovative 
fondate sul trattamento di cellule staminali sviluppate al di fuori della sperimentazione clinica, inducendo le vittime in errore nella 
prospettazione di potenzialità terapeutiche e nella necessità di acquisire materiale biologico da trattare, previa corresponsione di denaro» 
(Cass. pen., sez. 2, 20.10.2015, n. 31588). Anche la Corte EDU ha avuto modo di esprimersi in materia, rilevando come la mancanza della 
prova della scientificità del metodo Stamina rende legittimo ai sensi dell’art. 8 CEDU il diniego da parte dello Stato membro all’accesso alla 
relativa terapia: Durisotto c. Italia, 06.05.2014. Si è inoltre rimarcato che «la particolare condizione di un soggetto, quale determinata da una 
sua fragilità di fondo o da situazioni contingenti, non esclude la configurabilità in suo danno del reato di truffa, anzi ne rende più agevole 
l’esecuzione»: Cass. pen., Sez. 2, 21.05.1992, cit.
83  Si può menzionare al riguardo il caso del controverso psicanalista Armando Verdiglione, fondatore del c.d. Movimento freudiano 
internazionale, condannato in relazione al reato di circonvenzione d’incapace per aver indebitamente sfruttato la relazione instauratasi con 
il paziente per trarne un ingiusto vantaggio. La Cassazione ha ritenuto che in tale contesto in alcuni casi fossero integrati gli estremi della 
condizione di “deficienza psichica” di cui all’art. 643 c.p., posto il rapporto di dipendenza psicologica nei confronti dell’analista indotto dal 
transfert su pazienti in condizioni di precario equilibrio psicoaffettivo ovvero con connotazioni psicopatologiche: Trib. Milano, 17.07.1986, in 
Foro it., 1987, II, 30 ss., con nota (critica) di Fiandaca (1987); Cass. pen., 10.03.1989, in Cass. pen., 1990, 2115 ss. 
84  In argomento si veda Vitarelli (2013).
85  Cass. pen., sez. 2, 21.05.1992, n. 9520, rv., 192506.
86  Più in dettaglio, la Cassazione ha escluso la responsabilità omissiva del sanitario che, in caso di suicidio di un paziente affetto da turbe 
mentali, si sia attenuto, nella valutazione specifica del caso, ai canoni della moderna psichiatria, vertendosi in tale caso in ambito di rischio 
consentito: Cass. pen., sez. 4, 04.02.2016, rv. 266831. Al contrario, è stata affermata la responsabilità del neurologo che abbia sottovalutato le 
conseguenze derivanti dagli stati d’ansia e sindrome depressiva da cui era affetta una sua paziente oncologica: Cass. pen., sez. 4, 07.01.2016, 
n. 1846, rv. 265581. In argomento si veda Cupelli (2017), pp. 123 ss.; Cupelli (2016). In tema, si veda anche Corte EDU, Hiller c. Austria, 
22.11.2016.
87  Si sono espressi a favore della criminalizzazione delle terapie di conversione oltre, come detto, al Comitato contro la Tortura dell’ONU, nel 
2016, il Comitato per i diritti delle persone con disabilità, nel 2018, il Comitato per l’eliminazione delle discriminazioni nei confronti delle 
donne, nel 2015, il Parlamento europeo, nel 2018 e la Commissione Inter-Americana per i diritti umani, nel 2017: cfr. Mendos (2020), p. 73.
88  Il progetto, assegnato alla Commissione Giustizia del Senato che non ne ha mai cominciato l’esame, è consultabile su http://www.senato.
it/japp/bgt/showdoc/17/DDLPRES/0/982593/index.html?part=ddlpres_ddlpres1-articolato_articolato1.
89  La condanna comporta altresì la pubblicazione della sentenza e la confisca delle attrezzature utilizzate, nonché, ai sensi dell’art. 3, l’eventuale 
sanzione accessoria della sospensione dall’esercizio della professione da un minimo di un anno a un massimo di cinque anni.
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l’intervento in questo delicato settore, nonché, in caso positivo, di accertare se ricorra davvero 
un concreto «bisogno di pena»90.

Sul tema – parzialmente diverso – delle prospettive di potenziamento del controllo penale 
rispetto alle condotte fondate su motivazioni di omofobia e transfobia, si sono infatti mosse 
riserve quanto al rischio di affermazione della «dittatura del relativismo, che vorrebbe l’equi-
parazione indistinta di tutte le pratiche sessuali, oggi dell’omosessualità, domani delle pratiche 
sadistiche e masochistiche e, infine, forse, della bestialità e di altre pratiche oggi ancora ritenu-
te inaccettabili»91. Alla luce delle considerazioni che precedono, non si può non convenire con 
chi rimarca che tale osservazione non coglie nel segno, posto che l’orientamento sessuale non è 
né una patologia, né una deviazione, ma semplicemente una forma di espressione identitaria e, 
come tale, e alla stregua di altre attraverso le quali l’essere umano esprime se stesso, meritevole 
di tutela e rispetto92. 

Viene in sostanza in considerazione «il diritto a non dover subire illecite intrusioni altrui 
nella propria sfera psichica, sia per quanto attiene all’integrità di questa, sia per quanto attiene 
alla formazione della coscienza e del pensiero, sia per quanto attiene alla formazione della 
volontà»93 che trova fondamento, soprattutto, negli artt. 2, 3, co. 2, e 13 Cost.94. In tale conte-
sto, non può non assumere oggi analogo rilievo il diritto al riconoscimento e al rispetto della 
propria identità sessuale, inteso come «dato complessivo della personalità determinato da un 
insieme di fattori, dei quali deve essere agevolato o ricercato l’equilibrio, privilegiando – poi-
ché la differenza tra i due sessi non è qualitativa, ma quantitativa – il o i fattori dominanti»95. 
La Corte costituzionale ha d’altra parte qualificato come diritti inviolabili sia «il diritto di 
realizzare, nella vita di relazione, la propria identità sessuale, da ritenere aspetto e fattore di 
svolgimento della personalità»96, sia il diritto alla libertà sessuale, essendo «la sessualità uno 
degli essenziali modi di espressione della persona umana»97, trovando inoltre fondamento nel 
«dovere di solidarietà sociale» l’obbligo per i concittadini di riconoscerli e rispettarli98. In ter-
mini ancor più netti, la Corte ha affermato che «è compito della Repubblica porre in essere 
politiche pubbliche volte a sostenere chi versa in simili situazioni di fragilità, rimovendo, in 
tal modo, gli ostacoli che impediscano il pieno sviluppo della persona umana (art. 3, secondo 
comma, Cost.)»99.

La scelta di criminalizzazione le terapie di conversione in via autonoma e indipendente 
rispetto a eventuali lesioni personali o danni patrimoniali pare dunque trovare il suo fonda-
mento nell’esigenza di tutela della dignità umana, che si atteggia, in tale contesto, come «rap-
porto di riconoscimento che deve essere assicurato a tutti i consociati, ossia il riconoscimento 
del soggetto come individualità dotata di autonomia, quale presupposto per il suo sviluppo nel 
contesto di una comunità di uguali»100.

Non sembra peraltro che, in tali casi, abbiano consistenza possibili rilievi sull’ampiezza di 
spettro del bene in questione. Siamo qui alle prese con un bene della personalità, sì sfaccettato, 
ma che presenta, come si è cercato di dimostrare e come evidenziato nella recente esperienza 
d’oltralpe, una fisionomia ben delineata. Identità di genere, diritto all’autodeterminazione in 
ambito sessuale, onore inteso nei termini sopra richiamati sono espressioni della personalità 
del singolo che trovano un forte radicamento nell’art. 2 della nostra Carta fondamentale e che 
alludono a beni strettamente legati all’individuo, al suo essere singolo ma al contempo mem-
bro di una comunità di riferimento al cui interno deve essere libero di sviluppare la propria 

90  Romano (1992), pp. 39 ss.
91  Ronco (2013).
92  Pelissero (2015), p. 19.
93  Vassalli (1960), p. 1698. Si veda anche Flick (1974), pp. 537 e 545 ss.
94  Pestelli (2009), pp. 1274 ss., menziona anche gli artt. 14, 17, 18, 19, 21, 32, 39 e 49 Cost., concludendo nel senso che «l’integrità della 
persona psichica, al pari dell’incolumità e della inviolabilità della sfera fisica dell’individuo, sia un bene di sicuro rilievo costituzionale, dotato 
altresì del requisito dell’afferrabilità concettuale». 
95  Corte costituzionale, sent. n. 161 del 1985. La Corte evidenzia altresì come l’identità sessuale sia un concetto complesso, rispetto alla cui 
individuazione deve darsi rilievo «non più esclusivamente agli organi genitali esterni, […] ma anche ad elementi di carattere psicologico e 
sociale». Il diritto a coltivare il proprio orientamento sessuale è espressamente tutelato nel d.lgs. n. 216 del 2003 in materia di occupazione e 
di condizioni di lavoro, nonché nella l. n. 77 del 2013, di ratifica ed esecuzione della Convenzione di Istanbul sulla prevenzione e lotta contro 
la violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica. 
96  Corte costituzionale, sent. n. 561 del 1987.
97  Corte costituzionale, sent. n. 221 del 2015.
98  Corte costituzionale, sent. n. 161 del 1985. 
99  Corte costituzionale, ord. n. 207 del 2018 (caso Cappato).
100  Pelissero (2015), p. 23. Per una ricostruzione della dignità umana come autonomo bene giuridico, si rinvia a Tesauro (2013), nonché a 
Palazzo (2019).
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personalità. Al contempo si collegano a beni ‘classici’, quali l’incolumità personale, che entrano 
di frequente in gioco, come visto dall’esame dell’ampio dibattito scientifico in materia, e che 
richiedono su questo versante una tutela anticipata rispetto alle tradizionali figure criminose 
poste a presidio dell’integrità fisica e dello stesso bene vita.

In punto di concreto «bisogno di pena», dunque non si può sottovalutare la grande ri-
levanza e gravità di un fenomeno che vede ancora oggi l’Italia in una triste e niente affatto 
invidiabile posizione di arretratezza101. In tali contesti, pur consapevoli della delicatezza della 
questione102, la scelta di criminalizzazione assume non soltanto un rilevante valore (positiva-
mente) simbolico, ovvero di stigmatizzazione di comportamenti idonei a creare (o consoli-
dare) l’erroneo convincimento che l’omosessualità sia una patologia o una devianza da curare, 
ma anche e soprattutto un’imprescindibile funzione di tutela dell’ampio spettro di beni sopra 
evocato.

Le terapie di conversione – comunque denominate e in quanto tendenti ad “imporre” ca-
noni di pretesa normalità annullando le inclinazioni naturali dell’individuo, ovvero quelle che 
ne determinano l’irripetibile unicità – non sono accettabili da chi, come si è osservato, «aspiri 
a vivere in una società davvero libera e pluralista, nella quale la diversità rappresenti un valore, e 
non qualcosa da nascondere o al più da tollerare»103. L’eventuale – e ormai fisiologico – conflitto 
con altri diritti generalmente riconosciuti (diritto a professare la propria religione, diritto alla 
ricerca scientifica104, diritto di espressione, diritto dei genitori di crescere i propri figli in co-
erenza con le proprie convinzioni) può e deve essere risolto sulla base dell’ormai consolidato 
principio di bilanciamento, in modo che nessuno di essi fagociti i beni appena individuati tra 
cui il – pur rilevante – diritto all’autodeterminazione sessuale e alla dignità. Occorrerà dunque 
tener conto del valore astratto dei diritti in conflitto, degli effetti della sua eventuale lesione, 
nonché verificare se il nucleo di uno dei diritti è davvero compromesso in caso di protezione 
dell’altro diritto. 

In questa prospettiva, pare senz’altro legittimo vietare il ricorso alle terapie di conversione 
nei confronti dei minori indipendentemente dall’eventuale consenso dei genitori105. Il diritto 
dei genitori a crescere i figli in base alle proprie convinzioni106 è infatti senz’altro recessivo sia 
rispetto a quello – primario – «di tutelare la vita, l’incolumità e la moralità sessuale dei minori 
contro altrui aggressioni»107, sia rispetto al diritto del minore a seguire le proprie inclinazioni, 
anche sotto il profilo dell’orientamento sessuale108. Come infatti evidenziato dalla Corte di 

101  Ilga Europe, nell’ambito del European Annual Review 2013, ha condotto un’analisi su 49 paesi per valutare il livello di garanzie raggiunto 
rispetto alla equiparazione in termini di diritti civili di cittadini di diversi orientamenti sessuali prendendo in considerazioni variabili quali 
eguaglianza, famiglia, tutela penale, libertà di associazione ed espressione, diritto di asilo. L’Italia si è collocata soltanto al 36esimo posto di 
tale classifica. In effetti dai rapporti annuali diffusi non soltanto da Ilga, ma anche da Consiglio d’Europa (Council of Europe) e dall’Agenzia 
dell’Unione europea per i diritti fondamentali (European Union Agency for Fundamental Rights) emerge la peculiarità della situazione italiana 
nel contesto dell’Unione europea, basata sul peso della Chiesa e sulle posizioni “omofobe” espresse anche in contesti politici. Basti al riguardo 
pensare alla diffusione della c.d. teoria del gender che si pone in chiave critica nei confronti degli studi di genere che, si assume, sarebbero volti 
alla distruzione della famiglia e al sovvertimento di un preteso “ordine naturale”. Per un’approfondita e aggiornata analisi dei dati in materia, 
si rinvia a Gusmeroli e Trappolin (2019).
102  Significativamente il Californian Bill è stato tacciato ripetutamente di essere in contrasto con i principi della Costituzione americana 
in relazione al primo («Congress shall make no law respecting an estabilishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging 
the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the government for a redress of grievances») e al 
quattordicesimo emendamento («All persons born or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United 
States and of the state wherein they reside. No state shall make or enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the 
United State»): Welch v. Brown, 907 F. Supp. 2d 1102 (E.D. Cl. 2012); Pickup v. Brown, 42 F. Supp. 3d 1347 (E.D. Cal. 2012). Le questioni 
sono state respinte in entrambi i casi dal Ninth Circuit: Pickup v. Brown, 728 F.3d 1042 (9th Cir. 2013). Medesimo esito hanno avuto le 
impugnazioni proposte avverso l’analoga normativa del New Jersey: King v. Governor of N.J, 767 F.3d 216 (3d Cir. 2014).
103  Dolcini (2012), p. 1.
104  Tale diritto è stato in particolare riconosciuto dall’art. 15 dell’International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights dell’Assemblea 
Generale dell’ONU del 16 dicembre 1966, così come dall’art. 13 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea.
105  L’affermazione per cui il consenso prestato dai genitori vale a rendere lecita l’attività ai sensi dell’art. 2 c.c. è ricorrente in giurisprudenza: 
cfr., da ultimo, Cass. pen., sez. 3, 18.05.2018, n. 49778, rv. 273964. Senonché la dottrina civilistica tende a ricondurre tale regola all’ambito dei 
diritti patrimoniali, alla luce anche delle radici romanistiche della disciplina, evidenziando come, in materia di trattamenti sanitari, esistono 
numerose ipotesi in cui il minore, in proporzione al proprio grado di maturazione, è chiamato a prestare il proprio consenso: Bianca (2005), 
pp. 5 ss. Per un’accurata ricostruzione del tema si veda Mastrangelo (2020), pp. 67 ss.
106  Tale diritto è stato riconosciuto anche dalla Corte EDU: Folgerø e altri c. Novergia, 29.06.2007.
107  Cass. pen., sez. 3, 01.12.2005, n. 3124, in Riv. pen., 2006, 684.
108  La Convenzione sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza, approvata dall’Assemblea Generale dell’ONU il 20 novembre 1989, ratificata 
dall’Italia con legge del 27 maggio 1991, n. 176 prevede, all’art. 3, che «in tutte le decisioni relative ai fanciulli, di competenza delle istituzioni 
pubbliche o private di assistenza sociale, dei tribunali, delle autorità amministrative o degli organi legislativi, l’interesse superiore del fanciullo 
deve essere una considerazione preminente» e, all’art. 8, che «gli Stati si impegnano a rispettare il diritto del fanciullo a preservare la propria 
identità».
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Cassazione, «il libero esercizio dei diritti costituzionali dei genitori trova il suo limite nella 
concorrenza di altri diritti e interessi pure costituzionalmente tutelati e garantiti e che, in 
ogni caso, la inviolabilità dei diritti costituzionali e la libertà della loro estrinsecazione attiene 
al soggetto che ne è portatore e non può spingersi fino al sacrificio di altri, pure ragguarde-
voli se non preminenti, diritti»109. Analogamente, nell’ordinanza n. 132 del 1992, la Corte 
costituzionale ha specificato che «la potestà dei genitori nei confronti del bambino è, infatti, 
riconosciuta dall’art. 30, prima e secondo comma, della Costituzione non come loro libertà 
personale, ma come diritto-dovere che trova nell’interesse del figlio la sua funzione ed il suo 
limite. E la Costituzione ha rovesciato le concezioni che assoggettavano i figli ad un potere 
assoluto e incontrollato, affermando il diritto del minore ad un pieno sviluppo della sua personalità 
e collegando funzionalmente a tale interesse i doveri che ineriscono, prima ancora dei diritti, 
all’esercizio della potestà genitoriale»110. Nella stessa prospettiva si pone la Convenzione di 
Oviedo sui diritti dell’uomo e la biomedicina, che, all’art. 6, dispone che «un intervento non 
può essere effettuato su una persona che non ha capacità di dare consenso, se non per un di-
retto beneficio della stessa»111. Tale principio assume ancor più valore nel caso di specie, posta 
la non scientificità e la mancanza di fondamento medico delle terapie in questione112, circo-
stanza che rende altresì inconferente il richiamo alla l. 219 del 2017 che pure, all’art. 3, co. 2, 
stabilisce che «il consenso informato al trattamento sanitario del minore è espresso o rifiutato 
dagli esercenti la responsabilità genitoriale o dal tutore tenendo conto della volontà della persona 
minore, in relazione alla sua età e al grado di maturità». E d’altra parte, la stessa legge impone 
che al minore siano trasmesse «informazioni sulle scelte relative alla propria salute in modo 
consono alle sue capacità», in modo da far sì che la sua volontà si formi consapevolmente. In 
definitiva l’ordinamento dovrebbe rimettere al minore la scelta in ordine al ricorso a terapie 
potenzialmente condizionanti il suo percorso di formazione e che dovrebbero essere effettuate 
soltanto a un’età in cui egli sia in grado di esprimere pienamente il proprio consenso113.

Ferma dunque l’opportunità, alla luce dei principi sopra ricordati, di una criminalizzazione 
delle terapie di conversione nei confronti dei minori, più delicata si prospetta la praticabilità 
di questa scelta rispetto agli adulti, scelta che, come visto, è stata effettuata da diversi paesi114, 
in particolare a tutela delle “persone vulnerabili”. Da un lato, infatti, appare evidente l’asso-
luta genericità e indeterminatezza di tale ultima nozione, che rischia di esporre la norma a 
giustificate censure di illegittimità115; dall’altro, un intervento di questo tipo potrebbe essere 
facilmente tacciato di paternalismo116. Senonché, in coerenza con il riconoscimento da parte 

109  Cass. pen., sez. 1, 13 dicembre 1983, n. 667, rv. 162317.
110  Nella successiva ordinanza n. 262 del 2004, la stessa Corte costituzionale ha negato che si possa ammettere «una totale libertà dei genitori 
di effettuare anche scelte che potrebbero essere gravemente pregiudizievoli al figlio». 
111  Opportunamente Mastrangelo (2020), p. 85, rimarca che il sintagma «diretto beneficio» rimanda a interventi volti alla «esclusiva e 
diretta tutela di un interesse del minore, con esclusione di benefici anche indiretti, quale può essere il riferito processo di trasmissione di 
valori». La Convenzione di Oviedo è stata ratificata dall’Italia con l. n. 145 del 2001.
112  Anche in Italia sul tema hanno preso posizione l’Ordine degli psicologi regionali del Lazio, della Lombardia e dell’Emilia-Romagna 
nel settembre 2010, nonché, il 23 agosto 2013, anche il Consiglio Nazionale dell’Ordine degli Psicologi (CNOP). Nella prospettiva del 
giudice penale, il requisito di scientificità risulta integrato in presenza della diffusa accettazione del metodo in seno alla comunità scientifica 
internazionale (Cass. pen., sez. 6, 21.04.2015, n. 675), requisito come visto non ricorrente rispetto a nessuna forma di terapie di conversione.
113  In questo senso ha preso posizione anche il Consiglio d’Europa nel contesto della Risoluzione 1952 (2013), Children’s right to physical 
integrity, laddove, al § 7.7, ha invitato gli Stati membri a «raise awareness about the need to ensure the participation of children in decision concerning 
their physical integrity wherever appropriate and possible, and to adopt specific legal previsions to ensure that certain operations and practices will not 
be carried out before a child is old enough to be consulted». Al § 71 del relativo Report si legge che il Consiglio si è da tempo espresso nel senso che 
«“children are not mini human beings with mini human rights” but enjoy the full set of human rights just like any adult person, and that, additionally, 
they benefit from the right to special protection and support for their development as set out by various international standards and national legislations».
114  Alcune regioni della Spagna, Argentina, Brasile, Uruguay, Samoa, Fiji, Ecuador, Malta, Vancouver ed Edmonton. Un progetto di legge allo 
studio in Messico stabilisce una circostanza aggravante rispetto a chi costringe una persona disabile, anziana, privata della libertà o che, in 
generale, non può esprimere liberamente il proprio consenso: Parliamentary Gazette No. 27 (Tome II), 8 agosto 2018, 514.
115  Interessante notare che in alcuni paesi, per ovviare a tale rischio, si è rimessa la valutazione al giudizio di una Corte: così la disciplina 
adottata a Malta, laddove, alla Section 2 dell’Affirmation of Sexual Orientation, Gender Identity and Gender Expression Act, si specifica che 
rientrano nella nozione di “persone vulnerabili” non soltanto i minori e le persone con disabilità mentale, ma anche coloro che tali sono 
considerati «by a competent Court to be particularly at risk when taking into account the person’s age, maturity, health, mental disability, other 
conditions including any situation of dependence, the psycological state and, or emotional state of that person». 
116  Il paternalismo, come noto, è la dottrina per cui «è sempre una buona ragione per sostenere una proibizione la sua necessità al fine di 
prevenire un’offesa a sé stesso da parte dell’autore»: Feinberg (1986), XVII. In quest’accezione, si parla di paternalismo “forte” nei casi in 
cui la limitazione operata dallo Stato si rivolga verso scelte volontarie dell’agente, nonché di paternalismo diretto nel caso in cui non vi sia il 
coinvolgimento anche di terzi. Nella prospettiva penalistica, il principio liberista – delineato da John Stuart Mill nel suo Saggio sulla Libertà 
del 1859 – si declina nel senso che la prevenzione di eventuali danni che il soggetto possa recare a se stesso non è sufficiente a legittimare 
l’intervento penale. Per un esame del tema nella prospettiva del penalista si vedano, oltre al classico Romano (2010), pp. 103-121, da ultimo, 
Cadoppi (2011), pp. 223 ss.; Spena (2014), pp. 1209 ss. 



Elisa Scaroina

4/2020 49

Politica criminale, principi e diritti  
Política criminal, principios y derechos
Principles, Rights and Criminal Policy

della nostra Costituzione dei «doveri inderogabili di solidarietà politica, economica e sociale» 
(art. 2 Cost.) e dell’impegno a «rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale» alla 
libertà, all’eguaglianza, al pieno sviluppo della persona ed ai diritti di partecipazione117, pare 
che il nostro ordinamento debba farsi carico di garantire condizioni effettive di libertà, anche 
contrastando lo sfruttamento dei soggetti più deboli attraverso la previsione di disposizioni 
ispirate da una sorta di “paternalismo temperato” 118, ovvero volte ad aiutare tutti i consociati, 
e soprattutto i più deboli, a rendere effettive le loro libertà e a sviluppare la loro personalità. 
In tale prospettiva, si definiscono “soggetti vulnerabili” «quelle persone la cui autonomia, con-
nessa alla dignità e all’integrità, può essere (e di fatto spesso è) minacciata, compromettendo 
l’accesso a ciò che si ritiene importante per il proprio well-being»119. Ora è noto, da un lato, 
che il concetto di “vulnerabilità” non è sconosciuto all’ordinamento penale120 e, altresì, che la 
giurisprudenza penale individua con sufficiente previsione lo stato di deficienza psichica che 
integra, ad esempio, il reato di circonvenzione d’incapace, rispetto al quale non è necessaria 
una vera e propria incapacità, ma è sufficiente «una minorata capacità psichica, uno stato di 
menomazione del potere di critica e d’indebolimento di quello volitivo, tale da rendere pos-
sibile l’altrui opera di suggestione o da agevolare l’induzione svolta dal soggetto attivo per 
raggiungere il suo fine illecito»121. Senonché è evidente che la nozione di “persone vulnerabili” 
rischia di prospettarsi ancor più vaga e sfuggente ove associata all’omosessualità: in tali con-
testi, infatti, l’eventuale situazione di vulnerabilità non dipende, di regola, da una deficienza 
soggettiva, ma dalla percepita mancanza di accettazione sociale da cui può derivare insicurezza 
e scarso rispetto di sé122.  

Pare dunque opportuno spostare l’attenzione sull’esigenza di garantire che l’adesione alla 
terapia sia realmente espressione di autonomia e, dunque, sul complesso terreno della effettiva 
volontarietà del consenso nei classici limiti richiamati nell’interpretazione dell’art. 50 c.p.123. 
Stante peraltro la non scientificità delle pratiche in questione, nonché l’assenza del presup-
posto di una patologia meritevole di cura, è opportuno precisare che ci muoviamo al di fuori 
dell’ambito tipico del consenso rispetto all’attività medico-chirurgica124 che, come ricono-
sciuto anche dalle Sezioni Unite, si “autolegittima”, indipendentemente dalla ricorrenza della 
scriminante di cui all’art. 50 c.p., in ragione della sua intrinseca liceità, avendo la «finalità, che 
le è propria, di tutela della salute, come bene costituzionalmente garantito»125. 

Per converso, il consenso assume una vera e propria valenza “liberatrice” rispetto ad attività, 
come quella in esame, che comportano un pregiudizio (economico e/o fisico) in capo al sog-

117  Cavaliere (2017), p. 4, rimarca che «tali principi concorrono a definire l’orientamento assiologico e teleologico fondamentale della 
Costituzione nel senso del primato della persona e delle sue libertà, ma anche di esigenze di eguaglianza e solidarietà». La posizione 
dell’Autore è che, quando siano in gioco diritti fondamentali della persona, l’ordinamento possa spingersi anche fino all’imposizione di 
sanzioni extrapenali «quale strumento mite di persuasione», come ad esempio in tema di utilizzo delle cinture di sicurezza in auto. 
118  Si veda, a tale riguardo, Pulitanò (2011), pp. 489-524.
119  Pastore (2018), p. 106.
120  Vengono, al riguardo, in considerazione le norme in materia di riduzione o mantenimento in schiavitù o servitù (art. 600, 602 c.p.), ove la 
condotta si sostanzia, tra l’altro, nel mantenimento di una persona «in uno stato di soggezione continuativa», specificandosi che «la riduzione 
o il mantenimento nello stato di soggezione ha luogo quando la condotta è attuata mediante violenza, minaccia, inganno, abuso di autorità o 
approfittamento di una situazione di vulnerabilità, di inferiorità fisica o psichica o di una situazione di necessità, o mediante la promessa o la 
dazione di somme di denaro o di altri vantaggi a chi ha autorità sulla persona». In tale contesto il concetto di vulnerabilità è definito dall’art. 
2, co. 2 della direttiva 2011/36/UE come «una situazione in cui la persona in questione non ha altra scelta effettiva ed accettabile se non 
cedere all’abuso di cui è vittima». Per un’analisi della nozione in ambito comunitario, si veda De Giuli (2019). Di recente, le Sezioni Unite 
della Cassazione, in tema di abuso di autorità di cui all’art. 609 bis c.p., hanno specificato che tale situazione «presuppone una posizione di 
preminenza, anche di fatto e di natura privata, che l’agente strumentalizza per costringere il soggetto passivo a compiere o subire atti sessuali»: 
sent. n. 27326, 16 luglio 2020.
121  Cass. pen., sez. 2, 15.04.1987, in Riv. pen., 1988, 181.
122  Pastore (2018), p. 106.   
123  Cadoppi (2011), pp. 232-233.
124  In questo senso si è ad esempio espressa la giurisprudenza a proposito del già citato caso Stamina, ritenendo tale pratica «illegale, perché 
disconosciuta dalle autorità sanitarie competenti»: Cass. pen., sez. 2, 20.10.2015, n. 31588.
125  Cass. pen., Sez. Un., sent. n. 2437, 18.12.2008, rv. 241752, in Cass. pen., 2009, 1793, con nota di Viganò (2009), che hanno escluso 
la responsabilità del chirurgo che abbia operato senza il consenso del paziente, sia sotto il profilo della violenza privata che delle lesioni 
volontarie, a fronte di un esito infausto dell’intervento. La Corte, riconosciuto comunque che il consenso è presupposto indefettibile di 
ogni trattamento sanitario, considera penalmente rilevante la condotta del medico che sia intervenuto contro la volontà del paziente o che 
attui una informativa volutamente lacunosa o decipiente. Nello stesso contesto le Sezioni Unite hanno accolto un concetto “funzionale” 
di malattia quale «processo patologico evolutivo necessariamente accompagnato da una più o meno rilevante compromissione dell’assetto 
funzionale dell’organismo». Improprio, dunque, in tale contesto sarebbe il richiamo alla l. n. 219 del 2017 in tema di consenso informato e 
disposizioni anticipate di trattamento che si riferisce, per l’appunto, ai soli “trattamenti sanitari” come strumento che vale a fondare la fiducia 
tra paziente e medico in quanto momento di incontro tra «l’autonomia decisionale del paziente e la competenza, l’autonomia professionale e 
la responsabilità del medico».
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getto non giustificato alla luce di alcun beneficio di natura superiore126. La stessa Corte EDU 
ha peraltro rimarcato che «the very essence of the Convention is respect for human dignity and hu-
man freedom and the notions of self-determination and personal autonomy are important principles 
underlying the interpretation of its guarantees […]. The ability to conduct one’s life in a manner of 
one’s own choosing includes the opportunity to pursue activities perceived to be of a physically harmful 
or dangerous nature for the individual concerned»127. In tale contesto, l’unico limite rilevante 
riguarda il ricorso a pratiche che si manifestino in forma di ill-treatment che il consenso non 
potrà comunque valere a giustificare128. 

Al di fuori di tali ipotesi estreme, si è comunque osservato che «tra i limiti di validità del 
consenso a condotte lesive o pericolose altrui, meritano speciale considerazione quelli apposti 
allo scopo di evitare che il richiamo “liberale” al potere di disposizione individuale nasconda 
realtà di sfruttamento di – anche solo di abbandono a – condizioni personali o sociali di de-
bolezza»129. 

Valgono, al riguardo, i principi posti in tema di vizi del consenso avendo in particolare 
riguardo alle ipotesi, prese in esame dall’art. 579, co. 3, c.p., di deficienza psichica o uso di 
violenza, minaccia, suggestioni o inganno130. A tale riguardo, e rispetto al tema, si ribadisce, di-
verso, dei trattamenti medici, la mancanza di consenso è in tale contesto ravvisata non soltanto 
nell’ipotesi in cui il soggetto si sia espressamente opposto al trattamento, ma anche quando si 
possa ritenere che vi abbia realmente consentito in ragione delle sue peculiari condizioni131. 
Inoltre, in coerenza con i principi posti dalla Convenzione di Oviedo132, il consenso si ritiene 
effettivamente reso nel caso solo in cui il soggetto sia pienamente informato delle (scarse) 
prospettive di successo della terapia, della sua non scientificità e, soprattutto, delle conse-
guenze pregiudizievoli che essa può determinare. In tale prospettiva, il soggetto che decide di 
aderire alle terapie di conversione dovrà quindi essere compiutamente informato – in analogia 
a quanto previsto dall’art. 1, co. 3 della l. 219 del 2017 – in merito «alla prognosi, ai benefici e 
ai rischi» del trattamento, nonché, e soprattutto, all’assenza di scientificità della stessa, eviden-
ziando le (ridotte) chance che essa possa conseguire gli obiettivi per cui viene svolta, nonché il 
rischio che il disagio connesso alla propria condizione anziché migliorare peggiori anche in 
modo significativo. 

In definitiva, pare dunque che la soluzione tedesca, che apre alla tutela anche dei soggetti 
il cui consenso, pur apparentemente reso, non sia in realtà effettivo, sia quella da seguire, 
avendo anche riguardo al trattamento sanzionatorio che riserva la (moderata) sanzione penale 
alla condotta di somministrazione di terapie di conversione ai minori ovvero agli adulti il cui 
consenso non possa considerarsi effettivamente prestato, ferma restando l’ipotesi del concorso 
con ulteriori reati (lesioni, truffa ecc.) che possano eventualmente venire in considerazione.

Non si ritiene invece di condividere la scelta di quegli ordinamenti che hanno optato per la 
soluzione del reato proprio: limitando ai soli terapeuti l’ambito di applicazione della disciplina 
penale rischia in effetti  – come evidenziato dalla dottrina dei paesi in cui detta disciplina è 
già vigente133 – di circoscrivere eccessivamente l’efficacia della disposizione, escludendo alcune 
tipologie di soggetti – familiari, insegnanti, religiosi – che pure, secondo l’esperienza di cui 
si è detto, sono spesso direttamente coinvolti in tali pratiche. Sarebbe, dunque, preferibile 
optare per un’ipotesi di reato comune, diretto a punire “chiunque” ponga in essere le pratiche 
in questione.

126  Cass. pen., sez. 5, 24.11.2015, n. 3507.
127  Jehovah’s Witnesses and Others v. Russia, App. No. 302/02, 10 giugno 2010, § 135. La complessità del bilanciamento dei vari interessi in 
gioco induce peraltro la Corte a suggerire il ricorso in tale ambito a sanzioni meno stigmatizzanti di quella penale, quali ammonimenti o 
multe: § 159.
128  Laskey, Jaggard and Brown v. United Kingdom, App. Nos. 21627/93, 21974/93, 19 febbraio 1997, § 39. 
129  Cavaliere (2017), p. 15. In argomento si veda anche Canestrari (2012), p. 19.
130  In argomento si veda Seminara (1995), p. 714, che rimarca come il consenso debba essere personale, non presunto, libero, ponderato, 
informato e pienamente valido.
131  Juhnke v. Turkey, 2008, §§ 71-77. Nel caso di specie, è stata ravvisata la violazione dell’art. 8 avendo il ricorrente aderito alla richiesta 
di un esame ginecologico in condizioni di detenzione e dunque sotto il controllo e il condizionamento dell’autorità. Per un’analisi della 
giurisprudenza in materia si veda Harris et al. (2014), p. 544.
132  Convenzione per la protezione dei diritti dell’uomo e della dignità dell’essere umano nei confronti dell’applicazione della biologia e della 
medicina, firmata a Oviedo il 4 aprile 1997. L’art. 5 stabilisce che «Un intervento nel campo della salute non può essere effettuato se non dopo 
che la persona interessata abbia dato consenso libero e informato. Questa persona riceve anzitutto una informazione adeguata sullo scopo e 
sulla natura dell’intervento e sulle sue conseguenze e i suoi rischi. La persona interessata può, in qualsiasi momento, liberamente ritirare il 
proprio consenso».
133  Sandley (2014), pp. 247, 269.
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Conclusioni.
Il faticoso cammino compiuto per riconoscere il diritto al rispetto all’identità e orienta-

mento sessuale di ogni individuo impone dunque agli ordinamenti di ispirazione democratica 
e volti alla tutela del valore primario della persona umana di assumere iniziative che siano fi-
nalizzate, da un lato, a garantire a tutti di realizzare pienamente la propria individualità, anche 
sotto il profilo dell’identità sessuale, ricercando una – complessa, ma imprescindibile – armo-
nia delle proprie inclinazioni con i propri valori di riferimento; e, dall’altro, di prendere una 
ferma presa di posizione contro iniziative, quali le terapie di conversione, che si propongano 
– fuori da ogni contesto scientifico – di curare ciò che non è una malattia e riparare ciò che in 
nessun modo può considerarsi danneggiato. 

In questa prospettiva, ancora sulla falsariga di quanto oggi previsto dalla normativa di 
recente introduzione in Germania, l’ordinamento deve anzitutto prestare supporto a coloro 
che, per motivi religiosi o morali, vivono con disagio e non riescono ad accettare la propria 
omosessualità e ai quali, in linea con i valori di uno Stato democratico e solidaristico, si deve 
offrire aiuto nella forma dell’assistenza sociale, psicologica e sanitaria134. Stante la chiara e 
ferma posizione assunta in ambito scientifico, non pare tuttavia che la soluzione possa essere 
ricercata nelle terapie di conversione, ma in una diversa prospettiva terapeutica (c.d. “identi-
taria”) che guidi il soggetto in un cammino di riconciliazione tra i valori di riferimento e la 
propria identità di orientamento sessuale135. 

L’ordinamento deve contestualmente farsi carico del compito di scoraggiare il ricorso a 
terapie che, indipendentemente e a prescindere da eventuali danni di natura personale o pa-
trimoniale e dunque dall’integrazione di reati già previsti nel nostro ordinamento, pongono 
obiettivi illusori fondati su inesistenti presupposti scientifici e, soprattutto, sulla convinzione 
– errata e potenzialmente foriera di ulteriore condizione di disagio – che l’omosessualità sia un 
‘male’ da curare o una alterazione cui porre rimedio. 

Il ricorso alla sanzione penale si giustifica in tale contesto tenendo conto, da un lato, della 
rilevanza dei beni giuridici, la libertà morale e la dignità personale nelle declinazioni sopra 
analizzate, che vengono in rilievo e, dall’altro, dell’esigenza di tutelare i soggetti più vulnerabili 
rispetto a indebite intrusioni di dubbia ispirazione morale e prive di alcuna base scientifica, 
trasmettendo nel contempo il messaggio, coerente con i valori della Costituzione, di uno Stato 
pluralista e che rigetta ogni forma di discriminazione.

La tutela penale dovrebbe essere assicurata – rispetto a “chiunque” faccia ricorso alle pra-
tiche in questione – sia ai minori, cui deve essere garantito il pieno diritto al riconoscimento 
della propria identità sessuale, anche in eventuale contrasto con i valori di cui sono portatori i 
genitori, sia agli adulti, salvo che, consapevolmente e con piena contezza di prospettive e rischi, 
abbiano prestato il proprio consenso alla terapia.

Si ritiene in definitiva che il legislatore penale – riscattando i troppi e gravi errori del 
passato – possa e debba giocare un ruolo nel lungo e faticoso processo di riconoscimento e 
valorizzazione dell’identità sessuale come una delle molteplici componenti della personalità 
dell’individuo che la Costituzione tutela come valore primario, anche prendendo ferma po-
sizione, sul piano normativo, contro le terapie di conversione, nella convinzione, peraltro, che 
«law works by what it says in addition to what it does»136.

134  A questo proposito, cfr. Cavaliere (2017), p. 15.
135  Per un’analisi degli orientamenti della terapia identitaria (c.d. Sexual Identity Therapy – SIT), cfr. Viggiani (in corso di pubblicazione).
136  McAdams (2000), pp. 1650-1651. In un altro scritto – McAdams (2015), pp. 136-137 – l’Autore rimarca che: «law provides information; 
information changes beliefs; new beliefs changes behaviour». 

6.
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n. 47, soffermandosi sugli orientamenti della Corte europea dei diritti umani (sentenze Cumpănă e Mazăre, 
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dell’ordinamento democratico – e tutela della reputazione.
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de difamación por medio de la prensa, establecido en el art. 595 del Código Penal italiano, y en el artículo 13 de 
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derivarse de esta jurisprudencia, en orden a ponderar la libertad de expresión -un derecho individual y un valor 
fundamental del sistema democrático- y la protección de la reputación.

The paper focuses on the legitimacy under the Italian Constitution and ECHR of custodial sentences for the 
crime of defamation through the press under articles 595, par. 3, of the Italian Criminal Code and 13 Law 
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Premessa.
La questione del bilanciamento tra libertà di espressione giornalistica e tutela della reputa-

zione, da decenni oggetto di elaborazione da parte della giurisprudenza nazionale ed europea, 
è oggi di nuovo al centro del dibattito giurisprudenziale e dottrinale, con riferimento allo 
specifico profilo della legittimità del ricorso alla pena detentiva quale sanzione per la diffama-
zione a mezzo stampa.

Il tema della compatibilità di tale pena con la libertà di espressione dei giornalisti è me-
ritevole di interesse non solo perché condiziona i presupposti di esercizio del duplice diritto 
(del giornalista) a informare e (dei cittadini) a essere informati, di assoluto rilievo nell’odierna 
“società dell’informazione”, ma anche perché costituisce un buon case-study per testare il fun-
zionamento di quel sistema di «tutela multilivello» dei diritti fondamentali ormai divenuto un 
topos della cultura giuridica europea.

Il problema della legittimità – al cospetto della Costituzione e della CEDU, che valoriz-
zano entrambe la libertà di espressione come diritto individuale e come valore fondamentale 
dell’ordinamento democratico – dell’inflizione della pena detentiva al colpevole di diffama-
zione a mezzo stampa (ri)propone al giudice comune – attore centrale del dialogo tra Carte 
e Corti – una serie di interrogativi sugli strumenti a sua disposizione per realizzare quella 
«tutela multilivello»: l’alternativa tra interpretazione conforme del diritto interno o promovi-
mento dell’incidente di costituzionalità; il tipo di intervento che può essere richiesto al giudice 
costituzionale; le scelte da compiersi in presenza di questioni di legittimità costituzionale già 
sollevate da altri giudici. 

A tali interrogativi si può tentare di dare risposta alla luce delle indicazioni ricavabili sia 
dalla giurisprudenza della Corte EDU, sia dalla recente ordinanza n. 132 del 2020 della Corte 
costituzionale, che contiene affermazioni significative sul punto di equilibrio da ricercare nel 
bilanciamento tra libertà di espressione e tutela della reputazione, e che lascia trasparire gli 
attuali orientamenti del giudice costituzionale circa i rapporti con le fonti e Corti interna-
zionali (segnatamente la Corte europea dei diritti umani) e con gli altri poteri costituzionali 
(legislatore da un lato, giudici comuni dall’altro).

La punizione della diffamazione a mezzo stampa con la pena 
detentiva e la frizione con l’art. 10 CEDU.

I termini del problema sono apparentemente semplici. 
Nel nostro ordinamento la diffamazione a mezzo stampa1, fattispecie aggravata del delitto 

di diffamazione (art. 595 cod. pen.)2, è punita con la pena detentiva, la cui comminatoria è al-
ternativa rispetto a quella della pena pecuniaria secondo il disposto dell’art. 595, terzo comma, 

1  Sulle problematiche relative alla estensibilità della nozione di «stampa» o «stampato» (art. 1 l. n. 47 del 1948, che designa «tutte le 
riproduzioni tipografiche o comunque ottenute con mezzi meccanici o fisico-chimici, in qualsiasi modo destinate alla pubblicazione») alle 
testate giornalistiche telematiche v. Cass. Pen., Sez. U, sentenza n. 31022 del 29/1/2015 –17/7/2015; Sez. 5, sentenza n. 1275 del 23/10/2018 
– 11/1/2019.
2  Disposizione che, al primo, comma, punisce l’ipotesi-base di diffamazione con la pena della reclusione fino a un anno o della multa fino 
a 1032 euro. Il secondo comma prevede la circostanza aggravante dall’attribuzione di un fatto determinato, che comporta la pena della 
reclusione fino a due anni, ovvero della multa fino a 2065 euro. È altresì previsto, al quarto comma, un aumento di pena nell’ipotesi di offesa 
recata a una Corpo politico, amministrativo o giudiziario, o ad una sua rappresentanza, o a una Autorità costituita in collegio. In dottrina v. 
per tutti Gullo (2013), pp. 9-55; Id. (2019), pp. 3909-3940; Pezzella (2020), pp. 94-142.

1.

1. Premessa. – 2. La punizione della diffamazione a mezzo stampa con la pena detentiva e la frizione con 
l’art. 10 CEDU. – 3. Il ruolo del giudice comune: l’interpretazione convenzionalmente orientata e i suoi 
limiti. – 4. Il promovimento della questione di legittimità costituzionale: le ordinanze dei Tribunali di 
Salerno e di Bari. – 5. La risposta della Corte costituzionale nell’ordinanza n. 132 del 2020: il “merito”… 
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cod. pen. (che prevede la reclusione da sei mesi a tre anni o la multa non inferiore a 516 euro3); 
e cumulativa nell’economia dell’art. 13 della legge 8 febbraio 1948, n. 47, recante Disposizioni 
sulla stampa4 (che si applica ove la condotta diffamatoria consista nell’attribuzione di un fatto 
determinato e prevede la reclusione da uno a sei anni, e la multa non inferiore a cinquecento-
mila lire [258 euro]). 

Pene che si applicano, naturalmente, nella misura in cui la condotta diffamatoria non sia 
scriminata, ex art. 51 cod. pen., dall’esercizio, da parte del giornalista, dei diritti di cronaca 
e di critica, protetti dagli artt. 21 Cost. e 10 CEDU5, e soggetti a loro volta al rispetto dei 
limiti della verità dei fatti6, della pertinenza o interesse pubblico alla loro diffusione7 e della 
continenza delle espressioni adoperate8, secondo il paradigma originariamente delineato dalle 
sentenze sul c.d. ‘Decalogo del giornalista’ (Cass. Civ., Sez. 1, sentenza n. 5259 del 18/10/1984; 
Cass. pen., Sez. U, sentenza n. 8959 del 30/06/1984 - 23/10/1984). 

Lo stesso trattamento sanzionatorio, diminuito in misura non eccedente un terzo, sanzio-
na, ai sensi dell’art. 57 cod. pen., il direttore o vice direttore responsabile della stampa periodi-
ca, per omesso controllo colposo sul contenuto del periodico9.

La previsione (indefettibile) della pena detentiva per la diffamazione a mezzo stampa pre-
senta non pochi punti di frizione rispetto alla giurisprudenza elaborata dalla Corte europea 
dei diritti umani, in materia di libertà di espressione, di cui all’art. 10 CEDU. 

Va premesso che l’imposizione di sanzioni – penali, ma anche civili o amministrative – per 
condotte di diffamazione a mezzo stampa viene ricostruita dalla Corte EDU come ingerenza 
nella libertà di espressione, compatibile con l’art. 10 CEDU solo se prevista dalla legge, giu-
stificata da uno degli «scopi legittimi» previsti dall’art. 10, paragrafo 2, CEDU e «necessaria 
in una società democratica» per raggiungere tale o tali scopi (ex multis, sentenza 17 dicembre 
2004, Pedersen e Baadsgaard c. Danimarca [GC], n. 49017/99, paragrafo 67).

Onde stabilire se l’ingerenza nella libertà di espressione del giornalista possa dirsi necessa-
ria, la Corte esamina una pluralità di fattori: il contributo della pubblicazione a un dibattito di 
pubblico interesse; il grado di notorietà delle persone oggetto della pubblicazione e l’incidenza 
di quest’ultima sulla loro vita privata; il modo in cui le informazioni sono state reperite e la 
loro veridicità10; il contenuto, la forma e le conseguenze della pubblicazione; infine, la severità 
delle sanzioni imposte al giornalista, al direttore o all’editore (v. ex multis Corte EDU, 9 gen-
naio 2018, GRA Stiftung gegen Rassismus und Antisemitismus c. Svizzera, n. 18597/13; 27 
giugno 2017, Satakunnan Markkinapörssi Oy and Satamedia Oy c. Finlandia, n. 931/13; 10 
novembre 2015, Couderc e Hachette Filipacchi Associés c. Francia [GC], n. 40454/07; Corte 
EDU, 23 aprile 2015, Morice c. Francia [GC], n. 29369/10; 7 febbraio 2012, Axel Springer 
AG c. Germania [GC], n. 39954/08).

In questo quadro, l’applicazione della pena detentiva ai reati commessi con il mezzo della 
stampa, o attraverso i media, è vista con particolare sfavore dalla Corte EDU11.

3  Previsione che si applica sia alla diffamazione commessa con il mezzo della stampa, sia a quella commessa con qualsiasi altro mezzo di 
pubblicità, o in atto pubblico. L’importo massimo della multa, ex art. 24 cod. pen., è pari a 50.000 euro.
4  L’art. 30 della legge 6 agosto 1990, n. 223 prevede poi l’applicazione delle sanzioni di cui all’art. 13 l. n. 47 del 1948 al concessionario privato, 
alla concessionaria pubblica ovvero alla persona da essi delegata al controllo della trasmissione, in presenza di condotte di diffamazione 
commesse attraverso trasmissioni radiofoniche o televisive e consistenti nell’attribuzione di un fatto determinato.
5  Ove non siano applicabili le esimenti del diritto di cronaca o di critica di cui agli artt. 21 Cost. e 51 cod. pen., può essere applicabile quella, 
di portata più circoscritta, prevista dall’art. 596, terzo comma, cod. pen. (c.d. exceptio veritatis): v. Cass. pen., Sez. 5, sentenza n. 4563 del 
13/2/1985 – 10/5/1985; Sez. 5, sentenza n. 866 del 23/10/1991 – 29/1/1992.
6  V. ex multis Cass. Pen., Sez. 5, sentenza n. 3132 dell’08/11/2018 – 23/1/2019; Sez. 5, sentenza n. 57005 del 27/9/2018 – 18/12/2018; Sez. 5, 
sentenza n. 41099 del 20/7/2016 – 30/9/2016; Sez. 1, sentenza n. 40930 del 27/9/2013 – 3/10/2013.
7  Cass. Pen., Sez. 5, Sentenza n. 46295 del 4/10/2007 – 12/12/2007.
8  V. Cass. Pen., Sez. 5, Sentenza n. 19381 del 20/4/2005 – 20/5/2005. V. altresì, sul diritto di critica, ex plurimis Cass. Pen., Sez. 1, sentenza n. 
5695 del 5/11/2014 – 6/2/2015; Sez. 5, sentenza n. 4938 del 28/10/2010 – 10/2/2011.
9  Secondo Cass. Pen., Sez. 5, sentenza n. 41249 del 26/9/2012 – 23/10/2012 (caso Sallusti), integra l’ipotesi di concorso nel reato di 
diffamazione e non quella di omesso controllo prevista dall’art. 57 cod. pen. la condotta del direttore di un quotidiano che disponga la 
pubblicazione di un articolo di contenuto diffamatorio firmato con uno pseudonimo di autore non identificabile, quando vi sia prova della 
consapevole adesione dello stesso al contenuto dello scritto. Analoghi principi sono stati applicati da Cass. Pen., Sez. 5, sentenza n. 52743 del 
28/9/2017 – 20/11/2017 in relazione al direttore di un periodico online.
10  Va precisato che la Corte EDU opera una distinzione tra dichiarazioni fattuali e giudizi di valore, precisando che «51. Per valutare la 
giustificazione di una dichiarazione contestata, si deve distinguere tra dichiarazioni fattuali e giudizi di valore. Se la materialità dei fatti può 
essere dimostrata, l’esattezza dei secondi non si presta a una dimostrazione (Oberschlick c. Austria (n. 2), 1o luglio 1997, § 33, Recueil 1997 
IV). […] Tuttavia, anche quando equivale a un giudizio di valore, una dichiarazione deve basarsi su una base fattuale sufficiente, altrimenti 
risulterebbe eccessiva ( Jerusalem c. Austria, n. 26958/95, § 43, CEDU 2001-II)» (Corte EDU, 24 settembre 2013, Belpietro c. Italia, n. 
43612/10, trad. it. a cura del Ministero della giustizia). 
11  Sul tema v. amplius Gullo (2013), pp. 57-120.
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Il leading case è la sentenza 17 novembre 2004, Cumpănă e Mazăre c. Romania [GC], n. 
33348/96, relativa alla condanna per diffamazione di due giornalisti che avevano accusato un 
giudice di essere coinvolto in fatti di corruzione. La Corte EDU ha riconosciuto la legittimità 
dell’affermazione di responsabilità penale degli interessati, sul rilievo che le gravi accuse rivolte 
alla vittima fornivano una visione distorta dei fatti ed erano prive di adeguati riscontri fattuali, 
ritenendo però che l’inflizione della pena di sette mesi di reclusione non sospesa (ancorché in 
concreto non eseguita per effetto di un provvedimento di grazia presidenziale), costituisse una 
interferenza sproporzionata con il diritto alla libertà di espressione dei giornalisti in questione. 

A fondamento della decisione della Corte dei diritti umani vi è la considerazione dell’es-
senziale ruolo della stampa di «cane da guardia» della democrazia12 e della connessa necessità 
di assicurare che misure statali pur ispirate a doverose finalità di tutela della reputazione delle 
person, non dissuadano indebitamente i media dallo svolgere il loro ruolo di segnalare all’o-
pinione pubblica casi apparenti o supposti di abuso dei pubblici poteri. Il timore di sanzioni 
detentive produce, secondo la Corte di Strasburgo, un effetto dissuasivo («chilling effect») 
rispetto all’esercizio dell’attività di inchiesta giornalistica, tale da riverberarsi sul giudizio di 
proporzionalità, e dunque di legittimità alla luce della Convenzione, di tali sanzioni (paragrafo 
114). La Corte EDU ne ha tratto un giudizio di tendenziale incompatibilità dell’imposizione 
della pena detentiva per i reati commessi con la stampa con la libertà di espressione dei gior-
nalisti. L’applicazione di tale tipologia di pena risulta dunque compatibile con l’art. 10 CEDU 
soltanto in circostanze eccezionali di lesione di altri diritti fondamentali, come ad esempio nel 
caso di diffusione di discorsi d’odio (hate speech) o di istigazione alla violenza (paragrafo 115)13.

Tali principi sono stati poi ribaditi in successive pronunce (6 dicembre 2007, Katrami c. 
Grecia, n. 19331/05; 24 settembre 2013, Belpietro c. Italia, n. 43612/10; 8 ottobre 2013, Ricci 
c. Italia, n. 30210/06; 7 marzo 2019, Sallusti c. Italia, n. 22350/13), nelle quali la Corte ha 
ritenuto giustificata l’affermazione di responsabilità penale in capo ai ricorrenti, ma spropor-
zionata l’inflizione della pena detentiva, ancorché commutata in pena pecuniaria o condizio-
nalmente sospesa, in base al principio della tendenziale contrarietà di detta tipologia di pena 
all’art. 10 CEDU. 

Particolarmente significative risultano le sentenze Sallusti e Belpietro, perché relative pro-
prio alla compatibilità con l’art. 10 CEDU dell’inflizione della pena detentiva in base alle 
norme incriminatrici ora oggetto dell’ordinanza n. 132 della Corte costituzionale.

Nella prima pronuncia, la Corte EDU ha ritenuto compatibile con l’art. 10 della Con-
venzione la condanna a quattro mesi di reclusione (pena sospesa) per omesso controllo ex 
art. 57 cod. pen. di Maurizio Belpietro (direttore de Il Giornale, che aveva pubblicato un 
articolo in cui si muovevano accuse di uso politico delle funzioni ai magistrati della Procura 
della Repubblica di Palermo) evidenziando che l’articolo muoveva «accuse gravi nei confronti 
di funzionari dello Stato, non suffragate da elementi oggettivi», poste in particolare rilievo 
dalla veste grafica del pezzo, quest’ultima da ascriversi alla direzione del giornale. Essa ha 
tuttavia giudicato sproporzionata, poiché in grado di spiegare un notevole effetto deterrente 
sulla libertà di espressione, l’inflizione della pena detentiva, giudicando irrilevante che la stessa 
fosse stata sospesa, ed evidenziando come non ricorresse alcuna circostanza eccezionale tale da 
giustificare il ricorso a una sanzione così severa14.

Nella sentenza Sallusti, la Corte EDU ha esaminato la “legittimità convenzionale” del-
la condanna dell’omonimo giornalista per omesso controllo, ex art. 57 cod. pen., in ordine 
all’articolo redatto da A.M. sul quotidiano Libero, e per diffamazione aggravata, ex art. 13 
l. n. 47 del 1948, in relazione a un altro articolo pubblicato sul medesimo quotidiano con lo 
pseudonimo “Dreyfus”; articoli in cui si asseriva che una persona minorenne era stata coartata 
all’interruzione di gravidanza dai genitori e dal giudice tutelare G.C. 

Anche in questo caso, la Corte ha ritenuto compatibile con l’art. 10 CEDU l’affermazione 
della responsabilità penale di Sallusti, osservando che quest’ultimo «non aveva osservato l’etica 

12  Concetto questo più volte ribadito dalla Corte EDU, fin dalle storiche sentenze 225 marzo 1985, Barthold c. Germania, n. 8734/79, 
paragrafo 58; 25/03/1985 8 luglio 1986, Lingens c. Austria, n. 9815/82, paragrafo 44; 26 novembre 1991, Sunday Times c. Regno Unito (n. 
2), n. 13166/87, paragrafo 50; 27 marzo 1996, Goodwin c. Regno Unito, paragrafo 39.
13  Così si esprime la Corte: «although sentencing is in principle a matter for the national courts, the Court considers that the imposition of a 
prison sentence for a press offence will be compatible with journalists’ freedom of expression as guaranteed by Article 10 of the Convention 
only in exceptional circumstances, notably where other fundamental rights have been seriously impaired, as, for example, in the case of hate 
speech or incitement to violence».
14  Su tale pronuncia si vedano Giudici (2013); Melzi D’Eril (2013).
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del giornalismo, riferendo informazioni false senza controllarne prima la veridicità»15 (e ciò 
ancorché altri quotidiani avessero già pubblicato rettifiche nelle quali si chiariva che nessuna 
pressione era stata esercitata sulla minore) e aveva infangato gravemente l’onore di G.C. e il 
suo diritto alla vita privata, nonché quello di tutte le persone coinvolte. La Corte ha però di 
nuovo giudicato sproporzionata e lesiva dell’art. 10 CEDU l’inflizione della pena detentiva 
(che in specie era stata scontata attraverso 21 giorni di arresti domiciliari, prima di essere com-
mutata dal Presidente della Repubblica in pena pecuniaria), che si aggiungeva al risarcimento 
del danno16. La Corte ha ritenuto irrilevante l’intervenuta grazia presidenziale, osservando che 
si trattava di una misura soggetta al potere discrezionale del Presidente della Repubblica, che 
non estingueva gli effetti penali della condanna17.

La pena detentiva – anche se convertibile in pena pecuniaria – è stata poi a fortiori consi-
derata sproporzionata, a fronte di casi ove la Corte EDU ha ritenuto non rispettosa dell’art. 
10 CEDU la stessa affermazione di responsabilità penale del giornalista (v. sentenze 2 aprile 
2009, Kydonis c. Grecia, n. 24444/07; 22 aprile 2010, Fatullayev c. Azerbajian, n. 40984/07; 
6 luglio 2010, Mariapori c. Finlandia, n. 37751/07; 29 marzo 2016, Bédat c. Svizzera [GC], 
n. 56925/08).

Vi è da aggiungere che, se la Corte EDU è tendenzialmente ostile rispetto all’inflizione 
della pena detentiva per la diffamazione a mezzo stampa, essa non ritiene tout court incompa-
tibile con l’art. 10 CEDU l’uso della sanzione penale in relazione a tale condotta18. 

L’imposizione della pena (non detentiva ma) pecuniaria, infatti, non è considerata ex se 
illegittima, pur essendo soggetta a un sindacato di proporzionalità, il cui esito appare sostan-
zialmente dipendente dalla valutazione della Corte circa la legittimità, al metro della Con-
venzione, dell’affermazione di responsabilità del giornalista. Così, ove la condanna sia stata 
giudicata compatibile con l’art. 10 CEDU, di regola si è esclusa la sproporzione della sanzione 
pecuniaria, facendo riferimento al margine di apprezzamento degli Stati nella scelta di san-
zionare penalmente le condotte diffamatorie (ciò è avvenuto, ad esempio, nelle pronunce 3 
maggio 2003, Perna c. Italia [GC], n. 48898/99 e 24 gennaio 2017, Travaglio c. Italia [dec.], 
n. 64746/14 )19. Diversamente, ove la Corte ha ritenuto contraria alla libertà di espressione 
la condanna del giornalista, essa ha altresì ritenuto sproporzionata la pena pecuniaria, ex se20 
e in rapporto agli importi delle multe usualmente inflitte per la stessa tipologia di reato, o ai 
redditi dell’interessato21 (tra le pronunce relative al nostro ordinamento, si vedano le sentenze 
17 ottobre 2007, Ormanni c. Italia, n. 30278/04 e 16 gennaio 2020, Magosso e Brindani c. 
Italia, n. 59347/11).

In ciò la posizione della Corte EDU è simile ma non identica a quella espressa dagli or-
gani politici del Consiglio d’Europa, i quali, oltre a reiterare costantemente l’affermazione di 
tendenziale incompatibilità della pena detentiva con la libertà di espressione dei giornalisti, 
anche con specifico riferimento all’ordinamento italiano (v. la Risoluzione n. 1920 del 2013 
sullo stato della libertà dei media in Europa22; il parere della Commissione di Venezia n. 715 

15  Sentenza Sallusti, cit., paragrafo 55, nella traduzione non ufficiale del Ministero della giustizia.
16  Da notare che la Corte di cassazione, nella sentenza sul caso Sallusti (n. 41249 del 23/10/2012), aveva invece ritenuto che l’inflizione della 
pena detentiva non fosse in contrasto con la giurisprudenza della Corte EDU, argomentando – tra l’altro – che il giornalista aveva pubblicato 
una notizia non rispondente al vero, nella piena consapevolezza di tale falsità (elemento soggettivo sul quale, invece, la Corte EDU non 
si è soffermata: v. infra, par. 5), sicché nel caso di specie si sarebbe configurata una delle “ipotesi eccezionali” che legittimano, secondo la 
giurisprudenza della Corte EDU, il ricorso a tale tipologia di pena. 
17  Sul “caso Sallusti” si vedano ex multis Viganò (2012); Pacileo (2013); Lonati (2020), pp. 69-83. 
18  In questo senso anche Ubiali (2020), p. 1489.
19  V. altresì sentenze 30 marzo 2004, Radio France SA e altri c. Francia, n. 53984/00 ; 17 dicembre 2004, Pedersen e Baadsgaard c. Danimarca 
[GC], n. 49017/99 ; 22 ottobre 2007, Lindon e altri c. Francia [GC], n. 21279/02 e al.; 10 dicembre 2007, Stoll c. Svizzera [GC], n. 69698/01, 
relativa alla diffusione di informazioni confidenziali da parte di un giornalista ; 16 aprile 2009, Egeland e Hanseid c. Norvegia, n. 34438/04 ; 6 
aprile 2010, Ruokanen e altri c. Finlandia, n. 45130/06 ; 24 luglio 2012, Ziembiński c. Polonia, n. 46712/06 , ove la Corte ha altresì attribuito 
rilevanza, nel giudizio di proporzionalità della sanzione, alla circostanza che il reato fosse perseguibile a querela e non d’ufficio; 13 gennaio 
2015, Łozowska c. Polonia, n. 62716/09; 12 marzo 2015, Almeida Leitão Bento Fernandes c. Portogallo, n. 25790/11 ; 16 aprile 2015, 
Armellini c. Austria, n. 14134/07; 11 febbraio 2020, Atamanchuk c. Russia, n. 4493/11.
20  V. ad esempio sentenze 7 febbraio 2012, Axel Springer AG c. Germania [GC], n. 39954/08; 2 febbraio 2015, Haldimann c. Svizzera, n. 
21830/09; 26 marzo 2020, Tête c. Francia, n. 59636/16; nonché sentenze 7 giugno 2007, Dupuis e altri c. Francia, n. 1914/02 6 aprile 2010, 
Flinkkilä e altri c. Finlandia, n. 25576/04; 6 aprile 2010, Tuomela e altri c. Finlandia, n. 25711/04; 12 ottobre 2010, Saaristo e al. c. Finlandia, 
n. 184/06 21 gennaio 2016, De Carolis e France Télévisions c. Francia, n. 29313/10, ove la pena pecuniaria, pur di modesto importo, è stata 
ritenuta sproporzionata, anche in ragione del suo combinarsi con il risarcimento del danno civilistico.
21  Sentenze 23 aprile 2015, Morice c. Francia [GC], n. 29369/10; 31 maggio 2016, Nadtoka c. Russia, n. 38010/05; 8 novembre 2018, Narodni 
List D.D. c. Croazia, n. 2782/12.
22  Ove l’Assemblea parlamentare ha richiesto alla Commissione europea della democrazia attraverso il diritto (Commissione di Venezia) 
presso il Consiglio d’Europa di predisporre un parere sulla conformità della normativa italiana all’art. 10 CEDU, anche alla luce della 
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del 201323; la Risoluzione n. 2035 del 2015 relativa alla protezione della sicurezza dei gior-
nalisti e della libertà dei media in Europa24, la Risoluzione n. 2141 del 201725), si sono talora 
spinti sino ad auspicare una totale depenalizzazione della diffamazione (v. la Risoluzione n. 
1577 del 2007, intitolata «Verso la depenalizzazione della diffamazione»26), in linea con gli 
orientamenti del Consiglio27 e del Comitato per i diritti umani dell’ONU28. 

Il ruolo del giudice comune: l’interpretazione 
convenzionalmente orientata e i suoi limiti.

Alla luce di quanto appena esposto, parrebbe evidente che la previsione, e a fortiori l’irro-
gazione, della pena detentiva per condotte di diffamazione a mezzo stampa (anche in ipotesi 
di propalazione di notizie non veritiere) si ponga in contrasto con gli orientamenti – espressi 
anche con specifico riferimento all’ordinamento italiano – della Corte EDU29, dall’Assemblea 
parlamentare del Consiglio d’Europa e della Commissione di Venezia, che deducono dall’art. 
10 CEDU il divieto a carico degli Stati parte di infliggere a giornalisti pene detentive nell’i-
potesi di diffamazione, in ragione del suo chilling effect rispetto alla generalità dei giornalisti, 
salvo che in casi eccezionali, quali i discorsi d’odio o di istigazione alla violenza.

A fronte di tale contrasto, reso inequivocabile dal carattere consolidato della giurispruden-
za della Corte EDU30, gli strumenti operativi a disposizione del giudice comune sono quelli 
individuati dalla giurisprudenza costituzionale a partire dalle sentenze gemelle (n. 348 e 349) 
del 2007: interpretazione “convenzionalmente orientata” della norma interna, ove possibile in 
base al dato testuale e ai normali strumenti di ermeneutica giuridica (v. altresì sentenze nn. 
239 e 311 del 2009, 93 del 2010 e 113 del 2011); in caso di insuccesso, promovimento dell’in-
cidente di costituzionalità, che consenta alla Corte costituzionale di verificare l’effettiva sussi-
stenza e insanabilità del contrasto, e, in caso positivo, di dichiarare l’illegittimità costituzionale 
della disposizione interna per violazione dell’art. 117, primo comma, Cost., in relazione alla 
invocata norma della CEDU. Ciò, beninteso, sempre che la norma convenzionale, così come 
interpretata dalla Corte di Strasburgo, non si ponga in conflitto con le norme della Costitu-
zione, ipotesi nella quale la questione non potrebbe essere accolta31.

condanna a pena detentiva del giornalista Sallusti.
23  Detta risoluzione ha ritenuto la vigente legislazione italiana non pienamente in linea con gli standard del Consiglio d’Europa in materia 
di libertà di espressione, individuando la problematica di maggior rilievo nella previsione della pena detentiva in relazione alla diffamazione 
a mezzo stampa.
24  Ove l’Assemblea parlamentare ha esortato il Parlamento italiano riesaminare la propria legislazione, in conformità con le raccomandazioni 
formulate dalla Commissione di Venezia nel parere n. 715 del 2013.
25  Ove l’Assemblea parlamentare si è felicitata della circostanza che, presso le Camere, fosse in corso di esame un progetto di legge volto 
all’abolizione della pena detentiva per la diffamazione a mezzo stampa (progetto poi decaduto per la fine della XVII Legislatura).
26  Ivi l’Assemblea parlamentare ha esortato gli Stati contraenti ad abolire la pena detentiva per la diffamazione e a garantire che non sia fatto 
un uso distorto dei procedimenti penali per diffamazione, nel contempo raccomandando la criminalizzazione delle condotte di incitamento 
alla violenza, all’odio o alla discriminazione e delle condotte di minaccia a individui o gruppi fondate su motivi di razza, colore della pelle, 
lingua, religione, nazionalità, origine etnica.
27  V. il Rapporto del 29 aprile 2014 dello Special Rapporteur Frank La Rue sulla promozione e protezione della libertà di espressione in 
Italia, che ha espresso considerazioni di segno critico sulla legislazione italiana in tema di diffamazione, auspicando non solo l’abolizione della 
pena detentiva, ma la totale depenalizzazione delle condotte diffamatorie, che dovrebbero essere sanzionate solo in via civile, nel rispetto del 
principio di proporzionalità.
28  La mancata depenalizzazione della diffamazione è stata stigmatizzata nelle Osservazioni conclusive sul sesto rapporto periodico presentato 
dall’Italia (2017).
29  Sul punto Cuniberti (2020), p. 132, evidenzia come non possa seriamente contestarsi l’esistenza un problema di conformità delle norme 
incriminatrici interne ai principi enucleati dalla Corte EDU.
30  Il dovere di adottare un’interpretazione “convenzionalmente orientata” e di ricorrere all’incidente di legittimità costituzionale sorge in 
presenza di un «diritto consolidato» derivante dalla giurisprudenza CEDU o di sentenze pilota rese dalla Corte di Strasburgo (sentenza n. 
49 del 2015). La “giurisprudenza consolidata” dovrebbe essere identificata secondo i criteri impartiti dalla sentenza n. 49 del 2015, ossia «la 
creatività del principio affermato, rispetto al solco tradizionale della giurisprudenza europea; gli eventuali punti di distinguo, o persino di 
contrasto, nei confronti di altre pronunce della Corte di Strasburgo; la ricorrenza di opinioni dissenzienti, specie se alimentate da robuste 
deduzioni; la circostanza che quanto deciso promana da una sezione semplice, e non ha ricevuto l’avallo della Grande Camera; il dubbio che, 
nel caso di specie, il giudice europeo non sia stato posto in condizione di apprezzare i tratti peculiari dell’ordinamento giuridico nazionale, 
estendendovi criteri di giudizio elaborati nei confronti di altri Stati aderenti che, alla luce di quei tratti, si mostrano invece poco confacenti 
al caso italiano».
31  Le norme internazionali convenzionali sono dunque sottoposte a un controllo preliminare di costituzionalità che non può essere limitato 
alla possibile lesione dei principi e dei diritti fondamentali (come accade per il diritto dell’Unione europea) o di principi supremi, ma deve 
estendersi a ogni profilo di contrasto tre le norme interposte e quelle costituzionali (sentenza n. 348 del 2007; v. altresì sentenze n. 311 del 
2009, 93 del 2010 e 113 del 2011).

3.
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Nel caso di specie, dunque, la prima soluzione che il giudice comune deve vagliare è la pos-
sibilità di interpretare in maniera convenzionalmente conforme le norme incriminatrici della 
diffamazione a mezzo stampa, in modo da evitare l’irrogazione della pena detentiva, salvo che 
nelle ipotesi in cui la Corte EDU la considera compatibile con la libertà di espressione32.

In relazione all’art. 595, terzo comma, cod. pen. che, per la diffamazione a mezzo stampa 
non consistente nell’attribuzione di un fatto determinato, prevede la comminatoria della pena 
detentiva in via alternativa rispetto alla pena pecuniaria, un’interpretazione convenzionalmen-
te orientata potrebbe consistere nell’operare la scelta della pena da applicare pur sempre in 
base ai criteri dell’art. 133 cod. pen. che presiedono alla commisurazione della pena (gravità 
del reato, capacità a delinquere del colpevole), ma interpretandoli alla luce della valutazione di 
gravità del reato di diffamazione a mezzo stampa risultante dalla consolidata giurisprudenza 
della Corte EDU, secondo cui simili condotte non giustificano l’irrogazione della pena deten-
tiva, salvo che nei casi di grave lesione di altri diritti fondamentali, come ad esempio i discorsi 
d’odio o di istigazione alla violenza. L’effetto di una simile interpretazione sarebbe di limitare 
l’irrogazione in concreto della pena detentiva alle ipotesi nelle quali la stessa risulta giustificata 
secondo la giurisprudenza della Corte EDU.

Quanto all’art. 13 l. n. 47 del 1948, che punisce tale condotta con la pena detentiva con-
giuntamente alla pena pecuniaria, un possibile percorso argomentativo “convenzionalmente 
orientato” potrebbe prendere le mosse dalla considerazione che la disposizione configura una 
circostanza aggravante33, sicché dall’irrogazione della pena detentiva, ivi indefettibilmente 
prevista, potrebbe prescindersi ogni qualvolta l’aggravante in parola venga bilanciata con cir-
costanze attenuanti, prevalenti o equivalenti (artt. 69, secondo e terzo comma, cod. pen.).

In questa prospettiva, il giudice potrebbe utilizzare lo strumento delle circostanze atte-
nuanti generiche di cui all’art. 62-bis cod. pen. per “neutralizzare” l’aggravante dell’art. 13 l. n. 
47 del 1948, riconducendo la diffamazione all’ipotesi-base dell’art. 595, primo comma, cod. 
pen., che prevede la pena detentiva solo in via alternativa rispetto alla pena pecuniaria. Detto 
altrimenti, al cospetto di condotte di diffamazione a mezzo stampa per le quali l’irrogazio-
ne della pena detentiva sia, secondo la giurisprudenza della Corte EDU, contraria all’art. 10 
della Convenzione, il giudice dovrebbe sistematicamente a) ritenere sussistenti le circostanze 
attenuanti generiche ex art. 62-bis cod. pen, e b) considerarle equivalenti o prevalenti rispetto 
all’aggravante di cui all’art. 13 l. n. 47 del 1948; c) una volta sussunta, per effetto della “neutra-
lizzazione” dell’aggravante, la condotta nella previsione dell’art. 595, primo comma, cod. pen., 
applicare la sola pena pecuniaria, ivi prevista come alternativa alla pena detentiva.

Non possono però sottacersi i profili di problematicità della soluzione, appena delineata, di 
un uso sistematico delle circostanze attenuanti generiche.

Queste ultime hanno infatti lo scopo di estendere le possibilità di adeguamento della pena 
in senso favorevole all’imputato in considerazione di specifiche connotazioni del fatto con-
creto di reato che effettivamente incidano sull’apprezzamento della gravità del reato stesso e 
della capacità a delinquere dell’agente34 e dunque si riferiscono essenzialmente a indici legati 

32  Echi di operazioni di interpretazione convenzionalmente orientata della disciplina vigente si rinvengono in alcune sentenze della S.C. Ad 
esempio, Cass. Pen., Sez. 5, sentenza n. 12203 dell’11/12/2013 – 13/3/2014, statuendo su un caso relativo alla responsabilità del direttore 
per omesso controllo sul contenuto di una pubblicazione diffamatoria (imputazione ex art. 57 cod. pen., in relazione all’art. 595 cod. pen.) 
ha ritenuto che, secondo la giurisprudenza della Corte EDU, l’inflizione della pena detentiva, ancorché condizionalmente sospesa, esiga la 
ricorrenza di circostanze eccezionali, così annullando con rinvio la decisione con la quale era stata irrogata detta sanzione, pur a seguito del 
riconoscimento di attenuanti generiche equivalenti alle aggravanti, in considerazione della grave portata diffamatoria del fatto, commesso 
mediante la pubblicazione di una notizia falsa su un articolo di giornale e della personalità degli offesi, militari in carriera accusati di aver 
commesso un furto in danno di un collega). Ancora, Cass. Pen., Sez. 5, sentenza n. 4298 del 19/11/2015 – 2/2/2016 ha ritenuto che l’esclusione 
della particolare tenuità del fatto nel reato di diffamazione a mezzo stampa non sia ostativa all’applicazione della sola pena pecuniaria poiché, 
in tale ipotesi delittuosa, la scelta di non irrogare la pena detentiva è dettata dalla considerazione che quest’ultima esige la ricorrenza di 
circostanze eccezionali. Dalla motivazione non si evince chiaramente se l’imputazione riguardasse l’ipotesi di cui all’art. 595, terzo comma, 
cod. pen. – che pacificamente consente l’applicazione della sola pena pecuniaria, essendo la comminatoria della pena detentiva solo alternativa 
– o quella di cui all’art. 13 l. n. 47 del 1948 – ove invece la comminatoria di pena detentiva e pecuniaria è congiunta. Infine, Cass. Pen., 
Sez. 5, sentenza n. 38721 del 10/7/2019 – 19/9/2019, in una fattispecie relativa al reato di diffamazione a mezzo stampa, aggravato ex art. 
13 l. n. 47 del 1948, ha ritenuto fondato un motivo di ricorso incentrato sull’eccessività della sanzione inflitta (tre mesi di reclusione, pena 
condizionalmente sospesa), sul rilievo che, in base alla giurisprudenza della Corte EDU, l’irrogazione di tale pena, in assenza di circostanze 
eccezionali, da identificarsi con quelli di grave lesione di altri diritti fondamentali (es. discorsi di odio o di istigazione alla violenza), limiti 
indebitamente la libertà di espressione del giornalista, poi procedendo però alla declaratoria assorbente di estinzione del reato per prescrizione.
33  Cfr. Cass. Pen., Sez. 5, sentenza n. 2785 del 13/10/1989 – 02/03/1990, secondo cui la fattispecie di cui all’art. 13 l. 47 del 1948 non 
costituisce un’autonoma ipotesi di reato, ma una circostanza aggravante complessa del reato di cui all’art. 595 cod. pen., in quanto si limita a 
stabilire una pena più grave per il concorso di aggravanti già contemplate nello stesso art. 595, rispettivamente ai commi secondo e terzo; essa 
è, pertanto, suscettibile di bilanciamento ex art. 69 cod. pen. con eventuali circostanze attenuanti.
34  In tal senso v. ex multis Cass. Pen., Sez. 3, sentenza n. 19639 del 27/01/2012 – 24/5/2012.



Laura Tomasi

634/2020

Politica criminale, principi e diritti  
Política criminal, principios y derechos
Principles, Rights and Criminal Policy

alla dimensione offensiva del fatto concreto, al grado di colpevolezza dell’autore, al suo com-
portamento antecedente o successivo al reato. 

Nel caso di specie, il giudice dovrebbe utilizzare le circostanze attenuanti generiche non 
come criterio di valorizzazione di indicatori della minore offensività, colpevolezza o perico-
losità del reo presenti nella vicenda storica posta al suo esame, bensì quale strumento di ade-
guamento della pena rispetto alle esigenze di proporzionalità derivanti dalla giurisprudenza 
della Corte EDU, anche in assenza di tali indicatori fattuali35, con evidente torsione della ratio 
e delle finalità dell’istituto.

Non senza aggiungere che queste operazioni ermeneutiche potrebbero essere ritenute in-
sufficienti dal giudice che interpretasse la giurisprudenza della Corte EDU nel senso di im-
porre un divieto non solo di irrogare concretamente (in sede giudiziale) ma financo di preve-
dere astrattamente (a livello legislativo) la pena detentiva per la diffamazione a mezzo stampa.

Il promovimento della questione di legittimità costituzionale: le 
ordinanze dei Tribunali di Salerno e di Bari.

A fronte delle rilevate problematicità del ricorso all’interpretazione convenzionalmente 
orientata, la strada più lineare per la risoluzione del contrasto tra disciplina interna della dif-
famazione a mezzo stampa e art. 10 CEDU sembra essere quella seguita dalle ordinanze di 
rimessione oggetto dell’ordinanza n. 132 del 2020 della Corte costituzionale: il promovimento 
dell’incidente di costituzionalità.

Conviene perciò dare sommariamente conto del contenuto dei citati provvedimenti.
La prima ordinanza di rimessione pervenuta alla Corte è stata pronunciata dal Tribunale 

di Salerno, e censura sia l’art. 13 l. n. 47 del 1948, sia l’art. 595, terzo comma, cod. pen., nella 
parte in cui prevedono che la condotta ivi incriminata sia punibile (anche) con la pena deten-
tiva, per dedotta incompatibilità con vari parametri costituzionali36, tra cui assumono rilievo 
preponderante gli artt. 117, primo comma Cost., in relazione all’art. 10 CEDU, e 21 Cost.

Il giudice a quo precisa37 di non ritenere praticabile un’interpretazione convenzionalmente 
orientata delle norme censurate, che consideri assoggettabili alla pena detentiva «esclusiva-
mente le condotte diffamatorie a mezzo stampa che rivestano i caratteri dell’eccezionalità», 
poiché tale interpretazione si porrebbe in contrasto con i principi di tassatività e determi-
natezza della fattispecie penale (art. 25 Cost.), che impedirebbero al giudice di integrare la 
norma incriminatrice con il requisito dell’eccezionalità. 

Quanto al petitum formulato dal rimettente – in modo invero non cristallino38 – esso mira 

35  Per tale uso delle circostanze attenuanti al fine di assicurare la proporzionalità della pena v, pur su diversa fattispecie, Trib. Napoli Nord, 
Sez. 1, sentenza n. 288 del 22/2/2016: «benché non emergano elementi pro reo idonei a giustificare ex art. 133 c.p. il riconoscimento delle 
circostanze attenuanti generiche, queste vanno applicate al fine di assicurare una proporzione tra la pena e le modalità fenomenologiche del 
fatto contestato, il quale, in caso contrario avrebbe una pena base pari ad anni tre di reclusione nel minimo edittale, del tutto disarmonico 
rispetto alla fattispecie concreta»; v. altresì l’obiter dictum di Cass. Pen., Sez. U, sentenza n. 20808 del 25/10/2018 – 15/5/2019, ove la S.C. 
nota che «si registra il ricorso alle attenuanti generiche per la mitigazione di trattamenti sanzionatori che diversamente risulterebbero 
sproporzionati, sia pure valorizzando profili avvertiti (non sempre a ragione) come estranei al catalogo dell’art. 133 c.p.».
36  Il rimettente evoca anche il principio di necessaria offensività del reato di cui all’art. 25 Cost., sul rilievo che la previsione della pena 
detentiva risulterebbe «totalmente sproporzionata, irragionevole e non necessaria rispetto al bene giuridico tutelato dalle norme incriminatrici 
in questione, ovvero il rispetto della reputazione personale», e il principio della necessaria funzione rieducativa della pena di cui all’art. 27, 
terzo comma, Cost., «attesa la inidoneità della minacciata sanzione detentiva a garantire il pieno rispetto della funzione generalpreventiva e 
specialpreventiva della pena stessa».
37  Tale precisazione parrebbe idonea a escludere l’inammissibilità delle questioni per omesso esperimento di un’interpretazione 
costituzionalmente orientata, atteso che, secondo la più recente giurisprudenza della Corte costituzionale, «l’effettivo esperimento del tentativo 
di una interpretazione costituzionalmente orientata – ancorché risolto dal giudice a quo con esito negativo per l’ostacolo ravvisato nella lettera 
della disposizione denunciata – consente di superare il vaglio di ammissibilità della questione incidentale sollevata. La correttezza o meno 
dell’esegesi presupposta dal rimettente – e, più in particolare, la superabilità o non superabilità degli ostacoli addotti a un’interpretazione 
costituzionalmente orientata della disposizione impugnata – attiene invece al merito, e cioè alla successiva verifica di fondatezza della questione 
stessa (sentenze n. 262 e n. 221 del 2015; più di recente, ex multis, sentenze n. 135 del 2018, n. 255 e n. 53 del 2017)» (sentenza n. 189 del 
2019; v. altresì sentenza n. 32 del 2020). È stato del resto rilevato (Cuniberti, ult. cit., p. 132) che siffatta interpretazione costituzionalmente 
orientata difficilmente potrebbe essere adottata dalla stessa Corte costituzionale (con una pronuncia non di inammissibilità ma di rigetto delle 
questioni), «per l’amplissimo margine di discrezionalità che sarebbe stato rimesso ai giudici, in assenza di un qualsiasi parametro normativo 
idoneo a circoscrivere effettivamente l’applicazione della pena detentiva alle sole “situazioni eccezionali” di cui parla la Corte EDU». 
38  Atteso che alcuni passaggi della motivazione dell’ordinanza – cui il dispositivo fa espressamente rinvio – ingenerano il dubbio se il rimettente 
aspiri a una pronuncia della Corte costituzionale che elimini tout court la pena detentiva dal novero delle sanzioni irrogabili ai sensi delle 
disposizioni censurate, oppure una pronuncia che elimini la pena detentiva per tutte le ipotesi, salvo che per i casi in cui la Corte EDU ritiene 
legittima l’inflizione di tale pena, quali ad esempio le fattispecie del discorso d’odio o dell’istigazione alla violenza.
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verosimilmente a conseguire una pronuncia ablativa della Corte costituzionale, che espunga la 
pena detentiva dal novero delle sanzioni applicabili alla diffamazione a mezzo stampa. 

La seconda ordinanza di rimessione pervenuta alla Corte proviene invece dal Tribunale di 
Bari, sede di Modugno e censura il solo art. 13 l. n. 47 del 1948, sia pure in combinato disposto 
con l’art. 595, terzo comma, cod. pen., «nella parte in cui sanziona il delitto di diffamazione 
aggravata, commessa a mezzo stampa e consistente nell’attribuzione di un fatto determinato, 
con la pena cumulativa della reclusione da uno a sei anni e della multa non inferiore a 258 
euro, invece che in via alternativa», invocando quale unico parametro costituzionale l’art. 117, 
primo comma, Cost., in relazione all’art. 10 CEDU.

Anche in questo caso, il giudice a quo precisa di non ritenere praticabile un’interpretazione 
costituzionalmente orientata della norma censurata, poiché del tutto «creativa e arbitraria, 
slegata dal dato letterale, ed esorbitante rispetto alla funzione giurisdizionale», dunque a sua 
volta contraria al principio di legalità e lesiva degli artt. 25 e 101 Cost. 

Quanto al petitum, il rimettente mira a una pronuncia manipolativa, che sostituisca, nell’art. 
13 l. n. 47 del 1948, la congiunzione “e” con la congiunzione “o”, rendendo la pena detentiva 
alternativa anziché cumulativa rispetto alla pena pecuniaria, sulla falsariga della comminatoria 
alternativa prevista dall’art. 595, terzo comma, cod. pen., così consentendo al giudice di «ve-
rificare in concreto la sussistenza delle circostanze eccezionali in cui la gravità della condotta 
e dell’offesa che ne deriva giustifica l’irrogazione di una pena detentiva, lasciando […] un 
adeguato spazio discrezionale utile per conformare la decisione giurisdizionale nazionale ai 
principi dell’ordinamento CEDU in materia». 

La risposta della Corte costituzionale nell’ordinanza n. 132 del 
2020: il “merito”… 

L’esito delle questioni di costituzionalità sollevate dalle ordinanze di rimessione dei Tri-
bunali di Salerno e di Bari è stato il rinvio di un anno della trattazione delle stesse, disposto 
dalla Corte costituzionale nel dichiarato intento di consentire al Parlamento l’attuazione di 
una riforma della disciplina della diffamazione a mezzo stampa.

Si tratta di una tecnica già sperimentata dalla Corte costituzionale nel c.d. caso Cappato 
(ordinanza n. 207 del 2018), che è stata definita di «incostituzionalità differita»39 o di incosti-
tuzionalità «accertata ma non dichiarata»40.

Anche nel caso di specie, mi pare che si sia di fronte a una constatazione di incostituziona-
lità della disciplina vigente41, pur espressa in termini meno netti rispetto a quanto era avvenuto 
nell’ordinanza n. 207 del 2018 in relazione all’art. 580 cod. pen. È pur vero che Corte non usa 
espressioni quali “lesione” o “violazione” dei parametri costituzionali evocati dai rimettenti, 
ma discorre della necessità e urgenza di una «complessiva rimeditazione» del bilanciamento 
tra libertà di manifestazione del pensiero del giornalista e tutela della reputazione individua-
le; bilanciamento del quale constata la sopravvenuta inadeguatezza, «anche alla luce» delle 
sentenze Cumpănă e Mazăre, Katrami, Belpietro e Sallusti della Corte EDU. E però, se la 
Corte costituzionale non avesse (implicitamente) constatato l’incostituzionalità delle norme 
censurate, la decisione sarebbe stata non nel senso del rinvio della trattazione della causa, ma 
nel senso dell’infondatezza delle questioni sollevate dai rimettenti. 

Affermando l’ineludibilità di un nuovo bilanciamento di interessi anzitutto alla luce della 
giurisprudenza della Corte di Strasburgo sull’art. 10 CEDU, la Corte costituzionale mostra 
invece sia di ravvisare un contrasto tra le norme incriminatrici della diffamazione e la garanzia 
convenzionale della libertà di espressione – rilevante nel nostro ordinamento ex art. 117, pri-
mo comma, Cost. – sia di avere escluso che la norma della Convenzione, così come interpre-
tata dalla Corte europea, confligga con altre norme della Costituzione (il che determinerebbe 
impossibilità di accogliere le questioni di legittimità costituzionale: sentenze n. 348 e 349 del 
2007). Alla base delle affermazioni della Corte pare esservi dunque una valutazione di in-
sussistenza di superiori principi costituzionali in grado di bloccare il recepimento del divieto 
convenzionale di ricorrere – salvo che in casi eccezionali – alla pena detentiva per il delitto di 

39  Bignami (2020).
40  Pinardi (2020), p. 104.
41  In questo senso anche Pinardi, ult. cit., p. 104; Mazzola (2020), p. 547.
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diffamazione a mezzo stampa. 
Difficile sarebbe stato, del resto, sostenere l’esistenza di un obbligo costituzionalmente im-

posto di prevedere pene detentive per ogni ipotesi di condotta diffamatoria. Il diritto all’onore 
e alla reputazione – che peraltro trova tutela anche in ambito convenzionale, nell’art. 8 CEDU 
– è certo un bene dotato di rilievo costituzionale, riconducibile al novero dei diritti inviolabili 
della persona (art. 2 Cost.). Ma la Costituzione non prescrive che la tutela dell’onore contro gli 
abusi della libertà di espressione debba necessariamente attuarsi attraverso la pena detentiva; 
anzi, la Corte costituzionale – nella recente sentenza n. 37 del 2019 che ha ritenuto legittima 
la depenalizzazione del contiguo reato di ingiuria, posto a tutela dell’onore individuale – ha 
addirittura sostenuto che il diritto all’onore è un «diritto fondamentale rispetto al quale non 
sono ravvisabili obblighi di incriminazione, di origine costituzionale o sovranazionale»,

Nell’ordinanza n. 132, la Corte non si limita ad “agganciarsi” alla giurisprudenza della Cor-
te EDU per valutare come ineludibile la riforma della disciplina della diffamazione a mezzo 
stampa. Essa reperisce un solido punto di ancoraggio alle proprie affermazioni anche nell’art. 
21 Cost. – invocato dal Tribunale di Salerno congiuntamente all’art. 10 CEDU – evidenzian-
do che «la libertà di manifestazione del pensiero costituisce – prima ancora che un diritto 
proclamato dalla CEDU – un diritto fondamentale riconosciuto come «coessenziale al regime 
di libertà garantito dalla Costituzione».

Così la Corte ha modo di richiamare la propria giurisprudenza in tema di libertà di stam-
pa42, che ha da tempo risalente evidenziato il ruolo fondamentale di tale libertà nel funzio-
namento del sistema democratico (sentenza n. 1 del 1981), delineando il duplice diritto del 
giornalista di informare (e di svolgere la propria attività al riparo da «ogni minaccia o coar-
tazione, diretta o indiretta»: sentenza n. 172 del 1972) e dei cittadini a essere informati, così 
che la forma democratica dello Stato sia «basata su una libera opinione pubblica e sia in grado 
di svilupparsi attraverso la pari concorrenza di tutti alla formazione della volontà generale» 
(sentenza n. 206 del 2019, testualmente citata dall’ordinanza n. 132 del 2020). E la Corte non 
manca di aggiungere una piccola “notazione storica”, a dimostrazione della centralità della 
libertà di espressione nell’ordinamento costituzionale italiano, ricordando come, nella prima 
sentenza della sua storia, essa abbia dichiarato l’illegittimità costituzionale di una disposizione 
di legge proprio in ragione del suo contrasto con l’art. 21 Cost. (sentenza n. 1 del 1956).

Questo articolato richiamo della Corte alla propria giurisprudenza quale (concorrente) 
base dell’iter argomentativo dell’ordinanza n. 132 può essere letto, a mio avviso, non tanto 
come rivendicazione del «predominio assiologico» (sentenza n. 49 del 2015) della Costituzio-
ne sulla CEDU, quanto come ulteriore apertura della Corte a una prospettiva di tutela «inte-
grata» dei diritti fondamentali43, fondata sul congiunto operare dei parametri costituzionali o 
sovranazionali, o, talora, sull’applicazione dei primi, come integrati e arricchiti dai secondi (tra 
le pronunce espressive di questo filone, si vedano le recenti sentenze n. 32 del 2020 sull’esten-
sione del divieto di retroattività della legge penale sfavorevole alle misure alternative alla de-
tenzione, e n. 44 del 2020 in tema di requisiti di residenza per l’accesso all’edilizia residenziale 
pubblica). Tant’è che la Corte, nel richiamare la propria giurisprudenza, la “rilegge” in un senso 
che – sulla falsariga delle considerazioni svolte dalla Corte EDU circa il ruolo della stampa di 
“cane da guardia” della democrazia – accentua la dimensione della libertà di espressione (non 
solo di diritto individuale, ma anche di) essenziale strumento di funzionamento del sistema 
democratico, ponendo l’accento sul ruolo dell’attività giornalistica di «informare i consociati e 
di contribuire alla formazione degli orientamenti e della pubblica opinione, anche attraverso 
la critica aspra e polemica delle condotte di chi detenga posizioni di potere». È evidente in 
questo passaggio la reciproca integrazione, e interazione, tra giurisprudenza sovranazionale e 
costituzionale.

Dopo avere enunciato a chiare lettere la necessità di una riforma della disciplina della dif-
famazione a mezzo stampa, che limiti il ricorso alla pena detentiva a ipotesi residuali, la Corte 
introduce il tema del carattere non assoluto – in ottica tanto costituzionale, quanto convenzio-
nale – della libertà di espressione e dell’inevitabilità di limitazioni all’esercizio di tale diritto, 
per esigenze di tutela di altri interessi e diritti di rango costituzionale, tra cui, in particolare, la 

42  Sulla quale si veda l’analisi di Caruso (2013), p. 167 ss.
43  Cfr. Viganò (2019), p.492, che discute dell’opportunità di adottare una prospettiva «tendenzialmente monistica» di tutela dei diritti 
fondamentali, muovendo muove «dal riconoscimento […] dell’identità dell’oggetto di tutela delle varie disposizioni, costituzionali e 
sovranazionali» che sanciscono tali diritti.

[1]

[2]
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reputazione della persona, protetta sia dall’art. 2 Cost.44, sia dall’art. 8 CEDU45. 
Nel constatare la necessità di un bilanciamento tra libertà di espressione e tutela della 

reputazione, la Corte non manca di evidenziare come esso debba oggi essere (ri)pensato te-
nendo conto dell’evoluzione tecnologica dei mezzi di comunicazione e, in particolare, delle 
potenzialità lesive– per la vittima della diffamazione e per le persone ad essa affettivamente 
legate – della «rapidissima e duratura amplificazione» degli addebiti diffamatori determinata 
dai social networks e dai motori di ricerca in internet46.

A questo punto la Corte– consapevole della complessità di tale operazione di bilanciamen-
to, non adeguatamente perseguibile in modo adeguato in via giudiziaria, poiché implicante 
valutazioni di carattere politico e politico criminale – chiama in causa il legislatore, quale 
soggetto in primis deputato a individuare «complessive strategie sanzionatorie in grado, da un 
lato, di evitare ogni indebita intimidazione dell’attività giornalistica; e, dall’altro, di assicurare 
un’adeguata tutela della reputazione individuale contro illegittime – e talvolta maliziose – ag-
gressioni poste in essere nell’esercizio di tale attività». Legislatore cui la riforma della disciplina 
della diffamazione non è certo tema estraneo, vista la presentazione, nella sola attuale legisla-
tura di ben quattro disegni di legge in materia (DDL S 81247, C 416, C 1700, DDL S 835).

La Corte non manca di fornire alcune indicazioni generali circa le linee direttrici di una 
possibile riforma organica della disciplina della diffamazione, anzitutto con riferimento al 
tema oggetto delle questioni di legittimità sottopostele, ossia la previsione della pena deten-
tiva, prescrivendo «il ricorso – nei limiti della proporzionalità rispetto alla gravità oggettiva e 
soggettiva dell’illecito – a sanzioni penali non detentive»48, ma al contempo lasciando al legi-
slatore la possibilità di sanzionare con la pena detentiva le (sole) condotte che, «tenuto conto 
del contesto nazionale, assumano connotati di eccezionale gravità dal punto di vista oggettivo 
e soggettivo, fra le quali si iscrivono segnatamente quelle in cui la diffamazione implichi una 
istigazione alla violenza ovvero convogli messaggi d’odio». 

Il riferimento al «contesto nazionale» – letto insieme ad altri passaggi della motivazione 
dell’ordinanza, in cui si fa riferimento alla necessità di proteggere la reputazione individuale 
da «maliziose»49 aggressioni, e si pone l’accento sulla «sofferenza psicologica» e sui «concreti 
pregiudizi alla […] vita privata, familiare, sociale, professionale, politica» causati dalla diffa-
mazione – sembra lasciare spazio alla possibilità del ricorso alla pena detentiva non solo per 
sanzionare la condotta diffamatoria che si risolva in un discorso d’odio o un’istigazione alla 
violenza, ma anche per colpire quelle ipotesi particolarmente gravi di diffamazioni “sistema-
tiche”, orchestrate con il preciso intento di delegittimare una determinata persona assunta a 
bersaglio, che costituiscono un fenomeno non sconosciuto alla realtà italiana, ove non a caso è 
stata coniata l’espressione di stampo giornalistico “macchina del fango”50.

Un fenomeno, invece, non ancora pienamente scrutinato dalla giurisprudenza della Corte 
EDU, la quale si è indubbiamente espressa nel senso della contrarietà all’art. 10 della Con-
venzione dell’inflizione della pena detentiva al giornalista che abbia propalato notizie non 
veritiere senza operare un accurato controllo sulla loro attendibilità, così violando l’etica pro-
fessionale, ma non ha ancora affrontato ex professo la questione della compatibilità convenzio-
nale del ricorso a tale pena nei confronti del professionista dell’informazione che, nella piena 
consapevolezza della falsità di un determinato fatto, ne dia notizia con il preordinato intento 
di “rovinare la reputazione” di una determinata persona. Lo stesso “caso Sallusti” (v. supra, par. 
3) pare essere stato letto dalla Corte EDU – a torto o a ragione51 – come un caso del primo 
tipo, e non del secondo: eloquenti in questo senso sono il paragrafo 56 della sentenza, ove la 

44  Sentenze n. 37 del 2019, n. 379 del 1996, n. 86 del 1974 e n. 38 del 1973 della Corte costituzionale.
45  Ex multis, Corte EDU, sentenza 6 novembre 2018, Vicent del Campo c. Spagna, n. 25527/13, paragrafo 36 ss.
46  Si tratta di considerazioni non dissimili da quelle svolte dalla Corte EDU nella sentenza 16 giugno 2015, Delfi AS c. Estonia [GC], n. 
64569/09, paragrafo 110 ss.
47  Su cui si veda l’analisi di Ubiali, ult. cit., p. 1489 ss.
48  Non manca peraltro di evidenziare i profili di problematicità della previsione di sanzioni penali pecuniarie eccessivamente severe, che 
potrebbero sortire un chilling effect sulla libertà di espressione dei giornalisti legati a editori di minori dimensioni, non in grado di sopportare 
l’imposizione di multe onerose, e, viceversa, essere prive del efficacia deterrente rispetto a giornalisti il cui editore di riferimento sia in 
condizioni di solidità economica tali da poter addirittura avallare una linea editoriale diffamatoria «mettendo a bilancio il pagamento della 
pena pecuniaria» v. Ubiali, ult. cit., p. 1495 s.
49  Elemento quest’ultimo evidenziato anche da Cuniberti, ult. cit., p. 136.
50  V. Melzi d’Eril, Vigevani (2016), che evocano «le diffamazioni seriali; quelle commesse con l’intento di rovinare la reputazione altrui; 
quelle assistite dalla consapevolezza della falsità dei fatti narrati» quali ipotesi nelle quali dovrebbe ritenersi consentito il ricorso alla pena 
detentiva.
51  V. le differenti conclusioni cui era giunta la Corte di cassazione: supra, nota n. 17.
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Corte dichiara di concordare con il Governo italiano sul fatto che «il ricorrente non aveva 
osservato l’etica del giornalismo, riferendo informazioni false senza controllarne prima la ve-
ridicità», e il paragrafo 19, ove la Corte ricostruisce le giustificazioni poste a base del giudizio 
della Cassazione di congruità della pena detentiva (e non condivise dai giudici di Strasburgo) 
identificandole con «la sussistenza della circostanza aggravante della “attribuzione di un fatto 
determinato”; la personalità del ricorrente, i suoi precedenti penali (in quanto il ricorrente era 
recidivo) e il fatto che la pubblicazione di informazioni false aveva leso la reputazione di G.C., 
un magistrato».

Può dunque dirsi che la Corte EDU non si sia ancora specificamente espressa sul tema 
della “campagna diffamatoria” 52; anzi, avendo sempre essa indicato il discorso d’odio e l’isti-
gazione alla violenza come ipotesi esemplificative di legittimità del ricorso alla pena detentiva 
per la diffamazione a mezzo stampa, non può escludersi che, in futuro, il giudice di Strasburgo 
enuclei, quale ulteriore ipotesi di liceità (convenzionale) della sanzione detentiva, quella della 
“campagna diffamatoria”. 

Sicché la possibilità – che sembra leggersi in filigrana alla motivazione dell’ordinanza n. 
132 della Corte costituzionale – di ricorrere alla pena detentiva nell’ipotesi (estrema) della dif-
famazione accompagnata dalla dolosa consapevolezza della falsità di quanto affermato, e dal 
preciso proposito di “distruggere” l’altrui reputazione e credibilità, non può essere considerata 
sic et simpliciter una deviazione dalla giurisprudenza di Strasburgo, ma, semmai, un approfon-
dimento in una direzione non ancora pienamente esplorata da quest’ultima. 

Una possibilità (non un obbligo, come reso palese dall’uso dell’avverbio «eventualmente») 
di cui il legislatore potrebbe tenere conto per eventualmente apportare modifiche53 ai progetti 
di legge attualmente all’esame delle Camera, che prevedono invece, in relazione ai reati di cui 
agli artt. 595, comma terzo, cod. pen. e 13 l. n. 47 del 1948, l’abolizione tout court della pena 
detentiva, accompagnata dall’innalzamento delle pene pecuniarie54.

La Corte allarga poi lo sguardo anche alle misure extrapenali, preconizzando il ricorso 
(anche) e rimedi civilistici e riparatori adeguati (tra cui l’obbligo di rettifica) e a sanzioni di-
sciplinari55.

Si tratta di indicazioni che trovano già riscontro nei progetti di legge attualmente all’esame 
del Parlamento: il DDL S 812 e le proposte C 416 e C 1700 contemplano infatti, oltre alla 
modifica del regime sanzionatorio penale della diffamazione e all’estensione della disciplina 

52  Rileva Cuniberti, op. cit., p. 127, come possa ritenersi quantomeno incerto, anche dopo la sentenza Sallusti, se tra le circostanze eccezionali 
che, secondo la Corte EDU, legittimano il ricorso alla pena detentiva in relazione a condotte diffamatorie possano annoverarsi anche ipotesi 
particolarmente gravi di diffamazione.
53  In questo senso anche Cuniberti, op. cit., p. 137.
54  Si veda il DDL S 812 d’iniziativa del Sen. Caliendo (testo susseguente all’esame in Commissione giustizia), contenente disposizioni di 
modifica dell’art. 13 l. n. 47 del 1948 (per la diffamazione commessa con il mezzo della stampa o di quotidiani online, telegiornali e giornali 
radio, previsione della sola pena pecuniaria da 5000 a 10.000 euro oppure, in caso di attribuzione di un fatto determinato falso avvenuta nella 
consapevolezza della sua falsità, da 10.000 a 50.000 euro; pubblicazione della sentenza di condanna ex art. 36 cod. pen. con comunicazione 
all’ordine professionale per le determinazioni in tema di sanzioni disciplinari; sanzione accessoria dell’interdizione dalla professione di 
giornalista, da un mese a sei mesi, in caso di recidiva ex art. 99, secondo comma, n. 1 cod. pen; introduzione di una causa di non punibilità 
legata alla pubblicazione della rettifica ai sensi dell’art. 8 l. n. 47 del 1948) e dell’art. 595 cod. pen. (previsione della sola multa da 3000 a 10.000 
euro per l’ipotesi base di diffamazione; fino a 15.000 euro per l’ipotesi aggravata dall’attribuzione di un fatto determinato, con aumento della 
metà ove l’offesa sia recata con qualsiasi mezzo di pubblicità diverso da quelli contemplati nel novellato art. 13 l. n. 47 del 1948, ovvero in atto 
pubblico). La proposta C 416, di iniziativa dell’On. Verini e altri, preconizza la riformulazione dell’art. 13 l. n. 47 del 1948, in termini simili 
a quelli previsti dal DDL 812 e, segnatamente, con l’abolizione della pena detentiva e la previsione della sola pena della multa fino a 10.000 
euro, oppure multa da 10.000 a 50.000 se l’offesa consiste nell’attribuzione di un fatto determinato, la cui divulgazione sia avvenuta con la 
consapevolezza della sua falsità. Anche in questo caso, sono previste la pena accessoria della pubblicazione della sentenza e la causa di non 
punibilità costituita dalla rettifica. È altresì prevista la trasmissione degli atti al competente ordine professionale per le determinazioni relative 
alle sanzioni disciplinari. Contenuti analoghi alla proposta di legge C 416 ha la successiva proposta C 1700 presentata dalle On. Liuzzi e 
Businarolo – che però contiene, oltre alle modifiche all’art. 13 l. n. 47 del 1948 anche una disposizione di modifica all’art. 595 cod. proc. pen., 
mirante all’abolizione della pena detentiva e all’innalzamento della pena pecuniaria (sono previste la multa fino a 5000 euro per l’ipotesi base; 
la multa fino a 10.000 euro in caso di attribuzione di una fatto determinato; la multa non inferiore a 2500 euro, con limite massimo dunque 
di 50.000 euro, ai sensi dell’art. 24 cod. pen., se l’offesa è recata con il mezzo della stampa o con qualsiasi mezzo di pubblicità, ovvero in atto 
pubblico, nonché l’aumento di pena per l’offesa a un Corpo politico, amministrativo o giudiziario, o ad una sua rappresentanza, o ad una 
autorità costituita in collegio. 
55  Critico sul punto Cuniberti, op. cit., p. 138, che ne mette in luce sia la scarsa effettività, sia la possibile contrarietà alle indicazioni della 
sentenza Cumpănă e Mazăre, che aveva evidenziato il possibile chilling effect anche di tale sanzione. In realtà, mi pare che il precedente della 
Corte EDU si sia espresso in senso negativo rispetto alla sanzione interdittiva, ritenendo che la stessa non possa essere giustificata dal mero 
rischio di reiterazione delle condotte diffamatorie, laddove nei progetti di legge oggi all’esame del Parlamento tale sanzione è prevista in caso 
di recidiva del giornalista ex art. 99, secondo comma, n. 1 cod. pen. e dunque ove la condotta diffamatoria sia già stata in precedenza commessa. 
Auspica, invece, un più ampio uso delle sanzioni interdittive, in quanto atte a garantire un effetto deterrente maggiore della pena pecuniaria, 
Ubiali, ult. cit., p. 1497.
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della l. n. 47 del 1948 alle testate giornalistiche telematiche registrate, diverse modifiche alla 
normativa extrapenale, quali la riformulazione della disciplina della rettifica di cui all’art. 8 l. 
n. 47 del 1948 (la cui effettuazione può comportare la non punibilità dell’autore della diffa-
mazione); l’abrogazione della riparazione pecuniaria di cui all’art. 12 della medesima legge; 
l’individuazione di criteri per la determinazione del danno civilistico risarcibile56 e disposizio-
ni per il contrasto delle liti civili temerarie, volte a sanzionare iniziative giudiziarie pretestuose 
intentate contro i giornalisti (modifica dell’art. 96 cod. proc. civ., oppure previsione del paga-
mento di somme in favore della Cassa delle ammende). La novella dell’art. 96 cod. proc. civ. 
è altresì oggetto di un quarto progetto di legge (DDL S 835, presentato dal Sen. Di Nicola), 
mirante a sanzionare chi agisca con malafede o colpa grave in sede di giudizio civile per il ri-
sarcimento del danno da diffamazione a mezzo stampa, online o con la radiotelevisione, con al 
pagamento a favore del convenuto di una somma, non inferiore a un quarto di quella oggetto 
della domanda risarcitoria. 

Del resto, anche il tema delle sanzioni disciplinari è preso in considerazione da almeno al-
cuni dei progetti di legge in questione: il DDL S 812 e la proposta C 416 contemplano infatti, 
nel quadro della riscrittura dell’art. 13l. n. 47 del 1948, la sanzione accessoria dell’interdizione 
dalla professione di giornalista, da un mese a sei mesi, in caso di recidiva specifica ex art. 99, 
secondo comma, n. 1 cod. pen.

… e il metodo. 
A sostegno della propria decisione di “non decidere”, la Corte richiama lo spirito di leale 

collaborazione istituzionale57 e il rispetto dei limiti delle proprie attribuzioni.
La scelta – a fronte di un’incostituzionalità “accertata” delle norme censurate – di non 

dichiarare fondate le questioni costituzionali sollevate dai Tribunali di Salerno e di Bari è 
anzitutto spiegabile in termini di self restraint della Corte rispetto all’adozione, quanto meno 
in prima battuta, di una pronuncia che sarebbe stata non priva di controindicazioni, quale che 
fosse stato il petitum accolto.

Ove, infatti, la Corte avesse dichiarato fondate le questioni sollevate dal Tribunale di Sa-
lerno, che censura gli artt. 595, terzo comma, cod. pen. e 13 l. n. 47 del 1948 e mira verosimil-
mente58 a conseguire una pronuncia ablativa che caduchi la pena detentiva per la diffamazione 
a mezzo stampa, si sarebbe potuto determinare quel rischio di «lacune di tutela effettiva per i 
controinteressi in gioco» paventato nell’ordinanza n. 132. 

Non solo, infatti, la stessa Corte EDU ritiene che vi siano ipotesi in cui l’applicazione della 
pena detentiva è compatibile con l’art. 10 CEDU, in particolare nel caso della diffamazione a 
mezzo stampa che costituisca discorso d’odio o istigazione alla violenza, ma si potrebbe forse 
addirittura argomentare che l’eliminazione, anche in tali circostanze, della detentiva possa 
determinare un deficit di tutela59, potenzialmente problematico rispetto alla stessa giurispru-
denza della Corte di Strasburgo, cui non sono estranee considerazioni circa la necessità di una 
risposta penale effettiva e dissuasiva, in riferimento a condotte di incitamento all’odio (v., di 

56  Ad esempio, l’art. 1 del DDL S 812, nella versione risultante dopo l’esame in Commissione giustizia, contempla l’introduzione, nella l. n. 
47 del 1948, dell’art. 11-bis, che impone la parametrazione del danno da diffamazione alla diffusione quantitativa e alla rilevanza nazionale 
o locale del mezzo di comunicazione, alla gravità dell’offesa e all’effetto riparatorio della pubblicazione e della diffusione della rettifica o 
smentita.
57  Che, come nota Gatta (2020) «si inserisce in una più ampia linea di tendenza della giurisprudenza costituzionale, orientata alla 
collaborazione con le istituzioni e tra le istituzioni».
58  Sulla possibile ambiguità del petitum v. supra, par. 3.
59  È pur vero che alla diffamazione a mezzo stampa che si traduca anche in un hate speech o in un’istigazione alla violenza potrebbe applicarsi 
la circostanza aggravante della finalità di discriminazione o di odio etnico, nazionale, razziale o religioso prevista dall’art. 604-ter cod. pen. 
(ex art. 3 del decreto-legge 26 aprile n. 122, conv. in l. 25 giugno 1993, n. 205, c.d. legge Mancino). Ma tale aggravante – oltre ad avere un 
ambito applicativo solo parzialmente coincidente con l’eccezione delineata dalla Corte EDU – comporta un mero aumento della pena, sicchè 
ove, per effetto di una pronuncia ablativa della Corte, la diffamazione a mezzo stampa risultasse punibile solo con la pena pecuniaria, essa 
comporterebbe solo un aumento dell’importo della multa, e non l’applicazione della pena detentiva. La possibilità di applicare una pena 
detentiva a fatti di diffamazione a mezzo stampa caratterizzati da finalità di discriminazione o di odio resterebbe dunque subordinata alla 
possibilità di inquadrare le relative condotte nell’art. 604-bis cod. pen., che punisce le condotte di «propaganda e istigazione a delinquere per 
motivi di discriminazione razziale etnica e religiosa» (ma che, come nota Cuniberti, op. cit., p. 126, non pare potersi applicare all’incitamento 
all’odio rivolto a un singolo individuo e indipendentemente dalla sua origine etnica, appartenenza nazionale o credo religioso); oppure nell’art. 
414 cod. pen., che incrimina l’istigazione a delinquere (ma che risulterebbe applicabile solo ove la condotta diffamatoria integrasse l’istigazione 
a commettere uno o più reati).

[6]
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recente, sentenza 14 gennaio 2020, Beizaras e Levickas c. Lituania, n. 41288/1560).
Si è poi già detto (supra, par. 5) come anche l’ipotesi della “campagna diffamatoria”, ossia 

della propalazione di informazioni false, attuata nella consapevolezza della loro falsità e con il 
preciso intento di affossare la reputazione di determinati soggetti “bersaglio” possa forse essere 
considerata – anche sulla base di alcune indicazioni contenute nell’ordinanza n. 132 – una fat-
tispecie caratterizzata da un disvalore tale da giustificare la conservazione della pena detentiva.

Un intervento della Corte nel senso di una totale eliminazione della pena detentiva sareb-
be dunque stato non privo di controindicazioni.

Ma anche se la Corte avesse accolto in prima battuta il petitum formulato dal Tribunale 
di Bari (che non aspira all’eliminazione totale della pena detentiva), la sua pronuncia avrebbe 
potuto prestare il fianco a critiche di eccessiva manipolatività rispetto al trattamento sanziona-
torio originariamente prefigurato dal legislatore per la diffamazione a mezzo stampa. 

Come già esposto61, il Tribunale di Bari ha censurato l’art. 13 l. n. 47 del 1948, che puni-
sce la diffamazione a mezzo stampa con la reclusione da uno a sei anni, congiuntamente con 
la multa non inferiore a cinquecentomila lire [258 euro], chiedendo alla Corte di sostituire, 
nell’art. 13, della congiunzione “e” con la congiunzione “o”, rendendo così la pena detentiva 
alternativa anziché cumulativa rispetto alla pena pecuniaria, sulla falsariga della previsione di 
alternatività contenuta nell’art. 595, terzo comma, cod. pen. in relazione alla diffamazione a 
mezzo stampa non consistente nell’attribuzione di un fatto determinato.

Un intervento della Corte del tipo auspicato dal rimettente, adottato senza preventiva 
“messa in mora” del legislatore, avrebbe potuto essere percepito come eccessivamente invasivo 
della discrezionalità legislativa nella determinazione del trattamento sanzionatorio. Si sarebbe 
trattato, infatti, non di sostituire il trattamento sanzionatorio previsto dall’art. 13 l. n. 48 del 
1947 con un diverso statuto sanzionatorio, già previsto dall’ordinamento in relazione ad altra 
fattispecie comparabile e idoneo a fornire una «grandezza predata»62 (schema, questo, già spe-
rimentato nelle sentenze n. 236 del 201663 e n. 40 del 201964) ma di trasporre all’art. 13 l. n. 47 
del 1948 una “logica sanzionatoria predata” (quella dell’alternatività e non della cumulatività 
della pena detentiva), già presente nell’art. 595, terzo comma, cod. pen. 

Questa “trasposizione di logiche” è invero un’operazione che la Corte ha già compiuto nel 
recente passato, segnatamente nella sentenza n. 222 del 201865, che ha dichiarato l’illegitti-
mità costituzionale dell’art. 216, ultimo comma, del R.D. 6 marzo 1942, n. 267 nella parte in 
cui prevedeva l’applicazione, alla condanna per bancarotta fraudolenta, delle pene accessorie 

60  In tale pronuncia, la Corte EDU ha riscontrato una violazione degli artt. 8 e 14 CEDU, sotto il profilo della discriminazione nel rispetto 
della vita privata, in ragione del rifiuto delle autorità lituane di aprire un procedimento penale, ai sensi dell’art. 170 del codice penale lituano 
(che punisce l’incitamento all’odio o alla discriminazione con la pena pecuniaria o la pena detentiva, fino a un massimo tre anni), nei confronti 
di utenti di Facebook che avevano postato frasi inneggianti alla morte di due omosessuali, a commento di una foto degli stessi che li ritraeva 
nell’atto di baciarsi. In tale pronuncia, la Corte ha affermato che, pur costituendo le sanzioni penali extrema ratio rispetto ai discorsi d’odio, 
a fronte dell’incitamento all’aggressione dell’integrità fisica e morale dei ricorrenti, verificatosi in specie, sussisteva un obbligo positivo di 
criminalizzazione di tali condotte, ai sensi degli artt. 8 e 14 CEDU.
61  Supra, par. 4.
62  Secondo un recente, ma ormai consolidato orientamento, la Corte costituzionale – pur continuando a riconoscere un’ampia discrezionalità 
al legislatore nella determinazione del trattamento sanzionatorio – ha progressivamente esteso il proprio sindacato a ipotesi in cui la pena 
comminata dal legislatore appaia manifestamente sproporzionata non tanto in rapporto alle pene previste per altre figure di reato, quanto 
piuttosto in rapporto – direttamente – alla gravità delle condotte abbracciate dalla fattispecie astratta, senza che sia necessaria l’evocazione 
di uno specifico tertium comparationis da parte del rimettente, se non al limitato fine di assistere la Corte nell’individuazione del trattamento 
sanzionatorio che possa sostituirsi, in attesa di un sempre possibile intervento del legislatore, a quello dichiarato incostituzionale (v. in 
particolare, sentenze n. 236 del 2016 in tema di alterazione di stato, n. 222 del 2018 in tema di pene accessorie per la bancarotta fraudolente, 
e n. 40 del 2019 sul reato di produzione e traffico di stupefacenti).
63  Ove la Corte ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 567, secondo comma, cod. pen., nella parte in cui prevede la pena edittale 
della reclusione da un minimo di cinque a un massimo di quindici anni, anziché la pena edittale della reclusione da un minimo di tre a un 
massimo di dieci anni, utilizzando quale «grandezz[a] già rinvenibil[e] nell’ordinamento» per effettuare la “sostituzione” del trattamento 
sanzionatorio, le pene previste dal primo comma del medesimo art. 567.
64  Ove è stata dichiarata l’illegittimità costituzionale dell’art. 73, comma 1, del d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309 (Testo unico delle leggi in materia 
di disciplina degli stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e riabilitazione dei relativi stati di tossicodipendenza), nella parte in 
cui in cui prevede la pena minima edittale della reclusione nella misura di otto anni anziché di sei anni, giudicando corretta l’impostazione del 
rimettente che «trae[va] l’indicazione della misura della pena minima per i fatti non lievi anzitutto dalla previsione introdotta con l’art. 4-bis 
del d.l. n. 272 del 2005 per i medesimi fatti, che ancora conserva viva traccia applicativa nell’ordinamento in considerazione degli effetti non 
retroattivi della sentenza n. 32 del 2014» osservando altresì che «sei anni è altresì la pena massima […] prevista dal vigente comma 4 dell’art. 
73 del d.P.R. n. 309 del 1990 per i fatti di non lieve entità aventi ad oggetto le sostanze di cui alle tabelle II e IV previste dal richiamato art. 
14 del d.P.R. n. 309 del 1990. Sempre in sei anni il legislatore aveva altresì individuato la pena massima per i fatti di lieve entità concernenti le 
droghe “pesanti”, vigente il testo originario del d.P.R. n. 309 del 1990, misura mantenuta come limite massimo della pena per i fatti lievi anche 
dal successivo d.l. n. 272 del 2005 che pure ha eliminato dal comma 5 la distinzione tra droghe “pesanti” e droghe “leggere”.»
65  Si vedano Leone (2019), p. 183 ss.; Repetto (2020), p. 155 s.

[7]



Laura Tomasi

704/2020

Politica criminale, principi e diritti  
Política criminal, principios y derechos
Principles, Rights and Criminal Policy

dell’inabilitazione all’esercizio di una impresa commerciale e dell’incapacità ad esercitare uffici 
direttivi presso qualsiasi impresa «per la durata di dieci anni», anziché «fino a dieci anni», ri-
tenendo possibile sostituire il trattamento sanzionatorio (giudicato sproporzionato) previsto 
dalla disposizione censurata prendendo a punto di riferimento gli artt. 217 e 218 che pre-
vedono le medesime pene accessorie, ma di durata stabilita dal giudice «fino a» un massimo 
determinato dalla legge66. 

Tale operazione è stata tuttavia compiuta, nella sentenza n. 222 del 2018: a) dopo che la 
Corte aveva dichiarato inammissibili, nella precedente sentenza n. 134 del 2012, analoghe 
questioni di legittimità costituzionale dell’art. 216 della legge fallimentare, per deferenza alla 
discrezionalità del legislatore, al contempo auspicando un intervento di quest’ultimo; b) sul 
rilievo che nessuna riforma era medio tempore intervenuta; c) corredando il proprio intervento 
di una «clausola di transitorietà»67, ossia facendo salva la possibilità di un successivo intervento 
legislativo volto a individuare una soluzione sanzionatoria anche diversa da quella risultante 
dalle statuizioni della Corte, purché rispettosa dei principi costituzionali.

Nel nostro caso, invece, la Corte avrebbe dovuto compiere analoga operazione senza pre-
via “messa in mora” del legislatore, con un intervento sul quale sarebbe stato lecito aspettarsi 
critiche.

A fronte di una simile prospettiva, la scelta della Corte di “non decidere” (o meglio, di non 
decidere subito) a fronte di un pur ravvisato contrasto delle norme censurate con l’assetto co-
stituzionale può essere a mio avviso letta anche in un secondo significato: non solo come segno 
di “deferenza” rispetto alla discrezionalità del legislatore, ma anche come “messa in mora” dello 
stesso, che fondi, in caso di mancato intervento del Parlamento nel termine assegnato dall’or-
dinanza n. 132, la “legittimazione” della Corte a intervenire in materia68, o con una pronuncia 
ablativa, a dispetto dei vuoti di tutela che essa creerebbe (ove fosse accolta la soluzione pro-
spettata dal Tribunale di Salerno)69 o con una pronuncia manipolativa (ove si facesse luogo alla 
soluzione patrocinata dal Tribunale di Bari) 70 onde scongiurare un’eccessiva compressione del-
la libertà di stampa, ferma restando sempre la possibilità del successivo intervento legislativo.

Tutto ciò con il vantaggio – rispetto alla soluzione costituita dalla declaratoria di inammis-
sibilità delle questioni, con monito al legislatore – di garantire una decisione di merito, in caso 
di mancato intervento del legislatore, nello stesso processo di costituzionalità ove le questioni 
sono state sollevate, senza dover attendere che, a seguito di una pronuncia di inammissibilità, 
essa vengano riproposte, dallo stesso o da altro giudice71.

Aspettando la decisione della Corte costituzionale: quale 
compito per il giudice comune?

A chiusura dell’ordinanza n. 132, la Corte costituzionale, oltre a precisare che, fino all’u-
dienza del 22 giugno 2021, i giudizi a quibus rimarranno sospesi – come del resto desumibile 
dal disposto dell’art. 23, secondo comma, della legge 11 marzo 1953, n. 87 (Norme sulla co-
stituzione e sul funzionamento della Corte costituzionale) – soggiunge che, per altri giudizi 
analoghi, spetterà ai giudici valutare se sollevare questioni di legittimità costituzionale delle 

66  La Corte ha considerato che «la medesima logica, già presente e operante nel sistema, [potesse] agevolmente essere trasposta all’interno 
dell’art. 216 della legge fallimentare».
67  Così Pace (2020), p. 383 ss.
68  Si vedano le considerazioni di Pace, ult. cit., p. 372 ss. e sulla legittimazione della Corte a intervenire anche in senso manipolativo, così 
incidendo sulla discrezionalità del legislatore, a fronte della prova dell’inerzia del legislatore, a fronte di una precedente sollecitazione a porre 
rimedio al vulnus costituzionale riscontrato dal giudice costituzionale.
69  Pronuncia che ritiene maggiormente probabile Cuniberti, ult. cit., p. 139.
70  Pronuncia prefigurata da Gatta, ult. cit.
71  Come notato da Bignami, ult. cit., a commento dell’ordinanza n. 207 del 2018 sul c.d. caso Cappato, «è palese allora il progresso che il 
primato della Costituzione guadagna dalla nuova tecnica decisoria [dell’ordinanza a incostituzionalità differita]. A mente fredda, infatti, non si 
può non riconoscere che vi è qui tutt’altro che una pilatesca volontà di procrastinare la decisione. Al contrario, pur accompagnandosi al doveroso 
rispetto degli spazi propri del legislatore, la Corte nella sostanza inverte il più consolidato trend delle inammissibilità per discrezionalità 
legislativa, in quanto ad un tempo: a) impedisce l’applicazione della norma incostituzionale nel giudizio a quo; b) ne paralizza […] l’efficacia 
su un piano più generale; e infine c) garantisce che, in tempi certi, essa sarà dichiarata illegittima, ove la legge non abbia provveduto ad 
emendarla dal vizio che l’ordinanza motivatamente riscontra». Nel senso della condivisibilità della scelta della Corte costituzionale operata 
nell’ordinanza n. 132 del 2020 v. Cuniberti, ult. cit., p. 135. In senso critico si esprime invece Mazzola, ult. cit., p. 551 ss., secondo cui 
«pronunce costituzionali di siffatta maniera danno prova dell’anima politica della Corte che, in quanto organo di garanzia della Costituzione, 
non dovrebbe avere».

7.
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norme censurate dai Tribunali di Salerno e di Bari, ove le ritengano rilevanti e non manife-
stamente infondate «alla luce dei principi sopra enunciati», «così da evitare, nelle more del 
giudizio di costituzionalità, l’applicazione delle disposizioni censurate».

La dottrina non ha mancato di cogliere in questa chiusa un «incoraggiamento in tal senso 
a mezza bocca indirizzato ai giudici stessi, seppur presentato in forma comunque rispettosa 
del ruolo istituzionale ad essi spettante»72.

E invero, da un lato, l’accertamento dell’inadeguatezza, sul piano costituzionale, del bi-
lanciamento tra libertà di espressione e tutela della reputazione, contenuto nell’ordinanza n. 
132, costituisce un pregnante indizio che ciascun giudice potrà e dovrà porre a fondamento 
della propria valutazione di non manifesta infondatezza di analoghe questioni di legittimità 
costituzionale degli artt. 595, terzo comma, cod. pen. e 13 l. n. 47 del 1948.

Dall’altro lato, ove alla valutazione di non manifesta infondatezza si aggiunga quella di 
rilevanza di tali questioni, il promovimento di ulteriori incidenti di costituzionalità appare la 
soluzione preferibile rispetto a provvedimenti di rinvio del processo in attesa della decisione 
della Corte costituzionale o addirittura di “sospensione impropria” del processo.

Indicazioni in quest’ultimo senso si traggono anche dalla recente ordinanza n. 202 del 
2020, concernente l’ammissibilità, nel giudizio costituzionale attualmente pendente sul taglio 
alle c.d. pensioni d’oro realizzato con l’art. 1, commi 260 e 261, della legge 30 dicembre 2018, 
n. 145 (Legge di bilancio 2019), di interventi ad adiuvandum spiegati da soggetti titolari di 
trattamenti pensionistici decurtati, che, pur non essendo parti nel processo all’origine dell’in-
cidente di costituzionalità, avevano incardinato analoghi giudizi di merito, nei quali non era 
stata sollevata questione di legittimità costituzionale, ma era stata disposta la sospensione 
c.d. impropria del processo, proprio in ragione della pendenza del giudizio innanzi alla Corte 
costituzionale. 

La Corte, nel dichiarare inammissibili gli interventi, sul rilievo che gli intervenienti erano 
titolari non di un interesse qualificato, immediatamente inerente al rapporto sostanziale de-
dotto in giudizio, ma di un interesse semplicemente regolato, al pari di ogni altro, dalla norma 
oggetto del dubbio di costituzionalità73, ha “censurato” la prassi della c.d. sospensione impro-
pria del processo, ritenendola «provvedimento difforme da[lle] univoche indicazioni normati-
ve» rinvenibili nell’art. 23, secondo comma, l. n. 87 del 1953, che configura come necessaria la 
sospensione del giudizio (solo) nel caso in cui sia ordinata la trasmissione degli atti alla Corte 
costituzionale, e nell’art. 24, primo comma, della stessa legge, che prescrive che l’ordinanza di 
rigetto dell’eccezione di illegittimità costituzionale sia «adeguatamente motivata»74.

La ratio sottesa al (reiterato) invito ai giudici a sollevare questioni di legittimità di norme 
già censurate innanzi alla Corte costituzionale non è solo quella di consentire alle parti di 
processi analoghi – che si vedono precluso l’intervento nel giudizio di costituzionalità già 
pendente – di “interloquire” innanzi alla Corte, ma anche quella di non privare quest’ultima 
della possibilità di esaminare, su sollecitazione di altri rimettenti, eventuali ulteriori profili del 
thema decidendum già portato alla sua attenzione (diversi petita, diversi parametri costituzionali 
di riferimento).

E allora, tornando al caso della diffamazione a mezzo stampa, alla luce delle sollecita-
zioni della Corte, anche in questa fase “interlocutoria”, di attesa della decisione di merito 
sulla legittimità del “carcere per i giornalisti”, il giudice comune è chiamato, ove dubiti della 
conformità a Costituzione degli artt. 595, terzo comma, cod. pen. e 13 l. n. 47 del 1948, a 
sollecitarne l’ulteriore sindacato da parte della Corte, anche seguendo percorsi argomentativi, 
evocando parametri costituzionali e formulando petita diversi da quelli già sottopostile, così 
contribuendo all’attuazione della giurisdizione costituzionale e, con essa, alla garanzia dei di-
ritti fondamentali.

72  Ruggeri (2020), p. 407.
73  Secondo l’orientamento costante della Corte (ex plurimis, sentenze n. 158 del 2020 con allegata ordinanza letta all’udienza del 10 giugno 
2020, n. 119 del 2020, n. 30 del 2020 con allegata ordinanza letta all’udienza del 15 gennaio 2020, n. 159 e n. 98 del 2019, n. 217, n. 180 e 
n. 77 del 2018, n. 70 e n. 33 del 2015), ora recepito nel novellato art. 4, comma 7 delle Norme integrative per i giudizi davanti alla Corte 
costituzionale.
74  Secondo la Corte, tuttavia, «tale difformità, generando una questione di natura squisitamente endoprocessuale, trova rimedio nei mezzi 
di impugnazione che consentono alla parte di riattivare il corso del processo erroneamente sospeso e non può ridondare in un titolo di 
legittimazione di quella stessa parte agli effetti dell’intervento in un giudizio incidentale di legittimità costituzionale promosso altrove», pena 
l’alterazione della struttura incidentale del giudizio di legittimità costituzionale.
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Abstracts 
I sistemi di intelligenza artificiale pervadono ormai la nostra quotidianità. Essi però non sono assiologicamente 
neutrali e hanno un’esecuzione opaca dell’algoritmo. In ambito giuridico emergono questioni principalmente 
relative al riconoscimento di una macchina come autore o vittima di un reato, alla predizione di un accadimento, 
all’attività giudiziaria nel rispetto dei diritti fondamentali. Dopo avere illustrato i profili di tali problemi, il lavoro 
evidenzia la necessità che l’uso delle macchine sia sottoposto a un “controllo umano significativo”, di cui sono 
precisati i requisiti.

Los sistemas de inteligencia artificial ya están presentes en nuestra vida cotidiana. Sin embargo, estos no son 
axiológicamente neutrales, y tienen una ejecución opaca del algoritmo. En el ámbito jurídico, surgen cuestiones 
relacionadas principalmente con la posibilidad de que una máquina sea autor o víctima de un delito, la previsión 
de un hecho, y la actividad judicial respecto a los derechos fundamentales. Tras esbozar las especificidades de 
estos problemas, el trabajo destaca la necesidad de que el uso de las máquinas esté sujeto a un “control humano 
significativo”, cuyos requisitos se desarrollarán.

Artificial intelligence systems now pervade our daily life. However, they are not axiologically neutral and the 
execution of their algorithms is opaque. In the legal field, issues arise mainly relating to the recognition of a 
machine as the perpetrator or victim of a crime, the prediction of an event, or the judicial activity in compliance 
with fundamental rights. After illustrating aspects of these problems, the work highlights the need for the use of 
machines to be subjected to a "meaningful human control", the requirements of which are specified.
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Pervasività di intelligenza artificiale e diritto: loro ineludibile 
rapporto.

L’intelligenza artificiale costituisce attualmente la massima espressione tecnologica con-
temporaneamente alla più vasta presenza di “qualcosa” differente dall’essere umano in sostan-
zialmente ogni ambito del vivere quotidiano con la continua diffusione dell’“Internet delle 
cose” (IoT, acronimo di Internet of Things); in ciò, analogamente al … diritto. Se riflettiamo, 
infatti, l’intelligenza artificiale interviene (o può e potrà intervenire) sempre più in quasi ogni 
nostra attività, anche senza che noi ne siamo coscienti (si pensi a quando un frigorifero “intel-
ligente” muta automaticamente di temperatura per mantenerla invariata, qualora la presenza 
di persone modifichi quella del locale in cui l’elettrodomestico si trova) similmente a quanto 
accade per il diritto, che – tra l’altro conformemente al brocardo ubi ius ibi societas, ubi socie-
tas ibi ius – pervade la nostra vita pure quando riteniamo di escluderlo dall’ambito di essa (è il 
caso di coloro che, ancora prima della dettagliata disciplina contenuta nella l. 20 maggio 2016 
n. 76, reputavano che non avesse alcun effetto giuridico la loro convivenza di fatto).

L’incontro tra questi due “mondi” è ineludibile e non può dirsi che in proposito il diritto 
si comporti hegelianamente come la nottola di Minerva, che «inizia il suo volo soltanto sul 
far del crepuscolo»1, operando con la sua azione regolatrice solo dopo che un problema sia 
sorto. Non per nulla, si è affermato che non «il diritto è rimasto molto indietro … [bensì] 
la riflessione giuridica su[lla tecnologia], sulle sue origini e sulle sue implicazioni non solo 
economiche ma anche sociali»2, arrivandosi a sostenere che «il diritto, inteso in senso ampio 
…, ha accompagnato passo passo l’evoluzione delle nuove tecnologie, studiandone gli effetti 
e promuovendone lo sviluppo»3. Si è perfino rilevato che il diritto «costituirebbe il fine stesso 
dell’intelligenza artificiale, ora utilizzata come strumento ex ante per facilitare il comporta-
mento degli agenti del mondo giuridico»4.

Indeterminatezza delle nozioni di diritto e di intelligenza 
artificiale.

In altra prospettiva, le nozioni di intelligenza artificiale e di diritto sono pure accomunate 
da una loro indeterminatezza sia in sé che nelle loro varie declinazioni, tra cui, per il secondo 
e per una esemplificazione foriera proprio di incidere sulle applicazioni della prima, la di-
stinzione tra diritto scritto e diritto vivente, intuitivamente comprensibile ma difficilmente 
definibile, quanto meno per le inevitabili (e riconosciute fin da uno degli iniziali contributi in 
argomento) «zone grigie che appaiono nella sua applicazione concreta»5.

Relativamente all’intelligenza artificiale – forse anche in conseguenza della considerazione 
che «non esiste una definizione unanimemente condivisa di intelligenza»6 –, ne manca una 
nozione generalmente accolta7. Sembrerebbe pertanto conveniente utilizzare quella contenuta 
nella «Carta etica europea sull’utilizzo dell’intelligenza artificiale nei sistemi giudiziari e negli 

1  Hegel (1821), p. 17.
2  Dorigo (2020), p. XVI.
3  Alpa (2020), p. XVII. V.; per una sintesi della trasformazione indotta nel sistema della giustizia dall’incontro con le innovazioni tecnologiche, 
Castelli e Piana (2019), pp. 73-74.
4  Romano G. (2020), p. 105.
5  Zagrebelsky (1986), p. 1154.
6  Ienca (2019), p. 13.
7  Fornisce una sintesi dei vari tentativi in proposito Romano G. (2020), pp. 107 ss.
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ambiti connessi» – adottata nei giorni 3-4 dicembre 2018 dalla Commissione europea per 
l’efficienza della giustizia (Cepej), istituita dal Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa 
nel 2002 – che la intende come l’«insieme di metodi scientifici, teorie e tecniche finalizzate a 
riprodurre mediante le macchine le capacità cognitive degli esseri umani. Gli attuali sviluppi 
mirano a far svolgere alle macchine compiti complessi precedentemente svolti da esseri uma-
ni»8. Lo stesso documento poi prosegue richiamando però la critica portata alla stessa pos-
sibilità di utilizzare la locuzione intelligenza artificiale, poiché si dovrebbe più correttamente 
distinguere «tra intelligenze artificiali ‘forti’ (capaci di contestualizzare problemi specializzati 
di varia natura in maniera completamente autonoma) e intelligenze artificiali ‘deboli’ o ‘mo-
derate’ (alte prestazioni nel loro ambito di addestramento)… [espressamente dichiarando che] 
gli strumenti menzionati nel presente documento sono sviluppati utilizzando metodi di ap-
prendimento automatico, ovvero intelligenze artificiali ‘deboli’»9.

Ma proprio questa precisazione consente di evidenziare come la proposta distinzione sia 
parimenti discutibile: infatti, la citata Carta etica europea esamina, oltre al resto, il tema del-
la giustizia predittiva, che viene invece esplicitamente collocata da alcuni autori nell’ambito 
dell’intelligenza artificiale “forte”10. E ancora diversamente, la discriminazione nell’ambito 
dell’intelligenza artificiale tra forte e debole è presentata per contrapporre i casi di «equivalen-
za con le capacità umane» a quelli in cui si mira alla semplice «soluzione di problemi appli-
cativi concreti … [dove] non vengono in rilievo robot o androidi»11, sebbene questi non siano 
differenziabili con esattezza assoluta da meno evoluti strumenti dotati di autonomia operativa 
e in grado di eseguire compiti sulla base di un programma comunque predeterminato12. A ogni 
modo, conviene segnalare che la «fatidica questione se il robot possa davvero avere coscienza 
di se stesso … corrisponde al problema incomputabile (cioè indecidibile) per ogni computer: 
non è possibile definire un algoritmo [generale] di controllo dei programmi»13 utilizzati dal 
dispositivo per stabilire se le computazioni dell’algoritmo controllato terminano in un numero 
finito di passi o no, secondo quanto viene desunto pure dall’applicazione a questo problema 
del noto teorema di incompletezza dimostrato da Kurt Gödel14.

Questa veloce rassegna degli usi linguistici in materia non può tuttavia omettere un ri-
chiamo alla nuova frontiera dell’intelligenza artificiale, per la quale si adopera l’espressione di 
intelligenza aumentata. Con essa ci si riferisce a un’interazione tra l’intelligenza umana e quella 
artificiale, anche con innesti nel corpo umano di elementi artificiali (si è inventato in fanta-
scienza il termine cyborg), tra cui quelli derivati dallo studio di interfaccia cervello – computer 
con il conseguente impiego di microchip intra- o extra-cranici. Possono quindi effettuarsi 
interventi sul corpo umano a fini sia terapeutici (come permettere di muoversi a chi abbia su-
bito una lesione cerebro-spinale) che migliorativi, ottenendo potenziamenti non solo fisici, ma 
altresì neuro-cognitivi15 e inducendo a discorsi sul «c.d. ‘transumanesimo’, o ‘postumanesimo’ 
… una rivoluzione antropologica capace di travalicare il confine tra naturale ed artificiale»16, 
nonché a porre la domanda su «cosa significa essere umani»17.

Si può dunque affermare che lo spettro semantico della locuzione “intelligenza artificiale” 
e delle sue varie qualificazioni è tanto cangiante quanto controverso. Forse, un livello minimo 
di accordo è raggiungibile nel riconoscere quali caratteristiche principali dell’intelligenza arti-
ficiale «a) l’uso di grandi quantità di dati e informazioni; b) una elevata capacità logico-com-
putazionale; c) l’uso di nuovi algoritmi, come quelli del deep learning e dell’auto-apprendimento, 
che definiscono metodi per estrarre conoscenza dai dati per dare alle macchine la capacità di 
prendere decisioni corrette in vari campi di applicazione»18, senza escludere una modifica degli 
algoritmi originari «man mano che ricevono più informazioni su quello che stanno elaboran-
do»19.

8  Commissione Europea per L’efficienza Della Giustizia (CEPEJ), Carta etica per l ’uso dell ’intelligenza artificiale nei sistemi giudiziari 
e nel loro ambiente, App. III, Glossario, p. 47.
9  Ibidem.
10  Bichi (2020), p. 424.
11  Cfr. Burchard (2019), da cui sono tratte le due ultime citazioni, alle pp. 1926, nota 22, e 1917, rispettivamente.
12  Tamburrini (2020), pp. 58 ss., dove sono illustrate le difficoltà di una demarcazione tra i robot e, ad esempio, un termostato.
13  Moro (2020), p. 60.
14  La cosiddetta prova di Gödel è contenuta per esteso in Gödel (1931), pp. 203 ss.
15  Pietropaoli (2020), pp. 116-117.
16  Ruffolo e Amidei (2020), p. 179, con esemplificazioni di vario tipo passim e già anticipate in Ruffolo e Amidei (2019), pp. 1658 ss.
17  Ienca (2019), p. 147. 
18  Magro (2019), p. 1181.
19  Simeone (2020), p. 280, nota 15.
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Solo apparente neutralità dell’intelligenza artificiale e sua 
opacità. 

Enormi quantità di dati pure eterogenei non memorizzabili dall’uomo e loro elaborazio-
ni con velocità umanamente inaccessibile (fenomeno cui si riferisce l’espressione big data), 
con uso di criteri di connessione disparati per conseguire risultati da impiegare in campi e 
con i fini più vari conducono al sorgere di un mito tecnologico: la meraviglia per l’efficienza 
computazionale intimidisce l’osservatore, con il rischio di incorrere nella comunemente deno-
minata «fallacia dell’automazione»20 e con l’effetto di occultare l’intervento della soggettività 
e i condizionamenti sociali che hanno reso possibile la costruzione e l’operare di ciò che con-
venzionalmente può designarsi macchina (ossia il sistema [o sinonimicamente: l’apparato] di 
intelligenza artificiale) con l’ottenimento di quegli esiti21.

È stato invero rilevato che la discrezionalità soggettiva si riscontra lungo tutto l’arco che 
procede dalla raccolta dei dati ai risultati definitivi basati sui medesimi. Infatti, occorre non 
solo scegliere il genere di elementi da archiviare nella memoria elettronica, bensì anche sta-
bilire i loro requisiti e il loro numero minimo ritenuti qualitativamente e quantitativamente 
sufficienti per essere significativi22. È necessario tradurre gli elementi considerati in dati da 
elaborare, con la serie di problemi semantici implicati – come ben noto a noi giuristi – nel pas-
saggio da un linguaggio a uno diverso23. Va determinato quali correlazioni effettuare e in che 
modo24. La stessa costruzione degli algoritmi e le loro finalità volte all’estrazione (data mining), 
al confronto (data matching) o alla profilazione (data profiling), nonché la preferenza per uno 
piuttosto di un altro tra essi, non sono certamente esenti da opzioni inevitabilmente personali 
nella formazione e nella scelta sia dei vari gruppi (i cluster) in cui sono raccolti e suddivisi gli 
elementi sia del peso che si intende attribuire loro: l’algoritmo «è ontologicamente condizio-
nato dal sistema di valori e dalle intenzioni di chi ne commissiona la creazione e/o di chi lo 
crea»25, nonché dall’eventuale auto-apprendimento della macchina (con il possibile impiego di 
reti neurali); ma ai valori individuati dal programma « – in una società democratica e pluralista 
– sarà sempre più difficile assegnare convenzionalmente un punteggio fisso ‘buono per tutti’ e 
quindi oggettivo (come invece potrebbe fare un algoritmo [deterministico])»26.

Né può trascurarsi che anche i risultati conseguiti dalla macchina sono oggetto di attività 
ermeneutica da parte di chi li utilizza27 e che essi derivano comunque da una imprescindibile 
categorizzazione dei dati di partenza; questi, irrigiditi dalla classificazione dei programmatori 
indotta da chi intende fruire della macchina28, perdono il margine di flessibilità interpretati-
va che caratterizza la comprensione degli accadimenti, specialmente se riferiti all’esperienza 
umana.

Oltre a ciò, l’ineludibile riconoscimento che l’operare dell’intelligenza artificiale si inserisce 
in coordinate assiologiche diventa tanto più importante quanto più ci si trovi al cospetto di un 
rischio di opacità concernente la selezione degli elementi da utilizzare e le conseguenti ela-
borazioni dei dati. E la questione sorge non soltanto perché spesso i software utilizzati sono, 
come si dice, proprietari e pertanto «tutelat[i] da privative o da segreto industriale»29, ma pure 
per ulteriori motivi, intrinseci alla tecnologia adoperata o connessi a profili dipendenti dalla 
stessa struttura della giustizia penale.

Nella prima ottica, rileva la constatazione che molti apparati per l’apprendimento auto-
matico (magari collegati tra loro in cloud) godono della capacità di riprogrammarsi da soli 

20  Essa consiste nella «fiducia che gli esseri umani tendono a riporre, in modo inconscio e irrazionale, nelle tecnologie, ritenute oggettive e 
meritevoli di fiducia per il solo fatto di … essere tecnologie» (Comoglio (2019), pp. X-XI).
21  Sebbene all’interno di un discorso che intende differenziare in ambito giudiziario la solo illusoria somiglianza tra l’impiego della tecnica 
digitale e la forma simbolica del rito, cfr., analogamente, Garapon e Lassègue (2018), pp. 192-193.
22  Parodi e Sellaroli (2019), pp. 67 ss.
23  Castelli e Piana (2019), pp. 86-87, con specifico riferimento alla digitalizzazione delle sentenze.
24  Per alcune esemplificazioni, cfr. Sartor e Lagioia (2020), pp. 78-79. Adinolfi (2020), p. 30, segnala altresì che informazioni apparentemente 
neutrali possono «preludere ad una discriminazione».
25  Signorato (2020), p. 614.
26  Di Giovine (2020), p. 965.
27  Luciani (2019), p. 91.
28  Nieva-Fenoll (2019), pp. 124-125, evidenziando come anche quando si riesca a far considerare dalla macchina ulteriori elementi che 
rendano più duttile il suo comportamento, questo continua a essere «inevitabilmente sistematico e, quindi […] è possibile che i risultati siano 
contrari rispetto alle intenzioni» (ivi, p, 126).
29  Bichi (2020), p. 438.
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durante l’elaborazione di una enorme massa di dati e che per l’essere umano è impossibile 
sapere quale sia lo stato computazionale della macchina in un preciso momento. Ma anche 
quando le «numerose ricerche volte a estrarre dai sistemi opachi possibili spiegazioni … [con] 
risultati [che] non sono ancora soddisfacenti»30 pervenissero a esiti appaganti, dovrebbero 
ancora superarsi questioni emergenti nella seconda prospettiva.

Anzitutto, la pubblicità in argomento, tra l’altro indispensabile per garantire il contraddit-
torio e l’utilizzabilità probatoria di quanto ottenuto, contrasterebbe con la «necessaria segre-
tezza del software utilizzato dall’autorità inquirente per scopi di captazione occulta», mentre 
«un’eventuale certificazione indipendente dell’affidabilità del software [sottoposta alla valuta-
zione di consulenti di parte e quindi alla dialettica dibattimentale, non incontrerebbe] … limiti 
formali processuali all’eventuale divulgazione di quanto appreso»31; inoltre, essendo al corrente 
degli indici usati dall’apparato di intelligenza artificiale e dei risultati attesi, i malintenzionati 
potrebbero adattarvi i loro comportamenti (si pensi a un furto commesso «esattamente dove 
l’algoritmo non si aspetta un’intrusione»32).

La tutela dei diritti fondamentali. 
Compare pertanto in tutta la sua rilevanza il tema (che in questa sede si può unicamente 

accennare) delle garanzie individuali che vanno osservate dal momento della raccolta dei «dati 
di carattere personale», secondo la terminologia dell’art. 8 Carta dir. fond. UE, fino all’uso dei 
risultati della loro elaborazione33.

I principali testi normativi eurounitari in materia sono costituiti dal reg. UE 27 aprile 2016 
n. 2016/679 e dalla dir. 27 aprile 2016 n. 2016/680/UE, la cui attuazione nell’ordinamento 
italiano è avvenuto con d.lgs. 18 maggio 2018 n. 51. Essi, ad esempio, prevedono, rispettiva-
mente agli art. 25 reg. n. 2016/679, 20 dir. n. 2016/680/UE e 16 d.lgs. n. 51 del 2018, che il 
titolare del trattamento attui la protezione dei dati by design (ossia, fin dalla progettazione del 
loro trattamento) e by default (cioè, per impostazione predefinita)34. In tal modo, come altresì 
con gli art. 5, 24 e 32 reg. n. 2016/679, viene affermato un principio di accountability (reso in 
italiano con il termine “responsabilizzazione”), che supera la pretesa regolativa delle norme 
primarie in un settore che, desiderando essere dettagliati (ma non è incontrovertibile che ciò 
sia opportuno), richiederebbe continui aggiornamenti per adeguarsi alle innovazioni tecnolo-
giche; esso contempla in sua vece un modello co-regolativo, poiché il principio fungerebbe «in 
sostanza da interfaccia tra la ‘logica dall’alto’ della regolazione giuridica classica e la ‘logica dal 
basso’ che presiede ogni tipo di auto-regolamentazione»35.

Peraltro, nel nostro continente, lo strumento più significativo per la giustizia è rappresen-
tato, sebbene sotto forma di soft law, dalla Carta etica europea del 2018 anteriormente ricor-
data, mentre quello più recente è lo studio del luglio 2020 su «Artificial Intelligence and Law 
Enforcement. Impact on fundamental Rights», commissionato dal Parlamento europeo36. In una 
prospettiva più politica, si colloca invece il «Libro bianco sull’intelligenza artificiale – Un ap-
proccio europeo all’eccellenza e alla fiducia» del 19 febbraio 2020, con il quale la Commissione 
europea sostiene … il duplice obiettivo di promuovere l’adozione dell’IA e di affrontare i rischi 
[relativi con lo scopo di] … definire le opzioni strategiche su come raggiungere» gli stessi37. 

La Carta etica europea intende affermare la consapevolezza, che dovrebbe essere propria 

30  Sartor e Lagioia (2020), p. 72.
31  Quattrocolo (2019), da cui sono tratte le ultime due citazioni nel testo, rispettivamente pp. 12 e 16.
32  Burchard (2019), p. 1928.
33  Conviene peraltro segnalare che la distinzione tra il «rispetto della propria vita privata e familiare» e la «protezione dei dati di carattere 
personale» contenuta rispettivamente negli art. 7 e 8 Carta dir. fond. UE, anziché una loro disciplina comune, dipende verosimilmente dalla 
tralatizia modalità della considerazione dei secondi nella normazione eurounitaria, già oggetto di specifica previsione, in particolare, nell’art. 
286 Trattato CE e ora negli art. 39 Trattato UE e 16 Trattato funz. UE. La tutela di essi è infatti ricondotta a quella della vita privata dalla 
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo sull’art. 8 Conv. eur. dir. uomo (cfr. Bonetti (2016), pp. 276-277), mentre l’art. 8 
Carta dir. fond. UE viene esplicitamente «fondato [anche] sull’articolo 8 della CEDU», secondo le Spiegazioni relative alla Carta dei diritti 
fondamentali (in G.U.U.E., 14 dicembre 2007 n. C 303, p. 20). 
34  V., per una disamina di tali metodologie, Pizzetti (2018), pp. 111 ss.
35  Pagallo (2020), p. 39.
36  Esso è consultabile sul sito internet del Parlamento.
37  Commissione Europea [COM (2020) 65 final], Libro bianco sull ’intelligenza artificiale – Un approccio europeo all ’eccellenza e alla fiducia, 
consultabile sul sito internet della Commissione. Esso è espressamente condiviso dalle Conclusioni del Consiglio Dell’unione Europea, 
Accesso alla giustizia – Cogliere le opportunità della digitalizzazione, in G.U.U.E., 14 ottobre 2020 n. C 342, n. 42 ss., p. I/6.
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di tutti gli operatori della giustizia, del «ruolo essenziale che i diritti fondamentali devono 
giocare, come cornice imprescindibile nell’incontro tra i due mondi, delle scienze dure e delle 
scienze sociali»38. Essa enuncia pertanto cinque principi ispiratori dell’impiego dell’intelli-
genza artificiale in ambito giudiziario, specificando nella sua «Introduzione» che «in materia 
penale il suo utilizzo deve essere esaminato con le massime riserve, al fine di prevenire discri-
minazioni basate su dati sensibili, in conformità alle garanzie di un equo processo».

Procedendo quindi a esporre tali principi, il primo, per il quale sono espressamente richia-
mate la Convenzione europea dei diritti dell’uomo e la Convenzione sulla protezione delle 
persone rispetto al trattamento automatizzato di dati di carattere personale (adottata a Stra-
sburgo il 28 gennaio 1981 e resa esecutiva in Italia con l. 21 febbraio 1989 n. 98), afferma che 
il rispetto dei diritti fondamentali si realizza con l’assicurare che l’elaborazione e l’attuazione di 
strumenti e servizi di intelligenza artificiale siano compatibili con i diritti fondamentali (men-
zionando esplicitamente quelli concernenti accesso al giudice ed equo processo). In proposito, 
è stata presentata in dottrina l’esigenza di includere anche peculiari declinazioni di questi 
ultimi per tutelare le persone da interferenze nella loro vita mentale, ormai tecnologicamente 
consentite e sempre più invasive: si è sostenuto conseguentemente di dover riconoscere espres-
samente il diritto alla privacy mentale, l’applicabilità di quello all’integrità fisica e mentale di 
cui all’art. 3 § 1 Carta dir. fond. UE pure nel campo dell’intelligenza artificiale e il diritto alla 
continuità psicologica, lesa in particolare da neuromodulazioni della personalità39.

I successivi principi forniscono sostanzialmente specificazioni del precedente. Con quello 
di non discriminazione occorre impedire lo sviluppo o l’intensificazione di qualsiasi discri-
minazione tra persone o gruppi, mentre il criterio di qualità e sicurezza postula che per il 
trattamento di decisioni e dati giudiziari siano utilizzate fonti certificate e dati intangibili at-
traverso modelli realizzati multidisciplinarmente, in un ambiente tecnologico sicuro. Il quarto 
sancisce i canoni di trasparenza, imparzialità ed equità, dovendosi tanto rendere accessibili 
e comprensibili le metodologie di trattamento dei dati quanto autorizzare verifiche esterne. 
Il quinto esclude un approccio prescrittivo nell’uso dell’intelligenza artificiale e prevede l’as-
sicurazione che gli utilizzatori siano attori informati e abbiano il controllo delle loro scelte; 
specialmente in ambito giudiziario, se operatori del diritto, bisogna garantire loro, tra l’altro, la 
rivedibilità delle decisioni giudiziarie automatizzate (sempre non vincolanti per salvaguardare 
la rispondenza della soluzione alla vicenda concreta), mentre il destinatario della decisione va 
informato delle varie opzioni disponibili, del diritto di avere un difensore e di quello di far 
giudicare il caso direttamente da un giudice con le modalità dell’art. 6 Conv. eur. dir. uomo.

Profili di diritto penale sostanziale. 
Cercando di non invadere il campo dei successivi relatori, ma tentando solo di dissodare il 

terreno per consentire loro di fornire gli opportuni approfondimenti, si può sinteticamente so-
stenere che sono in buona sostanza tre gli argomenti che principalmente attengono ai rapporti 
tra intelligenza artificiale e giustizia penale: il riconoscimento di una macchina come autore o 
vittima di un reato, la predizione di un accadimento, l’attività giudiziaria.

Quanto alle tematiche penali sostanziali, è condivisibile (e forse non potrebbe essere diver-
samente) l’opinione per cui l’apparato di intelligenza artificiale consapevolmente usato come 
strumento per commettere un illecito penale integra la responsabilità del suo utilizzatore, 
semmai sorgendo dubbi afferenti all’eventuale esigenza di «mettere in campo nuove fattispecie 
di reato (o rimodellare quelle già esistenti)»40.

Invece, dai rimanenti casi in cui la macchina interferisca nella condotta criminosa derivano 
molteplici questioni.

Anzitutto, si distingue tra macchine, da un lato, la cui attività sia dal programmatore pre-
definita o prevedibile se costruita correttamente e macchine, dall’altro, in grado di determinare 
autonomamente il proprio comportamento modificando gli algoritmi originari in maniera 
non ipotizzabile ragionevolmente dal programmatore. 

Nel primo caso, può ritenersi applicabile lo schema della responsabilità indiretta o vicaria, 

38  Quattrocolo (2018), pp. 4-5.
39  Ienca (2019), p. 153 ss.
40  Basile (2019), p. 27.
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chiamando a risponderne almeno a titolo di colpa la persona fisica volta a volta individuata nel 
programmatore, nel costruttore o nell’utilizzatore dell’agente intelligente41.

Nel secondo, si propone anzitutto l’applicazione del principio di precauzione, tuttavia non 
in via assoluta per non bloccare la ricerca e l’uso delle tecnologie più innovative. Andrebbero 
pertanto considerati i livelli di rischio, definendo quali siano accettabili in base al tipo, all’im-
piego e al beneficio del sistema di intelligenza artificiale, senza escludere che possa essere 
attribuita (anche oppure solo) al programmatore, al costruttore o all’utilizzatore la responsa-
bilità per eventi cagionati dalla condotta della macchina, come quando essi abbiano violato «il 
dovere di continuo e costante monitoraggio» della medesima42.

Inoltre, occorrerebbe superare le difficoltà riguardanti sia l’individuazione delle sanzioni 
da irrogare a un apparato di intelligenza artificiale, dubitandosi che siano realizzabili nei suoi 
confronti le tradizionali funzioni della pena43, sia l’introduzione nell’ordinamento della no-
zione di personalità elettronica, ipotizzata dal n. 59 lett. f ris. 16 febbraio 2017 del Parlamento 
europeo44.

A quest’ultima questione si connette il più generale avvertimento a «evitare condiziona-
menti antropomorfici o antropocentrici»45 causanti pregiudizi eticamente discriminatori, che, 
tra l’altro, frenerebbero o perfino ostacolerebbero il riconoscimento della qualità di possibile 
vittima del reato ai sistemi di intelligenza artificiale46.

La predizione di un accadimento. 
Il tema che però ha suscitato maggiore interesse negli ultimi tempi è quello degli algoritmi 

predittivi, così denominati perché, sulla base di un’enorme quantità di dati e della loro elabora-
zione, consentono alla macchina di fornire una risposta probabilistica ai dubbi sull’accadimen-
to di un evento incerto perché futuro, senza tuttavia negare la loro applicabilità per la cono-
scenza di uno presente o passato che, in quanto ignoto, è caratterizzato da analoga incertezza 
(si pensi a tecniche di neuro-imaging volte a controllare la sincerità di chi stia rendendo una 
dichiarazione). La loro «natura statistico – probabilistica … pretende di costituire un metodo 
garante di oggettività in precise componenti del procedimento penale. La possibilità che un 
preciso calcolo matematico pervenga a determinare il livello di pericolosità sociale di un indi-
viduo, riesca a ponderare il rischio di recidiva e sia ragionevolmente in grado di sostituirsi al 
giudice nel fondare una sentenza di condanna, prima che un ideale illuministico, sembra oggi 
essere divenuta una realtà storica»47.

Ma i pericoli sono notevoli. La standardizzazione delle informazioni rischia di far passare 
dal “diritto penale del fatto” al “diritto penale d’autore”48, mentre la loro selezione e le loro 
correlazioni possono consacrare eventuali preconcetti49.

Infatti, sebbene «le nuove tecnologie mett[a]no a disposizione dell’investigatore un am-
pio patrimonio informativo disponibile per orientare l’attività operativa in maniera selettiva 
e proficua»50, non si può ignorare che gli algoritmi predittivi, particolarmente quando sono 
adoperati dalla polizia per prevenire i reati, magari con la scelta di raggruppamenti basati su 
pregiudizi e pertanto in conflitto con l’art. 3 Cost. per la disparità così creata, tendono «ad au-
to-avverarsi: se si vigila con più attenzione su determinate categorie, si scovano per ciò stesso 
più reati, anche se il tasso di criminalità non è realmente superiore alla media»51.

Inoltre, possono aversi «gravi attriti quanto meno con la tutela della privacy (in considera-

41  Per affermazioni in questo senso, cfr. Cappellini (2020), p. 296, e Severino (2020), p. 533.
42  Magro (2019), p. 1210, le cui riflessioni sono analoghe a quelle di Severino (2020), p. 536.
43  Ne trattano con soluzioni differenti Basile (2019), pp. 31-32, e Cappellini (2020), pp. 302-303.
44  Essa, recante raccomandazioni alla Commissione concernenti norme di diritto civile sulla robotica, è pubblicata in G.U.U.E., 18 luglio 1918 
n. C 252, p. 239 ss. Per una sua recente disamina, cfr. Caroccia (2020), pp. 222 ss.
45  Ruffolo (2020), p. 232, il quale ritiene che, «in relazione al progredire dei ‘cervelli’ non umani […] pare forse apoditticamente ascientifico 
il pre-giudizio secondo il quale essi sarebbero, e dovrebbero essere, sempre e comunque, ‘diversi’, quanto a grado di evoluzione e, dunque, 
legittimazione al riconoscimento di personalità e diritti» (Ruffolo (2019), p. 1703).
46  Cfr. Basile (2019), pp. 32-33.
47  Occhiuzzi (2019), p. 393.
48  Manes (2020), p. 559; Riccio (2019), p. 10.
49  Garapon e Lassègue (2018), pp. 257 ss.; Maldonato (2019), p. 407; Nieva-Fenoll (2019), p. 65.
50  Sorbello (2019), p. 386.
51  De Tullio (2016), p. 662.
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zione della gran mole di dati raccolti) … [e] una sorta di ‘militarizzazione’ nella sorveglianza 
di determinate zone o di determinati soggetti», senza porre la debita attenzione alla necessaria 
attività volta alla riduzione dei «fattori criminogeni (sociali, ambientali, individuali, economici, 
etc.)»52.

In caso di crimini seriali, infine, la profilazione della persona cui venga addebitato un reato 
con l’impiego di algoritmi predittivi sarebbe utilizzabile altresì per sospettarlo di precedenti 
illeciti, desunti dall’archivio informatico e dalla sua elaborazione.

Ecco quindi un esempio di come possa generarsi «il progressivo appannamento della di-
stinzione fra prevenzione e accertamento dei reati»53, il lento scivolamento «nel controllo del 
rischio sociale, il diritto penale si trasforma in diritto di polizia»54; né si è mancato di avvertire 
che, se «sofisticati algoritmi possono anticipare il comportamento di determinati soggetti, … 
il rischio è di cadere in una teoria lombrosiana di nuova generazione»55.

Ed è forse più facile che esso si concretizzi quando gli algoritmi predittivi siano usa-
ti per la valutazione della pericolosità criminale, come avviene da tempo negli Stati Uniti 
(ma non solo56) per assumere decisioni che tengano in considerazione il pericolo di recidiva. 
Con riferimento alla sua valutazione per commisurare la pena da irrogare a chi sia stato già 
reputato colpevole, numerose critiche sono emerse soprattutto a seguito del cosiddetto caso 
Loomis deciso dalla Corte suprema del Wisconsin57, al cui riguardo sono state evidenziate le 
discriminazioni principalmente di tipo razziale indotte dall’impiego del sistema COMPAS 
(Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions)58. Ma esse purtroppo 
non sono isolate, essendo state riscontrate, in particolare, anche «in relazione agli algoritmi di 
visione computerizzata, specialmente quelli di riconoscimento facciale … sempre più utilizzati 
dalle forze dell’ordine»59.

… in sede giurisdizionale. 
La stessa vicenda Loomis ha comunque consentito di rilevare, tra l’altro, che il giudice non 

avrebbe potuto fondare la propria decisione esclusivamente su COMPAS, per «la necessità 
che l’organo giudicante applichi i risultati del programma facendo esercizio della propria di-
screzionalità sulla base del bilanciamento con altri fattori»60.

Conseguentemente, si può riscontrare un’assonanza con gli art. 22 reg. n. 2016/679, 11 dir. 
n. 2016/680/UE e 8 d.lgs. n. 51 del 2018 laddove, in materia di privacy, vietano, in linea di 
massima, decisioni supportate unicamente da un trattamento automatizzato, compresa la pro-
filazione, prescrivendo l’intervento umano nel processo decisionale automatizzato attinente 
alle persone fisiche, qualora tali prescrizioni siano intese come statuenti che «l’output prodotto 
dall’IA va considerato come un mero indizio, che va sempre corroborato con altri elementi di 
prova»61.

Non può tuttavia ignorarsi l’opinione che ritiene il requisito del necessario intervento del 
decisore umano «del tutto inefficace di fronte a quella che potremmo definire la travolgente 
forza pratica dell’algoritmo»62 sia perché sarebbe elevato il rischio di rendere una probatio 
diabolica la dimostrazione dell’unicità di esso come base della pronuncia sia per il già segna-
lato “mito tecnologico” che potrebbe indurre il giudice a non discostarsi dal risultato della 
macchina.

In questa prospettiva, il pericolo maggiore degli algoritmi predittivi consiste nella confu-

52  Basile (2019), p. 13, da cui è tratta pure la citazione immediatamente precedente nel testo.
53  Illuminati (2019), p. 1.	  

54  Quattrocolo (2019), p. 4, nota 13.
55  Romano G. (2020), p. 112.
56  Riporta, ad esempio, l’esperienza inglese Gialuz (2019), pp. 10 ss.
57  Wisconsin Supreme Court, State v. Loomis, case 2015AP17-CR, Judgment July 13th 2016, in 130 Harvard L.R., 2017, p. 1530 ss.
58  Per una sintesi del caso e del funzionamento di COMPAS può rinviarsi, per tutti, a Basile (2019), pp. 19 ss.; D’agostino (2019), pp. 362 
ss.; Simoncini (2020), pp. 46 ss. e 60.
59  Ienca (2019), p. 133. V., sui sistemi utilizzabili al riguardo in Italia e in Europa, Pisati (2020), p. 960, e, per rilievi critici in proposito, 
Della Torre (2020), pp. 242 ss.
60  Parodi e Sellaroli (2019), pp. 69-70.
61  Gialuz (2019), p. 17, con riferimento alle norme eurounitarie; analogamente si esprime Severino (2020), p. 544, per la disposizione 
italiana. 
62  Simoncini (2020), p. 55.
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sione tra prevedibilità di un provvedimento e predizione del futuro esito della controversia, 
cosicché alla decisione conseguente al giudizio per la corretta applicazione della legge nel 
caso concreto si sostituirebbe un «decidere senza giudicare»63, dove sarebbero trascurate la 
«percezione soggettiva»64, la dialettica processuale e la soggezione del giudice «soltanto alla 
legge» (art. 101 comma 2 Cost.), specialmente qualora si vincoli la macchina ai precedenti 
giurisprudenziali65.

Sarebbe vanificato il dovere, ex art. 111 comma 6 Cost., di una motivazione specificamente 
parametrata in tutti i suoi elementi all’oggetto del processo in corso66 e non avrebbe «spazio 
applicativo un giudizio impugnatorio»67.

Si tralascerebbe che «i dialoganti si relazionano nel domandare e nel rispondere, che non 
hanno contenuti pre-definiti e già calcolabili, ma sono, di fase in fase, aperti ad una plurivocità 
di direzioni non anticipabili, nascente dalla creazione di senso di un soggetto che schiude 
nuove riflessioni in un altro soggetto, lo apre ad ipotesi differenziate, creative»68. Si dimenti-
cherebbe che «la giustizia della sentenza sta nel cammino seguito pel risultato»69 o, meglio, 
il risultato ottenuto al termine della contesa è tale (hegelianamente formulato) «nel doppio 
senso di evento finale e di unità costituita dall’insieme degli altri eventi; i quali quindi ne sono 
e gli antecedenti e i momenti (aspetti particolari costitutivi)»70, per i quali non può eludersi il 
metodo del contraddittorio.

Genererebbe «una cristallizzazione dello ieri nell’oggi e ostacol[erebbe] lo sviluppo dina-
mico del domani»71 un impiego dell’algoritmo predittivo non per fornire all’interessato una 
previsione su cui basare la scelta sul se e come far valere le proprie ragioni (magari optando per 
un rito alternativo72) oppure al giudice un mero suggerimento per la propria pronuncia, ma 
per avere a disposizione il preconfezionamento di questa: si avrebbe una certezza del diritto 
illusoria (perché astratta e difforme dalle esigenze della specifica vicenda) e una ossificazio-
ne del diritto vivente, il quale – nel suo rapporto dialogico con il diritto scritto – dovrebbe 
invece segnare «il momento in cui, inequivocabilmente, la parola del giudice rivela la propria 
appartenenza ad un linguaggio di tipo valutativo e performativo»73, garantendo le possibilità 
dell’interpretazione e l’evoluzione normativa.

Né possono trascurarsi le negative conseguenze di eventuali raccolte e trattamenti di «de-
cisioni giudiziarie sulla scorta dell’identità nominativa di chi le ha pronunciate … con lo 
spettro di un controllo anomalo sui giudicanti o, comunque, di una forma più o meno diretta 
di ‘pressione’ sull’operato dei singoli»74.

Necessità di un “controllo umano significativo”.
Conviene quindi riprendere, adattandola al contesto giudiziario, una nozione elaborata 

durante il dibattito internazionale sviluppatosi nell’ambito dell’ONU sulle armi autonome 
(si pensi ai velivoli da combattimento senza pilota) con riferimento alla proposta di spostare 
l’attenzione dalla forse insuperabile difficoltà di una loro definizione alla «necessità di assi-
curare che gli attacchi sferrati da tutti i sistemi d’arma siano soggetti a un ‘controllo umano 
significativo’»75. Nell’impossibilità di determinare lo stato computazionale dello strumento di 
intelligenza artificiale e quindi un controllo completo sull’esecuzione dell’algoritmo predittivo, 
per ovviare all’alterazione della «correttezza e [del]la parità del contraddittorio fra le parti e fra 

63  Irti (2016), p. VIII.
64  Nieva-Fenoll (2019), p. 106, sottolineando la sua importanza affinché il giudice possa «tener conto della complessità dell’elemento 
oggettivo e di quello soggettivo» delle fattispecie penali.
65  Luciani (2019), p. 86, elencando ivi, p. 85-86, una serie di difficoltà nella costruzione dei corrispondenti repertori. 
66  Vincenti (2019), pp. 121-122.
67  Bichi (2019), p. 1778, riecheggiando (come Luciani (2019), pp. 89-90) quanto già rilevato da Garapon e Lassègue (2018), p. 253-254.
68  Romano B. (2018), p. 114.
69  Ascarelli (1958), p. 858.
70  Preti (1957), p. 170.
71  Burchard (2019), p. 1939. Per Bichi (2019), p. 1777, «l’intelligenza artificiale – se gli viene richiesto di ‘decidere’ – può solo proiettare e 
validare il passato con un effetto opprimente per la giustizia».
72  Parodi e Sellaroli (2019), pp. 65-66. 
73  Occhiuzzi (2019), p. 398.
74  Galgani (2020), p. 92.
75  Tamburrini (2020), p. 105.
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queste ed il giudice»76, dovrebbe rinforzarsi la richiesta che la decisione sia resa senza servirsi 
“unicamente” dei risultati meramente probabilistici ottenuti, non soltanto poiché il suo assol-
vimento non è sempre adeguatamente verificabile.

Andrebbe pertanto sancito che l’impiego della macchina in sede giurisdizionale fosse as-
soggettato a un controllo umano significativo rappresentato dalle seguenti imprescindibili con-
dizioni: 1) che il suo funzionamento fosse reso pubblico e vagliato conformemente ai criteri 
di peer review77; 2) che fosse noto il potenziale tasso di errore78; 3) che adeguate spiegazioni 
traducano la “formula tecnica” costitutiva dell’algoritmo nella sottesa regola giuridica, così da 
renderla leggibile e comprensibile dal giudice, dalle parti e dai loro difensori79; 4) che fosse 
salvaguardato il contraddittorio sulla scelta degli elementi archiviati, sui loro raggruppamenti 
e sulle correlazioni dei dati elaborati dall’apparato di intelligenza artificiale, particolarmente 
in relazione all’oggetto della controversia; 5) che la loro accettazione da parte del giudice fosse 
giustificata alla luce di quanto emerso in giudizio e per la quaestio facti valutato secondo il 
principio del libero (non: intimo80) convincimento.

Queste limitazioni all’uso della macchina non sono ragionevolmente imponibili durante le 
investigazioni, dove esse possono fornire diverse spiegazioni al comportamento del sospettato, 
segnalare eventuali luoghi dove reperire tracce del reato, contribuire a formulare ipotesi sulle 
cause di un decesso, controllare catene di inferenze, valutare la credibilità di un soggetto sulla 
base di vari parametri (la luce al momento dell’osservazione, la distanza dall’evento raccontato, 
l’età del dichiarante, ecc.)81.

Va tuttavia ribadito che la cosiddetta prova digitale finalizzata alle attività di indagine 
non sarebbe mai fruibile se confliggente con il rispetto dei diritti fondamentali (ad esempio, 
una profilazione personologica potrebbe ledere il principio del nemo tenetur se detegere82) e 
sarebbe comunque inutilizzabile nella fase del giudizio allorché non fosse rispettosa dei canoni 
indicati quali necessari attributi del controllo umano significativo83.
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Abstracts 
L’indagine intende offrire una mappatura dei reati di corruzione commessi in Italia nell’intervallo di tempo 2004-
2017 per i quali si è giunti a condanna definitiva, per studiarne l’andamento nel tempo e nello spazio. L’obiettivo 
è verificare il cosiddetto terzo livello dell’effettività penale delle norme incriminatrici in oggetto, ovvero come 
operano gli apparati chiamati alla loro applicazione, e individuare eventuali criticità. L’intenzione del presente 
lavoro è altresì quella di avanzare, sulla base di tale verifica empirica, ipotesi di riflessione circa l’effettività/efficacia 
dell’attuale normativa, risultato di tre recenti riforme che hanno inciso sulla tipicità della condotta e, soprattutto, 
sulla dosimetria della pena.

La investigación pretende ofrecer una cartografía de los delitos de corrupción cometidos en Italia en el periodo 
2004-2017, respecto de los cuales se ha dictado sentencia firme, con el fin de estudiar su tendencia en el tiempo y 
en el espacio. El objetivo es verificar el llamado tercer nivel de eficacia penal de las disposiciones incriminatorias 
involucradas, es decir, la forma en que funcionan los aparatos llamados a aplicarlas, así como identificar eventuales 
cuestiones problemáticas. La intención del presente trabajo es también plantear, a partir de esta comprobación 
empírica, hipótesis de reflexión sobre la eficacia y efectividad de la actual normativa, fruto de tres recientes 
reformas que han afectado la tipicidad de la conducta y, sobre todo, la dosimetría de la pena.

The paper focuses on corruption cases in Italy between 2004 and 2017 where a final guilty verdict was issued, 
studying their time and space trends. The aim is to assess the so-called criminal law effectiveness third level with 
respect to the criminal provisions at issue, viz. how the law enforcement agencies work, pointing out weak points, 
if any. This paper also tries to advance – in light of the empirical analysis – some reflections on effectiveness and 
fitness of the current legislation, taking into account the last three reforms not only on the actus reus, but also – 
and mostly – on the sanctioning level.
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Premessa metodologica. 

Contesto.
Misurare la corruzione presenta difficoltà intrinseche, legate all’individuazione delle fonti 

statistiche, alle metodologie di rilevazione e al criterio di meta-analisi per leggere e comparare 
a livello globale ed europeo le informazioni quantitative aventi ad oggetto le dinamiche cor-
ruttive. Il fondamentale quesito metodologico, insito in ogni indagine relativa all’andamento 
del fenomeno corruttivo, è quale fonte scegliere e perché. Questo passaggio è importante per 
due ordini di motivi: 

•	 evidenziare sotto quale profilo si intende studiare un oggetto sociale e fenomenico in 
movimento e di difficile cristallizzazione;

•	 mettere a fuoco, al di là degli eventi di cronaca e della virale circolazione di fake news, 
gli elementi rilevanti per confrontare, in chiave di effettività1 del sistema repressivo, la 
dimensione spazio-temporale della corruzione coi recenti interventi normativi e, più 
in generale, con gli strumenti di contrasto alla corruzione.

Diversi studi in questi anni hanno avuto ad oggetto la percezione sociale della corruzione, 
l’andamento delle denunce e delle segnalazioni all’autorità giudiziaria e altri fattori che po-
tessero contribuire a restituire la misura globale del fenomeno2. Il problema del come misurare 
la corruzione rimane però quantomai attuale: “One major handicap is that we don’t know how 
to measure corruption”3, così esordiva il Segretario Generale delle Nazioni Unite Ban Ki-mo-
on all’inaugurazione della prima seduta dell’International Anti-Corruption Accademy (IACA), 
sottolineando la difficoltà di colpire un nemico invisibile e invitando a valutarne – quantome-
no – la percezione pubblica, pur consapevole che così si individua il “fumo ma non il fuoco” 4. 

1  Intendendosi, con tale termine, il principio di politica criminale che costituisce una fondamentale indicazione programmatica per il 
legislatore sia in sede di introduzione di nuove fattispecie e di nuovi metodi di indagine, sia in sede di depenalizzazione. Sulla ricostruzione 
costituzionalistica tendente a conferire all’effettività una concreta giustiziabilità, si rimanda al pensiero critico di Donini (1998), ove ne parla 
in chiave di mero principio di “indirizzo politico”; e altresì Zipf (1980), pp. 90-94, il quale, preso atto che la concreta giustiziabilità necessita 
di parametri precisi di non facile misurazione, suggerisce di ragionare di effettività nel campo della –sola – politica criminale.
2  Tra queste si annoverano:
- le due Relazioni (2009-2011) del Servizio Anticorruzione e Trasparenza, divenuto poi CIVIT, relative all’intervallo di tempo 2004-2010 e 
contenenti la mappatura del fenomeno corruzione;
- lo studio del Governo Italiano datato 2012 e frutto dei lavori della Commissione per lo studio e l’elaborazione di proposte in tema di 
trasparenza e prevenzione della corruzione nella pubblica amministrazione istituita dal Ministro Filippo Patroni Griffi con decreto del 23 
dicembre 2011, avente ad oggetto la corruzione quale causa di inefficienze dei servizi pubblici, del dissesto delle finanze e della disaffezione 
dei cittadini;
- i report di ANAC, l’Autorità Nazionale Anticorruzione, la quale ha offerto un primo studio dal titolo “corruzione sommersa e corruzione 
emersa in Italia: modalità di misurazione e prime evidenze empiriche”, che analizza l’aspetto quantitativo e qualitativo della dinamica 
corruttiva, elaborando dati ISTAT e, per la prima volta, utilizzando anche lo strumento delle sentenze emesse dalle sezioni giurisdizionali 
della Corte dei Conti relative a provvedimenti di risarcimento del danno per reati contro la Pubblica Amministrazione;
- la monografia dell’ufficio di statistica del Ministero dell’Interno datata 2017, che ha ad oggetto l’andamento dei delitti denunciati dalle Forze 
dell’Ordine all’Autorità Giudiziaria e delle segnalazioni riferite a persone denunciate nell’arco di tempo 2008-2015;
- lo studio del Ministero di Giustizia, Direzione Generale di Statistica e Analisi organizzativa (DG–Stat), relativo alle statistiche dei 
procedimenti iscritti e definiti e alle diverse tipologie di definizione per gli anni 2013-2016.
3  Traduzione: “Il nostro handicap maggiore risiede nel fatto che non sappiamo come misurare la corruzione”.
4 “Although we have come to understand more about the causes and effects of corruption, combating it has proved difficult. One major handicap is that 
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L’Italia, sulla base del Corruption Perceptions Index (CPI) redatto da Transparency International 
nel 2018 – uno degli indici di percezione più elaborati ed utilizzati – risulta al 53° posto nel 
mondo su 180 Paesi, con un punteggio di 52 su 1005. È tuttavia dato ormai acquisito che 
le criticità legate agli indicatori soggettivi di percezione del fenomeno risiedono nella loro 
affidabilità e il loro proliferare nel corso degli anni ha contribuito ad aumentare la “cortina di 
fumo”, per proseguire con la metafora di Ban Ki-moon, che avvolge la misura della corruzione. 

Le variabili connesse alla misurazione di questa forma di criminalità come grandezza em-
pirica si annidano nella sua politropia e iponimia: la corruzione è per sua natura versatile e mul-
tiforme6, vive di percezione più che di misurazioni ufficiali e oggettive. Al concetto corruzione, 
inoltre, vengono riferite atecnicamente una serie di condotte più o meno lecite legate alla 
generica infedeltà del dipendente pubblico e all’abuso della sua posizione a danno del sistema7. 
Che misura intendiamo quindi dare al fenomeno corruttivo?

Obiettivi e ipotesi di lavoro.
La presente indagine intende offrire una mappatura dei reati di corruzione commessi in 

Italia nell’intervallo di tempo 2004-2017 per i quali si è giunti a condanna definitiva, per 
studiarne l’andamento nel tempo e nello spazio. L’obiettivo è verificare il cosiddetto terzo li-
vello dell’effettività8 penale delle norme incriminatrici in oggetto. La ricerca si pone in linea 
di continuità metodologica con quella condotta da Davigo e Mannozzi9, la quale funge da 
elemento di confronto. L’intenzione del presente lavoro è altresì quella di avanzare, sulla base 
di tale verifica empirica, ipotesi di riflessione circa l’effettività/efficacia dell’attuale normativa, 
risultato di tre recenti riforme che hanno inciso sulla tipicità della condotta e, soprattutto, sulla 
dosimetria della pena10. 

Le ipotesi di lavoro sono le seguenti:
a)	 attraverso lo studio dei dati raccolti si cercherà di capire se dalla mappatura regionale 

del fenomeno corruttivo sia possibile avanzare un’analisi qualitativa della corruzione 
in Italia e quindi dell’efficacia delle attività di contrasto alla corruzione poste in essere 
negli ultimi trent’anni (se consideriamo anche il dato relativo all’arco temporale 1982-
2002); 

b)	 attraverso l’incrocio del dato normativo con quello statistico si proverà a verificare se 
l’andamento statistico delle condanne presenti correlazioni individuabili con le modi-
fiche legislative o sia dovuto a cause indipendenti da esse.

we don’t know how to measure it – a crucial need in our fight against an unseen foe. The best we can do right now is to gauge public perception of 
corruption. But gauging perception is like measuring smoke rather than seeing the fire” queste le parole sempre attuali del Segretario Ban Ki-Moon 
al Congresso IACA, tenuto a Vienna il 2 settembre 2010. –
5  Come è noto, l’Indice, redatto ogni anno dal 1995 dall’organizzazione internazionale non governativa Transparency International, si basa 
su 13 sondaggi e valutazioni di esperti sulla corruzione nel settore pubblico in tutto il mondo, ognuno dei quali assegna un punteggio da 0 
(altamente corrotto) a 100 (per niente corrotto). Oltre due terzi dei Paesi analizzati ha un punteggio inferiore a 50. Si da atto che l’Italia dal 
2012 ha guadagnato ben 10 punti e scalato 19 posizioni ricoprendo nel 2018 la 53esima posizione, tuttavia risulta raggiunto un punteggio pari 
all’Oman e di poco più virtuoso rispetto a stati quali la Namibia, il Rwanda, Costa Rica etc. che risultano difficilmente paragonabili al nostro 
Paese in termini di sistema giuridico, organi di polizia, apparati giudiziari e – complessivamente – di sistema politico, industrializzazione e 
welfare.
6  Assolutamente efficace la metafora utilizzata da Papa Francesco in visita al quartiere napoletano Scampia nel 2015, e poi diventata titolo 
dell’opera di Caringella e Cantone del 2017, “la corruzione spuzza”: è un fenomeno che tutti percepiscono ma che è difficile isolare e 
individuarne l’origine.
7  Motivo per cui le Nazioni Unite, nella Convenzione contro la corruzione adottata dall’Assemblea Generale e aperta alla firma a Merida nel 
2003, hanno scelto di evitare di addentrarsi nella definizione del crimine, lasciando tale compito alle legislazioni nazionali e facendo invece 
ricorso, per definire il fenomeno, a fattispecie concrete.
8  Il riferimento è chiaramente rivolto alla classificazione di C.E. Paliero, che in Italia ha conferito al tema dell’effettività penale il grado di 
principio fondamentale di un diritto punitivo che ha ragion d’essere solo se “utile” e quindi “giusto”. Paliero individua tre livelli di effettività, 
ognuno dei quali deve essere sottoposto ad una verifica empirica: l’effettività della norma o della minaccia (che impone al legislatore di 
verificare l’efficacia generalpreventiva della norma), l’effettività della sanzione (che chiede di verificare il tasso di effettiva applicazione della 
pena) e, infine, l’effettività degli apparati chiamati all’applicazione del diritto penale, ovvero polizia, magistratura inquirente, organi giudicanti. 
La verifica empirica del terzo livello di effettività si ottiene analizzando, per quanto attiene la polizia, il numero di reati per i quali sono 
state raccolte prove e inviate notizie di reato, per quanto riguarda gli organi dell’accusa, il numero dei rinvii a giudizio e con riferimento alla 
magistratura giudicante – dato che si intende studiare in questo lavoro – il numero delle condanne. Paliero (2011), pp. 508–528.
9  Davigo P. – Mannozzi G. (2007).
10  Il riferimento è ovviamente alla legge n. 190 del 2012 (c.d. legge “anticorruzione”), alla legge n. 69 del 2015 e alla recente legge n. 3 del 
2019 (c.d. legge “spazzacorrotti”).
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Oggetto.
Lo studio dell’attività degli apparati chiamati all’applicazione del diritto, ovvero della ma-

gistratura giudicante, prenderà le mosse dai dati forniti dal Casellario giudiziale centrale re-
lativi ai reati commessi in Italia per i quali si è giunti a condanna definitiva nell’intervallo di 
tempo 2004-2017, complessivo e disaggregato per Corte d’Appello. L’arco temporale di circa 
dieci anni è parso adeguato a verificare il trend dei provvedimenti definitivi in un periodo 
definibile come medio-lungo. L’oggetto scelto – i provvedimenti giudiziali cristallizzati dal 
passaggio in giudicato – consentirà di fissare una misura giuridicamente oggettiva del feno-
meno corruttivo propriamente inteso, in quanto relativo alle sole condotte ritenute integranti 
fattispecie di reato, e di dare una dimensione quantitativa al fenomeno per ciò che attiene 
la sua dimensione accertata11. Il dato disaggregato, infine, fornirà un quadro indicativo della 
diversa operatività delle agenzie del controllo formale nella lotta a tale fenomeno criminoso. 

Dati.
Sono stati utilizzati:
a)	 atti normativi nazionali: la legge n. 190 del 2012 e la legge n. 69 del 2015, che rappre-

sentano le riforme più recenti delle fattispecie incriminatrici in oggetto;
b)	 dati statistici: le sentenze definitive di condanna per i reati di concussione (art. 31712), 

corruzione per un atto d’ufficio ora corruzione per l’esercizio della funzione (art. 318); 
corruzione per un atto contrario ai doveri d’ufficio (art. 319) del Casellario giudiziale 
centrale (2004-2017), poiché tali reati delineano le principali tipologie del fenomeno 
“corruzione”;

c)	 dati statistici strumentali: ad esempio il numero di abitanti presenti per Distretto di 
Corte d’Appello.

Metodologia. 
La metodologia utilizzata è un’analisi quanti-qualitativa articolata nei seguenti passaggi:
a)	  mappatura delle riforme, operate con la legge n. 190 del 2012 e n. 69 del 2015, foca-

lizzata sugli elementi di novità che possono in qualche misura aver inciso sull’anda-
mento del dato in analisi sotto il profilo oggettivo – in termini di ampliamento delle 
condotte di rilevanza penale – e soggettivo – in termini di efficacia della deterrenza 
delle cornici edittali;

b)	 raccolta ed elaborazione dei dati del Casellario giudiziale centrale concernenti le sen-
tenze di condanna per rati commessi negli anni 2004-2017 suddivise per tipo di reato 
e per distribuzione geografica. In particolare:

•	 numero di sentenze defintive emesse per il reato di concussione (317);
•	 numero di sentenze defintive emesse per il reato di corruzione per un atto d’ufficio ora 

corruzione per l’esercizio della funzione (318);
•	 numero di sentenze defintive emesse per il reato di corruzione per un atto contrario 

ai doveri d’ufficio (art. 319);
•	 numero complessivo di sentenze defintive emesse per i reati di corruzione e concus-

sione sul territorio nazionale;
•	 numero complessivo di sentenze defintive emesse sempre per reati di corruzione e 

concussione nei distretti di Corte d’Appello del Nord Italia (Milano, Torino, Genova, 
Venezia);

•	 numero complessivo di sentenze defintive emesse per i reati di corruzione e concus-
sione nei distretti di Corte d’Appello del Centro Italia (Ancona, Bologna, Firenze, 
Roma);

11  Sulla definizione e sull’influenza della cifra nera sui processi di selezione della criminalità corruttiva (funnel effect) si rimanda al capitolo 
III del precedente libro, Davigo P. – Mannozzi G. (2007), p. 93 ss.
12  Tutti gli articoli menzionati nella presente ricerca si intendono, se non diversamente specificato, appartenenti al codice penale.
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•	 numero complessivo di sentenze defintive emesse per i reati di corruzione e concus-
sione nei distretti di Corte d’Appello del Sud Italia (Catanzaro, Lecce, Napoli, Reggio 
Calabria);

•	 numero complessivo di sentenze defintive emesse per i reati di corruzione e con-
cussione nei distretti di Corte d’Appello delle Isole (Cagliari, Caltanissetta, Catania, 
Messina, Palermo).

I dati sono stati elaborati in diagrammi cartesiani, per consentire una lettura più immedia-
ta dell’andamento diacronico delle condanne. 

La correlazione tra il numero di sentenze definitive emesse da ogni Corte d’Appello e la 
popolazione esistente per ciascun Distretto al 31 dicembre 2017 ha consentito di calcolarne il 
tasso di delittuosità per 100.000 abitanti e il tasso di delittuosità medio annuo. 

Infine, il dato statistico è stato confrontato con la cronologia delle modifiche legislative 
per analizzare se e come le riforme abbiano inciso sulla dimensione della criminalità registrata. 

Sintesi dei dati.
L’elaborazione in forma di diagrammi cartesiani dei dati raccolti consente di procedere a 

una ricostruzione diacronica immediatamente fruibile dell’impatto delle riforme del 2012 e 
(per quanto possibile) del 2015 sull’emersione del fenomeno corruttivo. L’individuazione del 
tasso di commissione dei reati accertati nelle diverse Corti d’Appello permette di avanzare 
ipotesi circa il grado di emersione del fenomeno nei diversi distretti e di analizzare l’efficacia 
della reazione delle agenzie del controllo formale nelle differenti aree geografiche. 

L’individuazione del tasso medio annuale, infine, apre la via a una comparazione con i dati 
raccolti nella ricerca Davigo-Mannozzi del 2007 e alla verifica dell’andamento dell’attività di 
repressione della corruzione nell’intervallo temporale complessivo 1983–2017.

L’analisi quantitativa è stata seguita da una valutazione qualitativa circa:
a)	 l’andamento geografico del tasso di repressione della corruzione;
b)	 l’andamento temporale del tasso di repressione della corruzione.
Questa fase ha dato poi la possibilità di valutare da quali variabili è eventualmente influen-

zata l’attività della magistratura nell’applicazione delle norme oggetto di studio.

Il quadro normativo di riferimento: attività di contrasto alla 
corruzione e riforme del sistema penale.

Il quadro normativo rilevante ai fini della presente indagine è dato dagli interventi norma-
tivi adottati nell’intervallo temporale 2004-2017 che possano aver influito sulla percentuale 
di accertamento giudiziale dei fatti di corruzione, enucleato secondo la seguente distinzione:

a)	 interventi normativi ad efficacia «settoriale», destinati cioè ad incidere direttamente 
sulla repressione di corruzione e concussione, distinguendo tra riforme del tipo crimi-
nale e diversificazione delle risposte sanzionatorie;

b)	 interventi normativi ad efficacia «generale», applicabili cioè a largo spettro sia sotto il 
profilo sostanziale che processuale.

Gli interventi ad efficacia settoriale: le novelle legislative del 2012 e 
del 2015.

Il volto della corruzione è marcatamente cambiato da Tangentopoli ad oggi. Il settore 
dell’amministrazione pubblica – secondo fondate ricerche13 – sarebbe ancor oggi stabilmente 
intriso di comportamenti para-legali quali la raccomandazione, la segnalazione, l’intervento 
autorevole, la subdola indicazione, che alimentano un reticolo di obbligazioni reciproche ben 

13  In merito ai connotati del malaffare politico–amministrativo, ormai eretto a “sistema”, si rimanda a Vannucci (2012), ove si descrive in 
modo efficace e puntuale il “come” della corruzione. In merito invece al modello di contrasto “integrato” come risposta dell’ordinamento al 
fenomeno sopra descritto, riamangono a nostro avviso sempre attuali le opere di Cingari (2012) e (2013). 
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descritto dalla metafora cinematografica di Vannucci: il “film” della “realtà mirabilmente oscura 
della corruzione”14. Corruzione, conflitto di interessi, nepotismo e clientelismo, sebbene siano 
fenomeni distinti dal punto di vista strutturale, sono tuttavia intimamente connessi nella realtà 
tanto da alimentarsi a vicenda: “nei casi di nepotismo o favoritismo l’obiettivo di arrecare un 
vantaggio a un soggetto privato – spesso un parente – induce l’agente pubblico a tradire i suoi 
doveri verso il principale. (…) Molte forme di trattamento privilegiato non comportano per 
l’agente pubblico alcuna violazione formale di norme o procedure, né di valori radicati nella 
società, tanto da venire praticate apertamente, accompagnate al più da una blanda riprovazio-
ne. Inoltre, l’atto nepotistico dell’agente non ha per contropartita (immediate) risorse tangibili, 
produce deferenza e gratitudine, spesso accompagnate da obbligazioni incrociate all’interno di 
reti di relazioni familiari o personali”15.

Di fronte a una rappresentazione del genere, il Legislatore del 2012, con la legge n. 190, 
preso atto che in questo quadro dai confini annacquati il “vecchio” testo dell’articolo 318, la 
corruzione per atti d’ufficio, “peccava” di determinatezza poiché diveniva difficile provare in 
giudizio la compravendita di un atto determinato o determinabile, ha abbandonato la logica 
della fattispecie di corruzione impropria (antecedente e susseguente) e ha creato la più astratta, 
ma più duttile, “corruzione per esercizio della funzione”, dando peraltro veste legittima ad un 
ormai consolidato prodotto giurisprudenziale16. Viene così descritta in un solo comma un’u-
nica estesa fattispecie corruttiva incentrata sul mercimonio della funzione e sull’infedeltà del 
pubblico funzionario che prescinde dalla necessità di individuare uno specifico atto d’ufficio 
oggetto del patto corruttivo, emancipando così la pubblica accusa dall’onere di scandagliare 
l’operato del pubblico ufficiale per trovare la disposizione specifica oggetto di favore17. Spo-
stando il centro di gravità della tutela dall’”atto” al “patto”, dal buon andamento della pubblica 
amministrazione al bene più astratto della fedeltà del pubblico funzionario, la nuova figura 
criminosa amplia l’area del “penalmente rilevante”: è corrotto chi agisce comunque all’interno 
di una attività conforme ai doveri d’ufficio e alle finalità istituzionali ma per tale condotta 
riceve una remunerazione, chi per tale remunerazione si rende disponibile a elargire futuri 
e imprecisati favori e chi si rende costantemente pronto ad asservire la propria funzione agli 
interessi del privato (c.d. funzionario a libro paga). 

L’altro intervento al tessuto codicistico riguarda il cosiddetto “spacchettamento”18 della 
concussione nelle due distinte fattispecie di “concussione per costrizione” di cui all’articolo 
317 e di “induzione indebita a dare e promettere utilità” descritta nell’articolo 319-quater. 
In sostanza, il legislatore ha espunto dall’articolo 317 l’ipotesi di concussione per induzione 
trasponendola nell’articolo 319-quater, dove ha introdotto per il privato, che cede alla volontà 
del pubblico agente – ed è questa la novità di maggior rilievo –, una punibilità differenziata 
(più mite rispetto a quella prevista per il pubblico agente “inducente”). Per quanto attiene il 
profilo attivo dell’agente concussore o induttore, la scissione dei due fenomeni – prima com-
plementari e ricompresi nell’articolo 317 – si ricompone nella somma algebrica tra le condotte 
sussunte nella fattispecie prevista all’articolo 319-quater e quella prevista all’articolo 317 post 
riforma (319-quater più nuovo 317 = vecchio 317). 

Con la legge n. 69 del 2015, il Legislatore è inoltre intervenuto nuovamente sul dato nor-
mativo reintroducendo nel novero dei soggetti attivi della concussione l’incaricato di pubblico 
servizio. Nel breve lasso di tempo tra le due riforme la condotta concussiva dell’incaricato di 
pubblico servizio è stata qualificata come estorsione aggravata ex articolo 629 e 61 n. 9. 

Non approfondiamo ovviamente l’ultimo intervento legislativo, la legge n. 3 del 2019 (c.d. 
legge “spazzacorrotti”) poiché non ne abbiamo riscontro nei dati raccolti, benché sia di estre-
mo interesse sotto il profilo di politica criminale ragionarne in termini di utilità, posto che la 

14  A. Vannucci, nel capitolo V della sua opera, descrive il “come” della corruzione ricorrendo a una efficace immagine cinematografica: il “film”, 
appunto, della corruzione, che mostra i soggetti protagonisti della tangente, il copione rigido e ripetitivo fatto di certezze e garanzie degli 
scambi, la rivolta degli esclusi dal “casting”, e, infine, fa vincere un Oscar alla disinvoltura per la battuta di un pubblico ufficiale che, in pieno 
giorno e al centro di Milano, invita, senza nemmeno interrompere la telefonata, il rappresentante di una società immobiliare a consegnare alla 
segretaria una busta contenente la “mazzetta”. Vannucci (2012), p.149-187.
15  Vannucci (2012), p. 37.
16  Sul punto si veda Palazzo (2012), p. 228; e Dolcini (2013), p. 11.
17  Sui risvolti processuali della modifica dell’art. 318, si rimanda a Cingari (2014), p. 961, il quale sostiene che l’introduzione della nuova 
fattispecie in questi termini risponde proprio all’esigenza di fornire alla pubblica accusa uno strumento più duttile di contrasto al fenomeno 
corruttivo.
18  Espressione gergale con la quale è stata “battezzata” l’operazione di scissione delle due precedenti condotte concussive, ripresa anche da 
Grosso, in Pelissero B.G. – Mattarella m. (2012), p. 5.
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nuova cornice edittale della corruzione per esercizio della funzione diventa sempre più vicina a 
quella prevista per la corruzione per atto contrario, sfumandosi così il discrimen sotto il profilo 
del disvalore penale19.

Dal punto di vista sanzionatorio, sia la riforma del 2012 che la riforma del 2015 hanno 
comportato un inasprimento dei limiti edittali. Le nuove cornici ora prevedono: 

•	 per la concussione (art. 317), fino al 2012 punita con la reclusione da 4 a 12 anni, un 
aumento del minimo edittale a 6 anni;

•	 per la corruzione per esercizio della funzione (art. 318), la cui cornice originaria del 
2012 prevedeva la reclusione da 1 a 5 anni, un aumento del massimo edittale a 6 anni;

•	 per la corruzione per atto contrario ai doveri d’ufficio (art. 319), fino al 2012 punita 
con la reclusione da 2 a 5 anni, un innalzamento generale da 4 a 8 anni nel 2012 e da 
6 a 10 anni nel 2015;

•	 per la corruzione in atti giudiziari (art. 319-ter), punita fino al 2012 da 4 a 8 anni, una 
nuova cornice che prevede da 6 a 12 anni di reclusione;

•	 per l’induzione indebita a dare e promettere utilità (art. 319-quater), nata con un delta 
sanzionatorio compreso tra 3 e 8 anni, un notevole innalzamento da 6 a 10 anni e 6 
mesi. Per il privato la pena comminata rimane quella della reclusione fino a 3 anni.

Il riflesso delle riforme sulle rilevazioni statistiche: ipotesi di verifica.
Ai fini dell’indagine, ipotizziamo che le riforme descritte nel paragrafo precedente possano 

incidere sull’andamento statistico dei dati oggetto di questa ricerca come segue:
a)	 l’estensione dell’area di punibilità a qualunque forma di monetizzazione della fun-

zione operata con la riforma dell’articolo 318 e il conseguente alleggerimento dell’o-
nere probatorio ci porta a ipotizzare che, a partire dall’entrata in vigore della nuova 
disciplina, aumentino le condanne per la corruzione ex 318. Rientrano oggi nel “tipo 
criminale” dell’agente corrotto tutte le attività riconducibili alla precedente formula-
zione e, in aggiunta, le condotte che al momento del patto non sono determinabili né 
correlate ad un atto conforme o meno ai doveri d’ufficio. Si può constatare inoltre, 
come le ipotesi di patto corruttivo senza “atto” venissero già talvolta ricomprese dalla 
giurisprudenza nell’area penalmente rilevante sotto l’egida della fattispecie di corru-
zione propria20, attraverso una interpretazione analogica tacciata di inammissibilità 
dalla dottrina21. Riteniamo però che tale prassi giurisprudenziale non abbia avuto par-
ticolare incidenza sul trend di condanne relative all’articolo 319, nel quale venivano 
ante riforma illegittimamente ricomprese le condotte oggi riconducibili alla, appunto, 
nuova incriminazione22;

b)	 l’introduzione dell’articolo 319-quater ad esito della separazione delle condotte di co-
strizione e induzione dovrebbe comportare un’unica variazione nei dati, ovvero che 
le condotte caratterizzate da un più tenue valore condizionante la libertà di autode-
terminazione del destinatario, motivato dalla prospettiva di conseguire un indebito 

19  Si condividono in merito le recenti riflessioni di De Vita circa la debolezza delle ragioni addotte a tale incremento di pena – che peraltro si 
pone assolutamente in linea con le riforme precedenti –rinvenibili (nella Relazione al ddl “spazzacorrotti”) nel sensibilizzare la giurisprudenza 
circa la rispettiva autonomia e specificità delle diverse fattispecie previste dagli artt. 318 e 319, ad oggi legate, in alcune sentenze, in un 
rapporto di genere (319) a specie (318). Ma che senso ha promuovere un overruling giurisprudenziale attraverso l’aumento delle cornici 
edittali? “La draconiana cornice sanzionatoria appare del tutto sproporzionata, soprattutto in considerazione della natura non ben definita 
della fattispecie, la cui deriva semantica (…) procede in modo sempre più spedito verso i lidi di una generica figura di Abuse of funcion. (…) 
Il nuovo quadro sanzionatorio dell’art. 318 si conferma quindi del tutto sproporzionato, per eccesso, rispetto ad una fattispecie che, anche 
nell’applicazione pratica, sta assumendo il ruolo di nuova “norma di chiusura” del sistema dei delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica 
amministrazione”. A. De Vita (2019), pp. 956–958.
20  Cass. pen. 25 agosto 2009 n. 34834; Cass. pen. 4 maggio 2006 n. 33435. Questa giurisprudenza aveva sfumato, al punto di annullarlo, il 
requisito dell’individuazione dell’atto d’ufficio punendo anche le utilità date o promesse nella previsione generica di eventuali e imprecisi atti 
omissivi o commissivi.
21  Sul punto si rimanda a Cingari in Mattarella B.G. – Pelissero M. (2013), p. 409 nota 9.
22  Relativamente ai profili di diritto intertemporale tra il nuovo articolo 318 e la precedente giurisprudenza che riconduceva le ipotesi di 
patti corruttivi aventi ad oggetto un’attività al momento non determinabile alla fattispecie di corruzione propria prevista dall’articolo 319 si 
rimanda al capitolo di Cingari in Mattarella B.G. – Pelissero M. (2013), p. 416.
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tornaconto personale23, vengono ricondotte dal 2012 al nuovo tipo criminale24, con 
conseguente flessione del dato sulle condanne ex articolo 317. Sotto il profilo passivo, 
invece, la punibilità di dell’indotto potrebbe comportare un aumento di condanne per 
l’articolo 319-quater25 ;

c)	 la re-introduzione dell’incaricato di pubblico servizio tra i possibili soggetti attivi del 
reato di concussione avvenuta con la riforma del 2015 non dovrebbe a nostro avviso 
annacquare il dato complessivo relativo alle denunce e alle condanne aventi ad oggetto 
l’articolo 317, sia perché il delta temporale tra i due interventi normativi è contenuto 
(trattasi infatti di tre anni), sia perché la nozione stessa di pubblico ufficiale, basata sul 
criterio oggettivo–funzionale, non è tetragona bensì presta il fianco, come è avvenuto 
in passato, a interpretazioni giurisprudenziali elastiche, tali da includere anche l’inca-
ricato di pubblico servizio26;

d)	 infine, è ipotizzabile che l’espansione delle cornici edittali verso il basso e verso l’alto 
operata da entrambi gli interventi normativi del 2012 e 2015 incida sia sull’esclusio-
ne dell’applicabilità di istituti deflativi di recente introduzione27 sia, ovviamente, sui 
termini di prescrizione28: l’esito complessivo è l’ineludibile celebrazione del processo 
e quindi il possibile aumento delle sentenze di condanna. Siamo tuttavia consapevoli 
che gli effetti di tale dilatazione dei tempi di accertamento del reato non potranno 
avere evidenza nei dati raccolti stante la vicinanza temporale delle riforme, ma cer-
tamente incideranno in futuro sui processi di selezione per ciò che attiene al filtro 
dell’epilogo prescrizionale. Ciò che potremmo verificare, però, è se l’aggravamento 
della cornice sanzionatoria ha avuto un qualche riscontro in termini di prevenzione 
generale: il legislatore del 2012 e del 2015 è riuscito a veicolare un messaggio di de-
terrenza per i reati contro la pubblica amministrazione attraverso la misura di pena 
incidendo sul numero dei reati commessi e quindi ha senso continuare a percorrere 
questa strada?

Gli interventi ad efficacia generale: tra l’introduzione di misure di 
fuoriuscita dal sistema penale e la razionalizzazione dei tempi di 
accertamento del reato.

Da un punto di vista sostanziale, possono aver inciso sull’andamento delle condanne nel 
periodo oggetto di studio i provvedimenti legislativi che hanno introdotto delle misure al-
ternative alla celebrazione del processo e i provvedimenti legislativi che hanno modificato 
l’istituto della prescrizione. In ordine cronologico ricordiamo:

a)	 la legge n. 251 del 2005 (cd. Ex Cirielli). Tale riforma ha sostituito il precedente 
sistema di calcolo della prescrizione basato sulle fasce di gravità dei reati29 facendo 
coincidere l’esito estintivo con il massimo della pena edittale e comunque con un 
periodo non inferiore a sei anni. Nell’individuazione del massimo di pena non si an-
noverano più le circostanze, salvo che siano aggravanti ad effetto speciale. Quanto al 

23  Quali la persuasione, la suggestione o la pressione morale, come ha stabilito, dettando il confine tra la fattispecie di concussione e induzione 
indebita, la Corte di Cassazione a Sezioni Unite 24 ottobre 2013, n. 12228.
24  Dal punto di vista della successione di leggi nel tempo nulla cambia: la concussione induttiva, prima prevista dall’art. 317, continua a essere 
punibile sotto il paradigma dell’art. 319-quater.
25  L’uso del condizionale deriva dalla considerazione per cui se prima della riforma l’alternativa tra concussione induttiva e corruzione poteva 
essere utilizzata dal pubblico ministero quale leva per ottenere la collaborazione del privato al disvelamento del sistema illecito al posto del 
cambio di veste coautore/vittima – prassi che le istituzioni europee ci hanno chiesto di bandire – ora al privato, comunque corresponsabile, 
interessa (?) collaborare ai soli fini della misura di pena correlata alla fattispecie che viene individuata, ma non certo in termini di emersione del 
fenomeno. La lente requirente perde così la collaborazione del privato nella lotta all’emersione del fenomeno e il contenimento del fenomeno 
viene affidato alla – sola – funzione deterrente della minaccia di pena indirizzata al privato che viola l’obbligo di resistenza al malcostume 
pubblico.
26  Sulla impropria dilatazione della nozione di “pubblico ufficiale” operata in passato dalla giurisprudenza si veda Benussi, sub art. 317, in 
Dolcini E. – Gatta G.L. (2014), p .144.
27  Il riferimento è all’istituto della sospensione del processo con messa alla prova disciplinato dagli articoli 168-bis e seguenti, introdotto con 
la legge n. 67 del 2014 e alla causa di non punibilità per la particolare tenuità del fatto prevista dall’art. 131-bis, introdotta con la legge n. 28 
del 2015, di cui si parlerà nel prossimo paragrafo.
28  Si ricorda che durante l’indagine “Mani Pulite” l’esito dei procedimenti delle indagini milanesi ha visto l’incidenza della prescrizione in 
rapporto uno a tre con le pronunce di condanna, sul punto si rimanda a Davigo P. – Mannozzi G. (2007), p. 139.
29  Le fasce riguardanti i delitti prevedevano termini di 20, 15, 10 e 5 anni.
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termine massimo di prescrizione, che ricomincia a decorrere dopo il compimento di 
atti interruttivi, la novella del 2005 prevede diversi termini di prolungamento in base 
all’incensuratezza o alla declaratoria di recidiva del soggetto. L’effetto immediato della 
riforma, in molti casi più favorevole rispetto al precedente sistema e quindi di pronta 
applicazione nei procedimenti pendenti, è stato la drastica riduzione dei termini di 
prescrizione per numerosi delitti, tra i quali rientra la corruzione, il cui termine si è 
abbattuto del 50%. Si ipotizza quindi di riscontrare un evidente calo di provvedimenti 
di condanna successivamente all’anno 200530.

b)	 La legge n. 67 del 201431. Il legislatore ha inteso introdurre agli articoli 168-bis e 
seguenti del codice penale la sospensione del processo con messa alla prova quale mo-
dalità alternativa di definizione del processo: in caso di esito positivo, il giudice emette 
una sentenza di proscioglimento per estinzione del reato senza entrare nel merito 
della responsabilità penale dell’imputato. L’accesso a tale istituto è però consentito 
solo a quei delitti puniti con la pena della reclusione non superiore nel massimo a 
quattro anni e ai delitti menzionati nell’articolo 550 del codice di procedura penale, 
per i quali si procede con citazione diretta a giudizio. Dei reati oggetto di studio, per-
tanto, solo il nuovo articolo 319-quater è suscettibile di essere gestito nelle modalità 
della messa alla prova per ciò che riguarda il soggetto privato, il quale, nel caso in cui 
venisse ammesso a tale istituto, vedrebbe processualmente stralciata la propria posi-
zione. Dobbiamo quindi considerare che il dato relativo al numero di condanne per 
induzione a dare o promettere utilità sconti l’annacquamento derivante dalle sentenze 
di proscioglimento per esito positivo della messa alla prova del soggetto privato.

c)	 La legge n. 28 del 201532. Il legislatore ha previsto, all’articolo 131-bis del codice pe-
nale, la possibilità per il giudice di pronunciare una declaratoria di non punibilità per 
particolare tenuità del fatto (con le diverse forme di decreto di archiviazione, sentenze 
predibattimentali di non doversi procedere o sentenze di assoluzione a seconda della 
fase procedimentale in cui viene emesso il provvedimento). I presupposti per accedere 
a tale istituto sono di carattere oggettivo: il reato per il quale si procede non deve essere 
punito con una pena detentiva superiore ai cinque anni e le modalità della condotta e 
l’esiguità del danno devono far ritenere che l’offesa sia di particolare tenuità, e di carat-
tere soggettivo, poiché il comportamento non deve essere abituale. È, anche in questo 
caso, solo l’articolo 319-quater per ciò che attiene l’indotto a rientrare nei parametri 
previsti dal beneficio. La corruzione per esercizio della funzione, prevista dal nuovo 
articolo 318, infatti, muta, due mesi e dieci giorni dopo l’entrata in vigore dell’articolo 
131-bis, la propria cornice edittale che lievita di un anno verso l’alto (da 5 a 6) proprio 
per estromettere l’ipotesi corruttiva dal paniere di fattispecie che possono accedere 
al beneficio e non vanificare così l’effettività della pena. Dobbiamo quindi conside-
rare che il numero di fatti di reato accertati relativamente all’articolo 319-quater non 
contempla i casi in cui il procedimento si sia concluso con una declaratoria di non 
punibilità del fatto per particolare tenuità. Quanto alle condanne per corruzione per 
esercizio della funzione, l’intervallo di tempo in cui si è potuto applicare il beneficio 
è talmente esiguo che si escludono influenze di alcun genere sull’andamento dei dati.

Da un punto di vista processuale, invece, non si rilevano particolari interventi normativi 
che possano in qualche modo incidere sull’andamento delle condanne per i reati in esame. 
Le nuove indicazioni in tema di intercettazioni e di utilizzo del captatore informatico nei 
procedimenti per reati contro la pubblica amministrazione, entrate in vigore con il decreto 
legislativo n. 216 del 2017, potranno condizionare l’emersione del fenomeno e quindi, anzi-
tutto, l’andamento delle denunce. Occorreranno diversi anni invece perché si possa valutarne 
l’impatto sull’andamento delle condanne.

30  In tema di prescrizione, non si riterrà opportuno menzionare la recente riforma operata con la legge 103 del 2017, che prevede delle nuove 
ipotesi di sospensione a seguito di condanna non definitiva, in quanto non si ritroverebbe ovviamente riscontro nei dati raccolti.
31  Per l’analisi approfondita dell’istituto della messa alla prova “per gli adulti” introdotto dalla legge del 28 aprile 2014 n. 67, sia sotto il profilo 
teorico che pratico–operativo, si rimanda all’opera di Bove (2018).
32  Sulla nuova causa di non punibilità per particolare tenuità del fatto e, in particolare, sui problemi interpretativi che tale istituto ha sollevato 
con riferimento altresì ai profili di coordinamento con l’articolo 34 d. lgs. n. 274 del 2000, si rimanda a Bartoli (2015), p. 661; Caprioli 
(2015), p. 3; Dies (2015), p.7. 
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Il contrasto alla corruzione tra il 2004 e il 2017: analisi 
dell’andamento delle condanne definitive.

Per verificare la dimensione della dinamica corruttiva nel tempo e nello spazio, verranno 
utilizzate le sentenze di condanna passate in giudicato estratte e tabulate dal Casellario giu-
diziale centrale, in forma aggregata e disaggregata. Questo strumento ci restituisce il metro 
giudiziario della corruzione, che si basa sulla verità processuale: ogni sentenza contiene un fatto 
di corruzione o concussione accertato all’esito di un processo.

Nella figura n.1 sono riportati in cifre assolute i reati di corruzione e concussione com-
messi in Italia fra il 2004 e il 2017 per i quali si è giunti a condanna definitiva33. Per leggere 
correttamente i dati, occorre tener presenti le seguenti note metodologiche:

1.	 il Casellario giudiziale centrale inserisce nel proprio database i provvedimenti di con-
danna definitivi relativamente a ciascun singolo imputato/condannato: nel caso, ad 
esempio, di sentenza emessa per tre imputati di cui uno assolto e due condannati con 
sentenza definitiva, risultano iscritti due provvedimenti di condanna, uno per ogni 
imputato il cui provvedimento è divenuto definitivo;

2.	 l’anno indicato nell’asse delle ascisse è rappresentativo del momento in cui è stato 
commesso il reato, non del tempo in cui è stata emessa la condanna o la stessa è dive-
nuta definitiva: tale dato, infatti, può variare in base alla scelta del rito processuale o 
al carico di lavoro dei singoli uffici o ad altri fattori riguardanti la peculiare storia del 
singolo procedimento (astensioni, variazioni del collegio giudicante, legittimi impe-
dimenti etc.);

3.	 la serie storica si riferisce ai soli reati per i quali risulta iscritta la data del commesso 
reato34. Se la data non è presente, il reato non viene conteggiato e pertanto, rispetto 
alla criminalità registrata, il dato che ci viene restituito è impreciso per difetto;

4.	 poiché parliamo di condanne, è opportuno precisare che nelle statistiche del Casella-
rio non confluiscono le pronunce di estinzione del reato e quindi anche di estinzione 
per prescrizione.

Fig.1: Numero di condanne (valore assoluto) relative ai reati di concussione (ex art. 317 e 
319-quater introdotto nel 2012), corruzione per atto d’ufficio/esercizio della funzione (318 pre e 
post riforma) e corruzione per atto contrario ai doveri d’ufficio (319) accertati con sentenza defini-
tiva per anno del commesso reato (2004–2017). Fonte: nostra elaborazione sui dati forniti dal 
Casellario giudiziale centrale

33  Ovviamente i dati relativi agli anni 2014–2017 sono da considerare poco attendibili o predittivi in quanto può essere che non siano ancora stati 
iscritti tutti i provvedimenti di condanna emessi o che non si sia ancora giunti ad una condanna: ad oggi la giacenza media dei procedimenti penali 
nei Tribunali ordinari è di 376 giorni e di 848 giorni nelle Corti di Appello. Dati rinvenibili nella relazione annuale sull’amministrazione della 
giustizia nell’anno 2017 della Corte Suprema di Cassazione, sul sito del CSM.
34  Il Casellario giudiziale centrale ci ha riferito che il Sistema informativo permette di iscrivere sia la data esatta del reato che il periodo (nel 
caso sia stata segnalata una data di inizio e una data di fine). Nella registrazione del dato, gli operatori utilizzano i seguenti criteri: se è presente, 
inseriscono la data esatta del reato; se è assente ma è segnalato un periodo, inseriscono la sola data di fine reato; se è assente la data di fine 
reato, considerano la data di inizio reato.

3.
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La figura n.1 mostra l’elaborazione grafica dei dati del Casellario giudiziale centrale relativi 
al numero complessivo di reati giudicati con sentenza definitiva (disposti sull’asse delle ordina-
te) per anno del commesso reato (indicato sull’asse delle ascisse) in tutto il territorio nazionale. 
L’intervallo temporale considerato, di 14 anni, va dal 2004 al 2017. Dal grafico, possiamo 
desumere che: 

a)	 la corruzione ex art. 319 è la fattispecie per la quale si registra il numero più elevato 
di condanne;

b)	 la fattispecie ex art. 318 è la fattispecie per la quale si registra il numero più basso di 
condanne;

c)	  l’andamento delle condanne per concussione ex art. 317 e per corruzione per atto 
d’ufficio (ora corruzione per esercizio della funzione) ex art. 318 è generalmente co-
stante mentre l’andamento delle condanne per corruzione per atto contrario ai doveri 
d’ufficio ex art. 319 mostra due picchi, nel 2005 e nel 2008, per poi assestarsi su un 
trend decrescente: a partire dal 2009, il numero di reati di corruzione accertati con 
sentenza definitiva si riduce lentamente. 

Il dato assoluto ci restituisce una media annuale inferiore a 200 sentenze di condanna de-
finitive per reati di corruzione ex art. 319 su tutto il territorio nazionale. Da ciò possiamo 
alternativamente dedurre che:
1.	 la criminalità corruttiva si è ridimensionata notevolmente dopo l’inchiesta Mani Puli-

te (1989-1993), intervallo temporale nel quale la media annuale si è attestata intorno 
alle 600 sentenze di condanna definitive per il reato di corruzione propria ex art. 31935;

2.	 oppure, il dato attuale corrisponde ad una emersione del fenomeno estremamente 
circoscritta, paragonabile alla sola punta di un immenso iceberg, costituito dalla crimi-
nalità corruttiva “sommersa”.

Ci sembra più plausibile la seconda ipotesi, sia perché un perdurante elevato livello di 
corruzione è indicato dai dati sulla percezione della corruzione elaborati da Transparency In-
ternational36, sia perché i dati si riferiscono alla ciminalità registrata e, quindi, rispecchiano più 
l’effettività dei meccanismi di repressione piuttosto che l’andamento della criminalità reale37. 

Sotto questo profilo, è interessante confrontare le cifre assolute delle sentenze di condanna 
passate in giudicato fornite dal Casellario giudiziale centrale per reati commessi durante il 
biennio 2007-2008 (scelto in quanto corrispondente al secondo “picco” della figura 1) con 
un dato di fonte diversa, estrapolabile dalla piattaforma digitale I.Stat38 e relativo al numero 
di sentenze irrevocabili emesse nello stesso periodo temporale per reati differenti39 (e carat-
terizzati da differente cifra nera). Siamo consapevoli che i dati forniti dal Casellario e quelli 
estrapolati dalla piattaforma I.Stat non siano comparabili perché la fonte è diversa e quindi 
sono diversi i metodi di rilevazione, ma ciò che interessa ai fini della validazione della seconda 
ipotesi formulata è confrontare l’ordine di grandezza sul quale si attesta il numero di sentenze 
irrevocabili per reati commessi diversi da quelli in esame. Mentre per i reati di corruzione e di 
concussione il Casellario registra il numero di 271 sentenze per l’anno 2007 e 400 per l’anno 
2008, I.Stat registra:

•	 32.339 condanne per il 2007 e 53.097 per il 2008 per il reato di furto ex art. 624;
•	 724 condanne per il 2007 e 581 per il 2008 per il reato di omicidio volontario ex art. 

575;
•	 39.957 condanne per il 2007 e 40.296 per il 2008 per i reati tributari ex d.lgs. 74/2000;
•	 11.205 condanne per il 2007 e 10.449 per il 2008 per il reato di resistenza e oltraggio 

a pubblico ufficiale ex art. 336, 337 e 341.
L’ordine di grandezza dei dati relativi ai reati di corruzione e concussione è comparabile 

35  Dato reperito dalla fig. 9 relativo ai reati di corruzione accertati con sentenza definitiva per anno del commesso reato (1983-2002) in 
Davigo P. – Mannozzi G. (2007), p. 62.
36  E tali dati restituiscono, seppur con qualche piccolo margine di miglioramento negli ultimi anni, l ’immagine di un paese largamente corrotto, come 
riportato alla nota 5.
37  Sulla definizione e sullo studio della cifra «nera» per i reati di corruzione, espressione con la quale, è ormai noto, si fa riferimento alla massa 
dei fatti punibili non scoperti, si rimanda alle sempre attuali osservazioni di Davigo-Mannozzi, in Davigo P. – Mannozzi G. (2007), p. 93.
38  La piattaforma a cui ci si riferisce è raggiungibile sul sito dell’ISTAT: personalizzando i criteri della ricerca (anno del commesso reato, periodo 
di riferimento, tipologia di reato) è possibile ottenere i dati qui esposti che, si tiene a ribadire, non sono confrontabili con quelli ottenuti dal 
Casellario centrale perché raccolti e archiviati utilizzando criteri differenti: ciò che qui interessa sottolineare, per quanto facilmente intuibile, 
è la spropositata differenza in tema di ordine di grandezza della misura interessata.
39  Abbiamo individuato alcuni delitti posti a tutela di beni giuridici differenti (il patrimonio, la vita, l’erario, l’autodeterminazione dei soggetti 
che svolgono attività pubblica).

http://dati.istat.it/
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solo con quello relativo al reato di omicidio volontario: se non considerassimo l’entità della 
cifra nera che avvolge questo fenomeno criminale, dovremmo dedurre che in Italia si verifi-
chino più fatti di omicidio volontario all’anno che di corruzione (incriminata dagli artt. 317, 
318, 319 e 319-quater).

Dobbiamo inoltre evidenziare che il trend descritto dalla figura n.1 risulta in continuità con 
il periodo analizzato nella ricerca di Davigo e Mannozzi40, che ha mostrato come, ad esclu-
sione dell’inervallo relativo all’indagine Mani Pulite in cui si è verificato un picco di sentenze 
di condanna per episodi criminosi realizzati tra il 1989 e il 1993, l’andamento statistico per il 
reato di corruzione per atto contrario ai doveri d’ufficio ex art. 319 si attesta sempre intorno 
ad una media di 150 sentenze l’anno.

Non sembra plausibile l’ipotesi secondo la quale la criminalità corruttiva si sia ridimensio-
nata dopo il 199441. Si deduce che i dati raccolti relativamente alla criminalità registrata non 
ci restituiscono una immagine attendibile della criminalità reale. Sono invece indicativi del 
livello di effettività, o anche ineffettività, dei meccanismi di repressione istituzionali al cospetto 
del fenomeno corruttivo.

Non si riscontra, peraltro, nei dati alcuna variazione rilevante a seguito delle riforme indi-
cate nel paragrafo precedente.

Prima di indagare le cause della modesta efficacia – se si omette la parentesi di “Mani Puli-
te” –, del sistema repressivo, riteniamo utile analizzare, sempre utilizzando i dati del Casellario, 
la dimensione «orizzontale» della corruzione, studiandone cioè la distribuzione geografica. 
Tale analisi ci permetterà di verificare se i picchi di condanne presenti nel grafico derivino da 
singole indagini o da un più generale effetto di law enforcement.

La dimensione geografica della corruzione: di nuovo una realtà 
puntiforme…ma dall’andamento sincopato.

Per indagare la distribuzione geografica delle condanne descritte dalla figura n.1, abbiamo 
preso in considerazione il dato statistico relativo alle condanne per corruzione passate in giu-
dicato tra il 2004 e il 2017 disaggregato per distretto di corte d’appello.

La distribuzione del numero di condanne per corruzione e concussione sul territorio na-
zionale restituisce la dimensione dell’attività delle agenzie del controllo formale nella lotta alla 
corruzione e dell’orientamento delle diverse procure nel convogliare le forze a disposizione: 
dobbiamo anche considerare che, sebbene l’obbligatorietà dell’azione penale sia un criterio 
sancito dalla Costituzione, per ragioni di vario genere (quali le risorse disponibili negli uffici, il 
carico di lavoro e gli arretrati presenti, etc.) tale principio pare venga indebolito dall’alea di una 
discrezionalità irrinunciabile42. Da ormai trent’anni43, lo stesso C.S.M. e le singole procure44 
elaborano “criteri di priorità” nella trattazione degli affari penali che, se da un lato pongono 
serie perplessità circa la compatibilità degli stessi con l’assetto costituzionale, dall’altro lato co-
stituiscono l’inevitabile e oramai consolidata risposta a necessità operative di organizzazione 
degli uffici giudiziari. Il dibattito sull’opportunità di mantenere il principio dell’obbligatorietà 
dell’azione penale è, peraltro, tutt’ora aperto in seno alla magistratura45. Di tale variabile dovre-
mo tener conto nella lettura dei dati che stiamo per presentare, poiché ci permetterà di valuta-
re in quali distretti di corte d’appello vi è una più efficace capacità di scoperta e accertamento 

40  Ci riferiamo alla figura 9, in Davigo P. – Mannozzi G. (2007), p. 62.
41  Tale ipotesi, presentata dagli autori Davigo e Mannozzi quale lettura del grafico prima citato, era già stata scartata dai medesimi per due 
ragioni: la prima, la presenza di uno scarto molto rilevante tra il numero di condanne e il numero di denunce negli anni successivi; la seconda, 
l’esistenza di una dimensione reale del fenomeno segnalata a livelli costantemente alti dagli indici sulla percezione della corruzione in Italia 
elaborati da Transparency International.
42  Il tema dell’obbligatorietà dell’azione penale è estramamente vasto e non è scopo di questo lavoro indagarne i confini e i limiti. Tuttavia, i dati 
analizzati ci impongono di tenere in considerazione anche questa variabile, oggetto di numerosi studi. Senza alcuna pretesa di completezza, 
riteniamo utile ai nostri fini indicare, da ultimo, la sintesi offerta da Bruti Liberati (2018), p. 14.
43  Sempre attuale il contributo di Zagrebelsky (1989), p. 1615, il quale, nella famosa “circolare Zagrebelsky” del 16 novembre 1990 redatta 
mentre era a capo della Procura della Repubblica presso la Pretura di Torino, preso atto delle pendenze e delle sopravvenienze dell’ufficio in 
rapporto alla capacità di smaltimento, concludeva per l’impossibilità di esaurire la trattazione di tutte le notizie di reato e dettava una serie di 
parametri orientativi; in tema si veda anche Ichino (1997), p. 287 e Ruggieri (2010), p. 301 e ss..
44  Ci si riferisce appunto alla “circolare Zagrebelsky” del 16 novembre 1990, pubblicata in Cass. pen, 1991, p. 362, e alla “circolare Maddalena” 
del 10 gennaio 2007, pubblicata in Quest. Giust. 2007, p. 617.
45  Sul punto, Spataro (2005), p. 3401; e, di nuovo, Bruti Liberati (2018), p. 14.

4.
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degli illeciti e le norme penali sono applicate con maggiore frequenza.
Per una lettura corretta dei dati, è opportuno tenere a mente che non vi è sempre piena 

coincidenza tra la popolazione appartenente ad un distretto di corte d’appello e la suddi-
visione geopolitica delle regioni: ad oggi si contano 26 Corti d’Appello (e tre sezioni di-
staccate: Bolzano, Sassari, Taranto); tutti i capoluoghi di regione hanno almeno una sede di 
corte d’appello (per la Lombardia ve ne sono due, Milano e Brescia), esclusa Aosta, che non 
ha corte d’appello; alcune corti d’appello estendono la propria competenza anche a comuni 
appartenenti a differenti province o regioni46. Riportiamo in seguito i delitti di corruzione e 
concussione commessi nei diversi distretti di corte d’appello tra il 2004 e il 2017 e accertati 
con sentenza passata in giudicato.

Fig.2 Reati di corruzione e concussione accertati con sentenza definitiva, per distretto di Corte 
d’Appello (2004–2017 valori assoluti). Fonte: nostra elaborazione su dati del Casellario giudi-
ziale centrale.

Nella figura n.2 sono riportati i dati relativi ai delitti di corruzione e concussione commessi 
tra il 2004 e il 2017 e accertati con sentenza passata in giudicato. Sull’asse delle ordinate sono 
riportati i numeri dei reati, mentre sull’asse delle ascisse le Corti d’Appello. Dalla figura n.2 è 
possibile desumere che:

a)	 la distribuzione delle condanne è disomogenea sul territorio;
b)	 alcune aree geografiche non mostrano alcuna reazione alla criminalità corruttiva e 

altre invece sembrano maggiormente reattive. In particolare, emergono i distretti più 
grandi, con il primato di Milano, seguito da Roma, Venezia, Bologna, Palermo e Na-
poli. 

I dati sembrano confermare quanto già emerso nella ricerca Davigo-Mannozzi47, ovvero 
che intere aree geografiche del nostro paese risultano assolutamente impermeabili alla corru-
zione o, meglio, se diamo per scontato il fenomeno corruttivo come presente in tutto il paese48, 
alla lotta alla corruzione. Ci sentiamo, infatti, di poter escludere che nei distretti che registrano 

46  Ad esempio: l’intero circondario del Tribunale di  Massa, città capoluogo della  Toscana, appartiene alla  Corte d’appello  di  Genova, 
in Liguria. Anche la Corte di appello di Roma e il Tribunale di Cassino (nel Lazio) estendono la propria competenza ad alcuni comuni 
della Provincia di Caserta, in Campania. La Corte di appello di Trieste e il Tribunale di Pordenone (nel Friuli-Venezia Giulia) estendono la 
propria competenza a 11 comuni della provincia di Venezia nel Veneto. Parimenti La Corte d’appello di Venezia e il Tribunale di Belluno 
(nel Veneto) estendono la propria competenza ad un comune (Erto e Casso) della provincia di Pordenone nel Friuli-Venezia Giulia. La 
Corte d’appello di Ancona e il Tribunale di Ascoli Piceno (nelle Marche) estendono la propria competenza ad un comune (Valle Castellana) 
della  provincia di Teramo, in  Abruzzo; la Corte d’appello di Potenza e il Tribunale di Lagonegro (in  Basilicata) estendono la propria 
competenza a 28 comuni della provincia di Salerno  in Campania. Esistono comunque circondari di tribunali che comprendono comuni 
afferenti a province diverse e province che sono sprovviste di tribunali. Inoltre, non tutti i capoluoghi di provincia sono sedi di tribunali: 
non lo sono ad esempio Caserta (che afferisce al tribunale di Santa Maria Capua Vetere), Barletta e Andria (afferenti al tribunale di Trani) 
e Carbonia (afferente al tribunale di Cagliari).
47  Ci si riferisce alla figura 10, in Davigo P. – Mannozzi G. (2007) p.69.
48  E ciò sulla base dei menzionati indici di percezione sociale, in primis il Corruption Perception Index elaborato da Transparency International.
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meno condanne (o con condanne prossime allo zero) non ci sia corruzione, sia perché, lo ri-
cordiamo, gli indici di percezione sociale ci restituiscono l’immagine di un paese sensibilmente 
corrotto, sia perché, sulla base dei precedenti studi, si è già dimostrato che in alcuni distretti la 
macchina giudiziaria non funziona contro la criminalità corruttiva49. 

Ci sembra a questo punto legittimo dubitare che i dati forniti dal Casellario giudiziale 
sulle condanne, disaggregati per distretto di corte d’appello, forniscano l’immagine della di-
stribuzione reale della criminalità corruttiva, che rimane più o meno largamente sommersa; 
essi sono piuttosto espressione dell’attività di reazione delle agenzie del controllo formale.

Per analizzare più nel dettaglio il panorama e proseguire il confronto con la precedente 
ricerca, si presentano di seguito una serie di grafici contenenti i soli dati di alcuni distretti di 
corte d’appello: si sono scelti i più rappresentativi per ampiezza rispetto alla tradizionale di-
stinzione del paese nelle aree geografiche: Nord, Centro, Sud e Isole.

Fig.3.1 Reati di corruzione e concussione accertati con sentenza definitiva, per anno del com-
messo reato e per distretto di Corte d’Appello – campione Nord Italia (2004–2017, valori assoluti). 
Fonte: nostra elaborazione su dati del Casellario giudiziale centrale.

Fig.3.2 Reati di corruzione e concussione accertati con sentenza definitiva, per anno del commes-
so reato e per distretto di Corte d’Appello – campione Centro Italia (2004–2017, valori assoluti). 
Fonte: nostra elaborazione su dati del Casellario giudiziale centrale.

49  In particolare, sul rapportro tra emersione della corruzione e presenza della criminalità organizzata sul territorio, si rimanda sempre a 
Davigo P. – Mannozzi G. (2007), p. 78. 
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Fig.3.3 Reati di corruzione e concussione con sentenza definitiva, per anno del commesso reato e 
per distretto di Corte d’Appello – campione Sud Italia (2004–2017, valori assoluti). Fonte: nostra 
elaborazione su dati del Casellario giudiziale centrale.

 

Fig.3.4 Reati di corruzione e concussione con sentenza definitiva, per anno del commesso reato e 
per distretto di Corte d’Appello – campione isole (2004–2017, valori assoluti). Fonte: nostra ela-
borazione su dati del Casellario giudiziale centrale.

Dalle figure del gruppo 3 deduciamo che l’attività svolta dagli apparati deputati all’appli-
cazione delle norme non è costante nel tempo né omogenea sul territorio. Vi sono alcuni distretti 
di corte d’appello, come Ancona, Catanzaro, Cagliari, che registrano numeri prossimi allo zero 
(per Messina il numero di sentenze è sempre zero per tutto l’intervello studiato), e altri che 
presentano dei “picchi” di emersione. Tale disomogeneità riguarda tutte le zone in cui è stato 
suddiviso convenzionalmente il nostro paese, al di là della collocazione geografica. 

Nel Nord Italia, il distretto di corte d’appello con più condanne è Milano mentre Torino, 
esaurito l’«effetto domino» dell’inchiesta Tangentopoli, che non ha più avuto eguali50, torna 
a mostrare un trend basso, simile a quello di Genova e Venezia, il quale presenta invece un 
innalzamento del numero di condanne solo nel 2016. 

Per quanto riguarda il Centro Italia, anche il distretto di Roma restituisce un andamen-
to defibrillatorio con un picco nel 2014-2015, mentre desta stupore, come nel precedente 
studio51, il dato del distretto di corte d’Appello di Firenze, che registra un numero esiguo di 
condanne rispetto anche solo alla “vicina” Bologna.

Nell’Italia del Sud, mantengono un trend reattivo i distretti di Napoli e Lecce, come negli 

50  Si confronti con la fig.11.1 in Davigo P. – Mannozzi G. (2007), p. 70.
51  Si confronti con la fig.11.2 in Davigo P. – Mannozzi G. (2007), p. 70.
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anni precedenti52, mentre quello di Reggio Calabria mostra un lieve aumento in quanto si pas-
sa da due condanne definitive per corruzione e una per concussione nei vent’anni precedenti a 
nove condanne per corruzione e cinque per concussione nella attuale ricerca53.

Di nuovo l’Italia delle isole presenta rilevanti disomogeneità circa il livello di repressione 
della corruzione: a Palermo la macchina giudiziaria lavora in modo non dissimile dalle Corti 
più attive, quindi tra picchi di emersione e periodi di inattività, mentre per gli altri distretti si 
registra una tendenziale inerzia con numeri al di sotto delle dieci sentenze nel delta di tempo 
monitorato e un trend praticamente inattivo per il distretto di Messina. 

Si è finora sottolineato quali sono i punti di continuità rispetto al quadro storico 1983-
2002 preso in considerazione da Davigo e Mannozzi, ma quali sono le differenze?

I grafici elaborati nella precedente ricerca54 restituiscono tutti e quattro l’immagine di una 
montagna, la cui cima, più o meno alta, svetta nel triennio 1991-1993 di Mani Pulite per poi 
scollinare negli anni successivi. Ciò significa che, per ogni area regionale analizzata, in almeno 
un distretto di corte d’appello (perché altri distretti risultano invece assolutamente imper-
meabili all’effetto “Mani Pulite”) le inchieste di quegli anni hanno portato ad una rilevante 
emersione della criminalità corruttiva che ha generato in chiave dinamica una acmè preceduta 
e seguita da un “crollo della capacità reattiva del sistema”55.

I grafici qui presentati, invece, mostrano piuttosto un andamento sincopato con apici più alti 
in periodi differenti tra un distretto e l’altro alternati da una evoluzione decisamente più conte-
nuta nelle fasi di inerzia del sistema repressivo. Tali “picchi”, peraltro, non coincidono mai con 
gli anni successivi alle riforme legislative cd. “anticorruzione”: piuttosto, se si confrontano gli 
intervalli temporali in cui l’attività repressiva degli apparati dei singoli distretti si è mostrata 
più efficace con l’attività requirente, si scorge in ogni grafico il precipitato processuale delle 
diverse inchieste che negli anni hanno acceso i riflettori e cercato di infliggere quantomeno una 
battuta d’arresto al sistema della corruzione:

•	 per quanto riguarda il distretto di Milano, il primo “picco” corrisponde agli anni delle 
inchieste sulla gestione dell’ex area “Falck”56 e sulla “mala sanità” 57 nel biennio 2010-
2012 e l’ultimo innalzamento del trend coincide con l’anno dell’evento “Expo 2015”58;

•	 nel distretto di Venezia, il repentino innalzamento del numero di condanne è in cor-
rispondenza con l’inchiesta sul “Mose” del 201459;

•	 il “picco” dell’andamento del distretto di Roma coincide con gli anni di “Mafia Ca-
pitale”60;

•	 l’innalzamento del trend di Bologna nell’anno 2008 è da correlare con l’indagine per 
corruzione che ha coinvolto il Comune di Bologna e Atc per l’appalto del “Civis”61;

•	 Lecce, il cui distretto di Corte d’Appello è risultato essere il più virtuoso nella fase 
“Mani Pulite”62, registra il numero più alto di condanne nell’anno 2009, ovvero negli 
anni delle due differenti inchieste “divise sporche”63 e “Caronte”64;

52  Si confronti con la fig.11.3 in Davigo P. – Mannozzi G. (2007), p. 71.
53  Si confronti con Davigo P. – Mannozzi G. (2007), p. 72.
54  Ci riferiamo ai grafici del gruppo 11, Davigo P. – Mannozzi G. (2007), p. 70–71.
55  Davigo P. – Mannozzi G. (2007), p. 73.
56  L’inchiesta ha avuto ad oggetto casi di concussione e corruzione legati al rilascio di concessioni per la gestione immobiliare dell’area Falck 
di Sesto San Giovanni e alle tangenti versate per riscrivere, secondo criteri pattuiti, il piano regolatore dell’urbanistica del comune di Sesto. 
57  Si pensi ad esempio al caso “Daccò” e al caso “Maugeri” o anche alla ben più ampia operazione “Crimine-Infinito”, che hanno portato alla 
luce il sistema malavitoso pervicacemente infiltrato nel campo della prevenzione e della tutela della salute, una delle prime voci di spesa della 
regione e che ricopre il 60–70% della voce di bilancio: tangenti, salute, potere e profitti paiono essere le parole chiave delle indagini di questi 
anni e dei rapporti illeciti tra potere politico, sanità pubblica e cosche mafiose. 
58  Circa gli illeciti commessi sugli appalti milionari di Expo 2015 sono ancora in corso indagini per turbativa d’asta, corruzione e concussione 
relative alla gestione dell’organizzazione della manifestazione che è costata, in toto, 2,2 miliardi di euro.
59  La procura di Venezia, nel giugno 2014, ha disposto 35 arresti e iscritto più di 100 persone nel registro delle notizie di reato per fatti di 
corruzione relativi agli appalti concessi per i lavori del MOSE, il costoso progetto approvato dall’amministrazione per mettere in sicurezza la 
laguna. Sulle modalità di spartizione degli appalti, si rimanda alla ricostruzione di Piergiorgio Baita in Uccello (2016), p. 76 e ss.
60  L’ampia inchiesta che ha “travolto” Roma, portando alla luce il sistema di infiltrazioni mafiose nel corpo politico, un sistema oliato di 
tangenti, condotte estorsive, usura, bancarotta, turbativa d’asta e traffico di influenze illecite sul quale sono tutt’ora in corso i procedimenti: 
quella che è stata definita la “terza tranche dell’inchiesta” ha visto diciassette rinvii a giudizio nel giugno 2019. Sulla ricostruzione giudiziaria 
dell’inchiesta si indica G. Calapà (2015).
61  L’appalto, poi mai realizzato, prevedeva la costruzione di un tram su gomma a guida ottica. L’inchiesta ha avuto ad oggetto le condotte di 
corruzione relative al progetto e poi alla realizzazione della nuova sede del Comune.
62  Nel distretto di Corte d’Appello di Lecce è stato registrato un tasso di condanne (calcolato per 100.000 abitanti) doppio rispetto a quello di 
Milano e più che triplo rispetto a quello di Roma. Si veda la tabella 3 e le riflessioni in Davigo P. – Mannozzi G. (2007), p. 75.
63  Che ha visto coinvolti con l’accusa di corruzione e associazione a delinquere finalizzata alla concussione diversi agenti della polizia stradale.
64  Operazione più ampia che ha coinvolto i dipendenti dell’Inps di Casarano, indagati prevalentemente per truffa ma anche associazione a 
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•	 anche l’andamento oscillante del distretto di Palermo è legato a singole iniziative 
giudiziarie: il numero di più alto di condanne, nel 2006, deriva molto probabilmen-
te dall’inchiesta che ha visto protagonista il comune di Villabate65 e risale in effetti 
all’anno 2013 l’indagine relativa al sistema corrotto legato ai bandi per la gestione 
delle linee navali66.

Ad esclusione dei momenti di emersione analizzati, tutti i grafici di cui alle figure del 
gruppo 3 mostrano un inesorabile “ritorno allo stato di quiete” del sistema, per cui non di rado 
accade che, ad anni ove si registra un discreto numero di sentenze di condanna, susseguano 
anni che riportano cifre vicine allo zero. 

L’immagine che la ricerca sugli anni 2004-2017 restituisce rispetto ai 20 anni esaminati in 
precedenza da Davigo e Mannozzi non è più quella di una montagna dalla singola cima (dalla 
più o meno accentuata altezza e acclività) ma di una catena montuosa formata dall’alternarsi 
di declivi e picchi, che non sempre corrispondono in valori assoluti all’altezza dei “picchi” di 
Tangentopoli67 ma, appunto, si susseguono, conferendo al grafico quell’andamento sincopato 
di cui si è parlato.

Si è sinora confrontato l’andamento dinamico delle due ricerche comparando i differenti 
grafici elaborati a partire dai dati raccolti con lo stesso metodo ma per verificare se, in termini 
assoluti, l’attività degli apparati deputati all’accertamento della dimensione corruttiva sia o 
meno variata – e in che misura – nei complessivi 34 anni oggetto di studio68, occorre procedere 
al calcolo del tasso di condanne complessivo e medio (su base media annuale) per 100.000 
abitanti.

Per una comparazione più efficace: l’andamento del tasso di 
corruzione. 

Come nell’indagine condotta da Davigo e Mannozzi69, si ritiene fondamentale mettere in 
correlazione le cifre assolute relative ai reati di corruzione e concussione accertati nei singoli 
distretti di corte d’appello con la popolazione residente nel territorio di ciascun distretto, per 
poter avere così un dato comparabile tra i distretti e tra i due intervalli di tempo analizzati. In 
questo modo, il delta temporale complessivo sarà di 34 anni (1983-2017). 

Nelle tabelle che seguono, pertanto, sono tabulati il numero di condanne definitive per i 
delitti di concussione e corruzione complessivamente commessi tra il 2004 e il 2017 (dato di-
saggregato per corte d’appello), la popolazione residente in ciascun distretto di corte d’appello 
e il tasso di condanne definitive per i detti reati misurato per 100.000 abitanti70. Per comodità 
di lettura, i distretti di Corte d’Appello verranno prima proposti in ordine alfabetico (tab. 1) e 
poi in ordine decrescente (tab. 2), calcolando altresì il tasso medio annuo. Di seguito, si riporta 
anche la tabella di sintesi elaborata nella ricerca Davigo-Mannozzi all’esito dell’analisi dei dati 
statistici per distretto di corte d’appello (tab. 3) per poter più efficacemente, con gli opportuni 
accorgimenti derivati dall’accorpamento di alcune corti d’appello (tab. 4), confrontare il dato 
ottenuto e restituire così il panorama dell’andamento del tasso di corruzione (totale e su base 
media annua) nell’intervallo temporale 1983–2017.

delinquere e corruzione.
65  L’inchiesta, scaturita dalle dichiarazioni di un collaboratore di giustizia, ha portato a 18 arresti per corruzione relativamente a condotte di 
tangenti per appalti in gestione al comune di Villabate.
66  L’indagine si incardina a seguito di un esposto dell’assessore alle infrastrutture ove viene descritto il sistema di pressioni, favoritismi e 
influenze che avrebbero caratterizzato i rapporti tra politica e imprenditori privati relativamente ad un bando del 2013 avente ad oggetto le 
linee di trasporto navale per le isole.
67  Si veda ad esempio Milano, il cui distretto ha raggiunto le 200 sentenze del triennio dell’inchiesta Mani Pulite mentre nel grafico attuale 
l’acmè è rappresentata dalla cifra di 130.
68  Ad eccezione del biennio 2002-2004 per cui non è stato possibile reperire i dati.
69  Si confronti con Davigo P. – Mannozzi G. (2007), p. 73 e ss.
70  La popolazione del distretto di corte d’appello è quella presente al 31 dicembre 2017. Nel calcolo del tasso di reato (per le fattispecie di 
corruzione e concussione) per 100.00 abitanti, il dato relativo alla popolazione è considerato costante alla luce del fatto che le variazioni nella 
popolazione residente sono modeste e quindi ritenute inidonee a modificare sensibilmente il calcolo del tasso di reato. 

4.1.
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Tabella 1 – Reati di corruzione e concussione commessi dal 2004 al 2017 per i quali è intervenu-
ta condanna definitiva, per luogo del commesso reato (dati disaggregati per corte d’appello), popola-
zione residente in ciascun distretto di corte d’appello, tasso di condanne per 100.00 abitanti e medio 
annuo. Fonte: nostra elaborazione su dati del Casellario giudiziale centrale.

DISTRETTO DI 
CORTE D'APPELLO Concussione         

(317 + 319 quater)
Corruzione 
(318)

Corruzione 
(319)

Totale  (316 
quater)

Popolazione 
nel Distretto di 
Corte di 
Appello(2017)

Tasso di 
condanne 
per 100.000 
abitanti

ANCONA 41 12 8 61 1.538.055 3,97
BARI 46 0 42 88 2.281.244 3,86
BOLOGNA 143,5 4 135 282,5 4.448.841 6,35
BOLZANO 3 3 21 27 524.256 5,15
BRESCIA 46,5 0 85 131,5 3.144.609 4,18
CAGLIARI 13 0 31 44 1.003.251 4,39
CALTANISSETTA 11,5 0 22 33,5 437.762 7,65
CAMPOBASSO 17 5 9 31 310.449 9,99
CATANIA 31 0 15 46 1.837.484 2,50
CATANZARO 3 0 38 41 1.411.267 2,91
FIRENZE 38,5 0 42 80,5 3.742.437 2,15
GENOVA 86 4 57 147 1.565.307 9,39
L'AQUILA 166,5 0 21 187,5 1.322.247 14,18
LECCE 123,5 3 39 165,5 1.199.165 13,80
MESSINA 3 0 0 3 636.653 0,47
MILANO 181 20 511 712 6.874.557 10,36
NAPOLI 71,5 0 178 249,5 4.734.353 5,27
PALERMO 82 0 190 272 2.144.742 12,68
PERUGIA 15 20 22 57 888.908 6,41
POTENZA 0 0 0 0 570.365 0,00
REGGIO CALABRIA 4,5 0 9 13,5 553.861 2,44
ROMA 136 27 400 563 5.898.124 9,55
SALERNO 17 0 82 99 1.104.731 8,96
SASSARI 7,5 0 14 21,5 649.884 3,31
TARANTO 8,5 0 11 19,5 583.479 3,34
TORINO 115 7 102 224 4.519.409 4,96
TRENTO 1,5 0 23 24,5 538.604 4,55
TRIESTE 15,5 0 5 20,5 1.217.872 1,68
VENEZIA 167 10 110 287 4.907.529 5,85
TOTALE 1595 115 2222 3932 60.589.445 6,49
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Tabella 2 – Distretti di corte d’appello elencati in ordine decrescente in base al tasso di condanne 
di corruzione e concussione per 100.000 abitanti e tasso medio annuo, globalmente commessi dal 
2004 al 2017 e accertati con sentenza definitiva. Fonte: nostra elaborazione su dati del Casellario 
giudiziale centrale.

La tabella 1 e la tabella 2, nella penultima colonna, indicano il tasso di condanne per cor-
ruzione e concussione per ogni 100.000 abitanti. Confrontiamolo ora con i dati della ricerca 
di Davigo e Mannozzi riportati nella tabella 3.

DISTRETTO DI CORTE 
D'APPELLO

Totale reati corruzione 
e concussione 
commessi (2004-2017)

Tasso di 
condanne per 
100.000 
abitanti

Tasso 
medio 
annuo 
(14 anni)

L'AQUILA 187,5 14,18 1,01
LECCE 165,5 13,80 0,99
PALERMO 272 12,68 0,91
MILANO 712 10,36 0,74
CAMPOBASSO 31 9,99 0,71
ROMA 563 9,55 0,68
GENOVA 147 9,39 0,67
SALERNO 99 8,96 0,64
CALTANISSETTA 33,5 7,65 0,55
PERUGIA 57 6,41 0,46
BOLOGNA 282,5 6,35 0,45
VENEZIA 287 5,85 0,42
NAPOLI 249,5 5,27 0,38
BOLZANO 27 5,15 0,37
TORINO 224 4,96 0,35
TRENTO 24,5 4,55 0,32
CAGLIARI 44 4,39 0,31
BRESCIA 131,5 4,18 0,30
ANCONA 61 3,97 0,28
BARI 88 3,86 0,28
TARANTO 19,5 3,34 0,24
SASSARI 21,5 3,31 0,24
CATANZARO 41 2,91 0,21
CATANIA 46 2,50 0,18
REGGIO CALABRIA 13,5 2,44 0,17
FIRENZE 80,5 2,15 0,15
TRIESTE 20,5 1,68 0,12
MESSINA 3 0,47 0,03
POTENZA 0 0,00 0,00
TOTALE ITALIA 3.932,00 5,87 0,42
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Tabella 3 – Distretti di corte d’appello in ordine decrescente in base al tasso di reati di corruzione 
e concussione per 100.000 abitanti, globalmente commessi dal 1983 al 2002 e accertati con sentenza 
definitiva (con differente evidenziatura del tasso sopra e sotto la media). Fonte: nostra elaborazio-
ne sui dati raccolti nella ricerca Davigo–Mannozzi, in Davigo P. – Mannozzi G. (2007), p. 
74–76. Tab. 1 e 2 (evidenziatura nostra). 

DISTRETTO DI 
CORTE D'APPELLO Concussione     

(317)
Corruzione 
(318 )

Corruzione 
(319)

Totale reati 
corruzione e 
concussione 
commessi 
(1983-2002)

Popolazione nel 
Distretto di 
Corte di 
Appello

Tasso di 
condanne 
per 100.000 
abitanti

Tasso 
medio 
annuo (/20)

LECCE 19 0 470 489 1.790.876 27,30 1,36
MILANO 88 24 770 882 6.268.335 14,07 0,70
TORINO 145 17 406 568 4.376.613 12,97 0,65
NAPOLI 105 3 430 538 4.639.678 11,59 0,58
TRIESTE 6 8 83 97 1.176.024 8,24 0,41
MESSINA 10 1 40 51 655.517 7,78 0,39
GENOVA 30 5 102 137 1.764.417 7,76 0,39
TRENTO 7 7 56 70 940.696 7,44 0,37
CAMPOBASSO 5 4 13 22 317.691 6,92 0,35
VENEZIA 79 12 185 276 4.506.906 6,12 0,31
PALERMO 15 5 102 122 2.126.033 5,73 0,29
SALERNO 17 5 39 61 1.091.199 5,59 0,28
BOLOGNA 29 5 179 213 3.846.376 5,53 0,28
ANCONA 33 1 40 74 1.450.272 5,10 0,25
L'AQUILA 27 2 36 65 1.279.941 5,07 0,25
ROMA 122 8 254 384 7.970.631 4,81 0,24
BARI 20 1 76 97 2.213.172 4,38 0,22
BRESCIA 55 2 61 118 2.756.022 4,28 0,21
PERUGIA 11 0 13 24 840.482 2,85 0,14
CATANZARO 14 8 11 33 1.473.224 2,23 0,11
POTENZA 8 0 5 13 604.807 2,14 0,11
FIRENZE 19 7 42 68 3.327.629 2,04 0,10
CATANIA 8 3 25 36 1.829.449 1,96 0,10
CALTANISSETTA 1 0 3 4 439.035 0,91 0,04
REGGIO CALABRIA 1 0 2 3 390.555 0,76 0,04
CAGLIARI 4 0 5 9 1.641.512 0,54 0,03
TOTALE 878 128 3.448 4.454 59.717.092 6,31 0,31
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Tab. 4 – Distretti di corte d’appello in ordine decrescente in base al tasso di reati di corruzione e 
concussione per 100.000 abitanti, globalmente commessi dal 2004 al 2017 e accertati con sentenza 
definitiva (con differente evidenziatura del tasso sopra e sotto la media), comparabile con la prece-
dente ricerca (con accorpamento dei dati delle sezioni distaccate di Corti d’Appello). Fonte: nostra 
elaborazione su dati del Casellario giudiziale centrale.

Confrontando i tassi di condanne riportati nella tabella 2 e nella tabella 3, verifichiamo 
che il delta rispetto alla precedente ricerca (i cui estremi sono rappresentati dal 27,30 per il 
distretto di Corte d’Appello di Lecce e dallo 0,54 per quello di Cagliari, vd. Tab. 3) rimane 
comunque ampio. Si passa infatti dallo zero assoluto di Potenza al 14,18 de L’Aquila, a riprova 
di una realtà differenziata nei diversi distretti circa l’emersione e, quindi, possiamo supporre, 
la repressione del sistema corruttivo. La tabella 2, che mostra gli stessi dati ma ordina i di-
stretti di corte d’appello in ordine decrescente, permette di individuare subito le sedi in cui la 
criminalità corruttiva è verificata o, quantomeno, è emersa maggiormente. Resta infatti pro-
blematico accertare la cifra nera, soprattutto su base regionale. Nel distretto di corte d’appello 
de L’Aquila si registra, nell’intervallo di tempo studiato, un tasso di 14 sentenze di condanna 
per 100.000 abitanti (pari ad un tasso medio di 1,01 condanne all’anno), a seguire Palermo e 
al terzo posto Milano. Le sedi che presentano i tassi di condanna più bassi sono invece Trieste, 
Messina e Potenza. Ciò dimostrerebbe, laddove si assumesse una cifra nera tendenzialmente 
omogenea sul territorio – cosa peraltro da verificare –, che la realtà dell’attività degli apparati 
deputati all’accertamento dei reati studiati è puntiforme e restituisce l’immagine del manto 
maculato del leopardo già evocata da Davigo e Mannozzi71: nonostante le note e pubblicizzate 

71  Nella ricerca Davigo-Mannozzi così infatti si sottotitolava il capitolo secondo: “La criminalità corruttiva: distribuzione omogenea o «a 

DISTRETTO DI 
CORTE D'APPELLO Concussione 

(317+319quater)
Corruzione 
(318)

Corruzione 
(319 )

Totale reati 
corruzione e 
concussione 
commessi 
(2004-2017)

Popolazione nel 
Distretto di 
Corte di 
Appello(2017)

Tasso di 
condanne 
per 100.000 
abitanti

Tasso 
medio 
annuo (/14)

L'AQUILA 166,5 0 21 187,5 1.322.247 14,18 1,01
PALERMO 82 0 190 272 2.144.742 12,68 0,91
MILANO 181 20 511 712 6.874.557 10,36 0,74
LECCE+TARANTO 132 3 50 185 1.782.644 10,38 0,74
ROMA 136 27 400 563 5.898.124 9,55 0,68
CAMPOBASSO 17 5 9 31 310.449 9,99 0,71
GENOVA 86 4 57 147 1.565.307 9,39 0,67
SALERNO 17 0 82 99 1.104.731 8,96 0,64
CALTANISSETTA 11,5 0 22 33,5 437.762 7,65 0,55
BOLOGNA 143,5 4 135 282,5 4.448.841 6,35 0,45
PERUGIA 15 20 22 57 888.908 6,41 0,46
VENEZIA 167 10 110 287 4.907.529 5,85 0,42
NAPOLI 71,5 0 178 249,5 4.734.353 5,27 0,38
TRENTO+BOLZANO 4,5 3 44 51,5 1.062.860 4,85 0,35
TORINO 115 7 102 224 4.519.409 4,96 0,35
BRESCIA 46,5 0 85 131,5 3.144.609 4,18 0,30
CAGLIARI+SASSARI 20,5 0 45 65,5 1.653.135 3,96 0,28
ANCONA 41 12 8 61 1.538.055 3,97 0,28
BARI 46 0 42 88 2.281.244 3,86 0,28
CATANZARO 3 0 38 41 1.411.267 2,91 0,21
CATANIA 31 0 15 46 1.837.484 2,50 0,18
REGGIO CALABRIA 4,5 0 9 13,5 553.861 2,44 0,17
FIRENZE 38,5 0 42 80,5 3.742.437 2,15 0,15
TRIESTE 15,5 0 5 20,5 1.217.872 1,68 0,12
MESSINA 3 0 0 3 636.653 0,47 0,03
POTENZA 0 0 0 0 570.365 0,00 0,00
TOTALE 1.595 115 2.222 3.932 60.589.445 5,96 0,43
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riforme legislative e la risonanza mediatica delle diverse inchieste, la repressione della corru-
zione continua a interessare solo alcuni distretti mentre altri rimangono nell’assoluto sopore.

Le tabelle 3 e 4 permettono di comparare i dati raccolti nelle due ricerche: la ricerca di 
Davigo e Mannozzi, si ricorda, ricopre un intervallo temporale di circa vent’anni (1983-2002) 
mentre l’attuale di quattordici (2004-2017). Il calcolo del tasso medio annuale di condanne, e 
l’accorpamento delle sedi distaccate di corti d’appello, consente un confronto omogeneo tra le 
tabelle 3 e 4 (il cui delta temporale è diverso) e una valutazione circa l’evoluzione dell’attività 
di repressione della corruzione su un periodo di più di trent’anni. Se guardiamo l’ultima co-
lonna di destra riportante il tasso medio annuo di condanne, si riscontra un leggero aumento: 
dallo 0,31 risultante dalla ricerca di Davigo e Mannozzi si passa allo 0,43: la variazione segna 
un trend sicuramente positivo (ovvero di un aumento del 38%) anche se, in cifre assolute, la 
rilevanza di questi dati resta fortente ridimensionata perché parliamo di circa 280 sentenze di 
condanna all’anno. 

Rimane invece invariata la “fotografia” delle corti d’appello tra sedi che riportano rispet-
tivamente un tasso medio annuo di condanne superiore alla media annuale (in totale nove) e 
inferiore (in totale diciassette). Vediamone la “statistica” e la “dinamica” partendo da quest’ul-
tima.

Quanto al dato disaggregato per distretto di corti d’appello, si nota, in chiave evolutivo–
dinamica, che sale di quattordici posizioni L’Aquila quadruplicando il risultato (da un tasso 
medio annuale di 0,25 ad 1,01); Lecce non riveste più il primo posto ma mantiene comun-
que un dato superiore alla media nazionale72, seppure il tasso medio, se si considera il dato 
comparabile accorpato con la sezione distaccata di Taranto, si sia dimezzato (da 1,36 a 0,74). 
Milano conserva un tasso medio costante mentre Palermo progredisce da un tasso decisamen-
te inferiore alla media nazionale (0,31) al secondo posto, triplicando il dato (0,91). Anche il 
distretto di Roma presenta una risposta più reattiva, salendo di undici posizioni (con un tasso 
che incrementa da 0,24 a 0,68) e Salerno supera il traguardo della media nazionale. Mostra il 
trend più positivo il distretto di Caltanissetta, che raggiunge un tasso medio annuale superiore 
alla media nazionale (passando da 0,04 a 0,55).

 Presentano una evoluzione negativa i distretti di Torino, che rassegna un tasso medio 
annuale ben inferiore rispetto alla media (0,35), e Napoli (che passa da un tasso medio annuo 
di 0,58 a quello di 0,38). I trend più negativi sono rappresentati dai distretti di Trieste e Mes-
sina, la cui media annuale cala drasticamente (da 0,58 a 0,12 per Trieste e da 0,39 a 0,03 per 
Messina) e che troviamo negli ultimi posti della tabella.

Mantengono un andamento praticamente costante i distretti di Genova (che rimane al 
settimo posto) Brescia, Bari, Ancora e Bologna e quasi inattivo le sedi di Reggio Calabria e 
Firenze.

In prospettiva statica, ovvero analizzando i numeri assoluti, si riscontra, rispetto alla pre-
cedente ricerca, un degradare più soft del tasso medio annuale, con una minor differenza tra 
primo e secondo posto: nello studio di Davigo e Mannozzi il tasso di Lecce di condanne per 
100.000 abitanti rappresenta il doppio rispetto a quello di Milano; anche per altri distretti 
(Torino-Napoli; Napoli-Trieste, Campobasso-Venezia; Bologna-Ancona; Brescia-Perugia; 
Catania-Caltanissetta) il passaggio dalla posizione superiore a quella inferiore è decisamente 
marcato (arrivando anche a sei centesimi tra una posizione e l’altra). Nella nostra tabella, 
invece, non di rado accade che alcuni distretti presentino lo stesso tasso medio (Milano-Lec-
ce+Taranto; Trento+Bolzano-Torino; Cagliari+Sassari-Ancona-Bari) e che il “salto” discen-
sionale sia meno “ripido”: per questo motivo la linea di demarcazione tra distretti con tasso 
superiore e inferiore alla media è rappresentata da un valore più alto e, nonostante il confronto 
tra i distretti che ricoprono il primo posto nelle due ricerche veda nella precedente Lecce il 
risultato più alto, a livello nazionale il dato globale è maggiormente positivo nei risultati più 
recenti (0,43 al posto di 0,31). 

Partendo dalla premessa che appare implausibile – stando almeno alle stime di Transpa-
rency International – che la corruzione non esista o sia stata commessa sporadicamente nei 
distretti di corte d’appello in cui essa non trova riscontro nelle statistiche ufficiali, è difficile 

macchia di leopardo»?, richiamando l’espressione di D. Pulitanò. In Davigo P. – Mannozzi G. (2007), p. 65 e p. 72.
72  La posizione di Lecce scende dal secondo posto occupato nella tabella 2, ove viene considerata singolarmente, al quarto posto nella tabella 
4, ove si considera il dato complessivo con la sezione distaccata di Taranto, poiché il numeratore (costituito dal numero totale delle sentenze 
di condanna) a seguito della somma dei dati relativi ai due distretti diminuisce a fronte di un aumento del denominatore (costituito dalla 
popolazione della corte e della sezione distaccata).
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ipotizzare una spiegazione per la diversa emersione della criminalità corruttiva nelle varie 
regioni e per la disomogeneità – seppur meno marcata nei dati attuali – della risposta reattiva 
o proattiva delle agenzie del controllo formale. Non sembra percorribile l’ipotesi di collega-
re i risultati riportati in tabella alla “grandezza” delle procure (intesa in termini di maggior 
personale, maggiore specializzazione e maggiori risorse a disposizione) presenti nei singoli 
distretti perché se questa variabile può giustificare un tasso di condanne più alto rispetto alla 
media nazionale per Palermo, Milano e Roma, non spiega tuttavia il primato de L’Aquila o 
il dato di Lecce o Campobasso e nemmeno, a contrario, l’esigua attività registrata ad esempio 
nei distretti di Firenze, Trieste e Potenza73. Il dato del distretto di Potenza, peraltro, che non 
presenta alcuna condanna in 14 anni, stride con le inchieste che hanno coinvolto in questi anni 
anche la regione Basilicata e che hanno messo in luce la probabile esistenza di un “coacervo di 
interessi che si intrecciano nel sistema amministrativo e ne influenzano il funzionamento”74. 

L’ipotesi vagliata nella ricerca di Davigo e Mannozzi relativa alla correlazione tra cor-
ruzione e criminalità organizzata75 fornisce la spiegazione più convincente circa l’assenza o 
l’esiguità di condanne nei distretti ad alta densità di presenza mafiosa sul territorio76 come 
Messina e Catania, Catanzaro e Reggio Calabria, le cui regioni presentano un indice di pre-
senza mafiosa alto77. Tale chiave di lettura viene però smentita dal tasso di condanne registrato 
nel distretto di Palermo78 e Roma e non spiega l’assenza di condanne di Potenza e il basso 
tasso di condanne di Firenze79, ovvero di distretti che appartengono a regioni non partico-
larmente caratterizzate, secondo l’indice, da una presenza di criminalità organizzata tale da 
inibire quasi completamente l’attività di emersione della corruzione.Ciò che possiamo dedurre 

73  La sola Procura della Repubblica presso il Tribunale di Firenze conta infatti nel proprio organico, oltre al Procuratore Capo, tre Procuratori 
aggiunti e ventisette sostituti procuratori. La Procura della Repubblica presso il Tribunale di Potenza (distretto che presenta un tasso di 
condanne pari a zero) vede nel proprio organigramma, oltre al Procuratore Capo, un Procuratore aggiunto e otto sostituti procuratori.
74  Queste le parole dei consiglieri regionali Gianni Leggieri, Giovanni Perrino e Gino Giorgetti in riferimento al presunto sistema di 
corruzione legato al dossieraggio di politici rivali. L’episodio in commento è recente ma si parla di una “ennesima inchiesta che mette nel 
mirino l’apparato poltico amministrativo della regione Basilicata”; “a poco più di un anno dallo scandalo sulla sanità” commentano i consiglieri 
regionali “ci troviamo ancora di fronte ad episodi che la dicono lunga sul coacervo di interessi che si intrecciano nel sistema amministrativo 
e ne influenzano il funzionamento”. Intervista dal titolo “Inchiesta corruzione a Potenza.M5S: “Basilicata ancora una volta tormentata dagli 
scandali”, di Paola Federico, pubblicato il 18 ottobre 2019 sul sito Ondanews. Ancora più preoccupante l’immagine che Michele Finizio 
restituisce della Basilicata nel suo editoriale “Corruzione. Come funziona il sistema in Basilicata”. Riportiamo i passi più importanti del testo 
a proposito di quella che l’Autore definisce la “piccola corruzione”: “in Basilicata la piccola corruzione pare sia molto diffusa. A confermare 
l’ipotesi alcuni studi che la collocano tra le regioni a più alto tasso di corruzione. Un lucano su tre ritiene la corruzione un fatto normale e la 
percezione pubblica del fenomeno, a prescindere dai dati riscontrabili nelle inchieste giudiziarie – scarsi – è molto forte”; (…) e la “grande 
corruzione”: “i settori finiti nel sistema della grande corruzione in Basilicata sono molteplici. Dalla riforma agraria alla ricostruzione post 
terremoto; dagli appalti di opere pubbliche all’eolico; dalla sanità alla gestione dei rifiuti; dal petrolio al fotovoltaico; dai contributi dell’unione 
europea alla formazione professionale; dagli eventi culturali alla gestione delle risorse e della rete idrica; dalle squadre di calcio ai concorsi 
pubblici; dall’editoria ai giornali. A volte ci troviamo di fronte a intrecci tra tangenti ed estorsioni, con casi evidenti di riciclaggio di proventi 
illeciti. Protagonisti di episodi corruttivi praticamente tutte le libere professioni, manager, dirigenti, assicuratori, avvocati, giudici, politici, 
collaudatori, funzionari comunali, regionali, primari ospedalieri, calciatori, arbitri, imprenditori. Giri da centinaia di milioni di euro su cui si 
pagano percentuali variabili di tangenti. E non si tratta di un sistema unico, ci sono diversi circoli corruttivi autonomi, separati in base ai settori 
di affari”. Pubblicato il 20 dicembre 2019 sul sito Basilicata24. 
75  Ci riferiamo al capitolo “emersione della corruzione e presenza della criminalità organizzata”, in cui, osservando l’andamento nello spazio e 
nel tempo anche dei reati associativi accertati con sentenza definitiva nei singoli distretti di corte d’appello, gli Autori giungono alla conclusione 
che “laddove la corruzione è affiorata secondo cifre di frequenza esigue non vi è stato, parallelamente, un picco di scoperta e repressione dei 
reati associativi tale da spiegare, sul presupposto che una delle “industrie” della criminalità organizzata sia proprio la corruzione, il ridotto 
numero di reati di corruzione e concussione accertati nei distretti di corte d’appello a più alta densità mafiosa. La corruzione, dunque, giunge 
a conoscenza dell’autorità in misura molto più ridotta quando risulta “gestita” dalla criminalità organizzata con i metodi di intimidazione e la 
cultura dell’omertà che le fanno, al contempo, da sfondo e da collante”. Davigo P. – Mannozzi G. (2007), p. 90. La tesi, però, sconta il fatto 
che le cifre assolute dei reati di corruzione e associativi sono oggettivamente basse e quindi è difficile poter sostenere con certezza tale indice 
di correlazione.
76  L’indice di presenza mafiosa (IPM) è un indicatore statistico elaborato all’interno del Progetto PON – Gli investimenti delle mafie nel 
2013, dal centro di ricerca Transcrime dell’Università Cattolica di Milano, concepito per misurare la presenza della mafia in Italia sul territorio 
nazionale. L’IPM è il risultato della combinazione tra: omicidi e tentati omicidi di stampo mafioso, 2004-2011, fonte SDI; persone denunciate 
per associazione mafiosa, 2004-2011, fonte SDI; Comuni e pubbliche amministrazioni sciolte per infiltrazione mafiosa, 2000-2012 (agosto), 
fonte Ministero dell’Interno; beni confiscati alla criminalità organizzata, 2000-2011, fonte ANBSC e Agenzia del Demanio; gruppi attivi 
riportati nelle relazioni DIA e DNA, 2000-2011, fonte  DIA  e  DNA. Attraverso l’IPM così elaborato si è riscontrata una presenza di 
criminalità organizzata mafiosa in tutte le regioni del paese con poche aree che hanno fatto registrare valori pari a zero. Dati reperiti sul sito 
Transcrime. 
77  Secondo l’indice di presenza mafiosa, la Calabria risulta la regione con maggiore densità (con un punteggio di 71,21), seguita da Campania 
(48,76) e Sicilia (31,80). La regione Lazio si trova al quinto posto (16,83) e la Lombardia al nono (4,17).
78  Dalla nostra tabella, il distretto di Palermo riporta un tasso di condanne per corruzione alto rispetto alla media nazionale: eppure la 
provincia di Palermo risulta essere, sempre secondo l’IPM, la quarta provincia italiana con il tasso di densità mafiosa più alto. 
79  La Basilicata riporta un indice di 5,32, rivestendo l’ottava posizione, e restituisce quindi l’immagine di una regione a media densità di 
presenza mafiosa, se ricordiamo che la Calabria, al primo posto, registra un indice di 71,21. Parimenti la Toscana, al decimo posto, con un 
indice di 2,16, risulta una regione a bassa presenza di criminalità organizzata. L’interpretazione di questa analisi deve essere condotta con 

http://www.ondanews.it/
http://www.basilicata24.it/
https://it.wikipedia.org/wiki/Direzione_Investigativa_Antimafia
https://it.wikipedia.org/wiki/Direzione_nazionale_antimafia
http://www.trascrime.it./
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dai dati a questo punto è che in Italia tale forma di criminalità viene colpita poco e ci sembra, 
tutto sommato, in misura casuale.

Considerazioni conclusive.
L’analisi empirica qui condotta ha inteso verificare il terzo livello dell’effettività delle nor-

me che incriminano i delitti di corruzione, cercando di rispondere al seguente quesito: la 
norma prevista dal legislatore trova applicazione da parte degli apparati a ciò deputati, ovvero 
da parte della magistratura giudicante, attraverso una sentenza irrevocabile di condanna? In 
che misura?

La risposta, in termini forse semplicistici ma ficcanti, è poco e occasionalmente.
Poco, perché le 280 sentenze che accertano fatti di corruzione e concussione all’anno, che 

corrispondono ad una media annuale di 0,43 sentenze ogni 100.000 abitanti, rappresentano, 
seppure in un orizzonte di miglioramento rispetto alla realtà precedente, un numero esiguo 
se confrontato con la misura dell’accertamento di altri reati e con la percezione di una diffusa 
criminalità corruttiva in Italia, documentata da Transparency International e dai rapporti an-
nuali di ANAC e ormai facente parte di una consapevolezza nazionale. Rispetto allo studio 
di Davigo-Mannozzi, si conferma quindi lo iato tra gli indici della presenza di un capillare 
sistema corruttivo e la scarsità degli esiti processuali in tema di repressione della corruzione e 
si può quindi ragionevolmente ipotizzare dai risultati, benchè parziali rispetto ai fatti di reato 
più recenti, che le riforme “anticorruzione” non abbiano avuto particolare impatto sul terzo 
livello di effettività della norma penale.

Occasionalmente, perché – questa volta a differenza della precedente ricerca in cui l’anda-
mento dell’emersione della corruzione ha restituito una immagine a “picco” in concomitanza 
con l’inchiesta di Mani Pulite per poi decrescere progressivamente – le parentesi temporali 
che hanno registrato una maggiore reattività delle agenzie del controllo formale sono ra-
gionevolmente legate o a singole indagini aventi ad oggetto specificatamente la “mala am-
ministrazione” o a inchieste più ampie relative a reati diversi da quelli contro la pubblica 
amministrazione, rappresentandone così un incidente investigativo. Sembrerebbe, cioè, che 
il sistema si attivi solo in occasione di singole inchieste e non vi sia, invece, un controllo co-
stante della realtà corruttiva. Non sappiamo, peraltro, quale sia l’origine di tali inchieste ovvero 
se scaturiscano da denunce, da segnalazioni alle Autorità Anticorruzione80 o dall’attività di 
indagine della polizia giudiziaria e della procura. La repressione, se confrontata con gli indici 
di Transparency che mostrano al contrario una presenza costante del sistema corruttivo sul 
nostro territorio è, appunto, occasionale. Il criterio stocastico dell’operato degli apparati emer-
ge graficamente dall’andamento defibrillatorio dei grafici rappresentanti l’attività dei distretti 
di corte d’appello, in cui la macchina giudiziaria, tendenzialmente in fase di arresto, ripristina 
la funzione repressiva solo ad intermittenza, a seguito di input legati a singole inchieste. Tale 
andamento, peraltro, potrebbe forse avvalorare i dubbi diffusi anche in seno alla magistratura 
stessa circa l’opportunità di mantenere un principio, come quello dell’obbligatorietà dell’azione 
penale, tetragono solo sulla carta e perciò continuo oggetto di studio da parte della comunità 
scientifica81.

attenzione e prudenza. La fortissima presenza mafiosa nelle prime regioni, ed in particolare in Campania, dove la Camorra è caratterizzata per 
definizione da numerosi piccoli gruppi di dimensioni variabili, porta a una notevole concentrazione dei valori. Anche i valori bassi pertanto 
possono segnalare una presenza mafiosa non trascurabile e in grado di influire in modo determinante sulle attività illegali e sull’economia e 
la politica.
80  Dal quarto rapporto annuale dell’Autorità Nazionale Anticorruzione (ANAC) sull’applicazione del whistleblowing, risulta che sono state 
inviate alla Procura della Repubblica 20 segnalazioni nel 2018 e 33 nel 2019 aventi ad oggetto condotte sussumibili nella più ampia categoria 
dei reati contro la pubblica amministrazione. Si tratta di dati recenti, poiché Anac ha iniziato a stilare i rapporti sulle segnalazioni pervenute 
dal 2016 e pertanto non sono comparabili con il periodo di studio oggetto della ricerca. I rapporti annuali di Anac sono pubblicati sul sito 
dell’ANAC. 
81  Il tema dell’obbligatorietà dell’azione penale, come abbiamo già detto, è estremamente vasto e in continua evoluzione. Ai fini del presente 
lavoro, nel quale non intendiamo certo esplorarne i confini e i limiti, ci limitiamo a riflettere sulle parole di Bruti Liberati: “l’obbligatorietà 
dell’azione penale è una ipocrisia. Occorrono indicazioni sulle priorità”. L’Autore sostiene altresì che il monito di A. Barak sull’esistenza 
della discrezionalità giudiziaria ben si confà anche all’attività requirente: riferendosi alla società, egli sostiene “non dovrebbe essergli celata 
la verità; altrimenti quando verrà a scoprire che l’operato dei giudici si discosta dalle loro affermazioni teoriche, la sua fiducia nel potere 
giudiziario subirà un duro colpo”, in Barak (1989), pp. 212-213, citato da Bruti Liberati (2018), p. 14. Circa i profili critici di tale principio, 
numerosi sono gli studi, anche in chiave comparatistica, e le ricerche di Giuseppe Di Federico. In particolare, sul sito di Giuseppe di Federico 
sono rinvenibili numerosi suoi scritti, tra i quali citiamo Obbligatorietà dell ’azione penale e indipendenza del pubblico ministero: il secondo 

5.

http://www.anticorruzione.it./
http://www.anticorruzione.it./
http://www.difederico-giustizia.it/
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Occasionalmente, perché la disomogeneità geografica rimane, come nei precedenti risultati, 
una costante nella (non) emersione della corruzione, confermando l’inerzia di alcuni distretti 
di corte d’appello, apparentemente disinteressati al fenomeno corruttivo.

Anche sotto questo profilo, pertanto, possiamo dedurre che gli interventi legislativi non 
abbiano finora aiutato a creare un sistema in grado di assicurare una risposta repressiva costante 
nel tempo e geograficamente omogenea, per cui l’accertamento giudiziario della criminalità 
corruttiva è lasciato, appunto, al caso.

Non è semplice individuare con certezza l’eziologia di un tale livello di ineffettività degli 
apparati nella verifica della sussistenza delle fattispecie in oggetto, poiché numerose sono le 
variabili legate ai processi di selezione criminale e alla misurazione oggettiva del «funnel ef-
fect»82. Tuttavia, ci si sente di poter ragionevolmente escludere che uno degli ostacoli sia costi-
tuito dalla «durata» dei processi: secondo una indagine svolta internamente dal Ministero del-
la Giustizia nel 201683, di cui non conosciamo il metodo ma i dati sembrerebbero confermati 
anche di recente dalla Relazione annuale della Corte di Cassazione84, il 68% dei procedimenti 
in genere (e quindi – a maggior ragione85 – anche per la criminalità corruttiva) si prescrive in 
fase di indagini preliminari e circa la metà, ovvero il 32%, si prescrive nelle sole corti d’appello 
di Roma, Napoli, Torino e Venezia. Il “problema” della prescrizione non sembra quindi avere 
portata nazionale ma pare costituire una carenza organizzativa legata a particolari realtà del 
territorio. Da ciò non risulta peregrino dedurre l’inutilità, rispetto alla verifica empirica, di 
quei provvedimenti legislativi di carattere generale86 che prevedono cause di sospensione della 
prescrizione in fasi successive del procedimento (ovvero in caso di condanna in primo e poi in 
secondo grado) poiché non incidono sulla reale dimensione del problema. 

La questione sembra quindi rifocalizzarsi su un quesito differente: ci si deve chiedere non 
tanto perché il processo non si conclude, ma perché non parte87. Tale ipotesi di lavoro trova 
conforto nei dati raccolti, in quanto l’andamento defibrillatorio e sincopato della macchina giu-
diziaria ha effettivamente registrato dei picchi di attività in concomitanza di singole indagini 
giudiziarie e ciò dimostra che, una volta ottenuto il rinvio a giudizio, il processo arriva al tra-
guardo della sentenza. Due diventano quindi i momenti di “snodo” della dinamica processuale 
che interessano ai fini della comprensione della repressione della corruzione: il primo è legato 
al grado di emersione del fenomeno in termini di numero di denunce che raggiungono l’auto-
rità giudiziaria e il secondo è, correlativamente, quanti rinvii a giudizio il pubblico ministero 
presenta a fronte di un compendio probatorio che gli risulta idoneo a sostenere l’accusa in giu-
dizio. Circoscritto il tema in questi termini88, il vulnus legato al terzo livello dell’ineffettività 
delle norme penali risulterebbe tradursi nell’annoso problema della cifra nera che caratterizza 
il patto corruttivo e della completezza delle indagini o, alternativamente, della obbligatorietà 
(o, meglio dire, discrezionalità di fatto) dell’azione penale. Seguendo questa chiave di lettura, 
ci sembra opportuno sottolineare lo sforzo del legislatore di rafforzare, nel settore pubblico e 
privato, il sistema della “segnalazione” (cd. whistleblowing) finalizzato a far emergere qualsiasi 
tipo di condotta illecita all’interno degli ambienti di lavoro, per permettere al responsabile 

paragrafo, titolato “conseguenze disfunzionali generate dal principio dell’obbligatorietà dell’azione penale”, ci pare particolarmente calzante 
per l’analisi dei nostri dati. 
82  In tema, si rimanda alle considerazioni ampiamente svolte, e sempre attuali, nell’opera Davigo P. – Mannozzi G. (2007) p. 117, p. 118 e 
p. 131 e ss.
83  Ci si riferisce all’indagine “analisi statistica dell’istituto della prescrizione in Italia”, 7 maggio 2016, reperibile on–line sul sito del Ministero 
della Giustizia.
84  Ovvero in sede di audizione dei rappresentanti degli uffici giudiziari in occasione della legge n. 3 del 2019 c.d. “spazzacorrotti”. Tali dati 
sono stati riportati dal Presidente della Corte di Cassazione G. Canzio, durante l’intervento tenuto al convegno “Il contrasto alla corruzione 
tra interventi legislativi e giurisdizione”, che ha avuto luogo a Lecco il 13 aprile 2019, e sono presentati nella Relazione sull’amministrazione 
della giustizia nell’anno 2018, pag. 18 e seguenti, consultabile sul sito della Corte di Cassazione.
85  Sul rapporto tra prescrizione e colletti bianchi si rimanda da ultimo all’intervento del Procuratore Generale di Palermo, Roberto Scarpinato, 
titolato «Chi ha paura della giustizia?», tenuto dall’autore il 19 settembre 2018 in occasione della XII Edizione dei Dialoghi di Trani, dedicati 
al tema della «Paura», il quale, partendo dalla composizione della popolazione carceraria, ricostruisce la “storia dell’impunità” di corrotti e 
corruttori e quello che definisce il “diritto diseguale”. Un sunto dell’intervento è rinvenibile online sul sito Antimafiaduemila.
86  Quale la legge n. 154 del 2017, cd. “riforma Orlando” e la legge n. 3 del 2019, cd. “Spazzacorrotti”, che ha sostituito il comma 3-ter dell’art. 
159.
87  Anche perché, come si è già specificato nel paragrafo 2.2., una volta esercitata l’azione penale per i tipi di reato studiati, non è prevista alcuna 
forma di “fuoriuscita” dal sistema, essendo esclusa l’applicazione della sospensione del processo con messa alla prova o il riconoscimento di 
cause di esclusione della punibilità o di estinzione del reato per condotte riparatorie. In altri termini, per i reati di corruzione e concussione 
una volta che si dichiara il rinvio a giudizio l’esito del procedimento può essere solo l’assoluzione o la condanna.
88  Che si anticipa essere oggetto di un differente lavoro, attualmente in fase di stesura, ove verranno rielaborati i dati relativi alle denunce e alle 
richieste di rinvio a giudizio chiesti all’Istituto Nazionale di Statistica e in attesa di aggiornamento.

https://www.giustizia.it/resources/cms/documents/ANALISI_PRESCRIZIONE_CON_COMMENTI.pdf
https://www.giustizia.it/resources/cms/documents/ANALISI_PRESCRIZIONE_CON_COMMENTI.pdf
http://www.cortedicassazione.it/
https://www.antimafiaduemila.com/
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della prevenzione della corruzione e all’organismo di vigilanza di svolgere indagini mirate ed 
eventualmente trasmettere all’autorità giudiziaria la notizia di reato89. Sebbene vi siano diverse 
incertezze circa l’operatività dell’istituto del whistleblowing e l’utilizzabilità delle segnalazioni 
anonime90, tuttavia il trend delle segnalazioni pervenute all’Autorità nazionale Anticorruzio-
ne è in continua crescita negli ultimi anni: il quarto rapporto annuale di Anac91 presentato 
nel 2019 mostra infatti che nel 2018 ci sono state 783 segnalazioni di illeciti asseritamente 
commessi negli uffici pubblici, un numero che rappresenta più del doppio delle segnalazioni 
dell’anno precedente.

Parimenti apprezzabile sotto il profilo del potenziamento degli strumenti investigativi tesi 
all’emersione del fenomeno è l’introduzione delle operazioni sotto copertura, caldeggiata dalle 
fonti sovranazionali92, nonostante molti siano i dubbi sollevati dalla dottrina circa la com-
patibilità di tale tecnica d’indagine con il principio dell’equo processo e diversi i problemi di 
carattere applicativo-operativi93. 

Solleva invece qualche perplessità – sul versante dell’efficacia – l’introduzione della “nuo-
va”94 causa di esclusione della punibilità del denunciante95, poiché, se l’intento è quello di 
promuovere l’emersione dell’accordo illecito, le “condizioni di operatività” previste per l’appli-
cazione dell’esimente sono tali e tante da renderla scarsamente “appetibile” e perciò limitata-
mente applicabile96. 

Manca, inoltre, a nostro avviso, un piano di azione globale che preveda il monitoraggio e 
il coodinamento della attività giudiziaria nei diversi distretti, per una attività di contrasto alla 
criminalità corruttiva specializzata, costante nel tempo e omogenea sul territorio, tesa ad una 
maggiore efficienza del sistema ma anche al rispetto di un esercizio trasparente e razionale 
dell’azione penale, a sua volta legato a doppio giro con il – sacro – principio di uguaglianza.

Tratteggiate queste nuove ipotesi di lavoro sulla base dei risultati qui raccolti e interpretati, 
si ritiene fondamentale che la ricerca empirica proceda verificando se la questione della effet-
tività/ineffettività degli apparati giudiziari in tema di accertamento della corruzione risieda 
nella scarsità di notizie di reato pervenute all’autorità giudiziaria o, piuttosto, nelle difficoltà 
legate all’esercizio dell’azione penale e sarà altresì indispensabile monitorare, negli anni a ve-
nire, se gli interventi legislativi tesi a fluidificare i suddetti snodi processuali incidano, almeno 
in parte, sul numero di condanne definitive e quindi sulla misura giudizaria della corruzione.

89  Tale sistema, previsto già a livello embrionale nella legge n. 190 del 2012, c.d. “anticorruzione”, che, si ricorda, ha introdotto l’obbligo per la 
pubblica amministrazione di dotarsi dei piani triennali di prevenzione della corruzione e trasparenza sulla cui applicazione vigila la figura di 
un responsabile, è stato implementato dalla legge n. 179 del 2017, che ha introdotto un sistema pubblico e privato di tutela nei confronti dei 
lavoratori che segnalino reati e irregolarità di cui siano venuti a conoscenza nell’esercizio del proprio lavoro.Sul numero di segnalazioni inviate 
annualmente da Anac alla procura della repubblica compentente si rimanda alla nota 78.
90  È lo stesso (ex) Presidente di Anac, Raffaele Cantone, a commentare così i risultati del quarto Rapporto annuale sull’applicazione del 
whistleblowing, circa l’aumento di segnalazioni anonime: “L’anonimo è il contrario del whistleblower, che invece è uno che ci mette la faccia”. 
Il rapporto è rinvenibile sul sito dell’ANAC.
91  L’Anac è destinataria di segnalazioni provenienti dalle amministrazioni pubbliche in forza dell’art. 31-bis del d.l. 90/2014, che ha incluso 
espressamente l’Autorità tra i soggetti competenti a ricevere segnalazioni (la procedura dal 2018 è completamente informatizzata). Dal 2016, 
il Consiglio dell’ANAC ha deciso di avviare una attività periodica di monitoraggio, con cadenza annuale, avente ad oggetto non solo le 
segnalazioni ricevute direttamente dai pubblici dipendenti ma anche quelle ricevute da un campione di 40 soggetti pubblici (amministrazioni 
ed enti alle stesse equiparate) al fine di verificare criticità ed efficacia dell’istituto. sul sito dell’ANAC è possibile accedere al documento di 
Sintesi, all’Approfondimento, e alle Slides delle relazioni annuali.
92  La figura dell’undecover operation è disciplinata dall’art. 20 della Convenzione delle Nazioni Unite contro il crimine organizzato e 
transnazionale, adottato dall’assemblea generale il 15 novembre 2000 e il 31 maggio 2001, e dall’art. 50 della Convenzione di Merida, adottata 
con delibera ONU il 31 ottobre 2003 e aperta alla firma a Merida dal 9 all’11 dicembre dello stesso anno, entrata in vigore il 14 dicembre 
2005 e ratificata in Italia con legge 3 agosto 2009, n. 116. Tali fonti affermano la necessità che ogni Stato contraente, nel rispetto del diritto 
interno e in conformità con i principi dell’ordinamento, disciplinino tecniche speciali di investigazione finalizzate all’emersione del fenomeno 
corruttivo ipotizzando, ad esempio, la consegna controllata dell’utilità promessa o l’impiego, appunto, dell’agente sotto copertura che adotti 
accordi illeciti bilaterali o multilaterali nell’ambito della pubblica amministrazione per promuovere l’emersione delle condotte criminose.
93  In tema, ed in particolare circa il profilo di frizione nato dal difficile distinguo nella vicenda concreta tra passive investigation (permessa e 
anzi richiesta dall’art. 50 comma 1, della Convenzione ONU di Merida) e police incitement (ritenuto, per giurisprudenza costante della Corte 
Edu, contrario al canone dell’equo processo), si vedano le considerazioni di Mongillo (2019), p. 252 e ss. e De Vita (2019), p.962 e ss. Sulla 
necessità di tale misura, invece, si richiama il pensiero di Davigo (2018). 
94  In realtà tale ipotesi era già stata avanzata ai tempi di Tangentopoli nell’art. 10 del Progetto Cernobbio.
95  Prevista dal nuovo art. 323-ter introdotto dalla legge n. 3 del 2019, cd “spazzacorrotti”.
96  Tra le condizioni di applicabilità dell’esimente vi è che il soggetto che vuole usufruirne deve, entro quattro mesi dal fatto, denunciare la 
propria condotta, collaborare fattiamente alle indagini (fornendo informazioni utili e concrete per assicuare la prova del reato e per individuare 
gli altri responsabili) e restituire l’utilità ricevuta (la non punibilità del denunciante è subordinata alla messa a disposizione dell’utilità dallo 
stesso percepita). Sull’analisi dell’istituto premiale di nuovo conio e, in particolare, sui limiti previsti per la sua applicazione si rimanda 
all’analisi critica di Mongillo (2019), p. 262 e ss.

http://www.anticorruzione.it/
http://www.anticorruzione.it/
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Abstracts 
L’analisi ha ad oggetto il fenomeno dei doppi binari sanzionatori riguardanti gli enti collettivi nella prospettiva 
del ne bis in idem europeo. Alla sottolineatura delle peculiarità che connotano i modelli sanzionatori adottati in 
materia di abusi di mercato e in campo fiscale segue una riflessione ispirata ai parametri del test di connessione 
di matrice europea. 

El presente trabajo aborda el fenómeno de los sistemas sancionatorios de doble vía en relación a las personas 
jurídicas desde la perspectiva del ne bis in idem europeo. Tomando como punto de partida los modelos 
sancionatorios adoptados en materia de abuso de mercado y delitos tributarios, a continuación se desarrolla una 
reflexión inspirada en los parámetros del test de conexión de matriz europea.  

The paper focuses on ‘double-track sanctioning systems’ on legal persons from a European ne bis in idem 
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Premessa.
Una delle costanti del dibattito giuridico attuale è la condizione di precarietà che interessa 

i sistemi sanzionatori “a doppio binario”. In particolare, quelli che vedono convergere sullo 
stesso fatto una sanzione penale e una amministrativa. 

La questione è emersa nella giurisprudenza convenzionale sul piano del diritto fondamen-
tale al ne bis in idem (processuale) e ha conosciuto un singolare sviluppo che ne ha reso plastici i 
tratti di problematicità anche, e non solo, nella prospettiva della proporzionalità sanzionatoria. 

Posta l’indiscussa riferibilità della garanzia agli enti collettivi1, nonché la presenza di dop-
pi binari per così dire metaindividuali, prima di prefigurare la piena corrispondenza con la 
vicenda che ha coinvolto quelli insistenti sulla persona fisica, occorre chiedersi se e come le 
specificità “ontologiche” della societas possano interferire sull’inquadramento della figura.

L’attuale volto del ne bis in idem europeo nel dialogo tra le Corti: 
un quadro di sintesi. 

È opinione comune che l’approccio sintomatologico delle corti europee, fondato sulla ricor-
renza di una serie di indici ovvero di requisiti dimostrativi della conformità del doppio binario 
sanzionatorio alla garanzia, finisca per sfumare la questione del ne bis in idem in una faccenda 
soprattutto di proporzione sanzionatoria, la quale peraltro rimanda a una logica di per sé estra-
nea a quella di natura processuale ispiratrice del principio per come plasmato nei testi europei2.

Se, infatti, la giurisprudenza convenzionale ante A e B. c. Norvegia trasmetteva una sorta di 
intransigente automatismo quanto agli esiti della verifica di conformità del doppio binario – id 
est, in presenza di due procedimenti sullo stesso fatto storico, una volta ricondotta la sanzione 
amministrativa nel perimetro della matière pénale, non sarebbe stato possibile sfuggire alla cen-
sura –3, quella inaugurata dalla Grande Chambre con tale decisione4, a cui si è allineata pur con 
le proprie prerogative e talune divergenze la stessa Corte di giustizia5, colloca l’accertamento 
del vulnus alla garanzia in un contesto tipicamente e ampiamente valutativo6. Ciò è dimostra-
to dalla necessità di effettuare un test di connessione procedimentale (in substance and time) 
declinato su indici elastici, rispondente alla logica dell’integrazione tra procedimenti quale 
fattore di salvezza del doppio binario (perché escludente il bis). Tra questi indici campeggia 
quello della proporzionalità della complessiva risposta sanzionatoria, che nello stesso linguag-

1  Sull’estensione delle garanzie convenzionali agli enti collettivi, tenuto conto dei richiami della Carta ai diritti della societas e delle prerogative 
da ritenersi coessenziali alla natura umana, si vedano nella letteratura italiana, Mazzacuva Fed. (2020), p. 123 ss.; Consulich (2019), p. 25 
ss.; Fiorella e Selvaggi (2018), p. 77 ss.; AA.VV. (2018). Nella letteratura straniera, Oliver (2015), p. 676 ss.; Emberland (2006), p. 112 
ss.; Dignam e Allen (2000), pp. 173-174. 
2  Il richiamo è agli artt. 4 Prot. 7, della Convenzione europea dei diritti dell’uomo (CEDU) e 50 della Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione europea (CDFUE).
3  Si fa riferimento al periodo segnato in particolare dalla decisione Corte EDU, Sez. II, Grande Stevens c. Italia, 4.3.2014 (per la quale si 
veda, tra gli altri, D’Alessandro (2014), p. 614; Viganò (2014), p. 219), alla quale sono seguite altre pronunce di segno analogo (per tutte, 
Corte EDU, Nykänen c. Finlandia, 20.5.2014; Corte EDU, Lucki Dev c. Svezia, 27.11.2014; Corte EDU, Kiiveri c. Finlandia, 10.2.2015.) 
che ne hanno replicato il contenuto sebbene anche attraverso moduli argomentativi aggiuntivi, evocativi di quel profilo di integrazione 
procedimentale compiutamente rielaborato dalla Grande Camera in A e B. c. Norvegia (v. infra).
4  Corte EDU, Grande Camera, A e B. c. Norvegia, 15.11.2016, per la quale si veda Viganò (2016).
5  Corte di Giustizia UE, Grande Sezione, 20.3.2018, C-524/15 Menci; C-537/16, Garlsson Real Estate e a. c. Consob; C-596/16 e C-597/16, 
Di Puma e Zecca c. Consob, per le quali si rinvia a Galluccio (2018); Felisatti (2018), p. 137; Recchia (2018).
6  Cfr. sul punto, Bin L. (2020), p. 25 ss.; Madia (2020), p. 45 ss.; Baron (2019), p. 22 ss.; Basile (2019), p. 136 ss.; Silva (2019), p. 14; 
Mazzacuva Fr. (2017), cap. V;
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gio della Grande Chambre riveste un peso prevalente (introdotto, com’è, nella decisione, da un 
significativo «et, surtout»7). Occorre cioè che la sanzione irrogata all’esito del procedimento che 
si conclude per primo sia presa in considerazione nell’altro – generalmente il procedimento 
penale –, in modo da assicurare la richiamata esigenza. Con l’effetto di riconoscere al giudice 
di quest’ultimo una sorta di potere salvifico: preservare il sistema da eventuali censure conven-
zionali, attraverso scelte “minimaliste” compiute in sede di commisurazione della pena. 

La rappresentazione della questione nella sua versione attuale sarebbe però parziale quan-
do non si tenesse conto della giurisprudenza convenzionale post A e B. c. Norvegia, che, difronte 
a un diffuso e giustificato pessimismo circa le reali chances applicative del ne bis in idem affidate 
al carattere flou del test, ha in più occasioni ravvisato la violazione del principio, facendo leva 
non sul requisito della proporzionalità sanzionatoria, ritenuto in specie soddisfatto, bensì su 
altri parametri del test quali la connessione temporale, il coordinamento sul piano probatorio, la 
complementarità teleologica dei procedimenti8. Quasi a testimonianza di un possibile contrasto 
ideologico interno alla Corte di Strasburgo determinato dalla discussa decisione A e B c. Nor-
vegia.

Nondimeno, i riflessi prodotti all’interno del nostro ordinamento si registrano sul piano 
del giudizio di proporzione e, in questa prospettiva, come confermato anche dall’unica inizia-
tiva legislativa finora rinvenibile – la riformulazione dell’art. 187-terdecies t.u.f. –, sull’opera che 
il giudice può garantire nel commisurare – rectius, nel compensare (tenendo conto della sanzione 
amministrativa già irrogata) – la pena. Detto altrimenti, la “rassicurante” strada aperta – o, 
visto il séguito, che pareva aperta – dalla sentenza della Grande Chambre è stata nel nostro 
sistema immediatamente percorsa. Una strada, però, per molti versi impervia, irta di ostacoli 
riconducibili ai rischi di un sindacato diffuso di proporzionalità. Con l’interrogativo circa para-
metri e modalità attraverso le quali è possibile rendere proporzionata la risposta sanzionatoria 
complessiva, al quale la Suprema Corte, chiamata a pronunciarsi sulla violazione del ne bis in 
idem convenzionale e eurounitario in un momento successivo alle ultime tappe evolutive della 
giurisprudenza europea, sta tentando di dare una prima risposta9.

Il passaggio dall’individuo all’ente collettivo nell’ambito degli 
abusi di mercato.

Il doppio binario sanzionatorio non risparmia gli enti. È noto come il cumulo ammini-
strativo-penale adottato in materia di abusi di mercato rispetto alle persone fisiche e censu-
rato dalla richiamata decisione Grande Stevens c. Italia sia stato simultaneamente replicato in 
relazione agli enti. 

Su questi ultimi grava una responsabilità da reato di abuso di informazioni privilegiate e 
di manipolazione del mercato ai sensi dell’art. 25 sexies del d.lgs. n. 231 del 2001 (disposizione 
che, introdotta dall’art. 9 l. n. 62 del 2005, include tali delitti nel novero dei cd. reati presuppo-
sto della responsabilità configurata dallo stesso decreto) e una responsabilità da corrispondenti 
illeciti amministrativi ai sensi dell’art. 187-quinquies t.u.f. (disposizione anch’essa plasmata 
dall’art. 9 l. n. 62 del 2005). Con sanzioni, da entrambi i lati, esclusivamente pecuniarie (a parte 
la confisca e la pubblicazione della sentenza ex art. 9 d.lgs. n. 231 del 2001).

Già prima dell’intervento riformatore del 2018 era da considerarsi assodato che con l’art. 
187-quinquies t.u.f. si volesse riproporre lo schema della responsabilità diretta dell’ente inau-

7  Corte EDU, A. e B. c. Norvegia, cit., §132.
8  Corte EDU, Jóhannesson e a. c. Islanda, 18.5.2017, con nota di Viganò (2017), p. 2; Corte EDU, Bjarni Armannsson c. Islanda, 16.4.2019; 
Corte EDU, Nodet c. Francia, 6.6.2019, in Dir. pen. cont., 17.6.2019, con nota di Scoletta (2019b); e, nonostante la prevalente focalizzazione 
sulla nozione di decisione definitiva, Corte EDU, Grande Camera, Mihalache c. Romania, 8.7.2019, con nota di Careri (2019). 
9  In particolare, Cass. pen., sez. V, 21.6.2018, dep. 10.10.2018, n. 45829, in Dir. pen. cont., 17.10.2018, con nota di Mucciarelli (2018); Cass. 
pen., Sez. V, 21.9.2018, dep. 31.10.2018, n. 49869, in Cass. pen., 2019, 643, con nota di Madia (2019); Cass. pen., sez. V, 9.11.2018, dep. 
5.2.2019, n.5679 in Giurisprudenza Penale Web, 10.2.2019, con nota di Roccatagliata (2019). E ancora Cass. pen., Sez. V, 15.4.2019, dep. 
27.9.2019, n. 39999, in Giur. comm., 2020, 4, 728, con nota di Baron (2020) e in Giur. it., 2020, 932 con nota di Tripodi (2020); Cass. pen., 
sez. V, 22.11.2019, dep. 9.1.2020, n. 397; Cass. pen., Sez. II, 22.5.2018, dep. 24.9.2018, n. 41007, in Cass. pen., 2019, 3030, con osservazioni di 
Cantalini; Cass., sez. trib. civ., 9.7.2018, dep. 30 ottobre 2018, n. 27564 in Giur. comm., 6, 2019, 1318, co nota di Maiello N. M. (2019); nella 
giurisprudenza di merito, Trib. Milano, 15.11.2018, dep. 1.2.2019, in Dir. pen. cont., 15.3.2019, con nota di Mucciarelli (2019), “Doppio 
binario” sanzionatorio degli abusi di mercato e ne bis in idem: prime ricadute pratiche dopo le sentenze della CGUE e la (parziale) riforma domestica; 
e in Giur. comm., 2020, 4, 934 con nota di Mazzacuva Fr. (2020).
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gurato dalla rivoluzionaria normativa contenuta nel d.lgs. n. 231 del 200110, secondo quanto 
peraltro denotato dai rinvii a questa – impliciti (come il richiamo del comma 1 all’interesse e 
al vantaggio della societas unitamente all’indicazione dei soggetti che ne impegnano la respon-
sabilità, che complessivamente integrano il criterio di imputazione oggettiva del reato all’ente) 
ed espliciti (il comma 4 richiama espressamente, per quanto compatibili, gli artt. 6, 7 del d.lgs. 
n. 231 del 2001, che definiscono il criterio di imputazione soggettiva del reato all’ente, e infine 
gli artt. 8 e 12 della medesima normativa) – operati dalla disposizione del t.u.f. Una qualche 
incertezza aveva avuto origine dall’ambiguo riferimento originario all’obbligo di corrispondere 
una somma pari all’importo della sanzione irrogata alla persona fisica responsabile dell’illecito 
amministrativo (comma 1), che, non stabilendo un’immediata sanzione per l’ente, in effetti po-
teva evocare una sua forma di responsabilità sussidiaria o solidale (ovvero una sorta di debito 
senza responsabilità)11, analogamente ad altri istituti dove si risponde per fatto altrui – si pensi 
alle figure di cui agli artt. 6 l. n. 689 del 1981, 195 (ora abrogato) e 196 t.u.f. e 196, 197 c.p.12 
– comunque non sovrapponibili con la figura in esame13 e con questa applicati fisiologicamente 
(almeno secondo una prospettiva formale) in maniera congiunta14. 

Ad ogni modo, il d.lgs. n. 107 del 10.8.2018 ha provveduto a riformulare l’art. 187-quin-
quies t.u.f. nella parte in cui aveva dato adito a rilievi di ibridismo della figura, stabilendo diret-
tamente una sanzione amministrativa pecuniaria per l’ente. Ogni residuo profilo di perplessità 
è dunque, in quest’ottica, venuto meno.

E sebbene l’art. 187-quinquies t.u.f. non si apra con una clausola cumulativa, secondo 
quanto avviene negli artt. 187-bis e 187-ter t.u.f. per la correlativa responsabilità individuale, 
non v’è dubbio circa la riproposizione dell’opzione “a doppio binario” anche in relazione agli 
enti nel cui interesse o vantaggio le persone fisiche abbiano agito, come del resto confermato 
dalla disciplina della compensazione sanzionatoria di cui all’art. 187-terdecies t.u.f., che, tanto 

10  Conclusione prevalente in dottrina (cfr., per tutti, Cerqua (2006), 157; Santi (2006), pp. 100 ss.; Vizzardi (2006), p. 707 ss.; Rossi (2006), 
p. 97; Fratini (2012), p. 2519;) e suffragata dalla stessa giurisprudenza (Cass. civ., sez. un. 23..6.2009, dep. 30.9.2019, n. 20936).
11  Cfr. Fondaroli (2013), p. 204 ss.
12  Come osservato da Fratini (2012), p. 2530, l’art. 6, comma 3, l. n.689 del 1981 («Solidarietà») rappresenta fondamentalmente l’estensione 
al campo dell’illecito amministrativo della regola penalistica di cui all’art. 197 c.p. («Obbligazione civile delle persone giuridiche per il 
pagamento delle multe e delle ammende») e l’art. 195, comma 9, t.u.f. attua e rinforza tale regime nell’ambito del mercato finanziario 
prevedendo l’obbligo di regresso degli enti verso i responsabili, replicato nell’art. 196, comma 4, t.u.f relativamente ai promotori finanziari. Si 
segnala che il comma 9 dell’art. 195 t.u.f. è stato abrogato dalla d.lgs. n. 72 del 2015, normativa che ha modificato lo statuto delle sanzioni 
amministrative pecuniarie in tema di intermediari, prevedendo una diretta responsabilità degli enti di riferimento (artt. 190 t.u.f.), senza 
però che ne emerga chiaramente la sua struttura in rapporto all’agire della persona fisica, e una responsabilità aggiuntiva delle persone fisiche 
subordinata alla ricorrenza delle condizioni di cui all’art. 190 bis t.u.f.
13  Nel dettaglio, il confronto con l’art. 6 l. n.689 del 1981 evidenzia come l’art. 187-quinquies t.uf. non ponga a carico dell’ente un’obbligazione 
in solido con l’autore dell’illecito, e quello con l’art. 197 c.p. come non abbia per presupposto la condizione di insolvenza del condannato. 
14  Così, per l’art. 6, comma 3, l. n. 689 del 1981, sul presupposto che tale disposizione concreta una forma di responsabilità solidale dell’ente 
per fatto altrui (la quale, in quanto tale, rafforza la pretesa creditizia statale, ma al contempo consente di tenere indenne l’ente dall’esborso 
economico eventualmente sopportato attraverso il generale meccanismo di regresso di cui agli artt. 1292 ss. c.c.) ovvero un debito senza 
responsabilità, mentre l’art. 187-quinquies t.u.f. una forma di responsabilità per fatto proprio dell’ente: in questo senso Cass., sez. un., 30.9.2009, 
cit., che ammette la congiunta operatività dell’obbligazione solidale ex art. 6 l. n. 689 del 1981, della responsabilità ex art. 187-quinquies t.u.f. 
e di quella prevista dall’ art.25 sexies d.lgs. n. 231 del 2001.
Non va però trascurato come di recente la responsabilità solidale ex art. 6 l. n. 689 del 1981 sia stata qualificata come autonoma (in relazione a 
quella dell’obbligato in via principale) dalla stessa Suprema Corte, che ne ha ravvisato, oltre che una funzione di garanzia, anche e «soprattutto» 
una finalità pubblicistica di deterrenza generale «nei confronti di quanti, persone fisiche o enti, abbiano interagito con il trasgressore rendendo 
possibile la violazione» (Cass. civ., sez. un., 18.7.2007, dep. 22.9.2017, n. 22082). In base a questa prospettazione e sempre che intervengano 
ulteriori e indispensabili sviluppi argomentativi, non è dunque da escludere che pure l’obbligazione incombente sulla societas conseguente a 
tale regime possa venire in futuro ricondotta nel perimetro della matière pénale convenzionale, con un effetto moltiplicativo delle sanzioni 
amministrative già esistenti in forza degli artt. 187-quinquies t.u.f. e 25 sexies d.lgs. n. 231 dl 2001 e correlativo rischio di bis in idem in rapporto 
al procedimento di accertamento della responsabilità contemplata da quest’ultima disposizione (atteso che la responsabilità ex art. 6 l. n. 689 
del 1981 è contestata insieme con quella ex art. 187-quinquies t.u.f., la quale, a sua volta, è interna al procedimento afferente la persona fisica 
autrice della violazione ammnistrativa). Sebbene, come sarà più chiaro nell’immediato prosieguo del testo, non dovrebbe ricorrere il requisito 
della medesimezza fattuale, atteso che i fatti materiali riferibili all’ente, da un lato e dall’altro, a fronte delle corrispondenti fattispecie legali, 
non possono dirsi coincidenti.
Si segnala, peraltro, che, secondo un filone dottrinale, gli stessi artt. 196 e 197 c.p. maschererebbero una forma di responsabilità penale 
indiretta, benché subordinata all’insolvibilità del condannato: così, per tutti, Vinciguerra (11983), p. 27, il quale conclude nel senso della 
natura penale della misura. Contra, Romano (2011), p. 395. Cfr., sul punto, pure De Simone (2012), p. 254 ss., il quale, anche sulla scorta della 
giurisprudenza costituzionale (che ha negato il contrasto con l’art. 27, comma 1, cost., sottolineando come il pagamento della somma imposta 
al civilmente obbligato ex art. 196 c.p. non sarebbe una vera e propria pena: Corte cost., 14.5.1966 n. 40), esclude che l’obbligazione di cui agli 
artt. 196 e 197 c.p. abbia carattere penale e, evidenziando i limiti dell’istituto, inquadra la seconda nello schema della responsabilità per fatto 
proprio o altrui a seconda dei soggetti che la incardinano: in particolare, osserva come, utilizzando l’idea dell’immedesimazione organica, si 
potrebbe propendere per la prima alternativa quando la responsabilità tragga origine da un reato commesso dall’amministratore nell’interesse 
dell’ente. Al riguardo, comunque, i rischi di bis in idem europeo risultano scongiurati dal simultaneus processus, sede delle relative statuizioni, 
nonché, secondo quanto poc’anzi segnalato, dall’assenza del requisito della medesimezza fattuale.
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nella vecchia quanto nella nuova formulazione, coinvolge espressamente l’ente15. 
Pare scontata la prospettabilità della questione sul piano del ne bis in idem europeo; ne 

ricorrono infatti i ben noti requisiti basilari. 
A parte la duplicità dei procedimenti (l’uno disciplinato dall’art. 187-septies t.u.f. e l’altro 

dagli artt. 34 ss. d.lgs. n. 231 del 2001), entrambi volti ad accertare un illecito formalmente 
amministrativo, nei confronti dell’eadem persona – l’ente quale autonomo centro di imputazio-
ne giuridica –, non si incontrano particolari difficoltà nel sostenere la natura sostanzialmente 
penale della sanzione da ambo i lati. Con riferimento alla responsabilità dell’ente interna al 
t.u.f., dove si prevede una sanzione amministrativa pecuniaria di pari importo nel minimo e 
superiore nel massimo rispetto a quella prevista per l’illecito amministrativo individuale (art. 
187-quinquies, comma 1, t.u.f.), possono valere le stesse considerazioni in merito alla natura 
e alla severità di quest’ultima sviluppate dalla Corte EDU nell’affaire Grande Stevens16. Con 
riferimento alla responsabilità foggiata dal d.lgs. n. 231 del 2001 e intitolata «amministrativa», 
pur tenendo conto di un mai sopito dibattito dottrinale dal quale emerge una triplice, plausibi-
le alternativa di inquadramento (come penale17, amministrativa18 o tertium genus19), balza agli 
occhi, nella prospettiva convenzionale, la portata repressiva dell’apparato sanzionatorio20, che 
incentrato sulla sanzione pecuniaria (pro quota) fino a importi affatto ingenti e sulla confisca 
(anche nella forma per equivalente), può implicare, oltra alla pubblicazione della sentenza di 
condanna, anche l’applicazione di pesanti sanzioni interdittive, le quali giungono, volendo 
utilizzare le coordinate sanzionatorie del diritto penale individuale, sino alla stessa “pena di 
morte”, qual è a ben vedere l’interdizione di cui all’art. 16, comma 3, d.lgs. n. 231 del 2001. 

Insomma, nonostante la Corte di Strasburgo non si sia finora pronunciata al riguardo – 
probabilmente in ragione dell’impianto tipicamente penalistico delle garanzie riconosciute 
dalla normativa, nonché per la limitata attenzione ad essa rivolta dal formante giurispruden-
ziale –, sembra certa la riconduzione delle sanzioni del d.lgs. n. 231 del 2001 al bacino della 
matière pénale21, come peraltro può ritenersi confermato dalle conclusioni raggiunte, nell’am-
bito di un panorama giurisprudenziale comunque eterogeneo, dalla Corte di cassazione. Il 
giudice di legittimità, pur aderendo all’inquadramento della responsabilità dell’ente in termini 
di tertium genus, ne ha espressamente riconosciuto la contiguità al penale (in ragione della con-
nessione con un reato, della severità dell’apparato sanzionatorio e delle modalità processuali di 
accertamento) e ha sottolineato la necessità di interrogarsi sulla compatibilità della disciplina 
con i principi costituzionali di questo settore dell’ordinamento (interrogativo, peraltro, sciolto 
nella decisione positivamente)22.

Una riflessione a parte merita la valutazione del requisito della medesimezza fattuale. 
È noto come, secondo l’ormai univoco orientamento della Corte EDU, registrabile a par-

tire dalla pronuncia armonizzatrice del 200923, il requisito dello stesso fatto vada inteso come 
idem factum e non come idem legale, ossia avendo riguardo all’accadimento naturalisticamente 
inteso – ricostruibile in base alle circostanze fattuali concrete contenute nei dossier processuali 
– e non alla definizione legale dell’incriminazione24. In questa prospettiva, comune alla posi-

15  Che il duplice fronte di responsabilità dell’ente non sia il frutto di un intervento legislativo disarmonico, bensì di una precisa scelta di 
politica legislativa, è peraltro e più in generale dimostrato dal dato per cui entrambe le responsabilità siano state introdotte dal medesimo atto 
normativo (l. n. 62 del 2005): così Fratini (2012), p. 2531.
Per una critica a tale scelta, atteso che entrambi i regimi di responsabilità prevedono quale conseguenza solo la sanzione pecuniaria, quando 
invece un ulteriore e più garantista procedimento di accertamento sarebbe stato giustificabile in presenza di sanzioni interdittive, Vizzardi 
(2006), 707 ss., il quale finisce per spiegarla ponendo l’accento sull’esigenza di creare un procedimento parallelo – quello sull’illecito 
amministrativo – più snello e meno gravoso per l’accusa, come segnalato dall’inversione dell’onere della prova dell’aver agito nell’interesse 
esclusivo proprio o di terzi (art. 187-quinquies, comma 3, t.u.f.) rispetto al corrispondente regime stabilito dall’art. 5 d.lgs. n. 231 del 2001.
16  Cfr. Corte EDU, Grande Stevens c. Italia, cit., §96 e ss.
17  Così la dottrina prevalente. Cfr., tra gli altri, in ordine di tempo, Musco (2001), p. 8 ss.; Maiello V. (2002), p. 900 ss.; Manna (2003), p. 
1109 ss.; Amarelli (2006), p. 170 ss.; De Vero (2008), p. 322 ss.; Paliero (2008), p. 1535.
18  Cfr. Romano (2002), p. 400; Marinucci (2002), p. 1193 ss.; Cocco (2004), p. 116 ss.
19  Così anche la Relazione al decreto. In dottrina, tra gli altri, Ambrosetti (2006), p. 191.
20  Sottolinea come l’applicazione di tali sanzioni possa determinare un insormontabile ostacolo alla prosecuzione dell’attività d’impresa, 
Mezzetti (2018), p. 137.
21  In questo senso, da ultimi, Consulich (2019), p. 24; Mazzacuva Fr. (2017), p. 116; Manes (2011), p. 38 ss. 
22  Cass., sez. un., 24.4.2014, dep. 18.9.2014, n.38343.
23  Corte EDU, Grande Camera, Zolotoukhine c. Russia, 10.2.2009. 
24  Sul tema, per una ricostruzione dettagliata, Bin L. (2020), p. 4 ss.; Mancuso e Viganò (2016), p. 379 ss.; S. Allegrezza (2012), p. 900. 
Nella letteratura straniera si veda Garin (2016), p. 416 ss. 
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zione della Corte di giustizia UE25 e accolta dalla nostra Corte Costituzionale26, non interessa 
dunque confrontare gli elementi costitutivi del fatto tipizzato dalle due norme (o dar rilievo ai 
beni giuridici offesi) – con l’effetto di poter riscontrare, nel caso di disomogeneità strutturale, 
un concorso formale di reati dal quale derivare l’insussistenza di un bis in idem –, bensì solo se 
i fatti sussunti in esse e giudicati nei due procedimenti siano o meno sostanzialmente gli stessi, 
assumendo quali parametri di verifica l’insieme delle circostanze fattuali concrete relative allo 
stesso autore e indissociabilmente legate fra loro nel tempo e nello spazio. 

Nondimeno e per certi versi risulta ingannevole l’idea della totale separabilità del fatto 
materiale dal fatto legale, per come cioè tipizzato nella fattispecie di riferimento. In effetti è 
pur sempre il tipo legale a selezionare ovvero a mettere a fuoco nell’ambito della correlativa 
fenomenica naturalistica quanto di rilievo per il diritto27, tant’è che la stessa giurisprudenza, 
nel segnare il perimetro del fatto rilevante nella prospettiva dell’idem factum, si richiama agli 
elementi del fatto tipico (pur sempre assunti nella relativa dimensione empirica): condotta, 
nesso causale, evento naturalistico28. Detto altrimenti, l’emersione nel secondo giudizio di un 
evento naturalistico – in aggiunta alla condotta già giudicata nel primo –, come tale capace di 
mutare il fatto29, è comunque dovuta alla fattispecie legale (che lo prevede e che è) venuta in 
gioco in quel giudizio.

Questa premessa chiarificatrice, valida in generale, si rivela particolarmente utile quando 
si voglia tentare di identificare il fatto storico-naturalistico riferito alla persona giuridica o più 
precisamente a un soggetto collettivo, vale a dire un’entità frutto di un processo di astrazione 
giuridica che, già in quanto tale, sembra porsi in antitesi con la dimensione materiale entro cui 
cogliere il factum ai fini della verifica del bis. 

A scolpire i tratti del fatto materiale è, a ben vedere, la stessa fattispecie legale di illecito 
che si ritiene poter ascrivere all’ente, la quale, data la fisiologica connessione della responsa-
bilità del suo destinatario con l’agire della persona fisica, dovrà essere ricavata dalla dinamica 
imputativa dell’illecito individuale al soggetto collettivo ovvero, più in generale, dalla relazione 
con quest’ultimo configurata dal legislatore. Potremmo dunque dire che, in presenza di un 
soggetto immateriale, la dimensione naturalistica del factum è quasi consustanziale a quella 
legale.

In materia di abusi di mercato la dinamica imputativa del reato (ex d.lgs. n. 231 del 2001) 
e dell’illecito amministrativo (ex t.u.f.) coincidono in ragione dei sopra segnalati richiami 
operati dall’art. 187-quinquies t.u.f. Di modo che, quale che sia l’esatta fisionomia dell’illecito 
della societas, che comunque cercheremo a breve di individuare facendo leva sulle più accredi-
tate ricostruzioni dottrinali, resta il dato della conseguente corrispondenza dei facta riferibili 
all’ente nell’ambito dei due procedimenti30.

25  Tra le varie, Corte giust. UE, 18.7.2007, Norma Kraaijenbrink. 
26  Cfr. Corte Cost., 31.5.2016, dep. 21.7.2016, n. 200, commentata da Pulitanò (2016), p. 1588; Vicoli (2016), p. 2466; Ferrua (2017), p. 78.
27  Cfr. sul punto Sotis (2017), p. 462 ss.; Vallini, (2018), p. 534.
D’altra parte, è vera anche la relazione eguale e contraria, nel senso che il fatto materiale condiziona la lettura delle norme, dipendendo la 
relativa interpretazione dalla stessa dimensione naturalistica delle cose. Su quest’ultimo profilo, si veda Vallini (2018), p. 265. 
In generale, sulla separazione tra fatto e diritto, quale carattere contraddittorio della modernità giuridica, cfr. le riflessioni di Vogliotti 
(2007).
28  Ancora, Corte Cost., 31.5.2016, cit., n. 200; e, nella giurisprudenza di legittimità, per tutte, Cass. pen., 21.3.2013, n. 18376 e Cass. pen., 
sez. un., 28.6.2005, n.34655.
29  L’affermazione rimanda alla questione, che qui non si può approfondire, afferente il perimetro dello stesso concetto di fatto inteso in 
una prospettiva storico naturalistica (secondo dunque il criterio dell’idem factum): se, cioè, esso ricomprende solo l’azione (o l’omissione) 
o se si estende all’oggetto materiale della condotta e all’evento. La questione, non ancora direttamente e compiutamente affrontata dalla 
giurisprudenza convenzionale, è risolta positivamente da quella interna, per la quale si vedano le decisioni richiamate alla nota precedente.
30  Non deve trarre in inganno una recente decisione della Suprema Corte (Cass. civ., sez. II, 26.9.2018, dep. 6.12.2018, n. 31635), che, chiamata 
a pronunciarsi sulla questione del ne bis in idem, ha riscontrato a monte una diversità dei facta ascrivibili all’ente. La conclusione poggia infatti 
sul corretto rilievo dell’alterità soggettiva degli autori dell’illecito amministrativo (art. 187-ter t.u.f.) presupposto della responsabilità di cui 
all’art. 187-quinquies t.u.f. e del reato (art. 185 t.u.f.) presupposto della responsabilità di cui al d.lgs. n. 231 del 2001 (a cui si riferiva il 
procedimento già definito e dunque assunto come preclusivo dell’altro), dovuta evidentemente a circostanze del tutto casuali. E non v’è dubbio 
come l’identità della persona fisica che impegna la responsabilità dell’ente sia parte integrante del fatto materiale selezionato quale rilevante 
dal tipo di illecito complesso normativamente ritagliato in capo alla societas.
I giudici si sono inoltre premurati di chiarire, con riferimento ad altro parallelo procedimento penale afferente – questo sì – gli stessi soggetti 
interessati da quello sull’illecito amministrativo, come la condanna dell’ente (ex art. 538 c.p.p.) quale responsabile civile ivi pronunciata, 
costituendo una statuizione non sanzionatoria, dunque, in quanto tale non riconducibile alla matière pénale, non possa attivare la garanzia del 
ne bis in idem.
Per un commento a tale decisione si veda Riccardi (2020), p. 225 ss.
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La duplice posizione dell’ente in materia fiscale.
 
L’inserimento dei reati tributari tra quelli presupposto della responsabilità degli enti ex 

d.lgs. n. 231 del 200131 ha tracciato un evidente doppio binario punitivo per la societas anche 
in campo fiscale. Di séguito i tratti identificativi del cumulo sanzionatorio, che pongono in 
risalto il contrasto con la manifesta scelta del modello “a doppio binario” alternativo operata 
nello stesso settore in relazione al diritto punitivo degli individui32 attraverso l’espressa previ-
sione del criterio della specialità (ribadito, se si tiene conto dell’art. 9 l. n.689 del 1981) all’art. 
19 del D.lgs. n.74 del 2000. 

Se l’art. 39, comma 2, d.l. n. 124 del 2019 includeva nel catalogo solo la fattispecie di cui 
all’art. 2 («Dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o altri documenti per operazio-
ni inesistenti») d.lgs. 74/2000, la legge di conversione (l. n.157 del 19.12.2019) ha adottato 
un’opzione più ampia, che prevede, quali delitti-presupposto, contemplati nel neonato art. 
25-quinquiesdecies del d.lgs. n. 231 dl 2001, anche le fattispecie di cui agli artt. 3 («Dichiara-
zione fraudolenta mediante altri artifici»), 8 («Emissione di fatture o altri documenti per ope-
razioni inesistenti»), 10 («Occultamento o distruzione di documenti contabili») e 11 («Sottra-
zione fraudolenta al pagamento di imposte») d.lgs. 74/2000. 

L’ultimo atto di questo progressivo perfezionamento della piattaforma penale volta a in-
nescare la responsabilità dell’ente da reato tributario è il d.lgs. 14 luglio 2020, n. 75, che attua 
la delega conferita al Governo dall’art. 3, l. 4 ottobre 2019, n. 117 (legge di delegazione eu-
ropea 2018) e recepisce nel nostro ordinamento la Direttiva (UE) 2017/1371 (c.d. “Direttiva 
PIF”), relativa alla lotta contro la frode lesiva degli interessi finanziari dell’Unione europea 
mediante il diritto penale. A tale Direttiva, già considerata come in parte recepita col d.l. n. 
124 del 201933, si deve l’obbligo per gli Stati membri di adottare le misure necessarie affinché 
le persone giuridiche possano essere ritenute responsabili di uno dei reati di frode lesiva degli 
interessi finanziari dell’Unione commessi a vantaggio o in conseguenza di un deficit organiz-
zativo dell’ente.

L’art. 5 del d.lgs. n. 75 del 2020 introduce nell’art. 25-quinquiesdecies il comma 1 bis che 
contempla quali nuovi reati-presupposto quelli di cui agli artt. 4 («Dichiarazione infedele»), 
5 («Omessa dichiarazione») e 10-quater («Indebita compensazione») d.lgs. n. 74/2000, solo, 
però, «se commessi nell’ambito di sistemi fraudolenti transfrontalieri e al fine di evadere l’im-
posta sul valore aggiunto per un importo complessivo non inferiore a dieci milioni di euro». 

Sul piano sanzionatorio, oltre alle sanzioni pecuniarie, l’art. 25-quinquiesdecies prevede an-
che, al ricorrere delle generali condizioni previste dall’art. 13, quelle interdittive di cui all’art. 
9, comma 2, lettre c), d), e).

Più articolata la posizione dell’ente dal lato della responsabilità da illecito amministrativo.
Prima dell’innovazione normativa apportata nel 2003 l’ente, dotato o meno di personalità 

giuridica, in base alla disciplina dettata dall’art. 11 d.lgs. n. 472 del 1997, era solidalmente 
responsabile, in qualità di contribuente, con la persona fisica autrice materiale dell’illecito, 
sempre che la violazione incidente sulla determinazione o sul versamento del tributo fosse 
commessa nel suo interesse34. 

L’art. 7 del d.l. 269/2003, convertito dalla legge 326/2003, derogando all’art. 11 d.lgs. 
472/1997, ha disposto che le sanzioni amministrative relative al rapporto fiscale proprio di so-
cietà o enti con personalità giuridica sono esclusivamente a carico della persona giuridica. La 
riferibilità della sanzione amministrativa al solo contribuente produce una regolamentazione 
sanzionatoria dicotomica, dipendente dalla presenza o meno in capo all’ente della personalità 
giuridica.

Il quadro appena descritto va, ai nostri fini, raccordato con la disciplina che il d.lgs. n. 74 

31  Sulle ragioni a favore di tale inserimento nell’ambito del dibattito che l’ha preceduto, si rinvia, per tutti, a Alagna (2012), p. 397 ss.
Sulle particolarità del reato nella prospettiva dell’imputazione all’ente e le relative implicazioni, Giunta (2020), pp. 2 ss., il quale osserva come 
la scissione tra autore materiale e centro di imputazione, su cui si fonda il sistema della responsabilità da reato degli enti, sia già insita nella 
normativa tributaria.
32  Per il quale, volendo, Tripodi (2019), p. 55 ss.
33  Sul rapporto tra tale decreto e la Direttiva UE n. 1371 del 2017, cfr., per tutti, Dell’Osso (2020), p. 330 ss. e Ballini (2020), p. 11. 
34  Sulla riforma del 1997, che ha incentrato sulla persona fisica le conseguenze afflittive derivanti dall’inflizione della sanzione e, più in 
generale, ricondotto l’illecito tributario ai principi di derivazione penalistica, in sintonia con la legge 24 novembre 1981, n. 689, si vedano 
AA.VV. (2000); Aldrovandi (1998), p. 328; e, con specifico riferimento al rapporto tra la normativa del 1981 e la legislazione tributaria, 
Del Federico (1993), p. 93 ss. 

4.
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del 2000 riserva al coordinamento con l’illecito penale e il relativo procedimento concernente 
lo stesso fatto, atteso che l’applicazione del d.lgs. n. 231 del 2001 non può che dipendere dallo 
sviluppo penalistico della vicenda. 

Il meccanismo previsto dall’art. 21 d.lgs. n. 74 del 2000 (relativamente alla posizione 
dell’individuo), nel quadro della regola generale sancita all’art. 20, secondo cui il procedimento 
di accertamento tributario non può essere sospeso per la pendenza del procedimento penale 
inerente gli stessi fatti, impedisce l’esecuzione della sanzione per l’accertato illecito ammini-
strativo ove prima non si sia concluso il procedimento penale con formula di proscioglimento 
che escluda la rilevanza penale del fatto e quindi la sussistenza del presupposto operativo del 
principio di specialità, rendendo peraltro evidente come il legislatore abbia presunto che, nel 
rapporto tra le due norme, quella speciale sia la norma penale, e ciò in ragione degli elementi 
specializzanti in generale rinvenibili nelle soglie di punibilità e nel dolo (specifico) di evasio-
ne35.

La dinamica, per così dire, di stop and go dei procedimenti, trasfusa nell’art. 21 del decreto, 
quale norma servente al criterio della specialità36, risulta chiaramente ispirata ad una logica di 
efficienza operativa. L’amministrazione, in effetti, rispetto alle violazioni tributarie fatte ogget-
to di notizia di reato, si precostituisce un titolo che porrà in esecuzione laddove il processo pe-
nale venga definito con formula di proscioglimento che esclude la rilevanza penale del fatto (e 
dunque i presupposti per l’applicazione del principio di specialità), così evitandosi l’apertura, 
dopo la chiusura del processo penale, di una nuova fase relativa all’applicazione delle sanzioni 
amministrative esposta a sviluppi in sede contenziosa.

Di converso, l’accertamento dell’illecito penale preclude, in ragione del principio di specia-
lità e, si intende, sempre che la relazione di specialità tra gli illeciti venga ravvisata, l’esecuzione 
della sanzione amministrativa, benché il relativo procedimento, ai sensi dell’art. 21, si sia con-
cluso con la sua irrogazione. 

Val la pena a questo punto ricordare il doppio ruolo rivestito dal congegno approntato 
dall’art. 21 nella prospettiva evolutiva della giurisprudenza europea sul ne bis in idem: da un 
lato, in ragione dell’“istituzionalizzazione” di una piattaforma bi-procedimentale e dunque 
del peso di due procedimenti di cui viene gravato il consociato, generatore del rischio di ten-
sione con la garanzia37; dall’altro, quale strumento impeditivo dell’applicazione della doppia 
sanzione nei limiti della ricorrenza di una relazione di specialità tra le fattispecie, baluardo 
della proporzionalità sanzionatoria e dunque, in qualche modo, fattore risolutivo in parte qua 
di quella tensione.

Anche l’ente è preso in considerazione da questa disciplina, la quale richiede comunque 
l’applicazione nei suoi confronti di quella sanzione amministrativa assunta come generale (e 
dunque ineseguibile) rispetto alla norma penale speciale nel diritto punitivo degli individui: 
l’art. 19, comma 2, infatti, precisa che rispetto ai soggetti di cui all’art. 11, comma 1, d.lgs. n. 
472 del 1997, permane la responsabilità per la sanzione amministrativa; e l’art. 21, comma 
2, quale riflesso sul piano procedurale, eccettua i soggetti indicati nel comma 2 dell’art. 19 
dall’effetto di ineseguibilità delle sanzioni amministrative38. Del resto, è agevole cogliere la ra-
tio di tale opzione, la quale risiede nell’esigenza di evitare che per l’ente risulti più conveniente 
un’evasione sopra-soglia, e dunque il penale (al confronto con un’evasione sotto-soglia, e quindi 
la corrispondente infrazione amministrativa), atteso che, in assenza del comma 2 dell’art. 19, si 
avrebbe la sola sanzione penale per la persona fisica suo rappresentante39. 

35  Per l’esegesi della disposizione e la sottolineatura di taluni aspetti problematici, si veda Napoleoni (2000), p. 275 ss.; Russo (2016), p. 25 ss.
Rileva, peraltro, come gli artt. 20 e 21 non risultino puntualmente applicati, Iorio (2015), p. 122.
36  Cfr., per tutti, Napoleoni (2000), p. 275 ss.
37  A nulla vale replicare che il provvedimento sanzionatorio dell’illecito amministrativo è ineseguibile: a rilevare infatti è la presenza di un 
giudizio definitivo e non la concreta esecuzione della sanzione da esso scaturente. Pertanto, il provvedimento di applicazione/irrogazione della 
sanzione amministrativa dell’ufficio accertatore, una volta acquisito il crisma della definitività, quantunque non eseguibile, sancisce la chiusura 
del giudizio, circostanza che, nell’ottica del ne bis in idem europeo, problematizza l’apertura o la sussistenza del secondo giudizio (quello penale 
stricto sensu). Inoltre, come confermato dalla giurisprudenza convenzionale (cfr. Corte EDU, Kiiveri c. Finlandia, cit.; Corte Edu, 16 giugno 
2009, Ruotsalainen v. Finland), ai fini del riscontro del vulnus alla garanzia, risulta sufficiente il provvedimento definitivo dell’amministrazione 
finanziaria, potendo mancare l’intervento dell’organo giurisdizionale conseguente all’impugnazione di detto provvedimento da parte del 
contribuente, in ipotesi acquiescente.
38  Si soffermano in chiave critica sulla scelta legislativa, Caraccioli e Falsitta (2000), p. 9476, i quali segnalano come la mancata previsione 
di una versione integrale della specialità, dovuta al timore di procurare pregiudizi all’Erario, fa sì che il raddoppio sanzionatorio, cacciato dalla 
porta, sia fatto rientrare dalla finestra, dal momento che, diversamente dai contribuenti persone fisiche, i contribuenti persone giuridiche 
finiscono nella sostanza per subire direttamente o indirettamente il peso delle sanzioni penali e di quelle amministrative. 
39  Cfr. Perini (2006), p. 85; Napoleoni (2000), p. 250 ss., i quali peraltro correttamente osservano come l’ente, obbligato ex art. 19 comma 2, 



Andrea Francesco Tripodi

1264/2020

Reati dei colletti bianchi e diritto penale d’impresa      
Delitos de cuello y corbata y derecho penal de las empresas

White-Collar Crime and Corporate Criminal Law

Il sopraggiungere dell’art. 7 d.l. 269/2003 non fa che riaffermare ovvero rafforzare questo 
modello di disciplina. L’ente dotato di personalità giuridica, sottratto alla regolamentazione 
di cui all’art. 11 d.lgs. n. 472 del 1997 e divenuto immediato destinatario della sanzione am-
ministrativa, andrà incontro al relativo procedimento e all’esecuzione della relativa sanzione a 
prescindere da quanto accada in sede penale. 

In tale scenario, l’intervento del d.lgs. n. 231 del 2001 cambia, per così dire, le carte in 
tavola, dal momento che, prevedendo la responsabilità dell’ente da reato, impedisce che la 
societas risulti immune dalle conseguenze dell’illecito penale, con l’effetto, a ben vedere, di far 
venir meno la ragione alla base della previsione contenuta al comma 2 dell’art. 19 e, ferma la 
disciplina della responsabilità dell’ente da illecito amministrativo, di duplicare i titoli di re-
sponsabilità, ossia di aggiungere a quest’ultima quella da delitto.

Posto ciò, diverse, a seconda del tipo di ente che viene in rilievo, sono le coppie di norme 
fondative di questo nuovo doppio binario sanzionatorio.

Rispetto agli enti privi di personalità giuridica, la responsabilità da reato ex d.lgs. n. 231 
del 2001 si aggiunge a quella da illecito amministrativo discendente dalla previsione di cui 
all’art. 19, comma 2, d.lgs. n. 74 del 2000. Rispetto agli enti dotati di personalità giuridica, la 
responsabilità da reato ex d.lgs. n. 231 del 2001 si aggiunge a quella da illecito amministrativo 
discendente dalla previsione di cui all’art. 7 d.l. 269/2003.

Si rivela tuttavia problematica la prospettabilità della questione sul piano del ne bis in idem 
europeo.

Nessun dubbio sul bis procedimentale, tanto meno sulla plausibilità di una lettura in chiave 
sostanzialmente penale delle sanzioni amministrative tributarie, il cui ammontare è parame-
trato percentualmente a quello dell’imposta evasa, giungendo anche a consistenti multipli del 
quantum accertato e dovuto all’Erario40; senza poi contare che la stessa Corte EDU, anche in 
presenza di importi sanzionatori contenuti, nell’ambito di giudizi che interessavano il sistema 
sanzionatorio fiscale di Paesi scandinavi, ha comunque ricondotto la sanzione amministrativa 
tributaria (cd. sopratassa) alla matière pénale, valorizzando il profilo teleologico della sanzione, 
nel caso di specie non reintegratorio41. Non mancano peraltro nel sistema fiscale, al ricorrere 
delle previste condizioni, le sanzioni accessorie interdittive ai sensi degli artt. 12 d.lgs. n. 471 
del 1997 e 21 d.lgs. n. 472 del 1997, le quali secondo le generali indicazioni convenzionali 
possono integrare materia penale42.

Le perplessità si concentrano sul requisito della medesimezza fattuale e in questa pro-
spettiva, tenuto conto della premessa metodologica sopra svolta, il confronto tra i fatti non 
può prescindere dalle norme configuranti le rispettive responsabilità, le quali, come osservato, 
dal lato dell’illecito amministrativo si differenziano per tipo di ente preso in considerazione. 
Segnatamente, per gli enti privi di personalità giuridica, occorre guardare al fatto naturalistico 
per come ritagliato dall’art. 19, comma 2, d.lgs. n. 74 del 2000; per quelli dotati di personalità 
giuridica, al fatto naturalistico per come ritagliato dall’art. 7 d.l. 269/2003. 

Il fatto dell’ente oggetto del procedimento penale è filtrato dalla complessa architettura 
della figura di illecito che lo concerne secondo il disegno del legislatore del 2001. Una fattispe-
cie di illecito che è il frutto della combinazione di più norme insistenti sulla dinamica impu-
tativa del reato individuale alla societas, volte – si direbbe – a sancirne l’appartenenza a questa43.

In ultima analisi e sulla base di una necessaria opera di sintesi, l’ente è responsabile dell’i-
nadeguata prevenzione (rectius, riduzione del rischio di commissione) del crimine individuale 
ad esso riferibile in ragione del canale imputativo di cui all’art. 5 d.lgs. n. 231 del 2001, e, 
dunque di averlo agevolato attraverso questo atteggiamento disorganizzato, al quale è rivolto 
l’autonomo rimprovero di colpevolezza ex artt. 6, 7 del decreto44.

non potrebbe poi agire in regresso nei confronti della persona fisica ex art. 11 d.lgs. n.472 del 1997 pena la vanificazione dello stesso principio 
di specialità stabilito al comma 1 dell’art. 19. 
Va precisato come, per l’ente, la richiamata maggiore convenienza dell’illecito penale potesse derivare pure dall’emersione nella prassi di un 
ulteriore profilo, collegato alla difficoltà – e, quindi, all’inutilità per l’amministrazione finanziaria – di dimostrare il dolo o la colpa grave 
dell’amministratore, con l’effetto di rendere operativo per l’amministratore stesso il limite sanzionatorio dei cento milioni di lire ex art. 5 co. 2, 
d.lgs. n. 472/1997. Tale somma, infatti, come fa notare ancora Perini (2006), p. 85, finiva di regola, nella prassi, con l’essere preventivamente 
del tutto accollata alla società grazie alle deliberazioni adottate dai consigli di amministrazione.
40  Ad esempio, per fatti di dichiarazione fraudolenta le sanzioni comminate dall’art. 1 D.Lgs. n. 471 del 1997 vanno dal 135 al 270% 
dell’imposta evasa. 
41  Cfr. Corte EDU, Nykänen c. Finlandia, cit.; Corte EDU, Lucki Dev c. Svezia, cit.; Corte Edu, Kiiveri c. Finlandia, cit.
42  Si veda, con riferimento alle sanzioni di tipo interdittivo, Corte EDU, Dubus S.A. c. Francia, 11.6.2009.
43  Cfr. su questo specifico profilo Fiorella (2006), p. 5103 ss.; Id (2012), p. 403 ss.
44  Sulla teorizzazione della colpevolezza organizzativa, tra i principali contributi nella letteratura italiana, senza pretesa di esaustività, in ordine 
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Tale modello di diretta responsabilità trova, sul piano dogmatico, almeno due possibili 
rappresentazioni, le quali nella nostra ottica finiscono per intrecciarsi.

Quella secondo lo schema concorsuale45, nel senso cioè della configurazione di una fatti-
specie plurisoggettiva di parte generale, tipizzante una (nuova) ipotesi di concorso necessario 
di persone fisiche e giuridiche nel medesimo reato (a fronte di diverse dinamiche imputative)46. 

Quella in termini di illecito monosoggettivo47, dove il reato della persona fisica è ricostru-
ito o come evento costitutivo di una fattispecie di natura agevolativa48 ovvero come nucleo di 
disvalore correlato a un omesso intervento lato sensu impeditivo49; oppure, ancora, in una pro-
spettiva più estrema, come condizione obiettiva di punibilità rispetto a una condotta omissiva 
che riflette il deficit organizzativo e in cui si sostanzia di per sé l’illecito50. 

Nella prima prospettiva la condotta tipica dell’ente, che si pone come accessoria rispetto a 
quella della persona fisica, si sostanzia in un contributo agevolativo da deficit di organizzazione. 
Il factum della societas, che stiamo cercando nell’orizzonte storico-naturalistico, è dunque quel-
lo che emerge dal fenomeno concorsuale in cui è inquadrato il suo illecito.

Nella seconda prospettiva il fatto imputabile all’ente è complessivamente messo a fuoco dal 
contenuto omissivo della colpevolezza organizzativa.

In definitiva, ad uno sguardo di insieme, il tratto unificante le varie visioni sembra essere, 
sul piano fattuale, fondamentalmente il non fare o, meglio, il non aver fatto quanto dovuto in 
termini preventivi; ciò che poi, concretizzando ulteriormente sul medesimo piano, può, al ri-
correre di determinate condizioni, anche tradursi in un fare quando il reato venga commesso 
proprio sotto le direttive programmatiche dell’ente51.

Spostandoci nel contesto normativo della responsabilità dell’ente da illecito amministrati-
vo tributario, si avverte immediatamente un cambio di direzione. 

L’art. 19, comma 2, pare effettuare un puro e semplice trasferimento della sanzione, per le 
ragioni anzidette, dalla persona fisica (alla quale non è applicabile in quanto relativa a una 
fattispecie di illecito generale rispetto a quello penale da considerarsi speciale) alla societas in 
maniera automatica52, ovvero a fronte del semplice dato per cui è quest’ultima il centro di 
imputazione del tributo.

La medesima connotazione della posizione contributiva ispira l’art. 7 d.l. n. 269 del 2003, 
dove la persona giuridica assume in toto i tratti di destinatario originario della sanzione, senza 
però che a ciò si aggiunga la richiesta di un particolare disvalore del suo operato correlato alla 
violazione tributaria53.

di tempo, Paliero e Piergallini C. (2012), pp. 182 ss. e 391 s..; Masullo (2012), spec. pp. 250 ss. e 279 ss.; Piergallini C. (2013), p. 
171ss.; Villani (2016), passim; Fiorella – Selvaggi (2018), pp. 130 ss. e 177 ss.; Mongillo (2018), p. 175 ss. 
45  Cfr. Romano (2002), p. 393.
46  Paliero, La responsabilità penale della persona giuridica nell ’ordinamento italiano: profili sistematici, in «Societas puniri potest». La responsabilità 
da reato degli enti collettivi, a cura di F. Palazzo, Padova, 2003, 17 ss.; Id. (2008), p. 1539 ss.; Masullo (2012), p. 140 ss. 
Tesi poi condivisa dalla stessa Suprema Corte: Cass., sez. un., 27.3.2008, n. 26654. Nello stesso senso, ai fini della localizzazione dell’illecito 
dell’ente ex art. 6 c.p., Trib. Lucca, 31.7.2017, n. 222, in Giurisprudenza Penale Web, 20.8.2017.
47  In giurisprudenza, nel senso dell’autonomia strutturale dell’illecito dell’ente, che configurerebbe una fattispecie complessa, rispetto alla quale 
il reato della persona fisica sarebbe solo uno degli elementi costitutivi, Cass., sez. VI, 22.1.2011, n. 2251; e, da ultimo, nella stessa direzione 
Cass., sez. VI, 17.7.2018, n. 33044, nonché Corte Cost. 18.7.2014, n. 218. 
48  Cfr. Pelissero (2018), pp. 754 e 758, il quale concepisce l’illecito dell’ente come un’autonoma figura di agevolazione colposa. 
49  Evoca il modello dell’art. 40, comma 2, c.p., precisando come l’ente risponda più che per l’omesso impedimento (secondo un giudizio 
controfattuale di tipo condizionalistico), per l’omessa prevenzione del reato ovvero per non aver ridotto ex ante il rischio della sua commissione 
entro il limite consentito dall’ordinamento, Mongillo (2018), pp. 139 ss. e 193, il quale spiega la visione in termini monistici dell’illecito, 
nonostante sul piano naturalistico si richieda la condotta penalmente rilevante di un altro soggetto (la persona fisica), ponendo l’accento sulla 
specificità del contributo della societas, non riconducibile a singoli atti, commissivi o omissivi, di complicità, secondo un’ordinaria dinamica 
concorsuale, ma a un insieme di carenze individuali.
50  Prende in considerazione questa ipotesi De Simone (2012), p. 407ss. Attribuisce al reato-presupposto il ruolo di condizione obiettiva di 
punibilità Mucciarelli (2011), p. 442, il quale muove dalla posizione della giurisprudenza della Suprema Corte contraria ad ammettere la 
costituzione di parte civile contro l’ente in ragione della diversità strutturale tra l’illecito di quest’ultimo e il reato della persona fisica. 
51  In quest’ultimo caso la colpevolezza dell’ente avrebbe i tratti di un atteggiamento pseudo-doloso, diversamente dagli altri, nei quali 
sembrerebbe assimilabile prevalentemente alla colpa. Per una tale articolazione nell’ambito dello schema concorsuale e dunque con riferimento 
alle forme soggettive della compartecipazione, cfr. Masullo (2012), p. 140 ss. Ravvisano l’impossibilità di ridurre alle forme del dolo e della 
colpa l’ipotesi di mancata adozione del modello di organizzazione e gestione di cui all’art. 6 d.lgs. n. 231 del 2001, Paliero e Piergallini 
C. (2006), p. 180. 
52  Cfr. sul punto Perini (2006), p. 88, che descrive l’attribuzione della responsabilità all’ente in termini di secco automatismo, quale conseguenza 
della colpevolezza della persona fisica.
53  Conclude nel senso di una forma di responsabilità oggettiva per fatto del terzo, Marongiu (2004), p. 373 ss. Richiama la logica 
dell’espromissione ex lege, tenuto conto della riferibilità dell’illecito alla persona fisica, quale suo autore materiale, Giovannini (2014), p. 143 
ss. L’assenza di riferimenti a qualsiasi criterio di ascrizione personale e “soggettiva” tradisce, secondo Mazzacuva Fr. (2017), p. 127, la natura 
indiretta della responsabilità, esito della trasposizione nel settore del modello civilistico relativo alla responsabilità dei padroni e committenti 
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Insomma, non si scorge traccia di riferimenti a fenomeni di complicità della persona giu-
ridica nella violazione materialmente commessa dalla persona fisica o di richiami a una sua 
inadeguata organizzazione della prevenzione dell’illecito amministrativo54.

Stando a questa ricostruzione non sembra allora possibile inferire un quadro di medesi-
mezza fattuale tra i due procedimenti: l’uno calibrato sulla (mera) violazione tributaria, l’altro 
sul non fare dell’ente in ordine alla sua prevenzione.

Nessun parallelismo può essere tracciato con altre situazioni, ricorrenti nei sistemi san-
zionatori fiscali, dove l’elemento addizionale rinvenibile nella fattispecie penale non pare in-
terferire sul quadro di medesimezza fattuale dei due procedimenti aventi a oggetto l’illecito 
individuale. 

Si pensi alle soglie di punibilità, il cui superamento, che segna in grave gradualistica il per-
fezionamento dell’illecito penale (più precisamente, del maggior numero dei reati tributari), è 
prevalentemente qualificato come evento della fattispecie tipica55, così facendo sorgere dubbi 
circa la ricorrenza del medesimo fatto rispetto al procedimento avente a oggetto l’illecito 
amministrativo. Invero, la dimensione quantitativa dell’omissione fiscale, benché acquisisca ri-
lievo sul piano giuridico solo in sede penale, non è un dato fattuale presente solo in questo giu-
dizio ed estraneo dunque a quello relativo al corrispondente illecito amministrativo comples-
sivamente considerato, bensì costituisce pur sempre un profilo oggettivo comune a entrambi i 
procedimenti e, dunque, in quanto tale, incapace di integrare un profilo di differenziazione del 
loro oggetto storico-fattuale. Volendo, si potrebbe sostenere che il superamento della soglia, 
piuttosto che integrare un evento naturalistico stricto sensu, che, in quanto tale, si aggiunge alla 
condotta (essenzialmente) omissiva di evasione dell’imposta, ne rappresenta esclusivamente 
una “misurazione”: l’omissione-evasione d’imposta è sempre quella e la sua entità rileverà nel 
solo procedimento penale.

Seguendo la stessa argomentazione, altrettanto potrebbe valere per la specifica modalità di 
condotta caratterizzante, in ipotesi, l’illecito penale tributario rispetto a quello amministrativo, 
dal momento che il suo inquadramento ai fini del riscontro dell’idem factum appare simile a 
quello riconosciuto alle soglie di punibilità, nel senso cioè che la dimensione (in questo caso) 
qualitativa del fatto non sarebbe estranea al procedimento sull’illecito amministrativo, ma in 
esso non acquisirebbe rilievo.

Pare evidente, allora, come non possa essere assimilato a quello appena descritto il quadro 
fattuale proprio dei procedimenti relativi alla responsabilità dell’ente, dove “a monte” della 
violazione tributaria sembrano stagliarsi circostanze profondamente differenti – incentrate, 
la prima, sulla (mera) posizione contributiva dell’ente e, la seconda, su una sua difettosa or-
ganizzazione – che si riflettono sull’oggetto dei procedimenti, mutandone il rispettivo spettro 
fattuale.

E val la pena precisare come una diversa conclusione non potrebbe poggiare sulla ritenuta 
estraneità dell’elemento soggettivo al perimetro del fatto per come tracciato dal criterio dell’i-
dem factum56.

rispetto alle conseguenze dell’illecito.
54  Pone l’accento sulla struttura composita dell’illecito dell’ente ex d.lgs. 231 del 2001, dove al disvalore dell’evento si aggiunge quello di 
condotta, raffrontandola con quella interamente polarizzata sull’obiettivo riscossivo, alla stregua di un mero disvalore d’evento, Piergallini 
F. (2020), p. 232, la quale ne deriva la mancanza dell’idem factum.
Da più parti, del resto, si è evidenziato come, in ultima analisi, lo scopo del d.lgs. n. 231 del 2011 sia di tipo preventivo rispetto alla commissione 
dell’illecito, mentre la normativa tributaria sia orientata a una finalità riscossiva alla quale è estranea una funzionalità preventiva stricto sensu: 
cfr., per tutti, Alagna (2012), p. 402.
Prima dell’introduzione dell’illecito tributario nel novero dei reati presupposto della responsabilità da reato degli enti, auspicava una riforma 
dell’art. 7 d.l. n. 269 del 2003 che subordinasse la responsabilità dell’ente alle stesse condizioni poste dal d.lgs. n. 231 del 2001, insieme con 
l’unificazione del regime di attribuzione delle responsabilità da illecito tributario per le società, che dunque accomunasse quelle con e senza 
personalità giuridica, Ragucci (2019), p. 1562 ss.
55  Così la Relazione ministeriale al D.lgs. n. 74/2000, consultabile in Guid. Dir., 2000, 14, 31 ss. In dottrina, sia pure con diverse sfumature, 
tra gli altri, Romano (2006), p. 1729 ss.; Falcinelli (2007), p. 67 ss.; Longari (2019), p. 259 ss.; Caputo (2013), p. 27 ss. In giurisprudenza, 
tra le varie, Cass. pen., 5.11.2015, n.3098, in Cass. pen., 2016, 3373; Cass. pen., 14.7.2015, in Cass. pen., 2016, 1072; Cass. pen., 26.6.2014, 
n.36859
Per la qualificazione in termini di condizioni obiettive di punibilità, si rinvia, per tutti, a Manna (2000), p. 133. In giurisprudenza, Cass. pen. 
16.12.2014, n. 6705; Cass. pen. 26.5.2011, n. 25213, in Cass. pen., 2013, 285.
56  Il tema della perimetrazione del fatto nell’ottica dell’idem factum involge anche il profilo dell’inclusione in esso dell’elemento psichico. Sulla 
relativa estraneità non sembrano esservi dubbi in dottrina (per tutti, F. Cordero, Procedura penale, Milano, 2000, 1125; e, da ultimo, Fasolin 
(2015), p. 142) e la stessa conclusione parrebbe potersi dedurre sul piano interpretativo anche dalla decisione della Consulta 31.5.2016, n. 200, 
cit., la quale, pur non prendendo posizione espressamente sul punto, ha posto l’accento sulla dimensione empirica entro cui apprezzare gli 
elementi della citata triade, prospettiva “obiettiva” e – si direbbe – “materiale” dunque, che parrebbe incompatibile con quella “immateriale”, 
implicante un giudizio inevitabilmente soggettivo (almeno fin quando non si disporrà di strumenti di indagine neurologica retrospettiva), 
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Partendo da questo assunto, si dovrebbe mantenere fuori dal perimetro fattuale ogni pro-
filo afferente l’organizzazione della societas e i suoi riflessi sull’evento (ex art. 6 d.lgs. n. 231 del 
2001), poiché inquadrati sul terreno della colpevolezza della societas e, dunque, ritenuti appar-
tenenti, almeno secondo le tradizionali categorie del diritto penale individuale, all’elemento 
soggettivo. Il fatto dell’ente, allora, “fotografato” dal solo canale di imputazione oggettiva del re-
ato individuale (ex art. 5 d.lgs. n. 231 del 2001), a cui si attribuisce la funzione di tradurre nella 
normativa la teoria dell’immedesimazione organica e dunque di rendere quello stesso fatto 
come proprio della societas57, verrebbe necessariamente a coincidere con quello della persona 
fisica ossia con la mera violazione tributaria. Con l’effetto di poter ravvisare la piena corrispon-
denza dei fatti oggetto dei due procedimenti in societatem e, dunque, di attivare il ne bis in idem.

In realtà, è ben chiaro come la colpevolezza organizzativa riempia di contenuto lo stesso 
fatto tipico e, dunque, si proietti sull’Unrecht, prima ancora che sulla Schuld. Le ricostruzioni 
dogmatiche passate velocemente in rassegna, dove la carenza organizzativa è assunta a contri-
buto/condotta di natura agevolativa ovvero ad autonomo fatto di reato, danno piena prova di 
questa intersezione di orbite58, sicché ogni tentativo di tenerle separate non coglie nel segno.

Posto ciò, occorre indugiare ancora sul punto con l’intento di chiarire l’esatto ruolo del 
canale imputativo oggettivo, che, concepito quale fondamento organico della responsabilità, 
invero mal si armonizza con le richiamate ricostruzioni: con quella secondo lo schema con-
corsuale, in quanto si dovrebbe ammettere la plausibilità di un concorso dell’ente in un fatto 
proprio; ma anche con le altre, rispetto alle quali si rivelerebbe inutile, attesa la diversità dei 
fatti (in esse) ascritti al soggetto individuale e a quello collettivo59. 

A ben vedere, per superare l’impasse, è possibile fornire una rilettura della teoria dell’imme-
desimazione organica adeguata al peculiare contesto, riconoscendo nel criterio di imputazione 
oggettivo (dell’agire criminale di quei soggetti nell’interesse o a vantaggio della societas), nel 
quale essa è tradotta, un requisito di pura riferibilità teleologica del crimine all’ente, quale 
presupposto personalistico in senso lato della sua corresponsabilizzazione60, piuttosto che uno 
stringente meccanismo di traslazione dello stesso fatto penalmente rilevante.

Ritornando conclusivamente sul profilo della medesimezza fattuale, va comunque chiarito 
come non si possa neanche escludere che la giurisprudenza convenzionale, nel solco della 
dimensione flou che da sempre segna i suoi passi, adotti un approccio alla questione dell’idem 
marcatamente concreto, che potremmo chiamare sintetico-effettuale61, finendo per isolare, quale 
comune nucleo essenziale dei procedimenti, la vicenda che sostanzialmente ne è alla base, ossia 
la violazione in sé considerata della norma tributaria62. In questa ipotesi, e cioè superato l’o-
stacolo dell’idem, la legittimità del doppio binario dell’ente collettivo sarebbe rimessa, come 
del resto si verifica per quello in materia di abusi di mercato, al vaglio degli indici dimostrativi 
della conformità del sistema normativo alla garanzia richiamati all’inizio dell’indagine. Sarà, 
dunque, nostra cura ricomprendere nello spettro della riflessione finale sul test di connessione 

tipica del dato psicologico. D’altra parte, il rischio insito nell’opinione contraria sarebbe quello di accordare rilevanza in termini di diversità del 
fatto nelle ipotesi, ad esempio, di concorso formale di reati dolosi, quando l’agente, autore di un’unica condotta materiale, si sia rappresentato 
e abbia voluto due diversi reati; conclusione, questa, che striderebbe con la ritenuta non preclusività del concorso formale per il riscontro di 
medesimezza fattuale, convalidata dallo stesso giudice delle leggi nella pronuncia richiamata. Per questi rilievi si veda Epifani (2019), p. 5 ss. 
Ciò premesso, risulta discutibile il recente arresto della Corte di cassazione che, chiamata a pronunciarsi sulla legittimità di un secondo 
giudizio per lesioni lievi (ex art. 582, comma 1, c.p.) avente a oggetto i medesimi elementi fattuali già giudicati in un precedente processo 
come (frazione della condotta di) maltrattamenti (ex art. 572, comma 1, c.p.), ha escluso la ricorrenza dell’idem sul presupposto espresso 
dell’inclusione dell’elemento soggettivo nel perimetro del factum (con una sorta di indiretta trasposizione sul terreno processuale della teoria 
finalistica della condotta), che nel caso di specie distinguerebbe i fatti oggetto dei due giudizi: «ne deriva che, quando si possa distinguere la 
condotta che ha cagionato le lesioni personali lievi da quella di maltrattamenti, sotto il profilo dell’elemento soggettivo (rinvenendo l’intenzione, 
anche, di ledere l’integrità fisica della vittima), l’identità del fatto storico viene meno proprio nella individuazione – necessariamente oggettiva 
e soggettiva – della condotta» (Cass. pen., sez. V, 18.7.2018, dep. 27.9.2018, n.42599, in Arch. pen. web, 3, 2019, con nota critica di Epifani 
(2019)).
57  Sul tema, anche per gli opportuni riferimenti bibliografici, per tutti, De Vero (2008), p. 40 ss. 
58  In dottrina, per la sottolineatura di tale aspetto, cfr. De Simone (2012), p. 407, secondo il quale il deficit organizzativo, più che la colpevolezza, 
rappresenterebbe propriamente il fatto imputabile alla persona giuridica.
59  Si sofferma su tali profili, ancora, De Simone (2012), p. 409 in nota, 410.
60  Più precisamente, sul piano giustificativo dell’inquadramento del suo apporto come contributo concorsuale ovvero come condotta agevolativa 
della verificazione dell’evento; oppure, e al di là dell’esigenza personalistica, dell’inquadramento dell’evento stesso come condizione obiettiva di 
punibilità del suo reato di natura omissiva.
61  De Francesco (2015), p. 16 ss.
62  Peraltro, si segnala come in dottrina prevalga la posizione favorevole circa la presenza del requisito della medesimezza fattuale (e, più in 
generale, dei presupposti necessari per una problematizzazione in termini di ne bis in idem). Cfr., in ordine di tempo, Cavallini e Ingrassia 
(2016), p. 113; Santoriello (2019), p. 17; Ielo (2020), p. 18 ss.; Dell’Osso (2020), p. 330 ss.; D’Arcangelo (2020), p. 178. Contra, invece, 
Consulich (2019), p. 41 e Piva (2020), p. 278 ss.
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dei procedimenti in societatem anche il doppio binario in materia fiscale.

Strumenti risolutivi “a valle” alternativi al ne bis in idem europeo.
Se si conviene che il ne bis in idem europeo non trovi spazio, mancando un suo indispen-

sabile presupposto operativo, vale a dire l’idem, la ricerca di soluzioni al dupliciter che incombe 
sull’ente in materia fiscale dovrà percorrere altri itinerari. 

Si è detto del venir meno della ragione alla base della previsione di cui all’art. 19, comma 2, 
d.lgs. n. 74 del 2000, a fronte dell’ingresso del reato tributario nel novero di quelli presupposto 
della responsabilità dell’ente ex d.lgs. n. 231 del 2001. E, dunque, altrettanto priva di una reale 
ragione, se non quella di determinare un appesantimento del carico sanzionatorio sull’ente, si 
rivela la previsione dell’art. 7 d.lgs. n. 269 del 2003 quando si è presenza di un illecito penale 
per il quale la persona giuridica debba già rispondere ai sensi del d.lgs. n. 231 del 2001. 

Un varco, quindi, potrebbe essere aperto dal principio di proporzione: attraverso la pre-
visione di meccanismi di compensazione sanzionatoria della specie di quelli già introdotti in 
materia di abusi di mercato benché sulla scorta dell’ultima giurisprudenza europea sul ne bis 
in idem, dove pure la proporzionalità della complessiva risposta sanzionatoria svolge – come 
anticipato – un ruolo significativo63; oppure attraverso un autonomo giudizio di illegittima 
costituzionale avente a oggetto la scelta legislativa doppiamente punitiva64.

Le due prospettive potrebbero in qualche modo riunirsi nella proposta, avanzata in dot-
trina, di sollevare una questione di illegittimità costituzionale della norma che disciplina la 
compensazione sanzionatoria in materia di abusi di mercato, ossia l’art. 187-terdecies t.u.f., in 
quanto non estendibile agli enti in materia fiscale, sul presupposto, tuttavia, che in entrambe 
le materie sarebbe violato il ne bis in idem65. Proposta che, a nostro modo di vedere, rimane 
valida anche se si concorda sull’assenza dei requisiti necessari per collocare la problematica sul 
terreno del ne bis in idem, potendosi fondare la richiesta di illegittimità costituzionale della 
disposizione del t.u.f. sull’esigenza, comune a entrambi i settori, di proporzione sanzionatoria 
tout court; esigenza appagata in un caso dalla previsione di cui si contesta la legittimità sul 
piano del raggio applicativo e rimasta priva di risposta nell’altro.

Peraltro, in quest’ultima direzione di senso e assumendo a referente del giudizio lo stesso 
doppio binario fiscale, la materia degli abusi di mercato attraverso il suo strumento di com-
pensazione sanzionatoria potrebbe assurgere a tertium comparationis satisfattivo della necessità 
“sostitutiva” della sanzione assunta come sproporzionata. È noto infatti come il giudice delle 
leggi abbia assegnato al principio di proporzione un ruolo fondativo del giudizio autosuffi-
ciente, ossia emancipato dallo schema di giudizio triadico della ragionevolezza-eguaglianza, 
ma, al contempo, per evitare lo sconfinamento del suo intervento nel merito della scelta po-
litico-criminale, abbia comunque riconosciuto la necessità di individuare dei tertia compara-
tionis ai fini della (successiva) “sostituzione” della cornice edittale sproporzionata con altra già 
rinvenibile nel sistema legislativo66.

63  L’esigenza di «evitare un eccesso nella risposta sanzionatoria» diretta all’ente attraverso meccanismi di coordinamento ispirati al ne bis 
in idem europeo viene in rilievo anche nella Relazione del Massimario della Corte di cassazione sull’innovazione normativa in esame: così 
Relazione su novità normativa – La legge 19 dicembre 2019, n. 157 di conversione del decreto legge 26 ottobre 2019, n. 124, “Disposizioni 
urgenti in materia fiscale e per esigenze indifferibili”: Profili penalistici, Rel. 3/20, Corte di Cassazione, Ufficio del Massimario e del Ruolo, 
Servizio Penale, 9 gennaio 2020, 32.
64  Sottolinea la tensione col principio di proporzionalità sanzionatoria e, con essa, la conseguente proponibilità di una questione di illegittimità 
costituzionale Piergallini F. (2020), p. 224, la quale rimarca la significatività a questi fini della decisione della Consulta n. 112 del 2019.
65  Così, Bartoli (2020), pp. 220 e 226.
66  Sul cammino ascendente del principio di proporzione, da ultimo, Manes (2019), p. 364, il quale indica come tappe fondamentali del nuovo 
approccio la pronuncia n. 236 del 2016 sul minimo di pena del delitto di alterazione di stato (su tale decisione cfr. inoltre Viganò (2017), p. 61 
ss.; Dolcini (2016), p. 1956 ss; Pulitanò (2017), p. 48;), dove il tertium comparationis non è più «starting point del vaglio di proporzionalità» 
ma solo «mero “sostitutivo sanzionatorio”», benché pur sempre un «limite apposto al sindacato della Corte», e la pronuncia n. 222 del 2018 
sulla pena accessoria fissa del delitto di bancarotta fraudolenta (su tale decisione cfr. inoltre Pisa (2019), p. 216 ss.; Bartoli (2018), p. 2566 
ss.), nella quale si prescinde dalla (prima richiesta) presenza nel sistema di un’unica soluzione costituzionalmente vincolata capace di sostituirsi 
a quella illegittima ovvero di una fattispecie «immediatamente trasponibile» e ci si accontenta che il sistema fornisca punti di riferimento già 
rinvenibili nel sistema legislativo ovvero soluzioni già esistenti ancorché non costituzionalmente obbligate. Da ultimo, per un tentativo di 
applicazione di tale metodologia ai minimi edittali della fattispecie di omicidio stradale nei commi 2, 3, 4, 5 dell’art. 589 bis c.p., Piergallini 
C. (2019), p. 1210 ss.
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Strumenti risolutivi “a monte”.
Se finora la ricerca di soluzioni si è, per così dire, orientata “a valle”, non si deve dimentica-

re come il ne bis in idem, nella sua versione sostanziale, possa offrire delle prestazioni “a monte”. 
Facciamo un passo indietro e guardiamo al factum dell’ente in una prospettiva diversa da 

quella disgiunta, calibrata cioè sull’angolo visuale proprio dei due procedimenti, finora presa 
in considerazione. Ancora in estrema sintesi, possiamo dire di essere al cospetto di un fatto 
unitario consistente nell ’aver mancato di prevenire la violazione tributaria, rilevando come su 
di esso convergano due disposizioni sanzionatorie: una, relativa al fatto complessivamente 
considerato, ai sensi del d.lgs. n. 231 del 2001; l’altra, riferita all’ultimo segmento del fatto, ai 
sensi della normativa fiscale.

Il tracciato evoca in qualche modo la fisionomia della figura del reato complesso, la cui di-
sciplina non è tuttavia riproposta all’interno della disciplina generale dell’illecito amministra-
tivo dettata dalla l. n. 689 del 1981, ma si lascia agevolmente inquadrare come ipotesi ricondu-
cibile all’area della specialità tra fattispecie67. Limitando l’indagine, per ragioni di praticabilità 
giurisprudenziale68, a quest’area, è evidente come la sua rilevanza sia subordinata all’assenza 
nel comparto sanzionatorio in esame di un’espressa deroga al principio di specialità, per come 
stabilito dall’art. 9 l. n. 689 del 1981 in relazione alle disposizioni – quali solo quelle in esame 
– che prevedono una pluralità di sanzioni amministrative; e sempre che un tale deroga non la 
si possa comunque ricavare per mezzo di una lettura sistematica. 

In effetti, né il d.lgs. n. 231 del 2001 né le normative rilevanti ai fini della responsabilità 
dell’ente da illecito amministrativo contemplano espressamente o implicitamente una deroga 
all’art. 9 l. n. 689 del 198169. Sicché l’unico ostacolo positivo che può frapporsi all’utilizzo di 
questo strumento attiene allo stesso ambito applicativo della l. n. 689 del 1981 ovvero alla 
riconducibilità in esso delle coppie sanzionatorie sorte dalla combinazione del decreto del 
2001 con l’art. 7 del d.lgs. n. 269 del 2003 e con l’art. 19, comma 2, del d.lgs. n. 74 del 2000. 

Com’è noto l’art. 12 l. n. 689 del 1981 delimita il perimetro operativo della legge, più pre-
cisamente delle «(..) disposizioni di questo Capo»70, alle «(…) violazioni per le quali è prevista 
la sanzione amministrativa del pagamento di una somma di denaro, anche quando questa 
sanzione non è prevista in sostituzione di una sanzione penale». 

Da qui un possibile bivio ermeneutico, a seconda che si ritengano o meno escluse dalla 
portata dell’art. 9 quelle violazioni punite anche (ma non solo) con la sanzione amministrativa 
pecuniaria, com’è nel nostro caso, in cui si prevedono pure sanzioni interdittive. 

Se, per un verso, si può ritenere che la prima opzione interpretativa farebbe dire troppo 
a una disposizione definitoria che, stando al dettato letterale, sembra circoscrivere lo spettro 
della propria regolamentazione agli illeciti sanzionati in via pecuniaria tout court; per altro ver-
so, l’opzione inclusiva potrebbe comportare delle conseguenze quantomeno singolari, laddove 
si assumessero gli effetti propri della specialità come limitati alla sola tipologia di sanzione 
richiamata dalla medesima disposizione, così da circoscrivere l’inoperatività della norma ge-
nerale alla sola sanzione pecuniaria in essa prevista. 

Esclusa la plausibilità di quest’ultima ipotesi in ragione della pertinenza del criterio della 
specialità alle norme in quanto tali, di modo che la prevalenza di quella speciale – e la cor-
relativa soccombenza di quella generale – non potrebbe giammai conoscere eccezioni con 
riferimento a taluni effetti giuridici, occorre ora vagliare la sussistenza di una tale relazione tra 

67  Cfr., per tutti, nella manualistica, Padovani (2017), p. 449; Pulitanò (2019), p. 399.
68  La giurisprudenza adotta infatti, rispetto al tema del concorso di illeciti, in maniera del tutto prevalente, l’approccio monistico facente leva 
sul criterio di specialità di cui all’art. 15 c.p., dove la logica del ne bis in idem si sposa con quella della tipicità. Cfr., per tutte, Cass. pen., sez. 
un., 23.2.2017, dep. 28.4.2017, n. 20664, con commento di Finocchiaro (2017), p. 344 ss. E con specifico riferimento ai rapporti tra illecito 
penale e illecito amministrativo, Cass. pen., sez. un., 28.10.2010, dep. 21.1.2011, n.1963, con commento di Vallini (2011), p. 848; la cui regula 
iuris è stata poi ribadita da Cass. pen., sez. I, 9.3.2017, n.13937, in Guida al dir., 2017, 24, 60.
69  Il d.lgs. n. 472 del 1997, contenente le disposizioni generali in materia di sanzioni amministrative per le violazioni di norme tributarie, pur 
avendo ricondotto l’illecito tributario ai principi (di derivazione penalistica) stabiliti dalla legge 24 novembre 1981, n. 689, non ha riproposto 
al suo interno il principio di specialità (successivamente ribadito nel d.lgs. n. 74 del 2000 con riferimento al rapporto tra illecito penale e 
illecito amministrativo) e tantomeno una deroga al medesimo. Ciò nonostante, il principio può considerarsi operativo anche in questo ambito 
(dunque, con riferimento al rapporto tra illeciti amministrativi) in ragione della regolamentazione generale della sanzione amministrativa di 
cui alla legge del 1981, rispetto alla quale la sanzione amministrativa tributaria rappresenta una tipologia. Così, Miceli (2014). 
70  Sulla non impeccabile collocazione della disposizione si veda Lambertucci (2007), p. 1002, il quale osserva come tra i principi generali 
dell’illecito amministrativo debbano essere ricompresi non solo quelli a carattere sostanziale della Sezione I che con l’art. 12 si chiude, ma 
evidentemente, nel rispetto dello stesso tenore letterale della norma, anche quelli processuali contenuti nella Sezione II del medesimo capo.
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fattispecie di illecito, la cui struttura, almeno per quel che riguarda la responsabilità da reato 
dell’ente, non è immediatamente definita dal legislatore, ma è, come si è visto, la risultante di 
un processo di astrazione che muove dall’incontro di più norme.

Proseguendo, si potrebbe concludere che la fattispecie di illecito dell’ente, come delineata 
dal legislatore del 2001, presenta, in ragione della richiesta di profili di connessione col re-
ato della persona fisica ulteriori rispetto alla semplice condizione dell’ente quale titolare del 
rapporto fiscale, una maggiore caratterizzazione strutturale e dunque, volendo, degli elementi 
specializzanti, i quali fanno da pendant con quelli, pur sempre rilevanti, già ravvisati nello stes-
so evento-reato fiscale rispetto al corrispondente illecito amministrativo.

Verrebbe in tal modo sancita la prevalenza della responsabilità dell’ente da reato, con l’e-
sclusiva applicazione delle relative sanzioni pecuniarie e interdittive, senza però l’operatività 
del meccanismo di coordinamento tra procedimenti di cui all’art. 21 d.lgs. n. 74 del 2000, 
vigente nel solo diritto penale tributario delle persone fisiche. E dunque con la necessità di in-
staurare dei canali di dialogo tra le rispettive autorità per evitare lo sviluppo bi-procedimentale 
e, in ogni caso, l’applicazione di entrambe le fattispecie.

Il test sui doppi binari metaindividuali: spunti di riflessione.
L’oramai comune sottolineatura di evanescenza del test europeo di compatibilità del dop-

pio binario sanzionatorio71 suggerisce di non sbilanciarsi nella previsione dei suoi esiti e dun-
que di procedere con grande cautela nel tentativo di misurarsi con sue simulazioni. Del resto, 
l’elasticità e la malleabilità dei parametri che governano la verifica hanno consentito, come 
sopra evidenziato, alla giurisprudenza interna, in controtendenza con quella più recente delle 
corti europee, di elaborarne, ad ora, uno statuto incentrato sulle performances assicurate dal 
metro della proporzionalità sanzionatoria, con l’effetto di configurare una sorta di rimedio in 
action alla presunta irrazionalità dei sistemi “a doppio binario”, rimesso nelle mani del giudice.

Spostandoci nella prospettiva metaindividuale e dando per scontata la soddisfazione del 
requisito convenzionale della prevedibilità del doppio procedimento, nonché di quello più stretta-
mente eurounitario dell’interesse pubblico sotteso alla normativa, il primo momento di confron-
to è rappresentato dall’indice, comune al metodo di entrambe le Corti europee, della comple-
mentarietà teleologica dei procedimenti, di cui pure immediatamente risalta la marcata elasticità 
già apprezzabile con riferimento alla giurisprudenza formatasi sui doppi binari individuali (e 
di cui peraltro non si è mancato di evidenziare degli intrinseci tratti problematici72). 

Se nel ragionamento del giudice di Lussemburgo il requisito è ridotto a una sorta di si-
mulacro, risultando automaticamente soddisfatto dall’immanente diversa gravità degli illeciti 
oggetto dei procedimenti73, nella riflessione della Corte EDU gli è riconosciuto un ruolo effet-
tivamente condizionante. Prova ne è la già richiamata decisione Nodet c. Francia del 6.6.2019, 
con oggetto una vicenda giudiziaria generata dall’applicazione del sistema sanzionatorio fran-
cese in materia di abusi di mercato sub forma di sua manipolazione (già colpito da una de-
claratoria di illegittimità del Conseil Costitutionel del 18.3.2015 relativamente all’illecito di 
insider trading e poi riformato con l. 819/2016 del 21.6.2016), anch’esso, come quello italiano, 
“a doppio binario” cumulativo. 

Il giudice di Strasburgo, nell’attuare il test, ha ravvisato l’assenza di uno stretto legame pro-
cedimentale, oltre che sul piano del coordinamento in materia probatoria e su quello temporale, 
sul piano teleologico, facendo in particolare leva sulla sottolineata funzionalità di entrambi i 
procedimenti alla repressione degli stessi elementi di dannosità del fatto illecito, in essi de-
finito e qualificato in maniera identica, e alla tutela dei medesimi interessi sociali74. Carat-
teristiche, queste, che, riconducibili alla sostanziale identità strutturale dei due illeciti, sono 
fondamentalmente rinvenibili anche nel sistema degli abusi di mercato italiano, pure nella sua 
versione metaindividuale. 

71  Cfr., da ultimo e per tutti, Bin L. (2020), p. 25 ss., e bibliografia ivi richiamata.
72  Cfr., ancora, Bin L. (2020), p. 29.
73  Corte di Giustizia UE, Menci, cit. §45; Corte di Giustizia UE, Garlsson Real Estate, cit., §47; Corte di Giustizia UE, Di Puma c. Zecca, cit., 
§42, dove si richiama la decisione Garlsson Real Estate. Per una sottolineatura del carattere tautologico della posizione della Corte di giustizia, 
Scoletta (2019a), Abusi di mercato e ne bis in idem: il doppio binario (e la legalità della pena) alla mercé degli interpreti, in Le Società, 2019, 543.
74  Corte EDU, Nodet c. Francia, 6.6.2019, § 48.
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Ad indiziare nel senso di una possibile differenziazione tra la materia fiscale e quella degli 
abusi di mercato75 è la, invece, costantemente riconosciuta alterità di obiettivi in sede tributa-
ria, con conseguente complementarità teleologica tra procedimenti. In particolare, la Grande 
Chambre, nella decisione A e B c. Norvegia ha rilevato, in relazione al doppio binario fiscale 
norvegese, una chiara asimmetria finalistica – un obiettivo dissuasivo/compensativo (rispetto 
agli sforzi profusi dall’amministrazione per scoprire e sanzionare l’illecito) per la sanzione 
amministrativa, un obiettivo repressivo per quella penale –, facendo leva tra l’altro, in coerenza 
con la stessa formalizzazione dell’indice in esame76, sulla peculiarità della condotta penalmente 
sanzionata, caratterizzata da «un élément additionnel de fraude délictueuse»77.

D’altra parte, va riconosciuto come in quest’ultima decisione, a rigore, la diversa caratte-
rizzazione dei due illeciti sia stata colta sul piano del solo giudizio di colpevolezza e non a 
fronte di un’assente particolare modalità dell’agire penalmente rilevante aggiuntiva rispetto a 
quanto richiesto ai fini dell’integrazione dell’illecito amministrativo (in questo senso, il riferi-
mento alla frode dovrebbe acquisire nella pronuncia un significato esclusivamente soggettivo), 
secondo dunque una prospettiva che ben potrebbe interessare gli stessi abusi di mercato, così 
sancendone la compatibilità con l’indice in esame. Ciò del resto pare confermato dalla nostra 
Corte di Cassazione la quale, nella decisione più evoluta in materia78, ha derivato l’affermata 
complementarietà teleologica dei procedimenti insistenti su un fatto di insider trading dai di-
versi aspetti delle corrispondenti fattispecie individuabili nella differente rilevanza della con-
dotta antisociale sul piano dell’elemento psicologico e dunque del giudizio di colpevolezza. In 
particolare, il giudizio di colpevolezza circa l’illecito amministrativo, come confermato dalla 
stessa giurisprudenza79, sarebbe fondato esclusivamente sulla suitas della condotta inosservan-
te, gravando sul trasgressore, in ragione della presunzione di colpevolezza posta dall’art. 3 L. n. 
689 del 1981, l’onere di provare di aver agito in assenza di colpevolezza. Ciò che, unitamente 
all’equiparazione, per l’illecito amministrativo, del tentativo alla consumazione, evidenzierebbe 
«una più marcata finalizzazione dell’illecito amministrativo alla tutela oggettiva del mercato 
e della fiducia degli investitori», bene comune all’illecito penale, la cui tutela però, su questo 
piano, si arricchirebbe di «ulteriori finalizzazioni tipiche della sanzione penale», in particolare, 
quella special-preventiva80. 

Toccata dunque con mano la flessibilità del parametro teleologico, che si presta evidente-
mente a legittimare al tempo stesso operazioni interpretative salvifiche e invalidanti i doppi 
binari, ci si avvede di come le conclusioni raggiunte dalla nostra giurisprudenza non siano tra-
sponibili in ambito metaindividuale, dove la colpevolezza dell’ente da illecito amministrativo 
di abuso di mercato e quella da reato non presentano, nella prospettiva di cui ora si è detto, 
elementi di differenziazione. 

Diversamente, l’idea della complementarietà teleologica dovrebbe poter attecchire sul ter-
reno della responsabilità dell’ente da illecito tributario, ma non in ragione del rilievo di desti-
nazione compensativa delle spese formulato dalla Grande Chambre in relazione alla sanzione 
amministrativa del sistema norvegese, che non pare riferibile al nostro sistema81. Piuttosto, ai 
fini della distinzione finalistica, potrebbe valere la diversa forma delle responsabilità dell’ente, 
nel senso che quella da illecito amministrativo, essendo priva di un nesso di ascrizione sogget-
tiva, si rivelerebbe funzionale a una tutela obiettiva dell’interesse erariale ovvero a una finalità 
puramente riscossiva. E per di più, dall’altro lato, attesa la specificità della disciplina dettata 
dal d.lgs. n. 231 del 2001, si può ben dire che lo spettro teleologico del procedimento sulla 
responsabilità da reato dell’ente, in ragione del fatto a cui attiene, risulta arricchito di una fina-
lità strettamente rieducativa, funzionale a incentivare la ri-organizzazione della prevenzione 
del reato, testimoniata dalle previsioni del decreto che “premiano” l’eliminazione delle carenze 

75  Cfr. M. Scoletta (2019b), p. 3. 
76  Corte EDU, A. e B. c. Norvegia, cit., § 132: «le point de savoir si les différentes procédures visent des buts complémentaires et concernent 
ainsi, non seulement in abstracto mais aussi in concreto, des aspects différents de l’acte préjudiciable à la société en cause».
77  Corte EDU, A. e B. c. Norvegia, cit., §144.
78  Cass. pen., Sez. V, 31.10.2018, n. 49869, cit.
79  Viene richiamata la sentenza delle Sezioni Unite civili della Corte n. 20930 del 30.9.2009 in tema di violazione dell’art. 190 t.u.f., il cui 
principio di diritto è stato successivamente ribadito da Cass. civ., sez. II, 4.12.2013, n. 27225, in tema di violazione dell’art. 187-bis, comma 
4, t.u.f. 
80  Cass. pen., Sez. V, 31.10.2018, n. 49869, cit.
81  Così Melis e Golisano (2020), p. 590, i quali sottolineano come le sanzioni tributarie non abbiano alcuna funzione compensatoria dei 
costi dell’attività di accertamento, che restano pacificamente a carico della fiscalità generale, diversamente da quanto avviene per l’attività di 
riscossione, finanziata con l’aggio. 
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organizzative (artt. 12, 17, 49 e 78 d.lgs. 231/2001)82. 
Riguardo al coordinamento dei due procedimenti, parametro che nell’argomentazione della 

Corte EDU si esemplifica nel riferimento alla conduzione degli stessi in modo da evitare, per 
quanto possibile, duplicazioni nella raccolta e nella valutazione della prova, la riflessione deve 
muovere dal riconoscimento normativo dell’assimilazione della posizione processuale dell’ente 
ai sensi del d.lgs. n. 231 del 2001 (art. 35) a quella dell’imputato, così da poter convalidare sul 
piano metaindividuale le argomentazioni sorte con riferimento al doppio binario individuale. 

In materia di abusi di mercato la tesi favorevole alla sussistenza della connessione, so-
stenuta tra l’altro dalla Suprema corte nella stessa decisione richiamata circa l’indice della 
complementarietà teleologica83, si basa su una serie di elementi a tal fine significativi: l’at-
tribuzione alla Consob, nel procedimento penale, dei diritti e delle facoltà riconosciuti agli 
enti e alle associazioni rappresentative degli interessi lesi dal reato (ex art. 187-undecies t.u.f.); 
l’attribuzione alla Consob di poteri di indagine previa autorizzazione del Procuratore della 
Repubblica (ex art. 187-octies, comma 5, t.u.f.); i rapporti tra autorità giudiziaria e Consob per 
come regolati, in specie dall’art. 187-decies t.u.f., con particolare riferimento allo scambio di 
informazioni funzionali all’accertamento degli illeciti; il consolidato orientamento della Corte 
medesima circa l’utilizzabilità delle relazioni ispettive dei funzionari della Consob ai fini di 
prova, relativamente alle parti concernenti il rilevamento dei dati oggettivi sull’andamento 
delle sedute di borsa ed al contenuto delle registrazioni delle comunicazioni telefoniche degli 
intermediari. 

D’altra parte, non si è mancato di segnalare come la descritta unitarietà della complessiva 
procedura sottenda il nodo dell’utilizzabilità processual-penalistica di elementi probatori ac-
quisiti senza l’osservanza delle prescrizioni del codice di rito, col paradosso che, sotto l’egida 
dell’integrazione procedimentale, funzionale alla garanzia del ne bis in idem, rischierebbero di 
essere aggirati i capisaldi di garanzia in materia di prova a danno dell’imputato84.

Nel settore tributario, come evidenziato dallo stesso giudice delle leggi in un obiter dictum 
di una decisione di inammissibilità relativa a una (nuova) questione di legittimità costituzio-
nale dell’art. 649 c.p.p. (per contrasto con l’art. 117 Cost. in relazione all’art. 4, Prot. 7, CEDU 
e per contrasto con l’art. 3 Cost., declinato come principio di ragionevolezza intrinseca dell’or-
dinamento)85, rilevano i previsti obblighi comunicativi degli illeciti a carico delle autorità volti 
ad assicurare la contestualità dell’avvio dei due procedimenti86, utili pertanto anche nell’ottica 
della connessione temporale, e soprattutto la sostanziale condivisione dell’attività di raccol-
ta delle prove (le risultanze delle verifiche amministrative sono tenute presenti nel processo 
penale e viceversa)87, alla quale però – occorre aggiungere – fa da contraltare il dato per cui il 
giudicato nell’uno non fa stato nell’altro procedimento, tant’è che non di rado le due autorità 
giungono a conclusioni diverse88. 

Ad ogni modo e in via generale, se si prescinde dalla locuzione («autant que possibile») con 
cui il giudice di Strasburgo lo introduce89, che ne rende sfumati gli effetti ovvero impedisce 
una loro enfatizzazione, è innegabile come tale indice sconti l’intrinseca e insuperabile diver-
sità del criterio valutativo del penale (ispirato al più rigoroso al di là di ogni ragionevole dubbio), 

82  Per quest’ultima notazione, Piva (2020), p. 280.
83  Cass. pen., Sez. V, 31.10.2018, n. 49869, cit.; in dottrina, Fusco e Baggio (2019), p. 70.
84  Basile (2017), p. 280 ss., il quale osserva come ciò appunto si abbia quando, attraverso la lettura estensiva resa dalla giurisprudenza in 
materia di abusi di mercato (Cfr. Cass. pen., Sez. V, 8.11.2012, dep. 29.1.2013, cit, secondo cui «le relazioni ispettive dei funzionari della 
CONSOB sono utilizzabili ai fini di prova relativamente alle parti riguardanti il rilevamento dei dati oggettivi sull’andamento delle sedute 
di borsa ed al contenuto delle registrazioni delle comunicazioni telefoniche degli intermediari».), vengono consentite deroghe all’art. 220 
disp. att. c.p.p., ammettendo che «veri e propri apprezzamenti circa l’illiceità dei fatti (e non mere constatazioni di dati obiettivi)», provenienti 
dal procedimento sull’illecito amministrativo condotto dall’Autorità di vigilanza, possano entrare, in via quasi automatica, nel compendio 
probatorio alla base del vaglio penalistico dell’idem factum.
85  Corte cost., 15.7.2019, dep. 24.10.2019, n. 222, per la quale si veda Scoletta (2019c), p. 2608 ss.
86  Ai sensi degli artt. 331 c.p.p., 36 D.P.R. 600/2973 e 14, comma 4, L. 537/1993 (come modificato dall’art. 1, comma 141, L. 208/2015). 
87  Cfr., sul piano normativo, gli artt. 63, comma 1, DPR 633/1972 e 33, comma 3, DPR 600/1973; e gli artt. 234 o 238-bis c.p.p. e 220 delle 
relative norme di attuazione, di coordinamento e transitorie.
Per la sottolineatura di tale aspetto in dottrina, Magnelli (2019), p. 6 ss.; Piva (2020), p. 281, che riporta vari riscontri giurisprudenziali; 
Colaianni e Monza, 2017, p. 39; Gallo (2017), p. 923; Melis (2017). Da ultimo, per ulteriori approfondimenti, Melis e Golisano (2020), 
p. 598 ss.
88  Per tale rilievo, cfr., in particolare, Tortorelli (2018), p. 10; Colaianni e Monza (2017), p. 39; Gallo (2017), p. 923; Melis (2017); e, da 
ultimo, Melis e Golisano (2020), p. 604 ss. Si soffermano sull’autonomia dei due giudicati, anche con dovizie di riferimenti giurisprudenziali, 
Comelli (2019), p. 676 ss. e Rivello (2018), p. 110 ss. 
89  Corte EDU, A. e B. c. Norvegia, cit., §132.
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ineludibilmente destinato a sovrapporsi a quello adottato nel settore amministrativo90.
Riguardo all’indice di connessione temporale91, rilevante solo nella giurisprudenza con-

venzionale – è questo, in concreto, il profilo di divergenza più significativo negli approcci tra 
le due Corti europee – ed evidentemente di difficile perimetrazione, come del resto già è dato 
registrare ponendo al confronto alcune decisioni92, non si può tacere il rischio di censura che 
ad esso si accompagna, attesa l’identificazione di uno dei mali della giustizia italiana con la 
lunghezza dei relativi procedimenti e tenuto conto della riconosciuta sufficienza della mancata 
soddisfazione di uno solo degli indici del test perché si abbia un generale difetto di connes-
sione93.

La sanzione integrata per l’ente.
Dallo standard europeo di proporzionalità filtrato dal ne bis in idem discende il dovere di 

prendere in considerazione la sanzione irrogata nel primo procedimento nell’opera di deter-
minazione della sanzione da irrogare nel secondo. Consapevoli della intuibile difficoltà che 
connota tale opera, cerchiamo di individuare la logica che dovrebbe governarla e, senza poter 
entrare troppo nel dettaglio, di definirne una cornice concettuale coerente con il contesto ar-
gomentativo in cui ha preso forma e si è sviluppata l’esigenza di proporzionalità sanzionatoria 
interna al principio.

Il riscontro della connessione procedimentale, quale connotato legittimante il doppio bi-
nario, risponde invero a una precisa idea di fondo: laddove v’è integrazione tra i due procedimenti 
è esclusa la duplicazione del peso proprio di ciascuno dei due, che reifica la violazione del diritto 
fondamentale. Sono figli di questa “filosofia” i principali indici dei test euroconvenzionali94, 
compreso quello della proporzionalità della complessiva risposta sanzionatoria.

Posto ciò, la sanzione complessiva proporzionata non potrà, allora, che presentarsi come 
una sanzione integrata, a composizione bifronte, in cui ciascuna porzione (amministrativa e 
penale) è deputata a fotografare le prerogative del proprio illecito, non essendo ammissibile la 
loro sovrapposizione per i profili comuni, la quale determinerebbe quella duplicazione che si 
vuole evitare95. 

Per dare attuazione a tale progetto, il giudice penale, di solito interveniente per secondo, 
dispone in ambito individuale dell’art. 133 c.p., norma che, attraverso innanzitutto il rife-
rimento al precedente giudiziario, permette di rivolgere lo sguardo al passato, ossia a quanto 
avvenuto nel primo procedimento, perché il giudice possa tenerne conto96. Ma ciò non basta. In 
assenza di un’àncora concettuale, l’intervento in proportionem del giudice in sede di commisu-
razione della pena risulterebbe fondamentalmente vinculis solutus (ovvero significativo di una 
valutazione di stampo equitativo, condizionata unicamente dalla finalità rieducativa che deve 
connotare la pena). A restringere questo “spazio libero” provvede la gamma criteriale della 
gravità del reato, la quale, fornita dalla medesima disposizione codicistica, consente di cogliere 
la specificità dell’illecito penale e dunque di giustificare il quantum aggiuntivo di penalità da 
corrispondere nella definizione del trattamento sanzionatorio: una quota punitiva addizionale, 

90  Lo rimarca immediatamente il giudice Pinto de Albuquerque nella dissenting opinion espressa nell’ambito della decisione A. e B. c. Norvegia.
91  Anch’esso, così come l’indice di proporzione sanzionatoria, additato a esempio di trasfigurazione del ne bis in idem: in particolare, in questo 
caso, il principio fungerebbe da «improprio rimedio contro l’eccessiva durata del procedimento che “sopravvive” alla definizione del primo». 
Così, Viganò (2017a), p. 2.
92  Particolarmente significativa pare l’indicazione restrittiva fornita dalla Corte EDU nella decisione Bjarni Armannsson c. Islanda, 16.4.2019, 
che si discosta dall’apprezzamento invece favorevole della decisione A e B. c. Norvegia, nonostante le rispettive vicende procedimentali 
presentassero coordinate temporali simili. In particolare, i due procedimenti islandesi avevano coperto nel complesso un arco di circa quattro 
anni e dieci mesi, svolgendosi in contemporanea per pochi mesi; e il procedimento penale era andato avanti per soli, si direbbe, due anni 
dalla conclusione di quello avente a oggetto l’illecito amministrativo. Nella vicenda norvegese l’arco temporale dei due procedimenti era 
stato di circa cinque anni e i procedimenti penali erano continuati per due anni dopo la conclusione in via definitiva del procedimento 
tributario. Da ultimo, nella decisione Corte EDU, Velkov c. Bulgarie, 21.7.2020, si è ritenuto determinante nel senso della disconnessione 
temporale il prolungamento del procedimento penale per due anni e quattro mesi rispetto alla data di chiusura di quello con oggetto l’illecito 
amministrativo.
93  Per tutte, Corte EDU, Jóhannesson e a. c. Islanda, 18.5.2017, §§ 51 ss.
94  È espressamente così per la raccolta e la valutazione delle prove. È fondamentalmente così per i profili teleologici dei procedimenti, dove 
si vuole che le finalità non si cumulino, ma si integrino. Possiamo sostenere che sia così anche per l’indice cronologico, atteso il collegamento 
logico tra duplicazione e estensione temporale.
95  Per un richiamo a un’analoga direzione di senso, cfr. Scoletta (2019a), p. 545.
96  Per una proposta di lettura in questa prospettiva dell’indice dei precedenti giudiziari sia consentito rinviare a Tripodi (2017), p. 1083.
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che cioè si aggiunge alla sanzione amministrativa (sostanzialmente penale) e che corrisponde 
a quello specifico profilo di disvalore del reato, come tale assente nella fattispecie di illecito 
amministrativo e dunque non “coperto” dalla relativa sanzione già irrogata. 

I tratti essenziali di questa impostazione possono rinvenirsi nelle premesse argomentative 
della giurisprudenza di legittimità, la quale assume il disvalore del fatto «da apprezzarsi con 
riferimento agli aspetti propri di entrambi gli illeciti (…)» a parametro di valutazione della 
proporzionalità del cumulo97.

Trasponendo le richiamate coordinate teoriche nella sfera metaindividuale, ci si avvede 
di come le coppie di fattispecie assunte a volàno della nostra riflessione, presentino elementi 
capaci di diversificare il disvalore degli illeciti. A svolgere tale ruolo, così giustificando l’ap-
plicazione di un quantum punitivo aggiuntivo, commisurato secondo il peculiare sistema pro 
quota, è la diversa qualificazione giuridica dell’evento interno all’illecito complesso dell’ente ex 
d.lgs. n. 231 del 2001, vale a dire la più qualificata origine della corrispondente responsabilità, 
che si radica in un illecito penale e non amministrativo.

Pertanto, in materia di abusi di mercato, il delta differenziale di maggior disvalore, che di 
per sé dovrebbe distinguere la responsabilità da reato ex d.lgs. n. 231 del 2001 da quella da 
illecito amministrativo ex art. 187-quinquies t.u.f., deriva dalla diversa gravità del fatto – crite-
rio di commisurazione della sanzione pecuniaria ai sensi dell’art. 11 d.lgs. n. 231 del 2001 –, 
atteso che nel primo caso non si è adeguatamente prevenuto ovvero si è agevolato un reato e 
nel secondo un illecito amministrativo.

Nel dettaglio, rispetto a questo settore, il compito è invero già assolto dalla prescrizione 
dell’art. 187-terdecies t.u.f., e in particolare, data la tipologia di sanzione prevista (pecuniaria 
da ambo i lati), dalla disciplina dettata alla lett. b, con conseguente scomputo della sanzione 
pecuniaria, nel quale dovrebbe concretizzarsi il progetto di sanzione integrata per come trat-
teggiato, potendosi concepire la quota di sanzione residuata dalla sottrazione di quella ammi-
nistrativa già riscossa come espressiva del maggior disvalore immanente nell’illecito penale. 

Va però aggiunto che tale impostazione non si riflette pienamente nelle cornici edittali dei 
due sistemi normativi, risultando, in particolare, il massimo della sanzione pecuniaria per la 
responsabilità da illecito amministrativo ex art. 187-quinquies t.u.f ben più alto del corrispon-
dente ex art. 25 sexies d.lgs. n. 231 del 2001. Salvo a non voler ravvisare in questa stessa scelta 
un tratto di irragionevolezza (ricollegato alla diversa natura degli illeciti-presupposto), resta 
fermo che il giudice penale, in caso di applicazione di sanzione amministrativa pecuniaria in 
concreto superiore a quanto da lui stabilito con riferimento alla propria sanzione, non potreb-
be far altro che ritenere la quota punitiva di sua spettanza assorbita in quella, secondo quanto 
imposto dal meccanismo di cui all’art. 187-terdecies t.u.f.

Analoghe conclusioni possono trarsi con riferimento al doppio binario in materia fiscale, 
ambito in cui, peraltro, le responsabilità dell’ente non sono configurate secondo uno schema 
strutturale sostanzialmente sovrapponibile (come avviene per gli abusi di mercato) e dove, 
dunque, già l’intera piattaforma di tipicità – e, di riflesso, di colpevolezza – del fatto (e non 
solo la qualificazione dell’evento) potrebbe bastare a giustificare la maggiore gravità dell’il-
lecito dipendente da reato. Anche qui le sanzioni pecuniarie per la responsabilità da illecito 
amministrativo ex d.lgs. n. 471 del 1997, costruite come percentuale dell’imposta evasa (fino 
a raggiungere multipli della stessa), possono per entità sopravanzare quelle stabilite per quota 
dal d.lgs. n. 231 del 2001. 

Quanto alle norme che governano l’opera compensatoria, in assenza dell’art. 187-terdecies 
t.u.f. e dell’art. 133 c.p., l’accento va posto sul già richiamato art. 11 del d.lgs. n. 231 del 2001, 
disposizione a cui fa rinvio anche l’art. 14 circa la scelta delle sanzioni interdittive, e inoltre, 
sull’art. 83, comma 2, disposizione espressiva della logica compensatoria. Nell’ipotesi in cui, in 
conseguenza dell’illecito, sia stata applicata all’ente una sanzione amministrativa di contenuto 
identico o analogo a quella interdittiva prevista nel decreto98, la norma richiede infatti che la 
durata della sanzione già sofferta sia computata nella determinazione della durata di quella 
dipendente da reato99.

Va presa poi in considerazione l’eventualità della previa definizione del processo penale 

97  Cass. pen., Sez. V, 21.9.2018, n. 49869, cit.
98  Ciò che dovrebbe poter accadere, ai sensi degli artt. 25-quinquiesdecies e 12 d.lgs. n. 471 del 1997 (che rinvia all’art. 21 d.lgs. n. 472 del 1997) 
relativamente al divieto di contrattare con la pubblica amministrazione rispetto a quello di partecipare a gare per l’affidamento di pubblici 
appalti.
99  Su tale previsione, nell’ottica compensatoria, cfr. Riccardi (2020), p. 237.
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col conseguente spostamento dell’opera compensatoria nella fase commisurativa della sanzio-
ne amministrativa interveniente per seconda. Sono i casi di successione procedimentale atipica. 
Corollario dell’impostazione sopra prospettata dovrebbe essere la tendenziale disapplicazione 
della sanzione amministrativa: l’irrogazione di una porzione di sanzione amministrativa rea-
lizzerebbe inevitabilmente una duplicazione sanzionatoria, essendo l’intero disvalore del fatto 
– composto da quello, per così dire, comune a entrambi gli illeciti e quello aggiuntivo, specifico 
dell’illecito penale – già completamente “coperto” dalla sanzione penale previamente applicata. 
Conclusione, questa, che risulta in linea di massima coerente con l’impostazione della giuri-
sprudenza eurounitaria, la quale, sul piano della proporzionalità sanzionatoria, riconosce un 
peso determinante alla previa definizione del giudizio penale100.

Più precisamente, a parte l’ipotesi anomala in cui il giudice penale non abbia preso in 
considerazione profili di disvalore comuni ai due illeciti, le uniche chances di applicazione 
della sanzione amministrativa aggiuntiva (che potrà essere dosata in funzione del rigore com-
plessivo della sanzione penale già irrogata) sono collegate al dato per cui i relativi parametri 
di commisurazione includano elementi non rilevanti in sede penale o, comunque, ivi non 
valutati. Un’evenienza non facilmente realizzabile per la tendenziale sovrapponibilità della 
gamma criteriale rilevante101, nonché per la marginalità dei casi in cui nei giudizi penali si resti 
indifferenti agli aspetti comuni ai due illeciti102. 

Peraltro, l’ipotesi disapplicativa della sanzione è contemplata dalla stessa giurisprudenza, 
che, sviluppando la premessa argomentativa a cui si è fatto cenno, giunge ad ammettere che 
l’attività compensatoria possa sfociare, oltre che nella discesa al di sotto del minimo edittale, 
anche nella disapplicazione in toto della sanzione inflitta per seconda quando la prima possa 
considerarsi da sola proporzionata in quanto idonea ad assorbire quel disvalore, «offrendo 
tutela complessivamente e pienamente adeguata e soddisfacente all’interesse protetto»103. Una 
manovra estrema ritenuta ammissibile anche quando a intervenire in seconda battuta sia la 
sanzione penale, con l’effetto di affidare in concreto a quella amministrativa l’intero presidio 
sanzionatorio104.

Non potendoci in questa sede soffermare sulle preoccupazioni legalistiche105 e di politica 
sanzionatoria/criminale106 legate a tali interventi estremi, peraltro già registratisi107, val la pena 
chiarire, da un lato, come essi, nell’approccio giurisprudenziale, appaiano giustificati dalla sola 
entità della prima sanzione, laddove invece, a nostro avviso, non dovrebbe essere l’ammontare 
della sanzione precedentemente irrogata a giustificare la disapplicazione dell’altra, bensì l’im-
possibilità che quest’ultima poggi su un qualche elemento non previamente valutato ai fini 
sanzionatori nel primo procedimento. Con il duplice effetto, dunque, da un lato, di rendere, 
come già detto, quasi normale la disapplicazione della sanzione amministrativa interveniente 
per seconda, attesa la difficoltà di giustificare una quota sanzionatoria addizionale, dall’altro, 
di impedire, per la ragione eguale e contraria, la disapplicazione di quella penale, la cui irroga-
zione si lega al maggior disvalore dell’illecito di propria competenza.

Riconosciuta l’esportabilità sul piano metaindividuale delle considerazioni svolte, partico-
lare attenzione va prestata all’ipotesi in cui la successione atipica consegua alla scelta di un rito 
speciale premiale, secondo quanto peraltro normalmente avviene in questa, pur non frequente, 
sequenza procedimentale, come confermato dal riscontro giurisprudenziale circa i doppi bi-
nari sanzionatori individuali. Lo stesso può aversi anche rispetto agli enti, i quali, in base alla 

100  Nella decisione Garlsson Real Estate e a. c. Consob, cit., §59, con una presa di posizione estendibile a tutte le successioni procedimentali atipiche, 
viene infatti censurato, perché eccedente quanto necessario per il raggiungimento dell’obiettivo di interesse generale, un sistema normativo che 
consenta di celebrare un procedimento afferente una sanzione amministrativa, quando per lo stesso fatto sia già stata pronunciata sentenza 
penale di condanna e sempre che quest’ultima soddisfi i caratteri che devono connotare la risposta sanzionatoria nel diritto dell’Unione, vale 
a dire risulti idonea a reprimere il reato in maniera efficace, proporzionata e dissuasiva; apprezzamento, quest’ultimo, che viene rimesso al 
giudice del rinvio (quello sull’illecito amministrativo).
101  Si considerino, ai nostri fini, l’art. 7 d.lgs. n. 472 del 1997 e l’art. 194 bis t.u.f., la cui pur dettagliata gamma di indici dovrebbe comunque 
essere ricompresa nel più generale novero dei criteri contemplati agli artt. 133 e 133 bis c.p.
102  Sia detto per inciso che la stessa ristrettezza dei margini di praticabilità del modello di sanzione integrata, salvi diversi itinerari argomentativi 
che in questa sede non è possibile sviluppare, dovrebbe connotare l’ipotesi della piena coincidenza dell’area di tipicità delle fattispecie 
descrittive dei due illeciti (cui si accompagna l’unicità dell’elemento soggettivo caratterizzante il fatto materiale).
103  Si vedano Cass. pen., Sez. V, 21.9.2018, n. 49869, cit. e Cass. pen., Sez. V, 15.4.2019, n. 39999, cit., a cui si riferisce la citazione testuale.
104  Cfr. le decisioni citate nella nota precedente.
105  Cfr. F. Consulich (2018), p. 957; Scoletta (2019d), p. 545; e, da ultimo, Bin L. (2020), p. 40 ss.
106  In quest’ottica le riflessioni da noi sviluppate in Tripodi (2020), p. 939.
107  Il fenomeno di disapplicazione del minimo edittale della pena prospettato dalla Suprema Corte ha preso forma nella già richiamata 
decisione del Trib. Milano, 15.11.2018, dep. 1.2.2019.
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disciplina del d.lgs. n. 231 del 2001 (artt. 62 ss.), hanno accesso a tali riti. 
La giurisprudenza assume a referente dell’opera compensatoria la pena finale concreta-

mente inflitta108. Di modo che, se, da un lato, si potrebbe ritenere che la pena “scontata”, 
impedendo alla sanzione penale di assorbire l’intero disvalore del fatto, consente la successiva 
integrazione da parte di quella amministrativa109, come riconosciuto dal giudice di ultima 
istanza110, secondo uno schema in via generale avallato dalla Corte di Giustizia UE, la qua-
le, affermato il ruolo determinante della previa definizione del processo penale, pur sempre 
accorda al giudice interno dell’illecito amministrativo il potere di valutare l’adeguatezza della 
sanzione penale e dunque anche quello di integrarla111; dall’altro, va sottolineato come questa 
impostazione si connoti per il profilo di iniquità di trattamento dovuto all’effetto di neutra-
lizzazione della premialità del rito sul piano della verifica di compatibilità del doppio binario 
sanzionatorio col ne bis in idem: nel senso che il consociato si vedrebbe prima “premiato” per il 
rito prescelto, al costo però di subire una compressione del diritto di difesa in funzione della 
contrazione dei tempi di giudizio, e poi, per la stessa ragione, valutato più severamente in 
punto di proporzionalità della risposta sanzionatoria complessiva112. La complessità della que-
stione, a cui qui si è potuto solo accennare, è resa per di più evidente dal dato per cui corolla-
rio di quest’ultima notazione sarebbe l’indiretta incentivazione della corrispondente strategia 
processuale: basterebbe infatti accedere a un tale rito per “risolvere”, o avere un’alta probabilità 
di farlo, la vicenda su entrambi i fronti sanzionatori. 

Infine, ferme le esposte indicazioni metodologiche circa la commisurazione della sanzione, 
va segnalato come sul raggiungimento della “meta” della proporzionalità della complessiva 
risposta sanzionatoria possano incidere anche specifici istituti previsti nelle normative di ri-
ferimento. 

In ambito fiscale, invero, alla sicura inoperatività del risolutivo meccanismo di cui all’art. 21 
d.lgs. n. 74 del 2000, dovrebbe accompagnarsi, stando agli orientamenti giurisprudenziali113, 
l’inapplicabilità della causa di non punibilità del pagamento del debito tributario di cui all’art. 
13 d.lgs. n. 74 del 2000, sicché ogni tentativo di recuperarne in qualche modo e comunque 
parzialmente gli effetti ripone le basi sulla disciplina dettata dal d.lgs. n. 231 del 2001 (artt. 
11, comma 1 e 12, comma 2, lett. a) e dal d.lgs. n. 472 del 1997 (art. 13) riguardo al comporta-
mento post delictum ovvero all’avvenuto pagamento del debito tributario, per il quale è prevista 
la riduzione della sanzione114. 

108  La giurisprudenza di legittimità, in sede di verifica della complessiva proporzionalità della risposta sanzionatoria, dinanzi l’alternativa tra 
misura della penale iniziale, ossia non “scontata”, e misura della pena finale, ossia “scontata”, ha optato per quest’ultima, ponendo, in generale, la 
regola della pena finale concretamente inflitta quale referente della coerenza del sistema a doppio binario sanzionatorio interno col ne bis in 
idem europeo. Cfr. Cass., sez. trib. civ., 9.7.2018, n. 27564. cit.; Cass. pen., sez. V, 9.11.2018, cit. 
109  Nella nostra prospettiva si tratterebbe di un’ipotesi in cui la ri-valutazione ai fini sanzionatori di un aspetto già considerato nel precedente 
giudizio sarebbe ammessa in virtù della riconosciuta “parzialità”, conseguente allo sconto di pena ex lege, della prima definizione dell’entità 
sanzionatoria.
110  Cass., sez. trib. civ., 9.7.2018, n. 27564. cit.
111  Corte di giustizia UE Garlsson Real Estate e a. c. Consob, cit., §59.
112  Così Roccatagliata (2018); Id (2019).
113  Così, Cass., sez. III, 17.11.2017, dep. 28.2.2028, n. 9072 e Cass., sez. III, 23.1.2019, dep. 15.3.2019, n. 11518, con riferimento 
all’inestendibilità della causa di non punibilità di cui all’art. 131 bis c.p. all’ente, sulla scorta del presunto generale sbarramento rinvenuto nel 
meccanismo di decumulo in danno dell’ente di cui all’art. 8 d.lgs. n. 231 del 2001, che recherebbe, secondo un’interpretazione teleologico-
sistematica, un principio generale di autonomia della relativa responsabilità aperto ad accogliere anche istituti diversi da quelli espressamente 
previsti. 
Ferma la specificità della questione, ricollegabile alle peculiari ragioni di non punibilità che ispirano la singola figura di volta in volta rilevante, 
l’argomento richiamato tuttavia non convince, dal momento che la lettura estensiva dell’art. 8, norma che fa riferimento alle sole cause di 
estinzione e non alle cause di non punibilità, integrerebbe comunque un’interpretazione analogica con effetti in malam partem, come tale 
inammissibile. Sul tema, evidentemente complesso, che qui non è possibile approfondire, cfr. Piergallini F. (2020), p. 226 ss., la quale 
conclude in senso favorevole all’applicabilità dell’art. 13 d.lgs. n. 74 del 2000 all’ente, giustificandola attraverso la lettura dell’illecito della 
societas in chiave concorsuale e la conseguente rilevanza della causa di non punibilità in termini di circostanza oggettiva ai sensi dell’art. 119 
c.p.
114  Cfr. Piva (2020), p. 279, il quale peraltro segnala come proprio la scoperta del fatto e la tempestiva attuazione del ravvedimento operoso 
ai sensi dell’art. 13 d.lgs. n 472 del 1997 potrebbe rappresentare un indice favorevole nell’ambito della valutazione di idoneità del modello 
organizzativo. 
Si ricorda inoltre, come, in base all’art. 6 del d.lgs. n. 128 del 2015, un effetto riduttivo della sanzione amministrativa consegua, soddisfatte 
determinate condizioni, all’adesione al regime di adempimento collaborativo previsto dallo stesso decreto legislativo.
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seguente alla commissione di illeciti fiscali”, La responsabilità amministrativa delle società e degli 
enti, 2, pp. 79-89.

Piergallini, Carlo (2013): “Colpa di organizzazione e impresa”, in Massimo Donini – 
Renzo Orlandi (eds.): Reato colposo e modelli di responsabilità, Bologna, 2013, pp. 171ss.

Piergallini, Carlo (2019): “L’omicidio stradale al primo vaglio della Consulta: tra ragio-
nevoli self restraint e imbarazzati silenzi”, Giurisprudenza costituzionale, pp. 1199-1217.

Piergallini, Francesca (2020): “La riforma dei reati tributari tra responsabilità della per-
sona fisica e responsabilità dell’ente”, Diritto penale contemporaneo – Rivista trimestrale, 2, 217-
236.

Pisa, Paolo (2019): “Pene accessorie di durata fissa e ruolo riformatore della Corte costi-
tuzionale”, Diritto penale e processo, pp. 216 ss.

Piva, Daniele (2020): “Reati tributari e responsabilità dell’ente: una riforma nel ma non di 
sistema”, Diritto penale contemporaneo – Rivista trimestrale, 3, pp. 275-289.

Pulitanò, Domenico (2016), “Ne bis in idem. Novità dalla Corte Costituzionale e proble-
mi aperti”, Diritto penale e processo, 1588-1594.

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

Pulitanò, Domenico (2019): Diritto penale, (Torino, Giappichelli).

https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/6558-doppio-binario-sanzionatorio-degli-abusi-di-mercato-e-ne-bis-in-idem-prime-ricadute-pratiche-dopo-l
https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/6558-doppio-binario-sanzionatorio-degli-abusi-di-mercato-e-ne-bis-in-idem-prime-ricadute-pratiche-dopo-l
https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/6558-doppio-binario-sanzionatorio-degli-abusi-di-mercato-e-ne-bis-in-idem-prime-ricadute-pratiche-dopo-l
https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/6558-doppio-binario-sanzionatorio-degli-abusi-di-mercato-e-ne-bis-in-idem-prime-ricadute-pratiche-dopo-l
https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/6272-illecito-penale-illecito-amministrativo-e-ne-bis-in-idem-la-corte-di-cassazione-e-i-criteri-di-stre
https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/6272-illecito-penale-illecito-amministrativo-e-ne-bis-in-idem-la-corte-di-cassazione-e-i-criteri-di-stre
https://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/pdf/DPC_Riv_Trim_2_2020 _ Piergallini.pdf
https://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/pdf/DPC_Riv_Trim_2_2020 _ Piergallini.pdf
https://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/pdf/DPC_Riv_Trim_3_2020_Piva.pdf
https://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/pdf/DPC_Riv_Trim_3_2020_Piva.pdf
https://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/pdf/pulitano_2_17.pdf
https://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/pdf/pulitano_2_17.pdf


Andrea Francesco Tripodi

1444/2020

Reati dei colletti bianchi e diritto penale d’impresa      
Delitos de cuello y corbata y derecho penal de las empresas

White-Collar Crime and Corporate Criminal Law

Ragucci, Gaetano (2019): “La riforma delle sanzioni amministrative tributarie”, in Cesare 
Glendi – Giuseppe Corasaniti – Caterina Corrado Oliva – Paolo Dé Capitani di Vimercate 
(eds.), Per un nuovo ordinamento tributario (Padova, Cedam), pp. 719-731.

Recchia, Nicola, (2018): “Note minime sulle tre recenti sentenze della Corte di giustizia 
dell’Unione europea in tema di ne bis in idem”, Eurojus, 22 marzo.

Riccardi, Matteo (2020): “Doppio binario sanzionatorio e responsabilità «derivata» degli 
enti in materia di market abuse: il ne bis in idem in societatem”, La responsabilità. amministrativa 
delle società e degli enti, 2, pp. 205-240.

Rivello, Pierpaolo (2018): “I rapporti tra giudizio penale e tributario ed il rispetto del 
principio del ne bis in idem”, Diritto penale contemporaneo, 1, 101-131.

Roccatagliata, Lorenzo, (2018): “La proporzionalità del trattamento sanzionatorio 
complessivamente irrogato per abusi di mercato: disapplicazione in toto vs disapplicazione in 
mitius della norma interna”, Giurisprudenza Penale Web, 12 novembre.

Roccatagliata, Lorenzo (2019), “Doppio binario sanzionatorio: lo sconto di pena per il 
rito speciale rientra nel computo per la proporzionalità del trattamento punitivo complessiva-
mente applicato”, Giurisprudenza Penale Web, 10 febbraio.

Romano, Mario (2002a): “La responsabilità amministrativa degli enti, società o associazioni: 
profili generali”, Rivista delle società, pp. 393-411.

Romano, Mario (2002b): “La responsabilità degli enti, società e associazioni: profili gene-
rali”, Rivista delle società, pp. 393-411.

Romano, Mario (2006): “Teoria del reato, punibilità, soglie espresse di offensività (e cause 
di esclusione del tipo)”, in Emilio Dolcini – Carlo Enrico Paliero (eds.): Studi in onore di G. 
Marinucci, vol. II, Teoria della pena. Teoria del reato, Milano, pp. 1721-1742.

Romano, Mario (2011): “Art. 196”, in Mario Romano – Giovanni Grasso – Tullio Pado-
vani (eds.), Commentario sistematico del codice penale (Milano, Giuffrè), 394-404. 

Rossi, Alessandra (2006): “Market abuse e insider trading”, La responsabilità amministrativa 
delle società e degli enti, 1, pp. 83-98.

Russo, Pasquale (2016): “Il principio di specialità ed il divieto del ne bis in idem alla luce 
del diritto comunitario”, Rivista di diritto tributario, 2016, pp. 23-38.
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Abstracts 
La repentina diffusione delle monete virtuali solleva da tempo molte preoccupazioni circa un eventuale utilizzo 
delle stesse a fini di riciclaggio. Proprio per far fronte a questi rischi, il legislatore ha da tempo elaborato una serie 
di obblighi per gli operatori in cryptocurrency. Il lavoro affronta questo aspetto, soprattutto al fine di comprendere 
se l’attuale normativa antiriciclaggio sia sufficiente oppure se necessiti di correttivi.

La repentina expansión de las monedas virtuales ha generado durante algún tiempo muchas preocupaciones 
sobre su posible uso para fines de reciclaje.  Para hacer frente a estos riesgos, el legislador ha elaborado durante 
mucho tiempo una serie de obligaciones para los operadores de criptomonedas.  El trabajo aborda este aspecto, 
especialmente para entender si la legislación actual contra el lavado de dinero es suficiente o si necesita correcciones.  

The rapid spread of virtual coins has long raised many concerns about their possible use for recycling. Precisely to 
address these risks, the legislator has long drawn up a series of anti-money laundering obligations for cryptocur-
rency operators. The work addresses this aspect, especially in order to understand whether the current anti-money 
laundering legislation is sufficient or whether it needs to be remedied.
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Introduzione.
Il Procuratore nazionale antimafia e antiterrorismo, nel corso di una recente audizione in-

nanzi alla Commissione giustizia, ebbe a sostenere: «le nuove tecnologie, la globalizzazione delle 
transazioni finanziarie e la nascita di sistemi di pagamento alternativi, il cui anonimato ne consente 
il potenziale uso improprio per scopi criminali, rappresentano alcune delle tendenze per arginare le 
quali si rende necessaria l ’adozione di nuove misure volte a garantire la maggiore trasparenza del 
contesto economico e finanziario nazionale e europeo»1. Queste parole esprimono tutte le preoc-
cupazioni delle varie istituzioni, nazionali e internazionali, circa un eventuale utilizzo delle 
monete virtuali a fini di riciclaggio.

In realtà, a spaventare le varie autorità antiriciclaggio è il fatto che le monete virtuali 
assicurano l’anonimato ai vari utilizzatori2. Come evidenziato nella V° direttiva antiriciclag-
gio (Direttiva n. 843/2018/UE) «l ’anonimato delle valute virtuali ne consente il potenziale uso 
improprio per scopi criminali»3. Infatti, mentre le varie transazioni in moneta virtuale sono ge-
neralmente pubbliche, in quanto registrate su un database, l’indirizzo a cui è collegato un 
determinato utente virtuale è sempre anonimo. Spesso è un mero elenco di cifre e non fornisce 
alcuna indicazione espressa sull’identificazione del suo proprietario. Di conseguenza, se in un 
determinato portafoglio c’è un quantitativo sospetto di moneta virtuale, non è possibile prima 
facie identificare il proprietario. Si sostiene infatti che «il pericolo che la criptovaluta divenga 
lo strumento principale per attività di riciclaggio sarebbe insito nelle sue caratteristiche, essendo la 
stessa idonea per natura a dissimulare il valore oggetto del suo trasferimento nella vastità della realtà 
virtuale»4.

Per contrastare i rischi legati all’anonimato delle monete virtuali, il legislatore è interve-
nuto recentemente con due provvedimenti normativi istituendo dei veri e propri obblighi 

1  Audizione del Procuratore nazionale antimafia e antiterrorismo Federico Cafiero de Raho, 17 settembre 2019, p. 8, visibile su: http://
www.senato.it. In questo senso si è espresso anche il Gruppo d’azione finanziaria internazionale (Gafi) nella Guidance for a Risk-Based 
Approach to Virtual Asset Service Providers del 2019, ad avviso del quale le nuove tecnologie consentono a criminali e terroristi di riciclare 
velocemente i loro proventi illeciti. Si veda Gafi, Guidance for a Risk-Based Approach to Virtual Asset Service Providers, giugno 2019. Conforme 
Castronuovo (2019), secondo cui: «nella relazione DIA 2018 è emerso che, in Germania, la ‘ndrangheta intendesse pagare i carichi di droga ai loro 
referenti locali sudamericani attraverso l ’uso di una valuta virtuale! In definitiva, per arginare la “narcorivoluzione multiculturale” in atto occorre 
un’altrettanta estensione della rete di prevenzione prevista con la V Direttiva Antiriciclaggio più efficace e borderless: l ’antiriciclaggio 5G». Dello 
stesso avviso Ludovico (2019). Secondo l’A.: «scrive Francesco Polino, sostituto procuratore: “Il rischio sistemico principale è quello di assistere, de 
facto, alla creazione nel web di un paradiso finanziario virtuale”. Con tre fattori in gioco. “Il sistema delle criptovalute ha natura decentralizzata, ogni 
computer ha eguale accesso alle risorse comuni”. Inoltre “le transazioni possono avvenire non soltanto tra soggetti residenti in Stati diversi, ma anche 
essere riconducibili a più account in realtà riferibili sempre alla medesima persona”. Ed “esistono sempre più espedienti capaci di assicurare un maggior 
grado di anonimato”». Anche secondo Picotti (2018) le criptovalute sono sfruttate prevalentemente a fini illeciti di riciclaggio o svolgimento 
di attività criminose. Per un approfondimento, in chiave critica, sia consentito rimandare a Sicignano (2019).
2  Si veda Arcella e Manente (2020), p. 23 e ss., secondo cui, sul tema delle valute virtuali, «da un lato, infatti, si sottolineano problemi di 
privacy, stante l ’eccessiva trasparenza della tecnologia blockchain e soprattutto la permanenza indelebile nel tempo delle informazioni che contiene, 
dall ’altro però si evidenziano possibili rischi di riciclaggio del denaro, stante l ’opacità della predetta tecnologia. Ma com’è possibile che un’iniziativa 
relativa alla nascita di una criptovaluta possa sollevare contemporaneamente dubbi tra loro diametralmente opposti? Com’è possibile in altre parole 
affermare che le criptovalute pongano contemporaneamente problemi per la privacy dei cittadini, ma al contempo assicurino anche eccessiva “segretezza” 
per potenziali delinquenti?». 
3  Direttiva (UE) 2018/843 del Parlamento Europeo e del Consiglio, del 30 maggio 2018, in https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/
PDF/?uri=CELEX:32018L0843&from=IT.
4  Ingrao (2019), p. 149. Si veda Di Vizio (2019), p. 1. Secondo l’A. il fatto che le criptovalute consentano lo spostamento di valori patrimoniali 
senza l’intermediazione di soggetti istituzionali è la ragione che ostacola le attività di controllo degli organi pubblici. Spiega infatti: «il 
pericolo di opacità nell ’individuazione del soggetto che controlla effettivamente la risorsa decartolarizzata - si possa parlare di anonimato o anche solo 
di pseudoanonimato – rappresenta la premessa che amplifica le problematiche interferenze, già presenti, con l ’area delle ricchezze tradizionali. Tale 
relazione con l ’economia “reale” è favorita, anzitutto, dalla convertibilità – diretta o indiretta, immediata o mediata - delle valute virtuali rispetto alle 
monete tradizionali. Ulteriore elemento di complicazione dei controlli, poi, è rappresentato dalla rapidità del trasferimento delle risorse virtuali tra gli 
utenti; profilo che rivela come l ’ipotetica ricostruibilità a posteriori di un’operazione che le interessi non preclude la configurabilità di dissimulazioni 
antagonistiche».

1.

1. Introduzione. – 2. Gli operatori in moneta virtuale. – 2.1. Segue. Il prestatore di servizi relativi all’u-
tilizzo di valuta virtuale. – 2.2. Segue. Il prestatore di servizi di portafoglio digitale. – 3. Gli obblighi 
antiriciclaggio degli operatori in moneta virtuale. – 4. La violazione degli obblighi antiriciclaggio: le 
responsabilità penali. – 4.1. Segue. Le responsabilità da illecito amministrativo. – 5. Osservazioni conclu-
sive: verso l’autocertificazione per gli utenti della blockchain?

Sommario
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antiriciclaggio per alcuni operatori in moneta virtuale. Ci si riferisce al decreto legislativo 
25 maggio 2017, n. 90, adottato in attuazione della IV° direttiva antiriciclaggio (Direttiva n. 
849/2015/UE), e al decreto legislativo 4 ottobre 2019 n. 125, adottato in attuazione della V 
direttiva antiriciclaggio, i quali hanno modificato, in tempi diversi, la normativa antiriciclaggio 
di cui al decreto legislativo 21 novembre 2007, n. 2315.

Nelle pagine seguenti si analizzeranno le varie innovazioni introdotte da questi due decreti 
legislativi, sviluppando alcune considerazioni in ordine alla possibilità, prospettata dalla V 
direttiva antiriciclaggio, di istituire una autocertificazione per gli utenti della blockchain.

Gli operatori in moneta valuta virtuale.
Molti sono i soggetti che operano in moneta virtuale6. L’attuale legge antiriciclaggio ne 

prende in considerazione due: il prestatore di servizi relativi all’utilizzo di valuta virtuale e il 
prestatore di servizi di portafoglio digitale.

Segue. Il prestatore di servizi relativi all’utilizzo di valuta virtuale
La figura del prestatore di servizi relativi all’utilizzo di valuta virtuale è stata introdotta dal 

d.lgs. 25 maggio 2017, n. 907,  che con essa  fa riferimento a «ogni persona fisica o giuridica che 

5  Se la IV direttiva antiriciclaggio nulla aveva previsto in merito alle monete virtuali e il legislatore italiano con il decreto del 2017 è andato 
al di là degli impegni europei. Secondo Ingrao (2019), p. 151,  «tale mancata previsione si è rivelata fallace. Gli attacchi terroristici che hanno 
interessato il nord Europa negli ultimi anni, infatti, hanno evidenziato l ’emergere di nuove tendenze per quanto attiene alle modalità con cui i gruppi 
terroristici finanziano e svolgono le proprie operazioni. Alcuni servizi basati sulle moderne tecnologie, come le monete virtuali, in particolare, sono 
divenuti sempre più popolari come sistemi finanziari alternativi, posto che a lungo sono rimasti al di fuori dell ’ambito di applicazione del diritto 
europeo o hanno beneficiato di deroghe all ’applicazione di obblighi giuridici che con il tempo non hanno più trovato giustificazione. Il web, infatti, se, 
da un lato, ha offerto e offre soluzioni nuove per le operazioni finanziarie, dall ’altro, ha fornito la possibilità alla criminalità di giovarsi di innovativi 
metodi di riciclaggio o di finanziamento al terrorismo». Con la V direttiva antiriciclaggio, invece, l’Unione europea si è occupata espressamente 
delle monete virtuali. Il decreto attuativo del 2019, infatti, è consistito in una fedele riproduzione delle richieste europee. La quinta direttiva 
antiriciclaggio presenta caratteristiche particolari rispetto a quelle che l’hanno preceduta. Anzitutto è stata emanata a soli tre anni di distanza 
dalla precedente, la n. 2015/849 o quarta direttiva antiriciclaggio. Entrata in vigore il 9 luglio 2019, venti giorni dopo la sua pubblicazione 
sulla Gazzetta ufficiale dell’Unione europea, aveva richiesto un termine di recepimento di diciotto mesi, ossia entro il 10 gennaio 2020. Si veda 
Vallefuoco (2019), p. 6, secondo cui: «nell ’Unione europea e di conseguenza in Italia è divenuta sempre più attuale e meritevole di regolamentazione 
la tematica delle valute virtuali in materia di antiriciclaggio. Con l ’emanazione della direttiva Ue 2018/843 (la quinta direttiva antiriciclaggio) il 
Consiglio e il Parlamento europeo hanno previsto una serie di disposizioni con la specifica finalità di andare a rafforzare e implementare le disposizioni 
della quarta direttiva. L’introduzione di nuove tecnologie finanziarie, come nuove forme di pagamento che non erano oggetto di regolamentazione o 
addirittura soggette a deroghe vistose, andavano a minare la trasparenza delle operazioni finanziarie delle società e degli altri soggetti giuridici, così 
da consentire la proliferazione di zone grigie in cui soggetti criminali hanno spazio di manovra per poter perpetrare azioni terroristiche. Particolare 
rilevo normativo quindi rivestono le disposizioni che aggiungono due importanti previsioni indicando come soggetti obbligati i prestatori di servizi la 
cui attività consiste nella fornitura di servizi di cambio tra valute virtuali e valute aventi corso forzoso».
6  Una delle caratteristiche più importanti e delle monete virtuali è rappresentata dal fatto che le stesse utilizzano un protocollo decentralizzato 
che si basa su sulla tecnologia peer-to-peer. Questo comporta che non esiste una entità centralizzata che convalidi le varie transazioni, 
formando gli utenti della piattaforma un grande e collegato network che autorizza tutti i trasferimenti di denaro e controlla sulla validità 
di ogni pagamento. Può ben dirsi quindi che i protagonisti delle attività connesse alle monete virtuali sono i più vari. Innanzitutto, vi sono 
i cambiavalute, che si occupano della conversione della moneta virtuale in moneta legale e viceversa, e i gestori di portafogli virtuali, che si 
dedicano alla conservazione delle password di accesso ad ogni singolo account. Ma possono essere considerati come operatori in moneta virtuali 
anche gli utenti della piattaforma, che partecipano alla estrazione della moneta (il c.d. mining) e alla convalida delle relative transazioni, anche 
riunendosi talvolta in gruppi (le c.d. “mining pool”). Allo stesso tempo rientrano in questa figura anche coloro che ricevono i pagamenti in 
moneta virtuale, ad esempio gli eventuali commercianti che accettano la moneta virtuale in della cessione di un bene o di un servizio. 
7  Tra le varie innovazioni, il decreto del 2017 ha definito anche la nozione di «valuta virtuale», disponendo che essa debba intendersi come una 
«rappresentazione digitale di valore, non emessa da una banca centrale o da un’autorità pubblica, non necessariamente collegata a una valuta avente 
corso legale, utilizzata come mezzo di scambio per l ’acquisto di beni e servizi e trasferita, archiviata e negoziata elettronicamente». Sul punto, si veda 
De Luca e Passaretta (2020), p. 571 e ss., secondo cui la definizione si connota di un elemento in positivo, di uno in negativo e di una 
destinazione funzionale: l’elemento in positivo è rappresentato dal fatto che la moneta virtuale deve consistere in una rappresentazione digitale 
di valore trasferita, archiviata e negoziata elettronicamente; quello in negativo dalla necessità che la moneta non sia emessa da una banca 
centrale o da un’autorità pubblica; la destinazione funzionale dall’utilizzo della moneta virtuale come mezzo di scambio per l’acquisto di beni 
e servizi. Anche questa nozione di valuta virtuale è stata modificata con il d.lgs. 4 ottobre 2019, n. 125. All’articolo 1, comma 2, lettera qq), 
dopo le parole «non emessa» sono stati inseriti i vocaboli «né garantita» e dopo le parole «di beni e servizi» è stato inserito l’inciso «o per finalità̀ 
di investimento». Alla luce del d.lgs. 4 ottobre 2019, n. 125, quindi, si intende per valuta virtuale «la rappresentazione digitale di valore, non emessa 
né garantita da una banca centrale o da un’autorità pubblica, non necessariamente collegata a una valuta avente corso legale, utilizzata come mezzo di 
scambio per l ’acquisto di beni e servizi o per finalità di investimento e trasferita, archiviata e negoziata elettronicamente». Dal confronto della nuova 
nozione con quella previgente emerge un ampliamento della definizione. Se la moneta virtuale, infatti, continua a essere una rappresentazione 
digitale di valore trasferita, archiviata e negoziata elettronicamente, nel decreto del 2019 è specificato che essa non solo non deve essere emessa 
da una banca centrale o da un’autorità pubblica, ma non deve essere nemmeno da esse garantita. Inoltre, è moneta virtuale sia quella utilizzata 
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fornisce a terzi, a titolo professionale, servizi funzionali all ’utilizzo, allo scambio, alla conservazione 
di valuta virtuale e alla loro conversione da ovvero in valute aventi corso legale». Si tratterebbe del 
«cambiavalute virtuale» o dell’«exchange platform»8. Con il decreto del 2017, il cambiavalute 
virtuale è stato ricompreso nell’ambito della categoria degli «altri operatori non finanziari», 
di cui al comma 5 dell’art. 3, pur «limitatamente allo svolgimento dell ’attività di conversione di 
valute virtuali da, ovvero in, valute aventi corso forzoso»9. 

La nozione è stata tuttavia ampliata con il d.lgs. 4 ottobre 2019, n. 12510, identificandosi 
ora  in questa figura «ogni persona fisica o giuridica che fornisce a terzi, a titolo professionale, anche 
online, servizi funzionali all ’utilizzo, allo scambio, alla conservazione di valuta virtuale e alla loro 
conversione da ovvero in valute aventi corso legale o in rappresentazioni digitali di valore, ivi com-
prese quelle convertibili in altre valute virtuali nonché i servizi di emissione, offerta, trasferimento e 
compensazione e ogni altro servizio funzionale all ’acquisizione, alla negoziazione o all ’intermedia-
zione nello scambio delle medesime valute». 

Sono state introdotte, in particolare, tre modifiche rispetto alla formulazione previgente: 
a) è stato specificato che rientrano in questa figura anche coloro svolgono la propria attività 
online; b) sono state ricomprese nella fattispecie anche le attività di conversione di moneta 
virtuale in altra moneta virtuale, a chiarimento della precedente formulazione che sembrava 
riferirsi esclusivamente alla conversione di moneta virtuale «da ovvero in valute aventi corso 
legale»; c) è stata estesa la figura dei «prestatori di servizi relativi all ’utilizzo di valuta virtuale» 
anche a coloro che forniscono a titolo professionale i servizi di emissione, offerta, trasferimen-
to e compensazione e ogni altro servizio funzionale all’acquisizione, alla negoziazione o all’in-
termediazione nello scambio delle medesime valute. In questo senso si era espresso il GAFI, 
che, nelle linee guida del giugno 201911, aveva inteso come «prestatore di servizi in materia di 
virtual asset» qualsiasi persona fisica o giuridica che, su base professionale, conduce una o più 
delle attività o operazioni prima menzionate, in nome o per conto di un’altra persona fisica o 
giuridica. 

Il decreto del 2019 ha eliminato l’inciso «limitatamente allo svolgimento dell ’attività di con-
versione di valute virtuali da ovvero in valute aventi corso forzoso» presente all’art. 3, comma 5, 
lett. i) d.lgs. 21 novembre 2007, n. 231. Come appena visto, con il decreto del 2017 la figura dei 
prestatori di servizi relativi all’utilizzo di valuta virtuale era stata inclusa tra gli altri operatori 
non finanziari, ma con una limitazione costituita dallo svolgimento dell’attività di conversione 
di valute virtuali da ovvero in valute aventi corso forzoso. All’esito dell’adozione della V diret-

come mezzo di scambio per l’acquisto di beni e servizi, sia quella impiegata per finalità di investimento. L’intento della riforma è duplice: da 
una parte, introdurre la possibilità per le banche e le autorità pubbliche di garantire monete virtuali, senza applicare in questi casi la normativa 
antiriciclaggio; dall’altra, colpire anche quelle ipotesi di utilizzo di monete virtuali per finalità speculativa. Attualmente, l’utilizzo delle monete 
virtuali per finalità speculative è molto diffuso, forse anche di più rispetto allo scambio di beni e servizi. Si veda Pernice (2019), p. 535, che 
ha rilevato criticamente «il silenzio, nella descrizione, di due elementi fondamentali che stanno alla base della efficacia tecnica delle criptovalute come 
mezzo di scambio: la circostanza che è basata sulla crittografia(caratteristica che ne rende univoco ed irripetibile l ’utilizzo) e che è registrata nella 
blockchain (tecnologia che ne archivia e certifica l ’uso in termini planetari)». Più di recente, sulla qualificazione giuridica delle monete virtuali, 
Cass. pen. Sez. II, 17/09/2020, n. 26807 (rv. 279590-01), in Guida al diritto 2020, 49, 105, secondo cui «le criptovalute (valute virtuali o bitcoin) 
sono prodotti finanziari laddove la vendita delle stesse sia reclamizzata come una proposta di investimento e, in tal caso, trattandosi di attività soggetta 
agli adempimenti di cui al Testo unico delle disposizioni in materia di intermediazione finanziaria (Tuf ), l ’omissione integra il reato di abusivismo 
finanziario di cui all ’articolo 166, comma 1, lettera c), del Tuf (decreto legislativo 24 febbraio 1998 n. 58)». Per un approfondimento del d.lgs. 25 
maggio 2017, n. 90, Capolupo (2017), p. 3146; Vallefuoco (2017), p. 3252; Gambogi (2017), p. 523 ss.; Vadalà (2017), p. 234 ss. Si veda 
altresì per un raffronto con la disciplina previgente Bellavia (2008); Buratti (2008); Capolupo, Carbone e Sturzo (2011); Cenci (2010); 
Cocuzza (2008); Corradino (2002); De Nigris (2017), p. 407 ss.; Fisicaro (2008); Fuggetti (2011); Krogh (2009); Lembo e Scialoja 
(2014); Licini (2008); Razzante (2011). 
8  Garavaglia (2017). Si veda altresì de Ritis (2018). Secondo alcuni la norma del 2017 si riferiva anche ai wallet provider, ovvero coloro che 
offrono servizi di custodia dei portafogli virtuali. In questo senso Bixio (2017), p. 2676. Conforme Passaretta (2019), p. 472. 
9  Si veda in argomento Lucev e Boncompagni (2018).
10  Come si legge nella relazione illustrativa allo schema di decreto, il provvedimento normativo contiene sia disposizioni necessarie ad 
assicurare il recepimento della direttiva (UE) 843/2018 (cd. V direttiva antiriciclaggio), sia alcuni «aggiustamenti, di carattere prevalentemente 
editoriale,» introdotti in accoglimento delle osservazioni formulate dalla Commissione europea, a causa del non completo recepimento della 
IV direttiva antiriciclaggio. Si veda schema di decreto legislativo concernente disposizioni integrative e correttive al decreto legislativo 25 
maggio 2017, n. 90 e al decreto legislativo 25 maggio 2017, n. 92 recanti attuazione della direttiva 2015/849/UE, nonché attuazione della 
direttiva 2018/843/UE che modifica la direttiva 2015/849/UE relativa alla prevenzione dell’uso del sistema finanziario a fini di riciclaggio o 
finanziamento del terrorismo e che modifica le direttive 2009/138/CE e 2013/36/UE, trasmesso alla presidenza del senato il 4 luglio 2019, p. 
1, visibile su http://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/1117874.pdff, nonché Gazzetta Ufficiale, serie generale, 26 ottobre 2019, 
anno 160, nr. 252, p. 27. Per un primo commento: Belluzzo (2020), p. 7 - 15; Bergamin (2020), p. 21-35; Bronzo (2019), p. 3840; Carbone 
(2019), p. 295; Capolupo (2019), p. 4053; Castronuovo (2019); Di Vizio (2020), p. 177 e ss.; Ferrajoli (2019), p. 58-63; Gavioli (2019), 
p. 33 e ss.; Razzante (2019); Sabatini, Scalzo e Tomassi (2019), p. 17 - 24; Vadalà (2020); Vallefuoco (2019); Vitolo (2019), p. 295 e ss.
11  Guidance for a Risk-Based Approach to Virtual Assets and Virtual Asset Service Providers, visibile su https://www.fatf-gafi.org/
publications/fatfrecommendations/documents/guidance-rba-virtual-assets.html
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tiva antiriciclaggio, il legislatore nazionale ha eliminato l’inciso per ottemperare alla direttiva 
europea che aveva imposto di ricomprendere questa figura tra i soggetti obbligati senza alcuna 
limitazione. 

I cambiavalute virtuali, inoltre, sono sottoposti alla vigilanza delle autorità di settore e sono 
obbligati a iscriversi in una sezione speciale del registro dei cambiavalute, tenuto dall’OAM, 
ovvero l’organismo degli agenti e dei mediatori12. In caso di esercizio dell’attività senza inscri-
zione nell’apposito registro, è prevista una sanzione amministrativa da 2.065 euro a 10.329 
euro da parte del Ministero dell’economia e delle finanze13.

Per taluni questo impianto normativo garantirebbe un migliore monitoraggio da parte 
dell’UIF, con possibilità di istituire una banca dati centrale, in cui registrare le identità degli 
utenti e gli indirizzi dei portafogli14. Si sostiene infatti che «il legislatore ha individuato nelle 
operazioni di conversione delle valute virtuali verso e dal mondo delle risorse tradizionali (i cd 
“cambiavalute virtuali”) il primo pericolo di riciclaggio. Si tratta, all ’evidenza, di un’impostazione 
che non esclude la problematicità delle diverse operazioni che possono interessare le valute virtuali: 
siano esse la custodia, il trasferimento, l ’emissione o l ’impiego per il pagamento. Così la normativa di 
settore procede per implementazioni progressive, muovendo da definizioni che aggiorna, adatta, pre-
cisa, estende al mutare delle caratteristiche prevalenti di alcune valute virtuali o all ’emergere dei loro 
impieghi illeciti nell ’esperienza investigativa»15. A parere di altri, invece, la norma si rileverebbe 
insufficiente, «essendo il ruolo svolto dagli scambiatori nel vasto palcoscenico del sistema Bitcoin, in 
realtà meramente eventuale»16. Si ritiene infatti che l’ampliamento degli obblighi antiriciclaggio 
degli operatori in moneta virtuale «non consentirà comunque di assicurare il completo monitorag-
gio delle transazioni in valuta virtuale, atteso che continueranno a permanere non presidiati, anche 
in prospettiva, gli scambi diretti tra utenti»17. E’ stato inoltre criticato il fatto che le transazioni 
tra privati in monete virtuali sono totalmente libere a prescindere dall’importo trasferito, men-
tre sussiste un obbligo di ricorrere agli intermediari di cui all’art. 49, comma 1, d.lgs. 231 del 
2007, per i trasferimenti superiori ai tremila euro, valido solo per i cambiavalute 18.

Segue. Il prestatore di servizi di portafoglio digitale. 
La figura del prestatore di servizi di portafoglio digitale è stata introdotta con il d.lgs. 4 ot-

tobre 2019, n. 125. Essa ricomprende «ogni persona fisica o giuridica che fornisce, a terzi, a titolo 
professionale, anche online, servizi di salvaguardia di chiavi crittografiche private per conto dei 
propri clienti, al fine di detenere, memorizzare e trasferire valute virtuali». 

In quanto tali, i prestatori di servizi di portafoglio digitale rientrano nell’ambito degli altri 

12  L’art. 8, d.lgs. n. 90/2017, al comma 1 prevede: «al Decreto legislativo 13 agosto 2010, n. 141, come modificato dal Decreto legislativo 
14 dicembre 2010, n. 218 e dal Decreto legislativo 19 settembre 2012, n. 169, all’art. 17-bis, dopo il comma 8, sono aggiunti: 8-bis. Le 
previsioni di cui al presente articolo si applicano, altresì, ai prestatori di servizi relativi all’utilizzo di valuta virtuale, come definiti nell’art. 1, 
comma 2, lettera ff ), del Decreto legislativo 21 novembre 2007, n. 231, e successive modificazioni tenuti, in forza della presente disposizione, 
all’iscrizione in una sezione speciale del registro di cui al comma 1. 8-ter. Ai fini dell’efficiente popolamento della sezione speciale di cui al 
comma 8-bis, con Decreto del Ministro dell’Economia e delle Finanze sono stabilite le modalità e la tempistica con cui i prestatori di servizi 
relativi all’utilizzo di valuta virtuale sono tenuti a comunicare al Ministero dell’Economia e delle Finanze la propria operatività sul territorio 
nazionale. La comunicazione costituisce condizione essenziale per l’esercizio legale dell’attività da parte dei suddetti prestatori. Con il Decreto 
di cui al presente comma sono stabilite forme di cooperazione tra il Ministero dell’Economia e delle Finanze e le forze di polizia, idonee ad 
interdire l’erogazione dei servizi relativi all’utilizzo di valuta virtuale da parte dei prestatori che non ottemperino all’obbligo di comunicazione». 
È previsto tuttavia che il Ministro dell’Economia e delle Finanze stabilisca con decreto le modalità e la tempistica degli obblighi di iscrizione 
dei cambiavalute. Nello schema di decreto che il Ministro dell’Economia e delle Finanze ha esposto a consultazione pubblica si estende 
l’obbligo di iscrizione a tutti gli «operatori commerciali che accettano valuta virtuale quale corrispettivo di qualsivoglia prestazione avente ad oggetto 
beni, servizi o altre utilità».
13  Di Vizio (2019), p. 15, secondo cui: «in tal modo sono state create le premesse di un censimento delle piattaforme di scambio e dei gestori 
di portafogli elettronici oltre che di una riserva di attività sulla quale edificare doveri di collaborazione passiva ed attiva dell’antiriciclaggio. 
Ciò in funzione dell’istituzione di una banca dati centrale affidata al monitoraggio dell’UIF nella quale devono essere registrati l’identità degli 
utenti e gli indirizzi dei portafogli».
14  Si veda ancora Passaretta (2018), p. 1171. Si veda altresì Accinni (2018), p. 20.
15  Di Vizio (2019), p. 3.
16  Sturzo L. (2018), p. 29. Conforme Pernice (2019), p. 530 nonché Naddeo (2019), p. 103.
17  Relazione Annuale 2018 della Direzione nazionale Antimafia ed Antiterrorismo, pp. 442-443.
18  Di Vizio (2019), p. 14. Contra Arcella e Manente (2020), p. 33, secondo cui le transazioni in criptovalute rientrano nell’ambito della 
normativa limitativa dell’uso del contante. Questo perché l’art. 49, D.Lgs. n. 231/2007, «nel vietare testualmente “il trasferimento di denaro 
contante e di titoli al portatore (...)” ricomprende per l ’appunto anche i titoli al portatore nell ’alveo delle limitazioni applicabili al denaro contante, con 
la particolarità che, mentre per il denaro, il richiamo alla definizione normativa conduce al requisito del “corso legale”, analogo requisito non appare 
richiesto per i titoli al portatore».

2.2.
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operatori non finanziari e sono quindi obbligati ai relativi adempimenti antiriciclaggio. Come 
evidenziato in dottrina: «fanno dunque carico agli stessi anche gli obblighi di adeguata verifica del 
cliente e del titolare effettivo (art. 17, d.lgs. 231/ 2007), nonché l ’obbligo di inoltro di segnalazioni 
per operazioni sospette (artt. 35-41, d.lgs. 231/ 2007)»19. 

Anche per questi soggetti il decreto del 2019 ha previsto l’iscrizione in una sezione specia-
le del registro dei cambiavalute gestito dall’Organismo degli agenti in attività finanziaria e dei 
mediatori creditizi (OAM). Nella relazione illustrativa allo schema del d.lgs. 4 ottobre 2019, 
n. 125 si evidenzia che «la puntualizzazione della definizione di prestatori relativi all ’utilizzo di 
valuta virtuale, nonché la previsione dell ’iscrizione nel registro OAM per i prestatori di servizi di 
portafoglio digitale tiene conto di tutti i possibili utilizzi della valuta virtuale e, quindi, prende in 
considerazione tutte le attività connesse, anche tenuto conto delle modifiche apportate, dal FATF/
GAFI, allo standard n. 15 e al relativo glossario, con riferimento agli standard internazionali in 
materie di valute virtuali»20. 

Se una parte della dottrina ha accolto con favore l’intervento legislativo del 2019, evi-
denziando che «con queste modifiche il legislatore nazionale colma le lacune di tutela presenti nella 
precedente disciplina, che di fatto consentiva una verifica ai fini antiriciclaggio solo in fase di con-
versione delle valute virtuali in moneta fisica, lasciando esenti dalla collaborazione i soggetti che ne 
consentivano la detenzione e la movimentazione come tali»21, altro orientamento si è mostrato di 
parere contrario. Si è sostenuto infatti che «la scelta di sottoporre alla disciplina antiriciclaggio 
soggetti solo eventualmente ricompresi nella transazione non è utile ad affievolire l ’elevata minaccia 
di riciclaggio intrinsecamente presente nelle caratteristiche delle monete virtuali»22.  

Gli obblighi antiriciclaggio degli operatori in moneta virtuale.
Come prima visto, il prestatore di servizi relativi all’utilizzo di valuta virtuale e il prestatore 

di servizi di portafoglio digitale rientrano nella categoria degli operatori non finanziari. Sono 
quindi obbligati ai relativi adempimenti antiriciclaggio23.

Innanzitutto, sono tenuti ad una adeguata verifica della clientela (Titolo II, Capo I – art. 
17 ss.)24. Questo sia in occasione dell’instaurazione di un rapporto continuato, sia in caso di 
contatto meramente occasionale. In quest’ultima ipotesi, deve emergere una movimentazione 
di mezzi di pagamento di importo pari o superiore a 15.000 euro25. In presenza di un basso 
rischio di riciclaggio o di finanziamento del terrorismo, possono applicarsi misure di adegua-

19  De Stasio (2020), p. 241. Secondo l’A. la disciplina antiriciclaggio «non esaurisce gli obblighi che la legge pone a carico degli operatori in valute 
virtuali. Se si accede a una considerazione funzionale della disciplina di tutela dei clienti di tali operatori, si potrà ammettere che, a seconda della 
fattispecie concreta, si applicherà la disciplina dei servizi di pagamento o quella dei servizi di investimento». In questo senso anche Pernice (2018), 
p. 271 e ss. 
20  Schema di decreto legislativo concernente disposizioni integrative e correttive al decreto legislativo 25 maggio 2017, n. 90 e al decreto 
legislativo 25 maggio 2017, n. 92 recanti attuazione della direttiva 2015/849/UE, nonché attuazione della direttiva 2018/843/UE che modifica 
la direttiva 2015/849/UE relativa alla prevenzione dell’uso del sistema finanziario a fini di riciclaggio o finanziamento del terrorismo e che 
modifica le direttive 2009/138/CE e 2013/36/UE, cit., p. 3.
21  Vadalà (2020). Questo pur sottolineando che – ancorché lo schema del decreto ministeriale, avente ad oggetto le modalità e la tempistica 
con cui i prestatori di servizi relativi all’utilizzo di valuta virtuale saranno tenuti a comunicare al Ministero dell’economia e delle finanze la 
loro operatività sul territorio nazionale, include nell’ambito di sua applicazione anche gli operatori commerciali che accettano valuta virtuale 
quale corrispettivo di qualsivoglia prestazione avente ad oggetto beni, servizi o altre utilità - ad oggi non è ancora stata emanato alcun 
provvedimento in tal senso.
22  Ingrao (2019), p. 154.
23  Come noto, la legge antiriciclaggio contiene una serie di obblighi, finalizzati a prevenire e contrastare l’uso del sistema economico e 
finanziario a scopo di riciclaggio, rivolti a cinque categorie di soggetti: gli intermediari finanziari, gli altri operatori finanziari, i professionisti, 
gli altri operatori non finanziari e i prestatori di servizi di gioco. Per una completa disamina del d.lgs. n. 231/2007, si veda, tra tanti, Gentile 
(2015), p. 31 e ss.; nonché Cucuzza e Gioffré (2006); Faiella (2001), p. 236; Flick (1994), p. 1217; Frigo (1995), p. 3134; Grosso 
(1993), p. 1027. Si veda altresì Razzante (2003), p. 646, e Razzante (2003), p. 580. Si veda ancora Cravetto (2018), p. 277. Secondo 
l’A. «la definizione di riciclaggio ricavabile dai commi 4 e 5 dell ’art. 2 e dal comma 2, lett. b) dell ’art. 1, del d.lgs. n. 231 del 2007, ha limitato la 
nozione amministrativa di riciclaggio alle sole condotte poste in essere “essendo a conoscenza che [i beni] provengono da un’attività criminosa o da una 
partecipazione a tale attività”, dove l ’attività criminosa viene per la prima volta definita come “la realizzazione o il coinvolgimento nella realizzazione 
di un delitto non colposo”. Sono così per la prima volta espunte dalla definizione di riciclaggio amministrativo le condotte che vedono i beni oggetto di 
riciclaggio provenire da una fattispecie contravvenzionale o da un delitto colposo, con allineamento, se pur nella più ampia nozione di cui al d.lgs. n. 
231 del 2007, tra l ’individuazione dei reati presupposto delle fattispecie di riciclaggio e autoriciclaggio nell ’ordinamento penale e amministrativo».
24  La verifica della clientela si attua mediante: a) identificazione del cliente con un documento di identità o altro documento di riconoscimento; 
b) identificazione del titolare effettivo del rapporto e verifica della sua identità; c) acquisizione e valutazione di informazioni sullo scopo e la 
natura del rapporto o della prestazione professionale; d) controllo del rapporto con il cliente per tutta la sua durata, attraverso l’esame della 
complessiva operatività del cliente.
25  Analogo obbligo si applica in caso di un trasferimento fondi occasionale superiore a 1.000 euro.

3.

http://www.entilocali.leggiditalia.it/#id=10LX0000882808ART0,__m=document
http://www.entilocali.leggiditalia.it/#id=10LX0000882808ART0,__m=document
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ta verifica della clientela semplificate sotto il profilo dell’estensione e della frequenza degli 
adempimenti prescritti. L’identificazione e la verifica del cliente devono avvenire mediante 
l’acquisizione dei dati identificativi forniti dall’interessato e mediante la verifica dei medesimi, 
attraverso il confronto con una fonte affidabile e indipendente26. In data 30 luglio 2019, la 
Banca d’Italia ha specificato il contenuto di quest’obbligo, prevedendo disposizioni specifiche 
in materia di operatività a distanza (Parte II Sezione VIII) e in tema di procedura di video 
identificazione27.

Il d.lgs. 4 ottobre 2019, n. 125 ha operato alcune modifiche alla procedura connessa agli 
obblighi di adeguata verifica della clientela28. Con una prima modifica, riguardante l’art. 17, 

26  Accinni (2018), p. 20.
27  Disposizioni in materia di adeguata verifica della clientela per il contrasto del riciclaggio e del finanziamento del terrorismo, visibile su: 
https://www.bancaditalia.it/compiti/vigilanza/normativa/archivio-norme/disposizioni/20190730-dispo/index.html.
28  Quanto ai criteri per la determinazione della titolarità effettiva di clienti diversi dalle persone fisiche, sono stati invertiti i commi 4 e 5 
dell’originario art. 20, decreto legislativo 21 novembre 2007, n. 231. Nel nuovo comma 4 viene previsto quanto disciplinato dal precedente 
comma 5, ovvero che «nel caso in cui il cliente sia una persona giuridica privata, di cui al decreto del Presidente della Repubblica 10 febbraio 2000, n. 
361, si considerano titolari effettivi: a) i fondatori, ove in vita; b) i beneficiari, quando individuati o facilmente individuabili; c) i titolari di poteri di 
rappresentanza legale, direzione e amministrazione»; nel nuovo comma 5, quanto disposto nel precedente comma 4, ovvero che «qualora 
l ’applicazione dei criteri di cui ai precedenti commi non consenta di individuare univocamente uno o più titolari effettivi, il titolare effettivo coincide 
con la persona fisica o le persone fisiche titolari, conformemente ai rispettivi assetti organizzativi o statutari, di poteri di rappresentanza legale, 
amministrazione o direzione della società o del cliente comunque diverso dalla persona fisica». Secondo la relazione illustrativa allo schema di decreto, 
l’inversione è funzionale a rendere più intellegibile la norma, evidenziando, rispetto ai criteri elencati nei commi precedenti, il carattere 
residuale del criterio che consente di individuare il titolare effettivo nei soggetti titolari di funzioni di direzione o amministrazione delle 
persone giuridiche. Questo soprattutto al fine di evitare una prassi comune degli ultimi anni, ovvero che i soggetti obbligati identifichino 
automaticamente negli amministratori il titolare effettivo dei loro clienti. E’ stata ampliata poi la possibilità del pubblico di accedere alle 
informazioni sulla titolarità effettiva di persone giuridiche e trust. Innanzitutto, è stato previsto che l’accesso alla sezione del Registro delle 
imprese contenente le informazioni relative alla titolarità effettiva non è più “riservato”. Nel nuovo art. 21, comma 2, la lettera f ) decreto 
legislativo 21 novembre 2007, n. 231 è consentito al pubblico, dietro pagamento dei diritti di segreteria, l’accesso alle informazioni sulla 
titolarità effettiva di persone giuridiche. In questo caso, l’accesso ha ad oggetto il nome, il cognome, il mese e l’anno di nascita, il paese di 
residenza e la cittadinanza del titolare effettivo e le condizioni, di cui all’articolo 20, in forza delle quali il titolare effettivo è tale. Si dispone 
tuttavia che, in circostanze eccezionali, l’accesso alle informazioni sulla titolarità effettiva può essere escluso, in tutto o in parte, qualora 
l’accesso esponga il titolare effettivo a un rischio sproporzionato di frode, rapimento, ricatto, estorsione, molestia, violenza o intimidazione 
ovvero qualora il titolare effettivo sia una persona incapace o minore d’età, secondo un approccio caso per caso e previa dettagliata valutazione 
della natura eccezionale delle circostanze.  Analogo potere di accesso è consentito in merito alle informazioni di cui all’articolo 22, comma 5, 
relative alla titolarità effettiva dei trust. In questo caso, tuttavia, possono accedere solo i soggetti privati, compresi quelli portatori di interessi 
diffusi, titolari di un interesse giuridico rilevante e differenziato, nei casi in cui la conoscenza della titolarità effettiva sia necessaria per curare 
o difendere un interesse corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata, qualora abbiano evidenze concrete e documentate della non 
corrispondenza tra titolarità effettiva e titolarità legale. Si specifica che «l ’interesse deve essere diretto, concreto ed attuale e, nel caso di enti 
rappresentativi di interessi diffusi, non deve coincidere con l ’interesse di singoli appartenenti alla categoria rappresentata». Gli obblighi di adeguata 
verifica della clientela, inoltre, già previsti per trust e persone giuridiche, sono stati estesi anche agli «istituti giuridici affini», soprattutto al fine 
di rafforzare la trasparenza di queste strutture e garantire l’integrità del sistema finanziario. La definizione di questa figura è resa dall’art. 22, 
comma 5 bis, secondo cui «per le finalità di cui al presente decreto, si considerano istituti giuridici affini al trust gli enti e gli istituti che, per assetto e 
funzioni, determinano effetti giuridici equivalenti a quelli dei trust espressi, anche avuto riguardo alla destinazione dei beni ad uno scopo ed al controllo 
da parte di un soggetto diverso dal proprietario, nell ’interesse di uno o più beneficiari o per il perseguimento di uno specifico fine». Ne consegue, quindi 
che, secondo l’art. 21, comma 3, decreto legislativo 21 novembre 2007, n. 231, l’obbligo di comunicare le informazioni sul titolare effettivo dei 
trust è stato esteso anche «agli istituti giuridici affini, stabiliti o residenti sul territorio della Repubblica italiana». Allo stesso tempo,  a norma  
dell’art. 21, comma 5, lettera a), decreto legislativo 21 novembre 2007, n. 231, con  decreto del Ministro dell’economia e delle finanze, di 
concerto con il Ministro dello sviluppo economico, sono stabiliti:  «a) i dati e le informazioni  sulla  titolarità  effettiva  delle imprese dotate di 
personalità giuridica,  delle  persone  giuridiche private e dei trust e degli istituti giuridici affini, stabiliti o residenti sul territorio della Repubblica 
italiana da comunicare al Registro delle  imprese  nonché le modalità e i termini entro cui effettuare la comunicazione»; «b) le modalità attraverso cui le 
informazioni sulla  titolarità effettiva delle  imprese  dotate  di  personalità  giuridica,  delle persone giuridiche private e  dei  trust  e degli istituti 
giuridici affini, stabiliti o residenti sul territorio della Repubblica italiana sono  rese  tempestivamente accessibili alle autorità di cui al comma 2, lettera 
a)». Si aggiunge inoltre che, con riferimento ai titolari effettivi individuati ai poteri di rappresentanza o direzione, oltre alla conservazione delle 
tracce delle verifiche effettuate, andrà anche motivata la scelta dell’opzione considerata. Il decreto del 2019 è intervenuto anche sul problema 
delle misure semplificate di adeguata verifica della clientela e di quelle rafforzate. Nella specie, sono state modificate le soglie per l’identificazione 
dei titolari di carte prepagate e di quelli che effettuano operazioni di pagamento a distanza. E’ stato poi introdotto un nuovo fattore di rischio, 
individuato nelle operazioni relative a petrolio, armi, metalli preziosi, prodotti del tabacco, artefatti culturali e altri beni mobili di importanza 
archeologica, storica, culturale e religiosa o di raro valore scientifico, nonché avorio e specie protette. E’ stato disposto inoltre che i soggetti 
obbligati, nell’adottare misure rafforzate di adeguata verifica della clientela, devono tenere conto dello specifico fattore di rischio rappresentato 
da rapporti continuativi, prestazioni professionali od operazioni occasionali a distanza, non assistiti da procedure di riconoscimento 
elettroniche sicure, regolamentate, riconosciute dalle autorità nazionali. Devono essere adottate misure rafforzate di adeguata verifica anche 
nel caso in cui il rapporto continuativo, la prestazione professionale o l’operazione siano resi o eseguiti con clienti e relativi titolari effettivi che 
sono persone politicamente esposte. Il nuovo art. 24, comma 6 bis, decreto legislativo 21 novembre 2007, n. 231, inoltre, ha previsto che i 
soggetti obbligati devono valutare, in base al rischio, se applicare misure rafforzate di adeguata verifica nei confronti di succursali o filiazioni, 
aventi sede in paesi terzi ad alto rischio, controllate da soggetti obbligati aventi sede nel territorio della Repubblica o di altro Stato membro 
dell’Unione, qualora tali succursali o filiazioni si conformino alle politiche e alle procedure di gruppo, a norma dell’articolo 45 della direttiva. 
Al successivo art. 25, si specifica che, nei casi di rapporti continuativi, prestazioni professionali e operazioni che coinvolgono paesi terzi ad alto 
rischio, i soggetti obbligati: «a) acquisiscono informazioni aggiuntive in merito allo scopo e alla natura del rapporto continuativo o della prestazione 
professionale; b) acquisiscono informazioni sull ’origine dei fondi e sulla situazione economico-patrimoniale del cliente e del titolare effettivo; c) 
acquisiscono informazioni sulle motivazioni delle operazioni previste o eseguite; d) acquisiscono l ’autorizzazione dei soggetti titolari di poteri di 
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comma 4, decreto legislativo 21 novembre 2007, n. 231, si è stabilito che «in caso di clienti già 
acquisiti, i soggetti obbligati adempiono alle predette disposizioni in occasione dell ’assolvimento degli 
obblighi prescritti dalla direttiva 2011/16/UE del Consiglio, del 15 febbraio 2011, relativa alla coo-
perazione amministrativa nel settore fiscale e che abroga la direttiva 77/799/CEE e dalla pertinente 
normativa nazionale di recepimento in materia di cooperazione amministrativa nel settore fiscale». 
Il testo definitivo non contiene più la disposizione presente nello schema di decreto, che obbli-
gava la reiterazione dell’adempimento anche sulla base di disposizioni di legge sopravvenute 
oltre che del mutato livello di rischio di riciclaggio o di finanziamento del terrorismo associato 
al cliente29. 

Il decreto ha modificato anche l’art. 19, comma, lettera a), n. 2, decreto legislativo 21 
novembre 2007, n. 231, prevendo la possibilità di ricorrere a procedure di identificazione elet-
tronica sicure e regolamentate ovvero autorizzate o riconosciute dall’Agenzia per l’Italia di-
gitale30. In realtà, prima di questa riforma, l’art. 19 già consentiva l’equiparazione all’identità 
digitale attribuita nell’ambito del sistema “SPID” delle identità digitali o dei certificati per la 
generazione di firma digitale, «rilasciati nell ’ambito di un regime di identificazione elettronica 
compreso nell ’elenco pubblicato dalla Commissione europea a norma dell ’articolo 9 del regolamento 
EU n.910/2014». La disposizione, tuttavia, escludeva dal proprio ambito le identità conformi 
alle regole e–IDAS, rilasciate in altro Paese Ue e quelle non rientranti nel circuito e-IDAS. 
Con il decreto del 2019 si è posto rimedio a questa lacuna, riconoscendo validità alle identità 
conformi alle regole e–IDAS, se caratterizzate da un livello massimo di sicurezza, e a quelle 
non rientranti nel circuito e–IDAS, «purché sicure e regolamentate dalle autorità ovvero auto-
rizzate o riconosciute dall ’autorità nazionale preposta alla diffusione dell ’utilizzo delle tecnologie 
dell ’informazione e della comunicazione e all ’attuazione dell ’agenda digitale nazionale»31.

Il prestatore di servizi relativi all’utilizzo di valuta virtuale e il prestatore di servizi di 
portafoglio digitale sono tenuti poi agli obblighi di conservazione dei documenti, dei dati 
e delle informazioni utili a prevenire, individuare o accertare eventuali attività di riciclaggio 
o di finanziamento del terrorismo (Titolo II, Capo II – art. 31 ss.). Rispetto alla previgente 
formulazione, con il decreto del 2017 sono stati eleminati tutti i riferimenti agli obblighi di 

amministrazione o direzione ovvero di loro delegati o, comunque, di soggetti che svolgono una funzione equivalente, prima di avviare o proseguire o 
intrattenere un rapporto continuativo, una prestazione professionale o effettuare un’operazione che coinvolga paesi terzi ad alto rischio; e) assicurano un 
controllo costante e rafforzato del rapporto continuativo o della prestazione professionale, aumentando la frequenza e l ’intensità dei controlli effettuati 
e individuando schemi operativi da sottoporre ad approfondimento». Si aggiunge che, in questi casi, le autorità di vigilanza di settore e gli 
organismi di autoregolamentazione possono prevedere ulteriori misure di adeguata verifica rafforzata della clientela. Le autorità di vigilanza 
di settore possono inoltre prevedere obblighi di informativa periodica delle operazioni che coinvolgono paesi terzi ad alto rischio nonché 
limitazioni all’apertura o alla prosecuzione di rapporti continuativi o il divieto di effettuare operazioni con soggetti residenti aventi sede nei 
medesimi paesi. Secondo il comma 4 ter, poi, le autorità di vigilanza di settore possono: «a) negare l ’autorizzazione all ’esercizio dell ’attività 
bancaria o finanziaria sul territorio della Repubblica a società controllate da intermediari con sede nei paesi terzi ad alto rischio ovvero negare agli stessi 
intermediari l ’autorizzazione allo stabilimento di succursali nel territorio della Repubblica; b) negare agli intermediari bancari e finanziari con sede 
nel territorio della Repubblica l ’autorizzazione a istituire succursali sul territorio dei predetti paesi terzi ad alto rischio; c) richiedere agli intermediari 
bancari e finanziari con sede nel territorio della Repubblica di rafforzare i controlli sui conti correnti di corrispondenza e sui rapporti ad essi assimilabili, 
intrattenuti con intermediari corrispondenti con sede nei predetti paesi terzi e, se necessario, chiuderli; d) richiedere agli intermediari bancari e finanziari 
con sede nel territorio della Repubblica di intensificare le verifiche, anche ispettive, sulle società controllate o sulle succursali insediate in paesi terzi ad 
alto rischio». Una ulteriore modifica ha riguardato la sezione III, del capo I, titolo II, relativa all’esecuzione degli obblighi di adeguata verifica 
da parte di terzi. Secondo l’art 26 del decreto legislativo 21 novembre 2007, n. 231, i soggetti obbligati possono ricorrere a terzi per 
l’assolvimento degli obblighi di adeguata verifica. Con il decreto del 2019 è stata eliminata la disposizione che consentiva di avvalersi di agenti 
in attività finanziaria italiani per svolgere tutte le attività di adeguata verifica nel caso di operazioni occasionali di pagamento inferiori a 15 
mila euro. L’intervento è stato necessario in quanto la norma previgente, che consentiva questa attività, creava una disparità di trattamento con 
gli agenti che, invece, prestavano servizi di pagamento per conto di intermediari dell’unione europea, i quali possono eseguire esclusivamente 
la fase dell’identificazione, restando in capo all’intermediario mandante la conclusione dell’adeguata verifica. Al nuovo articolo 30, comma 1 
bis, decreto legislativo 21 novembre 2007, n. 231, è stata operata una cauta apertura all’esternalizzazione di specifici adempimenti di adeguata 
verifica. Si prevede infatti che le autorità di vigilanza di settore possono individuare specifici presidi organizzativi in presenza dei quali 
l’assolvimento di alcuni obblighi di adeguata verifica può essere esternalizzato a terzi diversi da quelli di cui all’articolo 26, comma 2.  La 
disposizione consente l’adeguamento della disciplina italiana a quella di molti Paesi europei, in cui è consentita la piena esternalizzazione degli 
obblighi di adeguata verifica a imprese specializzate.
29  Vallefuoco (2019).
30  Una importante modifica è stata prevista per le attività di assicurazione. All’articolo 19, comma 3, sono state soppresse le parole «Per 
le attività di assicurazione vita o altre forme di assicurazione legate ad investimenti» e le parole «i soggetti obbligati» sono sostituite dalle 
seguenti: «I soggetti obbligati» e le parole «del contratto di assicurazione vita o di altra assicurazione legata ad investimenti» sono sostituite 
dalle seguenti: «della prestazione assicurativa». In sostanza la norma non ha fatto altro che estendere gli obblighi di adeguata verifica della 
clientela a tutte le prestazioni assicurative.
31  Schema di decreto legislativo concernente disposizioni integrative e correttive al decreto legislativo 25 maggio 2017, n. 90 e al decreto 
legislativo 25 maggio 2017, n. 92 recanti attuazione della direttiva 2015/849/UE, nonché ́ attuazione della direttiva 2018/843/UE che 
modifica la direttiva 2015/849/UE relativa alla prevenzione dell’uso del sistema finanziario a fini di riciclaggio o finanziamento del terrorismo 
e che modifica le direttive 2009/138/CE e 2013/36/UE, cit., p. 9.
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registrazione con specifiche modalità tecniche, prevendendo un sistema di «norme più snelle», 
finalizzate a rendere immediatamente disponibili i dati e le informazioni necessarie per la 
prevenzione del riciclaggio e di finanziamento del terrorismo32. Con il decreto del 2019 l’a-
dempimento è stato esteso anche ai dati identificativi, acquisiti tramite identità digitali o altri 
strumenti di identificazione previsti dal regolamento EI – DaS. 

Gli operatori in moneta virtuale di cui in precedenza inoltre sono obbligati alla segna-
lazione delle operazioni sospette quando sanno, sospettano o hanno motivi ragionevoli per 
sospettare che siano in corso o che siano state compiute o tentate operazioni di riciclaggio 
o di finanziamento del terrorismo o che comunque i fondi, indipendentemente dalla loro 
entità, provengano da attività criminosa (Titolo II, Capo III, art. 35). Il sospetto va desunto 
dalle caratteristiche, dall’entità, dalla natura delle operazioni, dal loro collegamento o frazio-
namento, in relazione anche alla coerenza economica del soggetto che la pone in essere o ad 
altre anomalie rilevabili dal profilo soggettivo33. È previsto inoltre il divieto di comunicare 
l’avvenuta segnalazione al cliente interessato o a terzi, nonché il divieto di rendere conoscibile 
il c.d. «flusso di ritorno delle informazioni»34.

Con il decreto del 2019 si è specificato che i dati e le informazioni individuate in base a 
criteri oggettivi, concernenti operazioni a rischio riciclaggio e finanziamento del terrorismo, 
possono essere utilizzati per l’analisi finanziaria e l’approfondimento investigativo di opera-
zioni sospette e «per effettuare analisi di fenomeni o tipologie di riciclaggio o di finanziamento del 
terrorismo, mediante modalità di cooperazione e scambio stabilite con protocolli d’intesa tra la UIF, la 
Direzione nazionale antimafia e antiterrorismo, il Nucleo speciale di polizia valutaria della Guar-
dia di finanza e la Direzione investigativa antimafia, idonei a garantire l ’adozione di adeguati 
presidi di riservatezza dei dati», al fine di garantire che queste informazioni siano utilizzate 
efficacemente anche per un eventuale approfondimento investigativo delle relative operazioni. 

Non si applicano agli operatori in moneta virtuale citati dalla legge antiriciclaggio gli ob-
blighi di invio dei dati aggregati alla Unità d’informazione finanziaria (UIF) di cui all’art. 33, 
esonerando la norma espressamente da questo adempimento i soggetti appena citati. 

La violazione degli obblighi antiriciclaggio: le responsabilità 
penali.

La violazione degli obblighi antiriciclaggio da parte degli operatori in moneta virtuale può 
determinare responsabilità penali e amministrative. 

Quanto alle prime, occorre richiamare quanto sostenuto in dottrina, ovvero che «agli 
exchangers che non dovessero segnalare operazioni sospette si potrebbe astrattamente contestare un 
concorso nell ’altrui reato di riciclaggio, di cui all ’art. 648 bis c.p., dovendo in ogni caso essere provata 
la sussistenza dell ’elemento psicologico del reato, ossia il dolo generico, consistente nella rappresenta-
zione della provenienza delittuosa dei beni e nella volontà di compiere le attività relative ad impe-
dire l ’identificazione della provenienza delittuosa stessa, ciò in conformità con quanto  stabilito dalla 
Corte di Cassazione nell ’ipotesi di un direttore di banca che aveva autorizzato operazioni sospette»35. 
Il punto assume rilievo anche nel caso in cui gli operatori in moneta virtuale forniscano un 
contributo causale per la commissione di una condotta autoriciclatoria ad opera dell’autore 
del c.d. predicate crime. In questo caso, si ritiene ricorrere il delitto di autoriciclaggio in capo 
all’autore del reato presupposto e quello di riciclaggio in capo al terzo36. 

In caso di violazione degli obblighi antiriciclaggio, inoltre, i prestatori di servizi relativo 
all’utilizzo di valuta virtuale e di portafoglio digitale potrebbero rispondere anche degli illeciti 
previsti dal Capo I del Titolo V del d.lgs. n. 231/2007, così come modificato dal d.lgs. 25 
maggio 2017, n. 9037. In realtà, secondo parte della dottrina, queste disposizioni sono destinate 

32  Rossi (2018), p. 34.
33  Bixio (2017), p. 2676.
34  Rossi (2018), p. 34.
35  Ingrao (2019), p.154. 
36  Contra Sturzo (2018), p. 28, secondo cui il terzo exchanger potrebbe essere ritenuto concorrente extraneus nel  reato  di  autoriciclaggio, 
«in  quanto l ’autore del reato presupposto non avrebbe potuto procedere al trasferimento del bene (bitcoin) proveniente dal delitto non colposo (ad es. 
traffico di  stupefacenti)  in  un’attività  economica  finanziaria  (attività  di  cambia  valute) ostacolandone  concreta-mente l ’identificazione della loro 
provenienza in mancanza del contributo da questi realizzato».
37  I reati sono previsti all’art. 55: mentre ai commi 1, 2 e 3 sono state introdotte nuove fattispecie, ai commi 4 e 5 sono state riprodotte alcune 

4.
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nella pratica ad essere inapplicabili in quanto assorbite dal delitto di cui all’art. 648-bis c.p.38.
Ebbene, in caso di falsificazione dei dati e delle informazioni relative al cliente, al titolare 

effettivo, all’esecutore, allo scopo e alla natura del rapporto continuativo o della prestazione 
professionale e all’operazione, gli operatori in moneta virtuale potrebbero rispondere del reato 
di cui al comma 1 dell’art. 55. Discorso analogo vale nelle ipotesi di utilizzazione di dati e 
informazioni false in occasione dell’adempimento degli obblighi di adeguata verifica. Si tratta 
di un reato proprio a soggettività ristretta39, essendo la soggettività limitata a coloro che sono 
sottoposti agli obblighi di verifica della clientela. La condotta di falsificazione ricomprende 
le ipotesi sia di falso ideologico sia di falso materiale40. In relazione alla condotta di utilizzo, 
sarà necessario che l’agente abbia conoscenza della falsità delle informazioni utilizzate41. Si 
discute in quest’ultimo caso se il soggetto attivo debba essere persona diversa dal falsificatore, 
considerato che – pur in assenza di una clausola di riserva espressa – se un medesimo soggetto 
falsifica i dati e poi li utilizza, sarà integrato un solo reato, rappresentando l’utilizzo un post 
fatto non punibile42. 

Altra ipotesi di reato è prevista nel caso di chi, pur essendo tenuto agli obblighi di conser-
vazione (Titolo II, Capo II), acquisisce o conserva dati falsi o informazioni non veritiere sul 
cliente, sul titolare effettivo, sull’esecutore, sullo scopo e sulla natura del rapporto continuativo 
o della prestazione professionale e sull’operazione; nonché laddove chi si avvale di mezzi frau-
dolenti al fine di pregiudicare la corretta conservazione dei dati e delle informazioni. Nella 
specie risulta integrato il reato di cui al comma 2 dell’art 55. Anche questa fattispecie costi-
tuisce un reato proprio. I mezzi fraudolenti consistono in ogni attività ingannevole idonea a 
pregiudicare la corretta conservazione dei dati e delle informazioni. Mentre la prima delle 
condotte descritte richiede la mera conoscenza della natura falsa o non veritiera dei dati, la se-
conda presuppone il dolo specifico del fine di pregiudicare la corretta conservazione dei dati43. 

I prestatori di servizi relativi all’utilizzo di valuta virtuale e di portafoglio digitale potreb-
bero rispondere poi del reato di cui al comma 4 dell’art 55. La disposizione incrimina il fatto di 
chi, essendovi tenuto, viola il divieto di comunicazione di cui agli artt. 39, comma 1, e 41, com-

delle ipotesi di reato già previste nel testo precedente. E’ il caso dell’originario art. 55 comma 8, confluito nel nuovo art. 55, comma 4, e dell’art. 
55, comma 9, confluito nel nuovo art. 55, comma 5. Si veda Senatore (2019), p. 137, secondo cui il legislatore ha limitato le ipotesi di reato 
a condotte commissive, connotate dal carattere della fraudolenza, trasferendo nell’area degli illeciti amministrativi tutte le fattispecie di tipo 
omissivo. Secondo Romano (2018), p. 597 ss. nonché Rossi (2018), p. 38, è stata abbandonata (quasi) la tecnica del rinvio che caratterizzava 
il sistema previgente ed è stata limitata l’area di rilevanza penale a quelle condotte caratterizzate da un maggiore disvalore. Per comodità di 
consultazione si riporta l’art. 55, d.lgs. n. 231/2007, così come modificato dal d.lgs. 25 maggio 2017, n. 90: «capo I (Sanzioni penali) – Art. 55 
(Fattispecie incriminatrici). – 1. Chiunque, essendo tenuto all ’osservanza degli obblighi di adeguata verifica ai sensi del presente decreto, falsifica i dati 
e le informazioni relative al cliente, al titolare effettivo, all ’esecutore, allo scopo e alla natura del rapporto continuativo o della prestazione professionale 
e all ’operazione è punito con la reclusione da sei mesi a tre anni e con la multa da 10.000 euro a 30.000 euro. Alla medesima pena soggiace chiunque 
essendo tenuto all ’osservanza degli obblighi di adeguata verifica ai sensi del presente decreto, in occasione dell ’adempimento dei predetti obblighi, utilizza 
dati e informazioni falsi relativi al cliente, al titolare effettivo, all ’esecutore, allo scopo e alla natura del rapporto continuativo o della prestazione 
professionale e all ’operazione. 2. Chiunque, essendo tenuto all ’osservanza degli obblighi di conservazione ai sensi del presente decreto, acquisisce o 
conserva dati falsi o informazioni non veritiere sul cliente, sul titolare effettivo, sull ’esecutore, sullo scopo e sulla natura del rapporto continuativo o 
della prestazione professionale e sull ’operazione ovvero si avvale di mezzi fraudolenti al fine di pregiudicare la corretta conservazione dei predetti dati 
e informazioni è punito con la reclusione da sei mesi a tre anni e con la multa da 10.000 euro a 30.000 euro. 3. Salvo che il fatto costituisca più grave 
reato, chiunque essendo obbligato, ai sensi del presente decreto, a fornire i dati e le informazioni necessarie ai fini dell ’adeguata verifica della clientela, 
fornisce dati falsi o informazioni non veritiere, è punito con la reclusione da sei mesi a tre anni e con la multa da 10.000 euro a 30.000 euro. 4. Salvo che 
il fatto costituisca più grave reato, chiunque, essendovi tenuto, viola il divieto di comunicazione di cui agli articoli 39, comma 1, e 41, comma 3, è punito 
con l ’arresto da sei mesi a un anno e con l ’ammenda da 5.000 euro a 30.000 euro. 5. Chiunque al fine di trarne profitto per sé o per altri indebitamente 
utilizza, non essendone titolare, carte di credito o di pagamento, ovvero qualsiasi altro documento analogo che abiliti al prelievo di denaro contante o 
all ’acquisto di beni o alla prestazione di servizi, è punito con la reclusione da uno a cinque anni e con la multa da 310 euro a 1.550 euro. Alla stessa pena 
soggiace chi, al fine di trarne profitto per sé o per altri, falsifica o altera carte di credito o di pagamento o qualsiasi altro documento analogo che abiliti al 
prelievo di denaro contante o all ’acquisto di beni o alla prestazione di servizi, ovvero possiede, cede o acquisisce tali carte o documenti di provenienza 
illecita o comunque falsificati o alterati, nonché ordini di pagamento prodotti con essi. 6. Per le violazioni delle disposizioni di cui all ’articolo 131-ter del 
decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, è ordinata, nei confronti degli agenti in attività finanziaria che prestano servizi di pagamento attraverso 
il servizio di rimessa di denaro di cui all ’articolo 1, comma 1, lettera n), del decreto legislativo 27 gennaio 2010, n. 11, la confisca degli strumenti 
che sono serviti a commettere il reato. In caso di condanna o di applicazione della pena su richiesta delle parti a norma dell ’articolo 444 del codice di 
procedura penale per il delitto di cui al comma 5 è ordinata la confisca delle cose che servirono o furono destinate a commettere il reato, nonché del profitto 
o del prodotto, salvo che appartengano a persona estranea al reato, ovvero quando essa non è possibile, la confisca di beni, somme di denaro e altre utilità 
di cui il reo ha la disponibilità per un valore corrispondente a tale profitto o prodotto. 7. Gli strumenti sequestrati ai fini della confisca di cui al comma 6 
nel corso delle operazioni di polizia giudiziaria, sono affidati dall ’Autorità giudiziaria agli organi di polizia che ne facciano richiesta».
38  Senatore (2019), p. 137.
39  Rossi (2018), p. 39.
40  Gambogi (2008), p. 527.
41  Accinni (2018), p. 25.
42  In questo senso Rossi (2018), p. 40.
43  Accinni (2018), p. 25.
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ma 3. Soggetti attivi del reato sono coloro che, avendo ottemperato all’obbligo di segnalazione, 
comunichino l’avvenuta segnalazione a terzi. Si tratta di una fattispecie contravvenzionale di 
tipo commissivo, che può essere realizzata sia con dolo sia con colpa44. In dottrina ha destato 
perplessità la scelta del legislatore di attribuire a tale fattispecie carattere contravvenzionale, 
nonostante essa sia stata posta a presidio di beni giuridici di rilievo45. Il bene tutelato è infatti 
rappresentato dalla riservatezza dell’attività di segnalazione46.

Anche la fattispecie di cui al comma 5 potrebbe essere contestata agli operatori in mone-
ta virtuale indicati dalla legge antiriciclaggio. La fattispecie è realizzabile dai soggetti dediti 
all’attività di cambiavalute virtuale e di portafoglio digitale, in concorso con il soggetto che 
riceve la carta di credito, omettendo i dovuti controlli in cambio di un eventuale profitto. Tale 
norma oggi è collocata nell’art. 493-ter c.p., (“Indebito utilizzo e falsificazione di carte di cre-
dito e di pagamento”) nell’ambito dei delitti “contro la fede pubblica”47, in forza del d.lgs. 1° 
marzo 2018, n. 21, attuativo della c.d. riserva di codice48. È punito chiunque, al fine di trarne 
profitto per sé o per altri, indebitamente utilizza, non essendone titolare, carte di credito o di 
pagamento, ovvero qualsiasi altro documento analogo che abiliti al prelievo di denaro contante 
o all’acquisto di beni o alla prestazione di servizi. Si tratta di un reato comune, posto a tutela 
della fede pubblica e dell’interesse generale a che il sistema elettronico di pagamento sia uti-
lizzato in modo corretto49. Il reato è a dolo specifico, richiedendosi il fine di trarne profitto50. 

Non sembra tuttavia applicabile al prestatore di servizi relativi all’utilizzo di valuta virtuale 
e al prestatore di servizi di portafoglio digitale il comma 3 dell’art. 55. A essere sanzionati 
sono i soggetti che devono comunicare le informazioni necessarie all’assolvimento dell’ade-
guata verifica e, in tale sede, forniscono dati o informazioni non veritiere. La disposizione si 
applica ai “clienti”, i quali – ai sensi dell’art. 22, d.lgs. n. 90/2017 –devono fornire per iscritto 
tutte le informazioni necessarie e aggiornate per consentire ai soggetti obbligati di adempiere 
ai doveri di adeguata verifica. Si tratta di una norma sussidiaria, essendo presente la clausola 
“salvo che il fatto costituisce più grave reato”, mentre l’elemento piscologico è integrato dal 
dolo generico51. In dottrina, è stata molto criticata la scelta del legislatore di disporre per la 
fattispecie di cui al comma 3 la stessa sanzione prevista per le ipotesi di cui ai commi 1 e 2. Si è 
sostenuto infatti che «la scelta desta perplessità, quantomeno con riferimento alla equiparazione, sul 
piano sanzionatorio, tra chi si rende direttamente autore della falsificazione dei dati e delle informa-
zioni e chi ne fa semplicemente uso»52. La norma non sembra applicabile agli operatori in moneta 
virtuale individuati dalla legge antiriciclaggio, essendo destinatari del precetto i soli “clienti”. 
Possono quindi essere sanzionati eventuali acquirenti di criptocurrency. Stesso discorso vale se 
un exchanger dovesse utilizzare le informazioni falsificate fornite dal cliente, essendo a cono-
scenza della loro non corrispondenza alla realtà. In questo caso, risponderà del delitto di cui 
alla seconda parte del comma 1 e non della fattispecie di cui al comma 353.

44  Ibidem.
45  Ibidem, p. 126.
46  Si veda Troyer e Zancan (2018), p. 521 ss., secondo cui a seguito del d.lgs. n. 90/2017 «l ’assetto sanzionatorio è sensibilmente mutato perché 
oltre ad essere stata innalzata la misura dell ’ammenda, ora la pena detentiva non è più alternativa, bensì cumulativa, il che comporta che non è più 
possibile estinguere il reato mediante oblazione ai sensi dell ’art. 162-bis c.p. Inoltre com’è stato giustamente notato da attenta dottrina, vi è stato un 
ampliamento della condotta vietata, derivante dall ’estensione del divieto di comunicazione anche circa l ’esistenza ovvero la probabilità di indagini o 
approfondimenti in materia di riciclaggio o di finanziamento del terrorismo».
47  In merito al d.lgs. 1° marzo 2018, n. 21, si veda tra tanti Riccardi (2018).
48  Si veda Troyer e Zancan (2018), p. 521 ss., secondo cui «non si tratta di una abolitio criminis: la condotta continua ad assumere rilevanza 
penale, ma è collocata in altro testo normativo».
49  Ibidem, p. 576.
50  Ibidem, p. 577.
51  Gambogi (2008), p. 575.
52  Senatore (2019), p. 143.
53  Al comma 6 dell’art 55 è ribadita l’ipotesi speciale di confisca degli strumenti che sono serviti a commettere il reato, applicabile anche agli 
agenti in attività finanziaria che prestano servizi di pagamento attraverso la rimessa di denaro.  In caso di condanna o di applicazione della 
pena ai sensi dell’art. 444 c.p.p., è stata introdotta la confisca delle cose che servirono o furono destinate a commettere il reato di cui al comma 
5, nonché del profitto o del prodotto, anche nella forma per equivalente. La possibilità di applicare tale disposizione alle monete virtuali non 
è scontata. Molte monete virtuali, infatti, basandosi su un sistema decentrato, incompatibile con l’intervento di qualsiasi autorità centrale, non 
possono essere confiscate. Se gli organi inquirenti non sono in possesso delle singole password (o meglio, delle chiavi di crittografazione) di un 
determinato wallet, non possono sequestrare alcunché.
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Segue. Le responsabilità da illecito amministrativo 
La violazione degli obblighi antiriciclaggio determina anche una eventuale responsabilità 

degli operatori in moneta virtuale per gli illeciti amministrativi previsti nel Capo II del Titolo 
V del d.lgs. n. 231/2007. Il sistema si muove in un’ottica di favor rei, prevedendosi all’art. 69, 
comma 1, che «nessuno può essere sanzionato per un fatto che alla data di entrata in vigore delle 
disposizioni di cui al presente Titolo non costituisce più illecito» e, all’art. 69, comma 2, che «per 
le violazioni commesse anteriormente all ’entrata in vigore del presente decreto, sanzionate in via 
amministrativa, si applica la legge vigente all ’epoca della commessa violazione, se più favorevole, 
ivi compresa l ’applicabilità del pagamento in misura ridotta». Il disposto capovolge un principio 
cardine della disciplina delle sanzioni amministrative di cui alla legge n. 689/1981, alla luce del 
quale non si applica in maniera retroattiva la disciplina successiva più favorevole.

 È sicuramente applicabile agli operatori in moneta virtuale  indicati dalla normativa an-
tiriciclaggio l’illecito amministrativo di cui all’art. 56. La disposizione, all’esito della riforma 
operata con il d.lgs. 25 maggio 2017, n. 90, ricomprende le fattispecie in precedenza previste 
ai commi 1, 2 e 3 dell’originario art. 55, depenalizzandole. In realtà il comma 1 del vecchio 
art. 55 era già stato depenalizzato, prima dell’intervento della nuova legge antiriciclaggio, dal 
d.lgs. 15 gennaio 2016, n. 8 339. 

La norma sanziona il fatto di quei soggetti obbligati che, in violazione delle disposizioni 
in materia di adeguata verifica della clientela, omettano di acquisire e verificare i dati iden-
tificativi e le informazioni sul cliente, sul titolare effettivo, sull’esecutore, sullo scopo e sulla 
natura del rapporto continuativo o della prestazione professionale. Al comma 2 è previsto che, 
nelle ipotesi di violazioni gravi, ripetute o sistematiche ovvero plurime, la sanzione pecuniaria 
venga aumentata. Si tratta sostanzialmente di una ipotesi omissiva propria, applicabile a tutti 
soggettivi obbligati all’adeguata verifica della clientela.

Anche l’illecito di cui all’art. 57 è applicabile ai soggetti dediti all’attività di cambiavalute 
virtuale e di portafoglio digitale 54. La norma riprende nella sostanza il comma 4 dell’origina-
rio art. 55. Anche in questo caso, la norma era già stata depenalizzata dal d.lgs. n. 8/2016. La 
disposizione sanziona il fatto dei soggetti obbligati che non effettuino, in tutto o in parte, la 
conservazione dei dati, dei documenti e delle informazioni più volte richiamati o la effettuino 
tardivamente. Anche in questo caso, al comma 2, sono previsti incrementi sanzionatori per le 
ipotesi di violazioni gravi, ripetute o sistematiche ovvero plurime. 

L’illecito di cui all’art. 58 consiste nell’omissione della segnalazione di operazioni sospette 
da parte dei soggetti obbligati. La norma è di natura sussidiaria, essendo prevista la clausola 
«salvo che il fatto costituisca reato». Per le violazioni gravi, ripetute o sistematiche ovvero 
plurime è prevista una maggiorazione delle sanzioni pecuniarie. Anche questa fattispecie è 
applicabile agli operatori in moneta virtuali individuati dalla legge antiriciclaggio55. Essi, come 

54  Per comodità di consultazione si riporta l’art. 57, d.lgs. n. 231/2007, così come modificato dal d.lgs. 25 maggio 2017, n. 90: «Art. 57 
(Inosservanza degli obblighi di conservazione). 1. Ai soggetti obbligati che, in violazione di quanto disposto dagli articoli 31 e 32, non effettuano, 
in tutto o in parte, la conservazione dei dati, dei documenti e delle informazioni ivi previsti o la effettuano tardivamente si applica la sanzione 
amministrativa pecuniaria pari a 2.000 euro. 2. Fuori dei casi di cui al comma 1 e salvo quanto previsto dall ’articolo 62, commi 1 e 5, nelle ipotesi di 
violazioni gravi, ripetute o sistematiche ovvero plurime, si applica la sanzione amministrativa pecuniaria da 2.500 euro a 50.000 euro. La gravità 
della violazione è determinata anche tenuto conto: a) dell ’intensità e del grado dell ’elemento soggettivo, anche avuto riguardo all ’ascrivibilità, in tutto 
o in parte, della violazione alla carenza, all ’incompletezza o alla non adeguata diffusione di prassi operative e procedure di controllo interno; b) del 
grado di collaborazione con le autorità di cui all ’articolo 21, comma 2, lettera a); c) della rilevanza ed evidenza dei motivi del sospetto, anche avuto 
riguardo al valore dell ’operazione e alla loro incoerenza rispetto alle caratteristiche del cliente e del relativo rapporto; d) della reiterazione e diffusione dei 
comportamenti, anche in relazione alle dimensioni, alla complessità organizzativa e all ’operatività del soggetto obbligato».
55  Per comodità di consultazione si riporta l’art. 58, d.lgs. n. 231/2007, così come modificato dal d.lgs. 25 maggio 2017, n. 90: «Art. 58 
(Inosservanza delle disposizioni relative all ’obbligo di segnalazione delle operazioni sospette). – 1. Salvo che il fatto costituisca reato, ai soggetti obbligati 
che omettono di effettuare la segnalazione di operazioni sospette, si applica una sanzione amministrativa pecuniaria pari a 3.000 euro. 2. Salvo 
che il fatto costituisca reato e salvo quanto previsto dall ’articolo 62, commi 1 e 5, nelle ipotesi di violazioni gravi, ripetute o sistematiche ovvero 
plurime, si applica la sanzione amministrativa pecuniaria da 30.000 euro a 300.000 euro. La gravità della violazione è determinata anche tenuto 
conto: a) dell ’intensità e del grado dell ’elemento soggettivo, anche avuto riguardo all ’ascrivibilità, in tutto o in parte, della violazione alla carenza, 
all ’incompletezza o alla non adeguata diffusione di prassi operative e procedure di controllo interno; b) del grado di collaborazione con le autorità di 
cui all ’articolo 21, comma 2, lettera a); c) della rilevanza ed evidenza dei motivi del sospetto, anche avuto riguardo al valore dell ’operazione e al grado 
della sua incoerenza rispetto alle caratteristiche del cliente e del relativo rapporto; d) della reiterazione e diffusione dei comportamenti, anche in relazione 
alle dimensioni, alla complessità organizzativa e all ’operatività del soggetto obbligato. 3. La medesima sanzione di cui ai commi 1 e 2 si applica al 
personale dei soggetti obbligati di cui all ’articolo 3, comma 2 e all ’articolo 3, comma 3, lettera a), tenuto alla comunicazione o alla segnalazione, ai sensi 
dell ’articolo 36, commi 2 e 6 e responsabile, in via esclusiva o concorrente con l ’ente presso cui operano, dell ’omessa segnalazione di operazione sospetta. 4. 
Nel caso in cui le violazioni gravi, ripetute o sistematiche ovvero plurime producono un vantaggio economico, l ’importo massimo della sanzione di cui al 
comma 2: a) è elevato fino al doppio dell ’ammontare del vantaggio medesimo, qualora detto vantaggio sia determinato o determinabile e, comunque, non 

4.1.
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ricordato, sono tenuti alla segnalazione di operazioni sospette.
Non sembrano in teoria applicabili ai soggetti dediti all’attività di cambiavalute virtuale e 

di portafoglio digitale gli ulteriori illeciti amministrativi previsti all’art. 59 (inosservanza degli 
obblighi di comunicazione da parte dei componenti degli organi di controllo dei soggetti 
obbligati, che riprende il vecchio art. 55, comma 5); all’art. 60 (inosservanza degli obblighi 
formativi nei riguardi dell’UIF e degli ispettori del Ministero dell’economia e delle finanze); 
all’art. 61 (inosservanza delle disposizioni specifiche in materia di soggetti convenzionati e 
agenti di prestatori di servizi di pagamento e istituti emittenti moneta elettronica); all’art. 
62 (in cui sono previste disposizioni sanzionatorie specifiche per soggetti obbligati vigilati); 
all’art. 63 (inosservanza delle disposizioni di cui al Titolo III) e all’art. 64 (inosservanza delle 
disposizioni di cui al Titolo IV commesse da distributori ed esercenti nel comparto del gioco). 

L’art. 59, in particolare, prevede una sanzione per i componenti degli organi di controllo 
dei soggetti obbligati che omettono un obbligo di comunicazione. La disposizione potrebbe 
applicarsi ai soggetti dediti all’attività di cambiavalute virtuale e di portafoglio digitale, solo 
laddove gli stessi, per la loro organizzazione societaria, posseggano un organo di controllo. È 
questa tuttavia una eventualità molto residuale e poco comune nella pratica. L’art. 60, invece, 
sanziona i destinatari degli obblighi di trasmissione e informazione nei confronti dell’UIF. 
Tali obblighi non riguardano gli operatori in moneta virtuale indicati  dalla legge antiriciclag-
gio, prevedendo l’art. 33 un esonero per queste figure. Anche l’art. 61 non sembra applicabile, 
essendo destinato ai soggetti convenzionati, agli agenti di prestatori di servizi di pagamento e 
agli istituti emittenti moneta elettronica. Stesso discorso vale per l’art. 62, che si applica agli 
intermediari bancari e finanziari56. Il disposto trova fondamento nella necessità di sanzionare 
comportamenti e attività di soggetti che possano minare la stabilità dei mercati finanziari 
e, quindi, l’intero sistema economico57. Anche l’art. 63 non è applicabile ai soggetti dediti 
all’attività di cambiavalute virtuale e di portafoglio digitale, riguardando le violazioni delle 
disposizioni di cui al Titolo III, che concernono sostanzialmente alcune limitazioni per l’uso 
del contante e dei titoli al portatore, tra cui, come è noto, non rientrano le monete virtuali.  Le 
stesse conclusioni valgono per la sfera di operatività dell’art. 64, che riguarda esclusivamente i 
distributori e gli esercenti operanti nel comparto del gioco.

Osservazioni conclusive: verso l’autocertificazione per gli utenti 
della blockchain?

Sia il d.lgs. 25 maggio 2017, n. 90, sia il d.lgs. 4 ottobre 2019, n. 125, non hanno previsto 
obblighi per gli utenti privati, che svolgono le loro operazioni in moneta virtuale senza ricor-
rere a un cambiavalute o a un wallet provider. Eppure per il considerando 9 della V direttiva 
antiriciclaggio «le unità nazionali di informazione finanziaria (UIF) dovrebbero poter ottene-
re informazioni che consentano loro di associare gli indirizzi della valuta virtuale all ’identità del 
proprietario di tale valuta. Occorre inoltre esaminare ulteriormente la possibilità di consentire agli 
utenti di presentare, su base volontaria, un’autodichiarazione alle autorità designate».

La scelta operata dal legislatore nazionale sembra corretta.
Com’è noto, l’intera normativa antiriciclaggio è modellata sulla base del principio dell’ap-

proccio basato sul rischio (risk based approach). Secondo il considerando 22 della IV direttiva 
antiriciclaggio «il rischio di riciclaggio e di finanziamento del terrorismo non è sempre lo stesso in 
ogni caso. Di conseguenza, dovrebbe essere adottato un approccio olistico basato sul rischio. Tale ap-
proccio basato sul rischio non costituisce un’opzione indebitamente permissiva per gli Stati membri e 
per i soggetti obbligati: implica processi decisionali basati sull ’evidenza fattuale, al fine di individua-
re in maniera più efficace i rischi di riciclaggio e di finanziamento del terrorismo che gravano sull ’U-
nione e su coloro che vi operano». In questa prospettiva, l’art. 7 prevede che «ciascuno Stato membro 

sia inferiore a 450.000 euro; b) è elevato fino ad un milione di euro, qualora il predetto vantaggio non sia determinato o determinabile. 5. Ai soggetti 
obbligati che, con una o più azioni od omissioni, commettono, anche in tempi diversi, una o più violazioni della stessa o di diverse norme previste dal 
presente decreto in materia di adeguata verifica della clientela e di conservazione da cui derivi, come conseguenza immediata e diretta, l ’inosservanza 
dell ’obbligo di segnalazione di operazione sospetta, si applicano unicamente le sanzioni previste dal presente articolo. 6. Ai soggetti obbligati che omettono 
di dare esecuzione al provvedimento di sospensione dell ’operazione sospetta, disposto dalla UIF ai sensi dell ’articolo 6, comma 4, lettera c), si applica la 
sanzione amministrativa pecuniaria da 5.000 euro a 50.000 euro».
56  Si veda Troyer e Zancan (2018), p. 521 ss.
57  Relazione illustrativa al d.lgs. 25 maggio 2017, n. 90, cit., p. 18.

5.

http://www.entilocali.leggiditalia.it/#id=10LX0000882808ART0,__m=document
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adotta opportune misure per individuare, valutare, comprendere e mitigare i rischi di riciclaggio e 
di finanziamento del terrorismo che lo riguardano, nonché le eventuali problematiche connesse in 
materia di protezione dei dati. Esso tiene aggiornata tale valutazione del rischio». Anche il GAFI  
nelle raccomandazioni del 2012 ha sottolineato l’importanza del risk based approach e la conse-
guente necessità per gli Stati di identificare, valutare e comprendere i rischi cui sono esposti58. 

In Italia il compito di identificare, analizzare e valutare il relativo rischio di riciclaggio di 
denaro e di finanziamento del terrorismo spetta – con cadenza triennale, salva la facoltà di 
procedere al relativo aggiornamento quando insorgano nuovi rischi e ogni qualvolta lo si ri-
tenga opportuno - al Comitato di sicurezza finanziaria (CSF). E’ prevista inoltre la possibilità 
per i rappresentanti della Presidenza del Consiglio dei ministri e di altre Amministrazioni con 
competenze specifiche su temi di interesse di partecipare all’analisi del risk assessment nazio-
nale. E’ suggerita altresì la collaborazione di studiosi e rappresentanti del mondo accademico 
e delle associazioni private rappresentative delle categorie interessate.

In relazione alle monete virtuali, va ora valutato se il rischio di riciclaggio in esse presente 
sia tale da giustificare una misura così invasiva come quella ipotizzata, volta a identificare ogni 
utente privato che svolga le sue operazioni in moneta virtuale, senza ricorrere a un cambiava-
lute o a un wallet provider. 

A tal proposito appare significativo quanto affermato nella relazione di aggiornamento 
dell’analisi nazionale sui rischi di riciclaggio e finanziamento del terrorismo, resa dal Comitato 
di sicurezza finanziaria (CSF) nello scorso giugno 201959: «sebbene le valute virtuali possano 
potenzialmente prestarsi all ’utilizzo per finalità̀ di riciclaggio e finanziamento del terrorismo, allo 
stato attuale, le evidenze risultanti sia dall ’analisi delle operazioni sospette sia dalle attività̀ in-
vestigative, insieme alle novità̀ normative introdotte nell ’ordinamento giuridico italiano, sono tali 
da far ritenere che, seppur in presenza di un rischio potenziale elevato, il rischio inerente di utilizzo 
delle valute virtuali per il riciclaggio e finanziamento del terrorismo si attesta ad un livello poco 
significativo»60. 

A mio avviso, in un contesto in cui il rischio di riciclaggio mediante monete virtuali si atte-
sta «ad un livello poco significativo» e in cui non si segnalano nemmeno particolari indagini della 
magistratura che abbiano accertato un rilevante utilizzo di moneta virtuale a fini di riciclaggio, 
ipotizzare una schedatura di massa di tutti gli utenti della blockchain, anche se mediante una 
mera autocertificazione, appare sproporzionato. Sembra quasi di trovarsi in una pagina del 
celebre romanzo “1984” di George Orwell, tra psicoreati, teleschermi, neolingua e Grande 
Fratello. Se «il desiderio è psicoreato», adottando la terminologia orwelliana potremmo dire 
che una normativa che finisce per reprimere non il riciclaggio in sé, ma - forse - il mero desi-
derio di esso potrebbe aver dato vita a un reato del tutto nuovo: lo psicoriciclaggio.
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Premessa.
Le osservazioni che seguono riguarderanno esclusivamente gli articoli 1 e 6 del disegno di 

legge n. 2427 di riforma degli illeciti agro-alimentari, attualmente all’esame della Commissio-
ne Giustizia della Camera dei Deputati, ovvero le disposizioni dedicate in maniera specifica 
alle fattispecie in materia di sicurezza alimentare e di tutela della salute pubblica. Si tratta di 
disposizioni che, ove approvate, apporterebbero incisive modificazioni al capo II (Dei delitti di 
comune pericolo mediante frode) del titolo VI (Dei delitti contro l ’incolumità pubblica) del codice 
penale, nonché alla legge 30 aprile 1962, n. 283 (Disciplina igienica della produzione e della 
vendita delle sostanze alimentari e delle bevande). 

Il disegno di legge presenta, invero, ulteriori e importanti contenuti di riforma: ad esempio, 
nell’ambito dei delitti contro l’economia pubblica, l’industria e il commercio (titolo VIII), con 
speciale riferimento alle ipotesi di frodi alimentari e all’innesto di figure assai innovative come 
l’agro-pirateria: contenuti ulteriori che qui non saranno presi in considerazione, in quanto 
estranei allo spettro di tutela che dalla sicurezza degli alimenti si proietta in direzione della 
salute individuale e collettiva. 

Si procederà, conformemente all’occasione che ha originato il presente contributo, a un 
esame prevalentemente schematico, svolgendo, nei paragrafi 5 e seguenti, osservazioni pun-
tuali sulle principali disposizioni della riforma ora all’esame in Parlamento, con particolare 
riferimento alla tutela della sicurezza alimentare e della salute pubblica1. Non senza qualche 
necessaria premessa, nei paragrafi precedenti, sulle ragioni e sui contenuti della riforma me-
desima. 

Origine e ragioni della riforma. 
Il disegno di legge oggi all’esame prende origine dal progetto di riforma in materia di ille-

citi agro-alimentari messo a punto dalla Commissione Caselli nel 20152. 
La sicurezza alimentare è ormai un bene giuridico dotato di un profilo autonomo all’in-

terno dei più generali beni della salute individuale e pubblica, benché sia da questi inseparabile 
dal punto di vista teleologico e, quindi, delle finalità di tutela. Il diritto dell’Unione europea 
e, quindi, quello interno sono orientati a perseguire un “elevato livello” di tutela della salute e 

1  Il contributo prende origine da un’audizione parlamentare svoltasi il 9 settembre 2020 dinanzi alla Commissione Giustizia della Camera dei 
Deputati sul d.d.l. A.C. n. 2427 - Nuove norme in materia di illeciti agro-alimentari, presentato dal Ministro della Giustizia (Bonafede) e dal 
Ministro delle politiche agricole, alimentari e forestali (Bellanova) il 6 marzo 2020.
2  Schema di disegno di legge recante “Nuove norme in materia di reati agroalimentari”; Linee guida per lo schema di disegno di legge recante “Nuove norme 
in materia di reati agroalimentari”: entrambi i documenti recano la data del 14 ottobre 2015 e sono consultabili in www.penalecontemporaneo.it.

1.

1. Premessa. – 2. Origine e ragioni della riforma. – 3. I contenuti della riforma in tema di sicurezza 
alimentare e tutela della salute pubblica. – 4. I punti di forza della riforma. – 5. Le modifiche al codice 
penale in tema di salute pubblica. – 5.1. Nuove intitolazioni per il titolo VI del codice penale e per i 
primi due capi che lo compongono. – 5.2. Art. 439 - Avvelenamento di acque o di alimenti. – 5.3. Art. 
440 - Contaminazione, adulterazione o corruzione di acque, alimenti o medicinali. – 5.4. Art. 440-bis 
- Importazione, esportazione, commercio, trasporto, vendita o distribuzione di alimenti, medicinali o 
acque pericolosi. – 5.5. Art. 440-ter - Omesso ritiro di alimenti, medicinali o acque pericolosi. – 5.6. 
Art. 440-quater - Informazioni commerciali ingannevoli o pericolose. – 5.7. Art. 441 - Adulterazione 
o contraffazione di altre cose in danno della salute pubblica. – 5.8. Art. 442 - Commercio di sostanze 
alimentari contraffatte o adulterate. – 5.9. Art. 444 - Commercio di sostanze alimentari nocive. – 5.10. 
Art. 443 - Commercio o somministrazione di medicinali guasti. – 5.11. Art. 445 - Somministrazione di 
medicinali in modo pericoloso per la salute pubblica. – 5.12. Art. 445-bis – Disastro sanitario. – 5.13. Art. 
445-ter - Disposizioni comuni. – 6. Le modifiche alla legge n. 283/1962 in tema di sicurezza alimenta-
re. – 6.1. Art. 1-bis (delega di funzioni). – 6.2. Artt. 5 ss. (delitti, contravvenzioni, illeciti amministrativi 
in tema di sicurezza e di igiene alimentare). – 6.3. La distinzione esterna tra delitti dell’art. 5 e delitti 
del codice. – 6.4. La distinzione interna tra ipotesi delittuose e contravvenzionali dell’art. 5 e illeciti 
amministrativi dell’art. 5-ter. – 6.5. Il richiamo al disastro sanitario (art. 5, comma 5). – 6.6. Art. 5-bis 
(inottemperanza a misure adottate in attuazione del principio di precauzione). – 7. Conclusioni.
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https://documenti.camera.it/leg18/pdl/pdf/leg.18.pdl.camera.2427.18PDL0098690.pdf
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della sicurezza dei consumatori di alimenti3. Ciò rende ragione della possibilità di utilizzare 
lo strumento penalistico di tutela contro le condotte più gravi ed aggressive, anche in una fase 
prodromica rispetto al danno o al pericolo concreto per la vita o la salute di un singolo o di 
una moltitudine di individui4. 

Si tratta, dunque, di un diritto sanzionatorio orientato alla prevenzione che esibisce, tutta-
via, una notevole estensione di situazioni potenzialmente meritevoli di tutela, le quali vanno 
dalla mera precauzione rispetto a rischi (ancora) incerti al disastro avverato5. 

Tali finalità di tutela, così delicate, ma anche assai diversificate nelle situazioni di riferi-
mento, dànno conto delle difficoltà di trovare un assetto normativo coerente sul piano siste-
matico, efficace ed effettivo su quello delle risposte sanzionatorie e, insieme, rispettoso dei 
principi fondamentali di garanzia6.

La riforma in materia trova le sue ragioni nella necessità di un adeguamento politico-cri-
minale alla mutata realtà della produzione, trasformazione e distribuzione agro-alimentare; 
nella presa d’atto della notevole varietà di situazioni illecite, dalle micro-violazioni ai feno-
meni a dimensione macro-criminale; nella caratterizzazione delle violazioni in materia quali 
illeciti d’impresa. 

Assieme a queste, ragioni ulteriori riguardano l’opportunità di un migliore coordinamento 
sistematico tra le fattispecie delittuose del codice penale e gli illeciti extra-codicistici; anco-
ra, di una più coerente allocazione delle singole fattispecie nell’area propriamente penale (e, 
all’interno di questa, tra i delitti o le contravvenzioni) oppure, invece, in quella di rilevanza 
amministrativa, sulla base della diversa carica offensiva; infine, di indirizzo della prassi giuri-
sprudenziale là dove questa evidenzi disfunzionalità applicative, già denunciate dalla dottrina 
e in parte evidenziate nella relazione illustrativa del disegno di legge7.

I contenuti della riforma in tema di sicurezza alimentare e tutela 
della salute pubblica.

La progettata riforma si articola tra il codice penale – mediante modifica del capo II del 
titolo VI – e la legge speciale sugli alimenti, utilizzando tanto lo strumento sanzionatorio più 
drastico quanto quello delle sanzioni amministrative.

Segnatamente, secondo l’articolazione progettuale, nel codice, tra i delitti contro la salute 

3  Cfr., per tutti, Borghi (2014), p. 65 ss.
4  La sicurezza alimentare presenta sul piano sistematico una riconoscibile “scalarità” o “graduabilità” della tutela, che – come messo in luce 
(anche da chi scrive) in diversi contributi dottrinali nei lustri precedenti – può essere intesa sia come utilizzo dell’intera gamma di strumenti 
sanzionatori (illecito amministrativo, contravvenzione, delitto), sia come eterogeneità offensiva (rischio, pericolo astratto, pericolo concreto, 
fino alle proiezioni dannose del disastro). Anzi tutto, per analisi sistematiche approfondite, si vedano: Gargani (2013); Corbetta (2014). 
Sull’ampia depenalizzazione operata alla fine degli anni Novanta (legge delega n. 205 e d.lgs. n. 507 del 1999), cfr.: Padovani (1999), pp. 21 
ss., in part. pp. 27-31 (benché il saggio in questione riguardasse il disegno di legge delega, ma in una versione molto simile a quella poi entrata 
in vigore); Piergallini (2000), pp. 1456 ss.; Bernardi (2003), pp. 233 ss. Si permetta, inoltre, di rinviare a: Castronuovo (1997), pp. 637 
ss.; Id. (2001), pp. 295 ss.; Id. (2005), pp. 101 ss.; Id. (2007) pp. 21 ss.; Canestrari e Castronuovo (2015), 128 ss. In prospettiva di riforma, 
in tempi recenti, ma prima della conclusione dei lavori della Commissione Caselli, si rinvia a: Donini (2007), p. 201 ss.; Foffani et al. (2014); 
Donini (2013), p. 45 ss.; Tumminello (2013), p. 294 ss.; Bernardi (2015), p. 155 ss. 
5  Cfr. Donini (2015), pp. 21 ss.; Id. (2016), pp. 4 ss., in part. p. 10 ss. (anche per i rinvii ad altri contributi dell’Autore, significativi anche perché 
riflettono il punto di vista di uno dei principali artefici dello Schema di d.d.l. elaborato dalla Commissione Caselli nella parte riguardante la 
sicurezza alimentare e la tutela della salute pubblica). Tra i contributi sulla riforma prospettata dallo Schema di d.d.l. Caselli, si vedano inoltre, 
tra gli altri: Corbetta (2015), pp. 1343 ss.; Cupelli (2015), pp. 1 ss.; Masini (2015); Tumminello (2016), pp. 280 ss.; Toscano (2019), 
pp. 22 ss.
6  Si rinvia anche alla ricerca, condotta dall’Associazione Italiana dei Professori di Diritto Penale, intitolata: La riforma dei reati contro 
la persona, nell’ambito della quale l’VIII Gruppo di lavoro si è occupato del tema: Reati contro la salute privata e pubblica e contro l ’incolumità 
privata e pubblica (referente: M. Donini; componenti: D. Castronuovo, M. Gambardella, A. Gargani, L. Masera, D. Pulitanò, C. Ruga Riva, 
S. Zirulia). In particolare, la Relazione finale redatta dai componenti dell’VIII Gruppo è dedicata alla riforma dei reati contro la vita e la 
salute, con riferimento agli specifici settori, a dimensione anche superindividuale, non soltanto della sicurezza del lavoro, dell’ambiente e 
degli stupefacenti, ma altresì – per quanto qui di interesse – degli alimenti e dei farmaci. La relazione, che è aggiornata alla primavera 2020, 
è consultabile a questo link. Su uno degli esiti più importanti della ricerca del Gruppo, si veda ora: Gargani (2020). Nell’ambito della stessa 
ricerca, sono stati condotti anche studi di diritto comparato, presentati come materiali per il VII Congresso dell’Associazione (Torino, 9-10 
novembre 2018). Con specifico riferimento alla sicurezza alimentare, si vedano: Mazzanti, Le fonti di tutela penale della sicurezza alimentare 
nell ’ordinamento inglese; Brambilla, Analisi delle fattispecie penali in materia di sicurezza alimentare e farmaceutica nell ’ordinamento giuridico 
spagnolo; Felisatti, Il sistema sanzionatorio francese in materia di sicurezza alimentare e di prodotti farmaceutici; Diamanti, Lavoro, alimenti e 
farmaci. Breve introduzione alla disciplina penale in Germania (tutti consultabili qui). Cfr., inoltre, Diamanti (2019), pp. 558 ss. 
7  Si veda la relazione illustrativa del d.d.l., 2. Cfr. anche le Linee guida per lo schema di disegno di legge recante “Nuove norme in materia di reati 
agroalimentari” (14 ottobre 2015). Nonché Cupelli (2015), pp. 1 ss.

3.

https://www.aipdp.it/documenti/reati_contro_salute_privata_pubblica/Donini_reati_contro_la_salute_e_incolumita.pdf
https://www.aipdp.it/ottavo_gruppo/
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pubblica (libro II, titolo VI, capo II), troverebbero collocazione:
i) delitti dolosi e colposi in materia di alimenti, acque e medicinali, strutturati quali reati di 

comune pericolo concreto “espresso” contro la salute pubblica, che tipizzano in modo inno-
vativo fatti di avvelenamento, contaminazione, adulterazione, corruzione, produzione, distri-
buzione in senso lato; nonché, colmando le attuali lacune in merito, fatti di omesso ritiro e di 
comunicazione di informazioni ingannevoli pericolose; 

ii) un novissimo delitto di disastro sanitario, “indiziato” da eventi avversi plurimi – almeno 
tre morti o tre lesioni gravi/gravissime – ulteriormente qualificati dal pericolo grave e diffuso 
di eventi analoghi ai danni di altre persone. 

La legge speciale (n. 283/1962), così come ridisegnata dalla riforma, conterrebbe: 
i) ulteriori delitti dolosi di pericolo astratto (pericolo “implicito” nella nocività o nell’essere 

gli alimenti inadatti al consumo umano, ma senza un pericolo attuale per la salute pubblica), 
riguardanti condotte riferibili a tutte le fasi della produzione o della distribuzione, oltre che 
alla falsità o incompletezza delle informazioni fornite; contravvenzioni colpose riferibili, in ma-
niera assai innovativa, alle corrispondenti ipotesi delittuose ove realizzate per colpa; 

ii) un rinvio al già menzionato delitto codicistico di disastro sanitario, per le ipotesi in cui, 
dai medesimi fatti dolosi di produzione, distribuzione o informazione previsti dalla stessa 
legge speciale, derivino almeno tre eventi mortali o lesivi con pericolo grave e diffuso di eventi 
analoghi; 

iii) una serie di illeciti amministrativi, collegata a fatti di produzione o distribuzione di 
alimenti “non genuini” (alimenti privati anche in parte di elementi nutritivi oppure mescolati 
a sostanze di qualità inferiore o, comunque, dalla composizione non conforme alle norme), 
oppure di alimenti in cattivo stato di conservazione, con cariche microbiche superiori ai limiti 
consentiti, insudiciati o invasi dai parassiti (ma senza caratteri di nocività), oppure, infine, a 
fatti di inottemperanza a misure di gestione del rischio adottate dalle autorità competenti in 
attuazione del principio di precauzione.

Appena tratteggiato lo schizzo della riforma, emerge subito uno dei problemi fondamen-
tali che questo o qualsiasi altro articolato di riforma in materia impone di sottoporre ad at-
tenta verifica: quello della coerenza sistematica. In altri termini: regge la distinzione tra delitti 
del codice e illeciti della legge 283/1962 come ridisegnata nel testo progettuale? Inoltre e in 
maniera parzialmente consequenziale: è una distinzione praticabile nella prassi dei controlli 
amministrativi e in quella giudiziaria?

Anticipo quanto proverò ad argomentare più nel dettaglio da qui a un momento. 
La distinzione tra delitti del codice e illeciti (delitti, contravvenzioni e illeciti ammini-

strativi) della legge speciale – a mio avviso, la più complessa delle questioni che il riformatore 
si trova qui a dover risolvere – regge ed è praticabile solo se è fondata su caratteri strutturali 
sufficientemente differenziati: caratteri che nel disegno di legge non si rinvengono tanto nelle 
condotte, che sono sostanzialmente le stesse nel passaggio dai delitti del codice agli illeciti 
della legge 283 del 1962, ma, tutt’al più, nella struttura offensiva ad esse collegata. Se nei de-
litti del codice è tendenzialmente richiesta la causazione (o mancata rimozione, nell’ipotesi di 
omesso ritiro) di un pericolo comune per la salute pubblica, nei delitti previsti dall’art. 5, commi 
1 e 2, della legge 283 è invece richiesto un requisito di (mera) nocività dell’alimento (senza 
pericolo per la salute pubblica); inoltre, gli illeciti amministrativi della legge 283 riguardano 
alimenti “irregolari” ma non ancora nocivi (art. 5-ter) oppure l’inottemperanza a misure attua-
tive del principio di precauzione (art. 5-bis). 

Le osservazioni che seguono dovranno pertanto appuntarsi sulla struttura offensiva delle 
fattispecie, per come plasmate nel testo all’esame, e sul grado di coordinamento reciproco dei 
graduali ambiti di tutela loro assegnati. 

I punti di forza della riforma.
Prima di entrare nel dettaglio dell’articolato, è opportuno indicare, semplicemente, quelli 

che ritengo i sicuri punti di forza della riforma architettata nel disegno di legge, sempre con 
riferimento esclusivo alla parte relativa alla tutela della salute e della sicurezza alimentare. 

Certamente da condividere è, anzi tutto, l’ispirazione generale dell’intervento di riforma, 
orientato all’adeguamento politico-criminale della disciplina normativa alla mutata realtà del-
la tutela della salute e della sicurezza in questo ambito, fondamentale tanto sul piano dell’esi-

4.
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stenza umana quanto su quello economico. 
Encomiabile – già e ancor più, per vero, nel Progetto della Commissione Caselli che, come 

ricordato, sta alla base dell’attuale disegno di legge del Governo – è il tentativo di ricercare una 
più coerente graduazione offensiva dei fatti e un adeguato coordinamento sistematico tra le 
singole fattispecie del codice e della legge speciale. Tali obiettivi sono perseguiti sulla base di 
criteri molteplici: per un verso, valorizzando la diversa carica offensiva dei fatti nel trascorrere 
dal delitto codicistico a quello extra codicem oppure all’illecito amministrativo (alla stregua 
della caratterizzazione di volta in volta come pericolo concreto per la salute pubblica, di pe-
ricolo astratto oppure come situazioni più arretrate di mero rischio); valorizzando altresì, per 
altro verso, nella legge speciale, la diversa forma psicologica dolosa o colposa per la rilevanza 
dei medesimi fatti rispettivamente come delitto o soltanto come contravvenzione. Si trattava 
e si tratta, come anticipato, degli obiettivi più sfidanti per gli architetti della riforma in questa 
materia: sui cui esiti nel testo oggi all’esame, come detto, si dovrà tornare nel proseguo. 

Il testo è poi degno di pieno apprezzamento là dove provvede a colmare le lacune di tutela 
più evidenti, attraverso l’incriminazione dei fatti di omesso ritiro e di informazioni inganne-
voli pericolose, nonché là dove si impegna nel – pur difficoltoso – tentativo di tratteggiare 
un’ipotesi di disastro sanitario. 

Trattandosi di diritto penale d’impresa, e prescindendo qui da osservazioni di dettaglio, 
convinta adesione merita, a mio avviso, l’estensione della responsabilità agli enti collettivi, cor-
redata, opportunamente, dalla previsione di disposizioni peculiari sul modello organizzativo 
delle imprese alimentari8. Adesione altrettanto convinta merita pure la apposita previsione 
sulla delega di funzioni all’interno, ancora una volta, di un’impresa alimentare, sulla falsariga 
dell’istituto già ampiamente sperimentato nel contesto della sicurezza del lavoro9.

L’intervento di riforma si fa pienamente apprezzare, infine, per l’impegno ad offrire una 
risposta sanzionatoria effettiva e proporzionata ai diversi livelli di gravità; e per l’introduzione 
di una disciplina premiale o riparatoria attraverso meccanismi estintivi del reato o sostitutivi 
della pena detentiva, pure questi già sperimentati in altri settori di tutela10.

Le modifiche al codice penale in tema di salute pubblica.
Andando rapidamente nel dettaglio delle modifiche proposte, mi limiterò ad alcune osser-

vazioni, quelle che mi sembrano di maggiore rilevanza, su singoli punti del testo, con esclusivo 
riferimento – sia ribadito – agli interventi previsti agli artt. 1 (Modifiche al codice penale a tutela 
dell ’incolumità e della salute pubblica) e 6 (Modifiche alla legge 30 aprile 1962, n. 283) del disegno 
di legge n. 2427. 

Procederò in maniera assai schematica, iniziando, secondo una prospettiva “decrescente”, 
dalle modifiche che interessano il codice penale con specifico riferimento ai delitti contro la 
salute pubblica. 

Nuove intitolazioni per il titolo VI del codice penale e per i primi due 
capi che lo compongono.

Opportune sono le modifiche alle intitolazioni del titolo VI (Dei delitti contro l ’incolumità 
e la salute pubblica, secondo la formulazione proposta) e dei capi I e II, che, abbandonata la 
attuale e oramai screditata distinzione fondata sul vecchio adagio aut vi aut fraude delinqui-
tur11, vengono ri-denominati, rispettivamente, Dei delitti di comune pericolo contro l ’incolumità 
pubblica e Dei delitti di comune pericolo contro la salute pubblica e la sicurezza delle acque, degli 
alimenti e dei medicinali. 

8  Cfr. Cupelli (2016), pp. 47 ss., in part. pp. 50 ss.; Mongillo (2017), pp. 300 ss., in part. pp. 319 ss. (quest’ultimo anche per l’indicazione di 
profili problematici, solo in parte risolti dal testo del d.d.l.). Sulla questione dell’integrazione del catalogo dei reati presupposto con specifico 
riferimento ai reati alimentari, cfr.: Santoriello (2014), pp. 177 ss.; Amarelli (2016), p. 19; Mongillo (2017), pp. 300 ss.
9  Sul punto, ancora Cupelli (2016), pp. 304 ss. 
10  Si rinvia anche al testo scritto presentato in occasione dell’audizione sopra menzionata da Amarelli, Osservazioni sulla proposta di legge C. 
2427 Bonafede-Bellanova recante Nuove norme in materia di illeciti agro-alimentari.
11  Cfr., per tutti, Cadoppi e Veneziani (2016), pp. 193-195.

5.
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Tuttavia, nell’intitolazione del capo II, l’inciso che richiama anche la «sicurezza» degli 
oggetti materiali delle condotte (acque, alimenti e medicinali) potrebbe essere eliminato, in 
coerenza con l’intento di differenziare il più nettamente possibile le fattispecie di delitto del 
codice – orientate alla tutela contro situazioni di pericolo concreto contro la salute collettiva 
– da quelle della legge 283/1962, dedicate alla tutela della sicurezza del prodotto alimentare 
contro condotte più anticipate di mero rischio o di pericolo astratto12. Va pure detto che, con 
riferimento ai soli medicinali, è comunque presente nel capo II anche una tutela più anticipata, 
riferibile a situazioni di mera sicurezza, non implicanti ancora un pericolo concreto per la salute 
collettiva: è il caso, in particolare, del delitto di commercio o somministrazione di medicinali 
guasti, previsto dall’art. 443 c.p., il cui testo rimane identico. La residua permanenza nel codice 
di queste ipotesi, spiegabile forse con il diverso rapporto con la legislazione del settore farma-
ceutico, non pare però di ostacolo alla modifica qui prospettata. 

Art. 439 - Avvelenamento di acque o di alimenti13. 
Come sottolinea la stessa relazione illustrativa del disegno di legge14, con la riscrittura del 

profilo sanzionatorio dell’art. 439, «si pone fine all’iniquo regime livellante provocato dalla 
sostituzione della pena di morte con la pena dell’ergastolo, riservando quest’ultima sanzione 
ai casi in cui dall’avvelenamento derivi la morte di alcuno; il fatto di avere causato l’avvele-
namento è, invece, punito con la reclusione non inferiore a quindici anni»15. La perequazione 
sanzionatoria si riflette, poi, anche sulla fattispecie di avvelenamento colposo, mediante mo-
difica dell’art. 452 c.p.16.

Quanto alla riscrittura del precetto, il riferimento, nella formulazione proposta dalla rifor-
ma, a qualsiasi tipo di acque – con soppressione del requisito che attiene al momento di rile-
vanza delle condotte («prima che siano attinte o distribuite per il consumo», come si legge nel 
testo vigente) e del requisito della destinazione «all’alimentazione» (testo vigente) o «al con-
sumo pubblico o di una collettività» (testo proposto dalla Commissione Caselli)17 – potrebbe 
presentare problemi interpretativi, prefigurati nella stessa relazione illustrativa al disegno di 
legge. In quest’ultima, tuttavia, si affida esplicitamente – verrebbe da dire: ingenuamente – alla 
giurisprudenza il compito di distinguere le ipotesi di inquinamento delle acque previste dal 
codice dell’ambiente (ma anche dall’eco-delitto di inquinamento ambientale previsto al vigen-
te art. 452-bis c.p.) da quelle di avvelenamento ex 439 c.p., sulla base del diverso bene giuridico 
e della «portata connotante» del lemma “avvelenamento”18: dimenticando, forse, la propensio-
ne della stessa giurisprudenza, per un verso, a utilizzare in maniera estensiva le disposizioni 

12  Per chiarezza, l’intitolazione del capo II dovrebbe perciò essere la seguente: Dei delitti di comune pericolo contro la salute pubblica.
13  In assenza di altra indicazione, le disposizioni indicate e i testi riprodotti si riferiscono a quelli proposti nel d.d.l. A.C. n. 2427. Segnatamente, 
questo il testo del progettato art. 439: «Avvelenamento di acque o di alimenti – Chiunque avvelena acque o alimenti è punito con la reclusione 
non inferiore a quindici anni. / Se dal fatto deriva la morte di alcuno, si applica la pena dell’ergastolo».
14  Relazione illustrativa del d.d.l. A.C. n. 2427, 9.
15  Sul punto si può segnalare che un analogo intervento “perequativo”, che tenga conto della abolizione della pena di morte, meriterebbe la 
fattispecie delittuosa di epidemia contenuta all’articolo immediatamente precedente, ed oggi ridivenuta di inaspettata attualità, almeno nelle 
discussioni circa la sua (difficile) utilizzabilità nell’epoca della pandemia: l’art. 438 c.p. continua – e continuerebbe anche dopo la eventuale 
approvazione del d.d.l. in materia di illeciti agroalimentari, che non lo riguarda – a comminare la pena dell’ergastolo per chiunque cagiona 
un’epidemia (comma 1); mentre, se dal fatto deriva la morte di più persone (comma 2), si applica… sempre l’ergastolo. Trattandosi pur 
sempre di salute pubblica e dell’articolo che apre il capo II, si poteva intervenire anche sulla risposta sanzionatoria dell’art. 438 (al di là della 
necessità, palesatasi come non mai negli ultimi mesi, di intervenire anche sul precetto). La possibile obiezione circa l’eterogeneità di materia, 
essendo dedicato il d.d.l. agli illeciti agroalimentari non sembra d’ostacolo, per almeno due ragioni evidenti: i) lo stesso d.d.l. riguarda anche 
i medicinali e non solo gli alimenti; ii) il d.d.l. interviene sull’epidemia colposa, rimodulandone la risposta sanzionatoria all’art. 452, n. 1. 
Piuttosto, viene da chiedersi, in maniera più o meno ironica: se il legislatore non è intervenuto nei circa settantasei anni che ci separano dalla 
soppressione della pena di morte per i delitti del codice penale ad opera del d.lgs.lt. 10 agosto 1944, n. 224, perché pretendere che lo faccia 
proprio adesso?
16  Art. 452: «Delitti colposi contro la salute pubblica – Chiunque commette, per colpa, alcuno dei fatti preveduti dagli articoli 438 e 439 è punito: 
/ 1. con la reclusione da tre a otto anni nei casi di cui all’art. 438 e al secondo comma dell’articolo 439; / 2. con la reclusione da due a sei anni 
nel caso di cui al primo comma dell’articolo 439. / Quando alcuno dei fatti preveduti dagli articoli 440, 440-bis, 440-ter, 441, 443 e 445 è 
commesso per colpa, si applicano le pene ivi rispettivamente stabilite, ridotte di due terzi» 
17  Il testo dell’art. 439 c.p. proposto nello Schema di disegno di legge redatto dalla Commissione Caselli (14 ottobre 2015) faceva infatti espresso 
riferimento alla destinazione delle acque o alimenti «al consumo pubblico o di una collettività». Si riporta la formulazione completa dell’art. 
439 secondo il progetto del 2015: «Avvelenamento di acque o di alimenti – Chiunque avvelena acque o alimenti destinati al consumo pubblico 
o di una collettività è punito con la reclusione non inferiore ad anni quindici. / Se dal fatto deriva la morte di alcuno, si applica la pena 
dell’ergastolo».
18  Relazione illustrativa del d.d.l. A.C. n. 2427, 9. 
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in tema di avvelenamento (e di corrompimento) delle acque19; e, per altro verso, la tendenza 
spesso manifestata ad applicare contemporaneamente – come succede, ad esempio, nel settore 
della sicurezza del lavoro – tutte le fattispecie disponibili, facendole spesso concorrere tra loro, 
con fenomeni di eventuale “sovra-penalizzazione” e di “ingorgo sistematico”20. 

Pure problematica, da questo punto di vista, mi pare la mancata previsione di un art. 439-
bis, dedicato alla contaminazione o corruzione di acque o di alimenti, proposto invece nello 
Schema di d.d.l. della Commissione Caselli con la funzione, evidentemente, di distinguere i 
casi di vero avvelenamento da quelli di mera contaminazione a seguito, specialmente, di attività 
industriali21: come si vedrà fra un momento, le condotte di contaminazione sono inserite, nel 
disegno di legge ora all’esame, nell’art. 440 assieme a quelle di adulterazione e di corruzione. 

A questo proposito, sarebbe comunque da non perdere l’occasione di offrire una defini-
zione legale di “avvelenamento” correttiva di prassi giudiziarie recenti e assai discutibili, che 
vorrebbero confondere nell’avvelenamento, che è delitto perfettamente equiparabile sul piano 
sanzionatorio alla strage22, anche ipotesi di mera contaminazione agro-alimentare a seguito di 
immissioni industriali nell’ambiente circostante, quindi nelle acque o sui pascoli etc.23

Una definizione che, a mio parere, potrebbe avere una formulazione dal tenore simile a 
questa: «Per avvelenamento, ai fini del presente articolo, si intende l ’immissione, in qualunque for-
ma, di sostanze tossiche nelle acque o negli alimenti, in misura idonea a causare la morte o le lesioni 
gravi o gravissime in caso di consumo in quantità normali delle stesse acque o alimenti avvelenati o 
dei loro derivati».

Art. 440 - Contaminazione, adulterazione o corruzione di acque, 
alimenti o medicinali. 

Richiamato quanto detto sopra a proposito della contaminazione, accorpata nel testo 
dell’art. 440 assieme alle condotte di adulterazione e corruzione, si precisa che, come anticipato, 
tale soluzione apparirebbe maggiormente plausibile soltanto in presenza di una norma defini-
toria dei fatti di avvelenamento, in grado di evitare confusioni interpretative tra tali nozioni24. 

Ciò detto, e ricordata la rilevanza anche colposa delle stesse condotte in forza dell’art. 
452, un solo rilievo ulteriore, di segno positivo. Opportuna pare la scansione tra i due commi 
operata sul piano dei soggetti attivi: reato comune, la fattispecie del primo comma riguardante 
condotte di contaminazione, adulterazione o corruzione “pericolose”, realizzabili da chiun-
que; reato a soggettività ristretta («chiunque, nell’ambito di un’attività d’impresa, produce…»), 
quella del secondo comma, riferibile a condotte parimenti pericolose, ma realizzate in fase di 
produzione. 

19  Sulla “confusione”, negli indirizzi giurisprudenziali qui evocati, dei due oggetti di tutela, la salute pubblica e l’ambiente, cfr., anche per altri 
richiami, Pulitanò (2019), p. 135.
20  Sulla molteplice rilevanza illecita di una stessa violazione come contravvenzione lavoristica prevista dal d.lgs. n. 81/2008, come delitto di 
comune pericolo previsto dall’art. 437 o 451 c.p., nonché come delitto colposo di omicidio o lesioni, si permetta di rinviare a Castronuovo 
(2018). 
21  Questo il testo dell’art. 439-bis proposto nello Schema di disegno di legge Caselli del 2015: «Contaminazione o corruzione di acque o di 
alimenti – Chiunque contamina o corrompe acque o alimenti destinati al consumo pubblico o di una collettività, rendendoli concretamente 
pericolosi per la salute pubblica, è punito con la reclusione da tre a dieci anni».
22  La strage è però fattispecie maggiormente caratterizzata sul piano soggettivo, là dove richiede, in più, la finalità di uccidere. La pena di 
identica severità comminata per l’avvelenamento “si giustifica” solo dando al fatto, oggettivamente considerato, la sua caratura di gravità, 
trattandosi, in fondo, di uno dei più gravi delitti contro l’incolumità pubblica: una sorta di «attentato criminale contro l’incolumità pubblica, 
di gravità pari (o prossima) a quella dei delitti di strage e di epidemia» (così Pulitanò (2019), p. 134), rispetto al quale dovrebbero restare del 
tutto estranee vicende di contaminazione industriale seriale. 
23  Cfr., per es., il capo di imputazione riguardante l’avvelenamento nel caso ILVA, sul quale Ruga Riva (2015), pp. 149 ss. 
24  Art. 440: «Contaminazione, adulterazione o corruzione di acque, alimenti o medicinali – Chiunque contamina, adultera o corrompe acque 
destinate all’alimentazione, alimenti o medicinali, rendendoli pericolosi per la salute pubblica, è punito con la reclusione da tre a dieci anni. 
/ La stessa pena si applica a chiunque, nell’ambito di un’attività di impresa, produce, tratta o compone alimenti, medicinali o acque destinate 
all’alimentazione in violazione delle leggi o dei regolamenti in materia di sicurezza alimentare o dei medicinali o comunque inadatti al 
consumo umano o nocivi, rendendoli pericolosi per la salute pubblica».
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Art. 440-bis - Importazione, esportazione, commercio, trasporto, 
vendita o distribuzione di alimenti, medicinali o acque pericolosi.

La fattispecie, che «raggruppa e sostituisce» quelle dei vigenti artt. 442 (Commercio di 
sostanze alimentari contraffatte o adulterate) e 444 (Commercio di sostanze alimentari nocive), 
riguarda le condotte di successiva commercializzazione dei prodotti resi pericolosi per la salute 
pubblica mediante avvelenamento (art. 439) oppure contaminazione, adulterazione o corru-
zione (art. 440), e si applica all’infuori dei casi di concorso in tali reati25. 

Ricordato che anche questa fattispecie prevede l’ipotesi colposa all’art. 452, comma 2, ci 
si limita a riportare in nota il testo del delitto doloso, senza formulare alcuna osservazione 
ulteriore26.

Art. 440-ter - Omesso ritiro di alimenti, medicinali o acque pericolosi. 
Si tratta di due fattispecie omissive dolose – punibili anche nella forma colposa in virtù 

del solito art. 452, comma 2 – che colmano, opportunamente, una lacuna di tutela dell’ordi-
namento interno, dando piena attuazione al regolamento (CE) 178/2002. La prima consiste 
nell’omesso ritiro o richiamo o nell’omessa informazione delle autorità competenti; la seconda, 
nell’inosservanza dei provvedimenti dati dall’autorità finalizzati all’eliminazione del pericolo 
per il consumo degli alimenti, dei medicinali o delle acque27. 

La formulazione proposta suscita qualche dubbio sul piano dei soggetti attivi. 
Anzitutto, essendo letteralmente limitata all’operatore del settore alimentare o del commercio 

a conoscenza della pericolosità di alimenti o medicinali (comma 1), sembra lasciare fuori 
dall’obbligo di ritiro – in quanto non espressamente indicato – l’operatore del settore farma-
ceutico in relazione ad attività non ricomprese in quelle del commercio ma riguardanti più 
strettamente la produzione di medicinali. 

Il comma 2, poi, quanto all’obbligo di osservare i provvedimenti dell’autorità finalizzati 
all’eliminazione del pericolo, è pure limitato soltanto all’operatore del commercio e non anche al 
produttore in senso stretto (che detenga o abbia alienato, in questa seconda ipotesi, medicinali 
o alimenti pericolosi). 

Parrebbe opportuna, perciò, una riformulazione dei soggetti attivi di questi reati propri, 
in maniera da estendere la rilevanza penale anche alle ipotesi di produttori di medicinali che 
omettano il ritiro, il richiamo o di informare le autorità; nonché ai casi di produttori di ali-
menti o di medicinali inosservanti rispetto ai provvedimenti diretti alla rimozione del pericolo.

Art. 440-quater - Informazioni commerciali ingannevoli o 
pericolose28. 

Anche questa fattispecie dolosa colma una lacuna di tutela penale; e anch’essa conosce la 
parallela ipotesi colposa (art. 452, comma 2). 

25  Relazione illustrativa del d.d.l., 10. 
26  Art. 440-bis: «Importazione, esportazione, commercio, trasporto, vendita o distribuzione di alimenti, medicinali o acque pericolosi – Fuori dei 
casi di concorso nei reati previsti dagli articoli 439 e 440, chiunque, nell’ambito di un’attività di impresa, importa, esporta, spedisce in 
transito, introduce in custodia temporanea o in deposito doganale, trasporta, detiene per il commercio, commercializza, somministra, vende 
o distribuisce alimenti, medicinali o acque avvelenati, contraffatti, adulterati, contaminati, corrotti, ovvero prodotti, trattati o composti in 
violazione delle leggi e dei regolamenti in materia di sicurezza alimentare o dei medicinali o comunque inadatti al consumo umano o nocivi, 
pericolosi per la salute pubblica, è punito con la reclusione da due a otto anni».
27  Art. 440-ter: «Omesso ritiro di alimenti, medicinali o acque pericolosi – Fuori dei casi di concorso nei reati previsti dagli articoli 440 e 440-bis, è 
punito con la reclusione da sei mesi a tre anni l’operatore del settore alimentare o del commercio che, essendo a conoscenza della pericolosità 
del consumo di alimenti, medicinali o acque da lui detenuti o alienati, omette di provvedere immediatamente al loro ritiro dal mercato o 
al richiamo presso gli acquirenti o gli attuali detentori oppure di informare immediatamente le autorità amministrative competenti per la 
sicurezza degli alimenti, delle acque e dei medicinali. / Alla stessa pena soggiace l’operatore del commercio che non osserva i provvedimenti 
dati dall’autorità competente per l’eliminazione del pericolo di cui al primo comma».
28  Art. 440-quater: «Informazioni commerciali ingannevoli o pericolose – Chiunque, fuori dei casi previsti dagli articoli 440-bis, 440-ter, 441 e 
443, mediante informazioni commerciali false o incomplete riguardanti alimenti, acque o medicinali pregiudica la sicurezza del loro consumo 
con pericolo per la salute pubblica è punito con la reclusione da uno a quattro anni».
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Un solo rilievo: per evitare equivoci interpretativi circa l’essenzialità del pericolo concreto, 
meglio tornare all’intitolazione del Progetto Caselli, sopprimendo la disgiuntiva “o” nella ru-
brica e intitolando l’articolo 440-quater: «Informazioni commerciali ingannevoli pericolose»; 
oppure facendo ricorso alla più breve formulazione: «Informazioni commerciali pericolose».

Art. 441 - Adulterazione o contraffazione di altre cose in danno della 
salute pubblica29.

Nessun rilievo sulle modifiche proposte. 
Un solo rilievo, invece, “in negativo”, ovvero su un aspetto che non è modificato e che si 

potrebbe invece modificare: per ragioni di pulizia concettuale e per non ingenerare equivoci 
sulla reale portata offensiva della fattispecie, che è e rimane un reato di pericolo contro la 
salute pubblica, sarebbe opportuno sostituire nell’intitolazione l’inciso «in danno della salute 
pubblica» con «in modo pericoloso per la salute pubblica», così da rispecchiare pedissequamente 
anche il contenuto del fatto tipico.

Art. 442 - Commercio di sostanze alimentari contraffatte o adulterate. 
Per l’attuale art. 442 è prevista, come già accennato, l’abrogazione espressa, ma i fatti cor-

rispondenti sono “assorbiti” nel nuovo art. 440-bis. 

Art. 444 - Commercio di sostanze alimentari nocive. 
Anche l’art. 444 vigente verrebbe abrogato, benché il suo contenuto precettivo sia recupe-

rato, ancora una volta, nel nuovo art. 440-bis.

Art. 443 - Commercio o somministrazione di medicinali guasti.
Il contenuto della disposizione non è toccato dalle modifiche previste dal disegno di legge 

all’esame, permanendo dunque identico a quello vigente. 
Mi limito a precisare che, contrariamente a quanto si adombra nel Dossier del Servizio 

Studi del Senato e della Camera riguardante il disegno di legge, la fattispecie non sembra 
sovrapporsi ai fatti dell’art. 440-bis (Importazione, esportazione, commercio, trasporto, vendita 
o distribuzione di alimenti, medicinali o acque pericolosi), in quanto l’art. 443 non richiede, al 
contrario del primo, il requisito del pericolo per la salute pubblica30. 

La fattispecie qui in esame, meno grave, si riferisce, quindi, a situazioni riguardanti la si-
curezza del medicinale, prodromiche alla creazione del pericolo concreto per la salute pubblica.

Art. 445 - Somministrazione di medicinali in modo pericoloso per la 
salute pubblica. 

Anche questa fattispecie in tema di medicinali rimarrebbe identica a quella oggi vigente. 
Nessuna osservazione.

29  Art. 441: «Adulterazione o contraffazione di altre cose in danno della salute pubblica – Chiunque adultera o contraffà, in modo pericoloso alla 
salute pubblica, cose destinate al commercio, diverse da quelle indicate nell’articolo 440, è punito con la reclusione da uno a cinque anni 
o con la multa non inferiore a euro 309. / Alla stessa pena soggiace chiunque, nell’ambito di un’attività di impresa, senza essere concorso 
nell’adulterazione o nella contraffazione, importa, esporta, spedisce in transito, introduce in custodia temporanea o in deposito doganale, 
trasporta, detiene per il commercio, commercializza, somministra, vende o distribuisce le cose indicate nel primo comma, contraffatte o 
adulterate in modo pericoloso per la salute pubblica».
30  Servizio Studi del Senato della Repubblica e della Camera dei Deputati, Dossier. Nuove norme in materia di illeciti agro-alimentari. 
A.C. 2427, XVIII Legislatura, 26 maggio 2020, 13.

5.7.

5.10.

5.11.

5.9.

5.8.



174

Donato Castronuovo

4/2020

Riforme in discussione      
Reformas en discusión 

Reforms under Discussion

Art. 445-bis – Disastro sanitario31. 
Una delle innovazioni più rappresentative del Progetto Caselli e oggi del disegno di legge, 

questa fattispecie assume un significato persino sperimentale nell’ordito complessivo della ri-
forma: si tratta, infatti, di un reato aggravato dall’evento – colposamente causato – consistente 
nella verificazione di almeno tre morti o lesioni gravi o gravissime, accompagnata dal pericolo 
grave e diffuso di ulteriori eventi dannosi per la vita e la salute32. 

È assai meritevole, va subito osservato, l’intento di rendere tassativa l’ipotesi del disastro 
contro la salute pubblica mediante l’indicatore dell’evento lesivo o mortale plurimo, a carico di 
tre o più soggetti. Permane tuttavia qualche dubbio sul fatto che la formulazione escogitata 
riesca nell’intento, indicato nelle Linee guida che accompagnano il Progetto della Commissio-
ne Caselli, di affidare a tale evento lesivo il ruolo di mero indice di “disastrosità” – ovverosia: di 
indicatore della natura disastrosa dell’evento – e non di elemento di tipicità della fattispecie, 
poiché non ricompreso dal punto di vista sanzionatorio nella cornice edittale. 

Fermo che l’evento del pericolo grave e diffuso di eventi lesivi debba restare quale elemento 
di fattispecie del disastro sanitario, si potrebbe forse assegnare al requisito dei tre o più eventi 
lesivi la natura di esplicito indicatore del disastro stesso, come avviene nel (diversissimo) de-
litto di “caporalato” – art. 603-bis c.p., in tema di intermediazione illecita e sfruttamento del 
lavoro – in cui si utilizzano degli indici di sfruttamento quali requisiti non di tipicità, ma “di 
contestualizzazione” del tipo (anche se non può essere sottaciuto che quella formulazione è 
piuttosto criticata in dottrina). In questo senso, si potrebbe scorporare dal comma 1 il riferi-
mento all’evento avverso plurimo, inserendolo in un comma 2 in cui si precisi che «È indice 
della natura disastrosa dell ’evento di pericolo previsto al comma precedente la verificazione della 
lesione grave o gravissima o della morte di tre o più persone accertata anche su base epidemiologica». 

Secondo l’intenzione dei redattori del Progetto, gli almeno tre eventi lesivi o mortali po-
trebbero imputarsi sulla base anche di una causalità epidemiologica e non necessariamente 
individuale, in ragione del giusto rilievo secondo il quale questo è un reato di pericolo comune, e 
non un reato di danno contro la persona come, invece, le lesioni o l’omicidio (quindi bastereb-
be l’incremento di mortalità o morbilità accertato su base epidemiologica). L’inciso finale nel 
comma qui prospettato («accertata anche su base epidemiologica») avrebbe il senso di espli-
citare tale modalità di accertamento causale. Come noto, le indagini epidemiologiche sono 
solitamente svolte su popolazioni di una certa ampiezza numerica: per stabilire l’incremento 
epidemiologicamente rilevante difficilmente si utilizzano cifre di poche unità in più di soggetti 
lesi rispetto a quelli attesi nel gruppo di riferimento. D’altronde, con poche unità di soggetti 
effettivamente lesi diviene anche più “difficile” accertare i requisiti di gravità e diffusività del 
pericolo per altri soggetti eventualmente esposti. 

Se invece questi tre o più eventi lesivi potessero, in specifici casi concreti, essere imputati 
sulla base della causalità individuale, allora sarebbero applicabili in concorso i delitti corri-
spondenti di omicidio o lesioni33. Sorge allora una domanda: in questo secondo caso (causalità 
individuale) non sarebbe meglio affidare la tutela per i casi in questione a un delitto aggravato 
dall ’evento, costruito sulla falsariga dell’art. 452-ter c.p. a proposito degli eventi morte o lesioni 
come conseguenza del delitto di inquinamento ambientale? (Esplicitando anche, però, questa 
volta, che gli eventi di morte o lesioni debbono essere causati per colpa, non essendo sufficiente 
– ai fini del principio di colpevolezza – la formulazione utilizzata nel menzionato eco-delitto 
aggravato dall’evento, che si limita a dire «se deriva, quale conseguenza non voluta dal reo, la 
lesione o la morte…»). 

Quest’ultimo modello, che potrebbe sostituire quello ora progettato, avrebbe il pregio di 
una più puntuale corrispondenza tra crescente gravità dell’evento lesivo e sanzione comminata, 
potendosi differenziare la pena, come nell’eco-delitto previsto dall’art. 452-ter c.p., a seconda 
della gravità degli eventi lesivi o del loro combinarsi con quello mortale34. Con esso, tuttavia, si 

31  Art. 445-bis: «Disastro sanitario – Quando dai fatti di cui agli articoli 440, 440-bis, 440-ter, 440-quater, 441, 443 e 445 derivano per colpa 
la lesione grave o gravissima o la morte di tre o più persone e il pericolo grave e diffuso di analoghi eventi ai danni di altre persone, si applica 
la pena della reclusione da sei a diciotto anni».
32  Riflessioni sulla nozione di disastro sanitario, precedenti rispetto alla riforma Caselli, si rinvengono in Gargani (2014), pp. 601 ss. 
33  Su talune peculiarità dell’accertamento causale nel settore in esame, si rinvia alle acute considerazioni svolte in Vallini (2014), pp. 485 ss.
34  Per comodità di lettura, si riporta il testo del vigente art. 452-ter: «Morte o lesioni come conseguenza del delitto di inquinamento ambientale 
- Se da uno dei fatti di cui all’articolo 452 bis deriva, quale conseguenza non voluta dal reo, una lesione personale, ad eccezione delle ipotesi in 
cui la malattia ha una durata non superiore ai venti giorni, si applica la pena della reclusione da due anni e sei mesi a sette anni; se ne deriva 
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rinuncerebbe alla possibilità di utilizzare un accertamento su base epidemiologica, che invece 
sembrerebbe coerente con la struttura “fenomenologica” del disastro sanitario quale evento di 
pericolo “collettivo”. 

Secondo una ulteriore e diversa prospettazione che qui si vuole ipotizzare, si potrebbe 
formulare il disastro sanitario facendo riferimento esclusivamente alla gravità e diffusività del 
pericolo colposamente cagionato, in ragione del numero di persone concretamente esposte e che hanno 
subito danni alla salute nonché della gravità degli stessi. 

La formulazione del delitto di disastro sanitario potrebbe allora assomigliare a questa: 
«Quando dai fatti di cui agli artt. 440, 440-bis, 440-ter, 440-quater, 441, 443 e 445 deriva per 
colpa un disastro sanitario, si applica la pena della reclusione…/ Ai fini del presente articolo, costitu-
isce disastro sanitario l ’aver cagionato un concreto pericolo per la salute pubblica dotato di particolare 
gravità e diffusività in ragione del numero di persone effettivamente esposte, in presenza comunque 
di eventi dannosi a carico della vita o di gravi eventi dannosi a carico della salute di una pluralità 
di persone». 

Una tale definizione sarebbe incentrata sull’evento di pericolo concreto dotato di particolare 
gravità e diffusività, rendendo allo stesso tempo più chiara, forse, la funzione di “indicatori 
del disastro” che si vuole affidare (al numero di persone esposte e) alla ricorrenza degli eventi 
dannosi plurimi. L’indefinitezza della pluralità delle vittime effettivamente lese (più di uno) 
risolverebbe le perplessità che potrebbe suscitare l’arbitrarietà del numero (almeno tre) indivi-
duato nel disegno di legge: perché non due, se ciò che definisce davvero la tipicità del disastro 
non sono questi eventi dannosi, ma quello di pericolo per la salute pubblica? Quest’ultima 
formulazione sarebbe indubbiamente meno tassativa di quella proposta nel disegno di legge, 
ma affiderebbe la descrizione del disastro sanitario a una formula dotata comunque di una – 
forse ancora accettabile – caratterizzazione fattuale in funzione della “pregnanza semantica” 
dei termini utilizzati (pericolo concreto di particolare gravità e diffusività in ragione del numero di 
persone esposte). 

Ritengo, infine, che, al contrario dei risultati di danno individuale tipici dell’omicidio e 
delle lesioni, l’evento di pericolo grave e diffuso (già per come previsto dalla formulazione del 
disegno di legge), in quanto evento collettivo, possa essere accertato sulla base di una causalità 
collettiva che si serva quindi di (corrette) indagini epidemiologiche. Questione aperta rimane 
se valga la pena di esplicitare tale modello di accertamento nel testo dell’articolo, in quanto 
potrebbe sorgere il problema di quali tipi di indagini epidemiologiche rilevano ai fini della 
responsabilità penale35. 

Art. 445-ter - Disposizioni comuni36. 
Le tre norme definitorie che si vogliono introdurre tra le disposizioni comuni sembrano 

coerenti con la disciplina formulata nel disegno di legge e, quindi, opportune. In particolare, 
dovrà tornarsi brevemente in seguito, a proposito della distinzione tra delitti del codice e ille-
citi della legge n. 283/1962, sui criteri dettati per le modalità di valutazione e il tempo dell ’ac-
certamento del pericolo per la salute pubblica. Ci si limita qui a registrare l’intento di limitare 
la tipicità dei fatti delittuosi del codice, quanto ai consumi cumulativi, a quelli legati alle stesse 
condotte già realizzate: in altri termini, restano fuori dall’area di rilevanza codicistica consumi 
seriali successivi a quelli riguardanti i prodotti già oggetto della commercializzazione. 

Per il resto, ribadita l’opportunità di tali definizioni, semmai, come già detto a proposito 
dell’avvelenamento e del disastro sanitario, e come ancora si dirà in relazione alla nozione di 

una lesione grave, la pena della reclusione da tre a otto anni; se ne deriva una lesione gravissima, la pena della reclusione da quattro a nove 
anni; se ne deriva la morte, la pena della reclusione da cinque a dieci anni. / Nel caso di morte di più persone, di lesioni di più persone, ovvero 
di morte di una o più persone e lesioni di una o più persone, si applica la pena che dovrebbe infliggersi per l’ipotesi più grave, aumentata fino 
al triplo, ma la pena della reclusione non può superare gli anni venti».
35  Sui requisiti di «scientificità» delle indagini epidemiologiche, anche per riferimenti alla letteratura sul tema, Zirulia (2018), pp. 264 ss.
36  Art. 445-ter: «Disposizioni comuni – Agli effetti delle disposizioni di cui al presente capo: / 1. il pericolo per la salute pubblica è valutato 
tenendo conto anche dei consumi cumulativi in quantità normali delle acque, degli alimenti e dei medicinali distribuiti o venduti ed è 
accertato con riferimento al tempo della loro distribuzione, vendita o messa in circolazione per il consumo; / 2. l’alimento si considera 
adulterato o trattato in violazione delle leggi e dei regolamenti in materia di sicurezza alimentare anche quando le condotte di cui all’articolo 
440 sono poste in essere tramite la somministrazione all’animale vivo o l’utilizzazione in relazione al vegetale prima della raccolta di sostanze 
vietate o in quantità eccedenti quelle consentite; / 3. l’alimento si intende inadatto al consumo umano quando è putrefatto, deteriorato, 
decomposto o contaminato».
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alimento nocivo, lo sforzo definitorio potrebbe essere incrementato introducendone altre.

Le modifiche alla legge n. 283/1962 in tema di sicurezza 
alimentare.

Veniamo, infine, alle modifiche che si progetta di apportare alla legge n. 283/1962, conte-
nute nell’art. 6 del disegno di legge, seguendo la stessa analisi schematica utilizzata per quelle 
riguardanti il codice.

Un dubbio preliminare riguarda la “coerenza” delle progettate disposizioni penali extra 
codicem con il principio della riserva di codice dell’art. 3-bis c.p., introdotto dal d.lgs. n. 21 
del 2018. Si potrebbe infatti dubitare che la legge n. 283 (Disciplina igienica della produzione 
e della vendita delle sostanze alimentari e delle bevande) rientri nell’eccezione prevista dall’art. 
3-bis, ovverosia che la stessa, in realtà, non disciplini «in modo organico la materia» della di-
sciplina igienica degli alimenti – come avverrebbe in presenza di un testo unico o di un codice 
degli alimenti – in quanto alla medesima materia concorrono numerosi altri provvedimenti 
legislativi37. 

Tuttavia, la “deroga” al principio (di legge ordinaria) della riserva di codice pare “motiva-
bile” in virtù della “scalarità” della tutela della sicurezza alimentare, che nella legge speciale si 
svolge dagli illeciti amministrativi a quelli delittuosi, passando per le contravvenzioni; in virtù, 
ancora, della sua relazione “strumentale” rispetto alla tutela del bene codicistico di categoria 
della salute pubblica; in virtù, infine, della sostanziale conoscibilità complessiva della (peraltro 
già pre-esistente e soltanto modificata) disciplina extra codicem profilata nel disegno di legge, 
anche in virtù dei destinatari (per lo più specifici): conoscibilità che, al di là della necessaria 
verifica puntuale sui contenuti dei singoli precetti, non pare minore di quella che si avrebbe se 
la stessa regolamentazione fosse tutta confinata nel codice penale38.

Art. 1-bis (delega di funzioni)39.
Si tratta di una disposizione innovativa – disegnata sul modello dell’art. 16 del d.lgs. n. 

81/2008 in materia di sicurezza del lavoro – che si mostra come del tutto opportuna, trattan-
dosi, anche in questo settore, di diritto penale d’impresa. 

La complessità sul piano organizzativo ed operativo delle attività di produzione e di di-
stribuzione alimentare, sia nella dimensione globalizzata del commercio internazionale sia 
in quella più localizzata, pone, come noto, notevoli problemi di individuazione del soggetto 
attivo delle fattispecie di illecito, a fronte della “normalità” di situazioni di plurisoggettività 
diacronica e sincronica. Ne deriva una rarefazione del principio di personalità nei moduli 
ricostruttivi della responsabilità penale, in funzione della frammentazione dei centri di com-

37  Anche se molti di tali provvedimenti non riguardano in senso stretto la sicurezza alimentare (lo rileva Donini (2015), p. 23), ma la disciplina 
talora minuziosa anche di specifiche categorie merceologiche (qualche volta anche in punto di igiene), resta tuttavia il dato certo dell’assenza 
di un testo unico o di un codice alimentare, e comunque di una sede di regolamentazione organica. In ogni caso, tra i provvedimenti di una 
certa rilevanza (contenenti sanzioni amministrative), riguarda senza dubbio la sicurezza alimentare il d.lgs. 5 aprile 2006, n. 190, Disciplina 
sanzionatoria per le violazioni del regolamento (CE) n. 178/2002 che stabilisce i principi e i requisiti generali della legislazione alimentare, istituisce 
l ’Autorità europea per la sicurezza alimentare e fissa procedure nel settore della sicurezza alimentare. 
38  Cfr. Toscano (2019), pp. 36 ss.
39  Art. 1-bis. – «1. La delega di funzioni da parte del titolare di un’impresa alimentare, come individuata ai sensi dell’articolo 3 del regolamento 
(CE) n. 178/2002 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 28 gennaio 2002, o, comunque, da parte del soggetto che ne esercita i poteri 
gestionali, decisionali e di spesa, è ammessa alle seguenti condizioni: / a) che la delega risulti da atto scritto recante data certa; / b) che il 
delegato possegga tutti i requisiti di professionalità ed esperienza occorrenti in relazione alla specifica natura delle funzioni delegate; / c) che 
la delega attribuisca al delegato tutti i poteri di organizzazione, gestione e controllo richiesti dalla specifica natura delle funzioni delegate; / 
d) che la delega attribuisca al delegato l’autonomia di spesa necessaria allo svolgimento delle funzioni delegate; / e) che la delega sia accettata 
dal delegato per iscritto. / 2. Alla delega di cui al comma 1 deve essere data adeguata e tempestiva pubblicità. / 3. La delega di funzioni non 
esclude l’obbligo di vigilanza a carico del titolare in ordine al corretto svolgimento delle funzioni trasferite da parte del delegato. L’obbligo di 
cui al primo periodo si intende assolto in caso di adozione ed efficace attuazione del modello di organizzazione e gestione ai sensi dell’articolo 
6-bis del decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 231. / 4. Il soggetto delegato può, a sua volta, previa intesa con il titolare, delegare specifiche 
funzioni in materia di sicurezza degli alimenti e di lealtà commerciale alle medesime condizioni di cui ai commi 1 e 2. La delega di funzioni 
di cui al primo periodo non esclude l’obbligo di vigilanza a carico del delegante in ordine al corretto svolgimento delle funzioni trasferite. Il 
soggetto al quale sia stata conferita la delega di cui al presente comma non può, a sua volta, delegare le funzioni delegate».
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petenza e dei garanti40. 
Anche in questo ambito produttivo, come più in generale nei contesti “organizzati”, la 

codificazione di strumenti “organizzativi” potrebbe/dovrebbe apportare benefici, offrendo – sia 
agli operatori economici del settore sia alle agenzie pubbliche di vigilanza o alla magistratura 
requirente e giudicante – una “codificazione” chiara dell’istituto del trasferimento di funzioni; 
strumento organizzativo che, come noto, è non solo frequentissimo nella prassi, ma che si rive-
la spesso un indispensabile modello di gestione operativa delle attività economiche, comprese 
quelle della produzione e distribuzione alimentare. 

Artt. 5 ss. (delitti, contravvenzioni, illeciti amministrativi in tema 
di sicurezza e di igiene alimentare). 

Le disposizioni degli artt. 5 e seguenti della legge speciale contengono norme centrali nelle 
strategie di tutela della sicurezza alimentare, già a diritto vigente. 

Lo erano anche più, per vero, nello Schema di disegno di legge della Commissione Caselli del 
2015, che proponeva una scansione offensiva assai innovativa che – per la scelta della rilevanza 
a titolo di delitto o di contravvenzione o di mero illecito amministrativo – era cadenzata at-
torno a criteri plurimi: la tipologia di attività produttiva o di distribuzione (all’ingrosso/al det-
taglio); l’elemento soggettivo (doloso/colposo); la situazione di mero rischio (certo/incerto). 

La struttura offensiva delle fattispecie speciali extra codicem è inoltre fondamentale per 
distinguere questi fatti dai delitti di pericolo concreto contro la salute pubblica allocati nel 
codice. 

La distinzione esterna tra delitti dell’art. 5 e delitti del codice.
Nel testo del disegno di legge, l’art. 5 della legge n. 28341 è ancora innovativo e centrale, 

ma sembra aver perso in nettezza, anzi tutto, la distinzione tra i delitti codicistici e il delitto 
dell’art. 5, comma 1, della legge speciale, il quale riguarda, come negli artt. 440 e 440-bis c.p. 
nella formulazione ipotizzata dal d.d.l., pur sempre alimenti nocivi o inadatti al consumo umano. 
E ciò soprattutto perché è venuto meno il criterio di distinzione fondato sulla tipologia dell’at-
tività produttiva/di distribuzione, che nel Progetto Caselli serviva per elevare a delitto solo 
le ipotesi dolose connesse alla commercializzazione all ’ingrosso, restando contravvenzionali 
quelle della commercializzazione al dettaglio. 

Sembra difficile, del resto, che questo delitto di pericolo astratto – anticipato rispetto a quello 
dell’art. 440 c.p., che prevede un pericolo concreto e più avanzato rispetto alla possibile lesione 
in incertam personam – possa essere allocato nel codice penale. Basti osservare come è articolata 
la scansione offensiva del bene della sicurezza alimentare nella legge 283: delitto per le ipotesi 
dolose (art. 5, commi 1 e 2); contravvenzione per le ipotesi colpose (art. 5, comma 3); illecito 
amministrativo per le ipotesi di alimenti non genuini, “irregolari” o comunque in cattivo stato 

40  In generale, sulle posizioni di garanzia nel settore alimentare, Cornacchia (2014), pp. 457 ss.
41  Art. 5 – «1. Salvo che il fatto costituisca più grave reato, chiunque, nell’ambito di un’attività di impresa, prepara, produce, trasporta, importa, 
esporta, introduce in custodia temporanea o in deposito doganale, spedisce in transito, detiene per il commercio, somministra o commercializza 
con qualunque modalità alimenti, comprese acque e bevande, che, per inosservanza delle procedure o dei requisiti di sicurezza prescritti da 
leggi o regolamenti oppure per il cattivo stato o l’inidoneità delle condizioni di conservazione, per i trattamenti subìti, per l’alterazione ovvero 
per la presenza di ingredienti, componenti, cariche microbiche o additivi vietati o superiori ai limiti stabiliti da regolamenti o disposizioni 
ministeriali, risultano nocivi o inadatti al consumo umano, anche soltanto per particolari categorie di consumatori, è punito con la pena della 
reclusione da uno a tre anni. / 2. Salvo che il fatto costituisca più grave reato, la stessa pena di cui al comma 1 si applica quando, a causa della 
falsità o incompletezza delle informazioni commerciali fornite in relazione agli alimenti, il loro consumo risulta nocivo, anche soltanto per 
particolari categorie di consumatori. / 3. Se i fatti di cui ai commi 1 e 2 sono commessi per colpa si applica la pena dell’arresto da sei mesi a 
due anni. / 4. Quando il fatto, in relazione al grado di nocività dell’alimento o alla sua quantità, è di particolare gravità, la pena è aumentata; 
quando, in relazione ai medesimi parametri, il fatto risulta di particolare tenuità, la pena è diminuita. 5. Quando dai fatti di cui ai commi 1 
e 2 conseguono per colpa gli eventi di cui all’articolo 445-bis del codice penale, si applica la pena ivi prevista. / 6. In caso di condanna per i 
reati di cui ai commi 1, 2 e 5 del presente articolo, si applicano l’articolo 36 e il quarto comma dell’articolo 448 del codice penale. / 7. Agli 
effetti della presente legge, l’alimento: / a) si considera trattato in violazione delle leggi e dei regolamenti in materia di sicurezza alimentare 
anche quando le condotte di cui al comma 1 sono poste in essere tramite la somministrazione all’animale vivo o l’utilizzazione in relazione al 
vegetale prima della raccolta di sostanze vietate o in quantità eccedenti quelle consentite; / b) si intende inadatto al consumo umano quando 
è putrefatto, deteriorato, decomposto o contaminato».
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di conservazione (art. 5-ter); ancora illecito amministrativo per l’inottemperanza a provvedi-
menti attuativi del principio di precauzione (art. 5-bis). 

L’unico requisito di differenziazione esterna, cioè tra codice e legge speciale, resta dunque 
l’assenza, nelle previsioni di quest’ultima, di un concreto pericolo per la salute pubblica: il dub-
bio, tuttavia, è se la giurisprudenza potrà/saprà/vorrà gestire in maniera coerente al disegno del 
legislatore queste fattispecie, fondate, comunque, su un requisito offensivo per la sicurezza ali-
mentare (la mera nocività) la cui distinzione rispetto a quello codicistico (la nocività pericolosa 
per un numero indeterminato di persone, accertata al momento della distribuzione) pare non 
agevole: ancor meno per gli operatori di polizia amministrativa e giudiziaria. Da qui l’invito, 
già anticipato poco sopra, a considerare l’opportunità di una definizione di nocività: compito, 
tuttavia, non agevole, anche perché nemmeno la giurisprudenza pare offrire formulazioni ab-
bastanza univoche (sul punto si veda infra). 

Alla luce di tutti questi rilievi, venuta meno la dimensione all ’ingrosso dell’attività produt-
tiva o di commercializzazione e considerati anche i modesti limiti edittali prefigurati nel dise-
gno di legge per le ipotesi delittuose “speciali” dell’art. 5, commi 1 e 2 (reclusione da uno a tre 
anni), sembrerebbe consigliabile degradare le stesse a fattispecie contravvenzionali anche nella 
forma dolosa di realizzazione, punendole con la pena del solo arresto42. Anche se, è il caso di 
segnalarlo, ciò significa vanificare una delle innovazioni tecnicamente più interessanti esibite 
dallo Schema di disegno di legge elaborato dalla Commissione Caselli nel 2015, rappresentata 
dalla distinzione tra titolo delittuoso e titolo contravvenzionale sulla base del differente ele-
mento soggettivo doloso e, rispettivamente, colposo.

Quale che sia la forma di reato, che le fattispecie dei primi due commi dell’art. 5 restino 
delitto o siano invece degradate a contravvenzioni, resta la questione di come rendere meno 
“liquida” la distinzione rispetto ai delitti del codice. A questo scopo, anziché impegnarsi in una 
difficile definizione generale di “nocività”, si potrebbe in ogni caso e quantomeno esplicitare 
che la mera nocività (si legga: nocività senza attuale pericolo per la salute pubblica) dell’art. 5, 
commi 1 e 2, è valutata tenendo conto di potenziali consumi cumulativi, in quantità normali, 
successivi al fatto e da questo indipendenti – a differenza della nocività pericolosa (per la salute 
pubblica) prevista nei delitti del codice che, stando al testo del proposto art. 445-ter, è invece 
valutata tenendo conto anche dei consumi cumulativi, ma accertati già al tempo della distri-
buzione, vendita o messa in circolazione. In sostanza, poiché nei delitti del codice il pericolo 
per la salute pubblica da effetti cumulativi deve essere attuale, in quanto collegato al possibile 
consumo di quegli stessi prodotti già venduti, e non invece a potenziali consumi seriali succes-
sivi e indipendenti da quella commercializzazione, si tratterebbe di rendere esplicito, con una 
disposizione parallela a quella del codice, che per le fattispecie criminose dell’art. 5 la nocività 
è invece valutata in relazione a possibili effetti cumulativi collegati a consumi successivi e in-
dipendenti rispetto alla violazione de qua43. 

La distinzione interna tra ipotesi delittuose e contravvenzionali 
dell’art. 5 e illeciti amministrativi dell’art. 5-ter.

Non pare agevole neppure la distinzione “interna” alla legge speciale, quella tra il delitto 
dell’art. 5, comma 1, e l’illecito amministrativo dell’art. 5-ter, comma 2, poiché le condotte 
– anche in questo caso – sono pressoché identiche: l’unica differenza è affidata all’assenza 
nell’illecito amministrativo e alla presenza in quello penale del requisito della (mera) nocività44. 

42  Ovviamente estendendo così anche a queste ipotesi, una volta “ri-trasformate” in contravvenzioni, il meccanismo premiale introdotto dal 
d.d.l. all’art. 12-quater della legge n. 283/1962: si tratta della sostituzione in pena pecuniaria della pena detentiva dell’arresto irrogata nei limiti 
dei due anni, qualora il contravventore abbia neutralizzato la fonte di rischio, con successiva estinzione del reato decorsi tre anni dal passaggio 
in giudicato della sentenza (cfr., in merito, Amarelli, Osservazioni sulla proposta di legge C. 2427 Bonafede-Bellanova, cit., 7 ss., in part. 10 ss., 
là dove l’A. propende addirittura per una estensione del meccanismo estintivo anche ai delitti dell’art. 5, commi 1 e 2).
43  In generale, sul carattere seriale dell’offensività nella tutela della salute dei consumatori, cfr. già Petrini (1990), in part. p. 133. 
44  Art. 5-ter. – «1. Salvo che il fatto costituisca reato, chiunque, nell’ambito di un’attività di impresa, prepara, produce, importa, introduce in 
custodia temporanea o in deposito doganale, spedisce in transito, esporta, trasporta, somministra, detiene per il commercio, commercializza 
o mette altrimenti in circolazione alimenti privati anche in parte, dei propri elementi nutritivi o mescolati a sostanze di qualità inferiore o 
comunque aventi una composizione non conforme alle norme vigenti è punito con la sanzione amministrativa pecuniaria da euro 1.500 a 
euro 15.000. / 2. Salvo che il fatto costituisca reato, è punito con la stessa sanzione di cui al comma 1 chiunque, nell’ambito di un’attività di 
impresa, impiega nella preparazione, importa, introduce in custodia temporanea o in deposito doganale, spedisce in transito, esporta, trasporta, 
somministra, detiene per il commercio, commercializza o mette altrimenti in circolazione alimenti in cattivo stato di conservazione, con 
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Come si vede, il riferimento alla nocività si trova sia nei delitti del codice (là dove però 
deve veicolare ulteriormente il pericolo per la salute pubblica), sia in quello dell’art. 5 (nocività 
senza pericolo per la salute pubblica), e serve, in negativo, a distinguere i reati dall’illecito 
amministrativo dell’art. 5-ter, comma 2: alimenti in cattivo stato di conservazione, con cariche 
microbiche superiori ai limiti, insudiciati o invasi da parassiti, proprio come nel delitto previ-
sto dalla legge speciale, ma senza essere anche nocivi.

Si richiamano, perciò, le osservazioni che precedono circa l’opportunità di differenziare in 
maniera più esplicita le diverse forme di nocività: quella in grado di produrre una attuale perico-
losità concreta per la salute pubblica, riguardante i delitti del codice; e quella non attualmente 
pericolosa, appannaggio dei delitti della legge n. 283. Tale chiarificazione gioverebbe anche 
alla lettura interpretativa dei rapporti, “interni” alla legge speciale, tra contravvenzioni e illeciti 
ammnistrativi sulla sicurezza alimentare.

Il richiamo al disastro sanitario (art. 5, comma 5).
Quanto al comma 5 dell’art. 5, risulta adeguato il riferimento al disastro sanitario ex 445-

bis c.p. in caso di progressione offensiva dei delitti-base previsti dai primi due commi dell’art. 
5 verso un tale tipo di evento45. 

Ovviamente, se la fattispecie di disastro sanitario dovesse restare con l’attuale formulazio-
ne prefigurata nel disegno di legge, si richiamano qui le riserve già espresse poc’anzi46.

Art. 5-bis (inottemperanza a misure adottate in attuazione del 
principio di precauzione).

Qualche riserva, infine, esprimerei anche sulla formulazione dell’art. 5-bis, riguardante 
l’irrilevanza penale, con attribuzione di natura di illecito solo sul piano amministrativo, dell’i-
nottemperanza alle misure adottate dalle autorità competenti in attuazione del principio di 
precauzione47. 

Mentre va valutata con favore la scelta di riservare al dominio dell’illecito amministrativo 
le situazioni tipiche del principio di precauzione – ovverosia, situazioni di incertezza scienti-
fica circa la dannosità o pericolosità di certe sostanze – la norma che qui si commenta sembra 
riguardare però solo provvedimenti concreti dell’autorità competente e non norme generali ed 
astratte fondate su una logica precauzionale: la disposizione si riferisce, quindi, ad atti di ge-
stione del rischio ancora incerto (per esempio, divieto di impiego o di importazione o di ven-
dita etc. di determinate sostanze o prodotti etc.) che dovrebbero essere pur sempre fondati su 
una iniziale e provvisoria valutazione del rischio stesso, allo stato delle conoscenze disponibili 
(questa la applicazione corretta del principio in questione)48. 

Si può osservare come, con questa formulazione, la disposizione potrebbe risultare “disfun-
zionale” e contraddittoria rispetto all’art. 650 c.p., famigerata norma penale in bianco, però mai 
cancellata dall’ordinamento, che consente di punire a titolo contravvenzionale (con l’arresto o 
l’ammenda) le inosservanze a qualsiasi provvedimento dell’autorità competente emanato per 
ragioni, tra l’altro, di igiene (comprensiva, quindi, anche della sicurezza alimentare). Invero, i 
provvedimenti ai quali si riferisce la norma contravvenzionale “in bianco” contenuta nel libro 
III del codice penale non necessariamente sono fondati su una iniziale valutazione scientifica 

cariche microbiche superiori ai limiti consentiti, insudiciati o invasi da parassiti. / 3. Quando le condotte di cui ai commi 1 e 2, in relazione alla 
quantità di prodotto, sono di particolare gravità, si applica la sanzione amministrativa pecuniaria da euro 15.000 a euro 75.000. / 4. Chiunque, 
al di fuori dell’ambito di un’attività di impresa, importa alimenti in cattivo stato di conservazione, insudiciati o invasi da parassiti è punito, 
salvo che il fatto costituisca reato, con la sanzione amministrativa pecuniaria da euro 50 a euro 500».
45  Si riporta nuovamente il comma 5 dell’art. 5: «Quando dai fatti di cui ai commi 1 e 2 conseguono per colpa gli eventi di cui all’articolo 
445-bis del codice penale, si applica la pena ivi prevista».
46  Supra, § 5.12. 
47  Art. 5-bis. – «1. Chiunque non ottempera alle misure provvisorie di gestione del rischio adottate dalle autorità dell’Unione europea o 
nazionali in attuazione del principio di precauzione in materia alimentare è punito con la sanzione amministrativa pecuniaria da euro 1.500 a 
euro 15.000. / 2. Quando il fatto, in relazione alla quantità di prodotto, è di particolare gravità, si applica la sanzione amministrativa pecuniaria 
da euro 15.000 a euro 75.000».
48  Per esplicitare quanto nel testo solo evocato, si consenta di rinviare a Castronuovo (2012); Id. (2013), pp. 393 ss.

6.5.
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del rischio che si vuole evitare, come invece dovrebbe avvenire nelle situazioni in cui si fa at-
tuazione del principio di precauzione: eppure, l’inottemperanza a tali provvedimenti emanati 
per ragioni di igiene costituisce, nel diritto vigente, reato, e non un semplice illecito ammi-
nistrativo. Al contrario, per provvedimenti science based riguardanti gli alimenti (sebbene in 
relazione a conoscenze non conclusive, ma disponibili all’esito di una provvisoria valutazione 
del rischio), come quelli adottati in attuazione del principio di precauzione, il progettato art. 
5-ter prevede una rilevanza solo amministrativa. 

Breve: è ragionevole mantenere una tutela penale (ex art. 650 c.p.) soltanto per l’ottempe-
ranza a provvedimenti adottati per ragioni di giustizia, sicurezza pubblica, ordine pubblico o 
igiene, a prescindere da qualsivoglia base scientifica (che spesso non sarebbe nemmeno perti-
nente: si pensi all’ordine pubblico…), mentre per provvedimenti riguardanti alimenti (quindi: 
sostanze destinate ad essere consumate, quindi introdotte nel corpo dei potenziali consumato-
ri) “sospettati” di essere rischiosi, benché sulla base di una solo iniziale valutazione scientifica, 
sarebbe sufficiente una tutela amministrativa? 

Si potrebbe rispondere, in maniera assolutamente fondata, che è la contravvenzione dell’art. 
650 c.p. ad essere “irragionevole”. Sul piano complessivo dell’ordinamento penale, resterebbe 
tuttavia l’aporia che qui si è segnalata. 

Conclusioni.
La progettata riforma degli illeciti in materia di sicurezza alimentare e di salute pubblica 

presenta innegabili punti di forza sul piano politico-criminale e una del tutto condivisibile 
ispirazione di fondo. 

La straordinaria difficoltà dei problemi tecnici fondamentali, riguardanti la cangiante 
struttura offensiva delle singole fattispecie, variabile da situazioni di mero rischio (eventual-
mente ancora incerto) a più profilate connotazioni di pericolo, fino al disastro sanitario e al 
danno avverato, rende non agevole il compito di disegnare una disciplina sistematicamente 
coerente e coordinata.

Nondimeno, quali che siano le scelte definitive del legislatore, il disegno di legge qui preso 
in esame sembra apportare significativi progressi nella direzione di un ammodernamento de-
gli strumenti normativi di tutela dei beni fondamentali coinvolti dalle attività di produzione 
e distribuzione di alimenti. 

Nelle considerazioni che precedono si è tentato di offrire qualche spunto critico e co-
struttivo su singoli punti della riforma, nella consapevolezza della estrema sofisticatezza dei 
congegni regolativi che ne sono oggetto e della non scontata funzionalità degli stessi una volta 
messi a contatto con la irriducibile complessità della prassi.
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Abstracts 
L’inatteso incontro tra libero mercato, esigenze di tutela al tempo del Covid-19 e l’art. 501 bis c.p. offre un’occasione 
per sondare lo stato di salute di una norma già da tempo criticata per esser “nata vecchia”. In questo contesto, il 
presente lavoro si propone di indagare gli odierni residui spazi applicativi del reato di Manovre speculative su merci 
e, in particolare, quale possa (rectius, dovrebbe) essere l’effettiva fisionomia di una manovra speculativa penalmente 
rilevante. Invero, benché al momento della sua genesi, l’art. 501 bis c.p. rappresentasse la norma demandata al 
contrasto delle forme di rincaro disapprovate dall’ordinamento, l’odierno panorama normativo, ben più ricco di 
variegate fattispecie extra-penalistiche, offre all’interprete contemporaneo un quadro giuridico ricco di spunti per 
una proficua rilettura della fattispecie.

El inesperado encuentro entre el libre mercado, las necesidades de protección en la época del Covid-19, y el 
artículo 501 bis del Código Penal, ofrece una oportunidad para sondear el estado de salud de una norma que, 
desde hace tiempo, ha sido criticada por “nacer vieja”. En este contexto, el propósito del presente trabajo es 
investigar el área de aplicación del delito de ‘Maniobras especulativas sobre bienes’ y, en particular, lo que debería ser 
la correcta fisonomía de una maniobra especulativa criminalmente relevante. En efecto, aunque en el momento 
de su génesis, el art. 501 bis del Código Penal representaba la única regla establecida para combatir las formas 
ilícitas de inflación, el actual panorama regulatorio, mucho más rico en leyes extra-penales, ofrece al intérprete 
contemporáneo un marco jurídico que permite una efectiva relectura de la norma penal en cuestión. 

The unexpected crossing between free market, protection needs at the time of Covid-19 pandemic and art. 501 
bis c.p. provides an opportunity to sound out the ‘state of health’ of this offence, which has been for a long time 
pointed out for being “born old”. In this context, the purposes of this work are to investigate the residual space of 
application of the crime ‘Speculative manoeuvres on goods’ and, more specifically, to define what is meant by “crim-
inal speculative maneuver”. Infact, although at the time of its genesis, art. 501 bis c.p. constituted the unique law 
provision addressing the issue of the illicit price increases, currently, the regulatory landscape is much richer of 
non-criminal legal rules and offers to the interpreter a rich legal framework allowing an effective reinterpretation 
of art. 501 bis c.p. 
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Le due ordinanze oggetto di commento.

L’ordinanza di convalida del G.I.P. di Salerno.

Dopo un lungo letargo, il reato di Manovre speculative su merci di cui all’art. 501 bis c.p. 
torna all’attenzione delle c.d. agenzie del controllo sociale formale1 intente ad arginare le 
speculazioni sui prodotti para-farmaceutici enormemente richiesti in ragione della pandemia 
da COVID-19.

Il panorama giurisprudenziale, allo stato, è tutt’altro che univoco. Emergono, infatti, 
ordinanze di segno opposto: per un verso, il G.I.P. di Salerno convalida ed emette il decreto 
di sequestro preventivo di poco più di 200 mascherine protettive, ritenendo integrato il fumus 
della fattispecie «in quanto il rivenditore metteva su mercato prodotti [di prima necessità] ad un 
prezzo pari al triplo ovvero al quadruplo del prezzo di acquisto […] sì da evidenziarsi una chiara 
speculazione»2. Per altro verso, il Tribunale di Lecce, in funzione di giudice del riesame, accoglie 
il ricorso proposto dalla persona sottoposta alle indagini, annullando il provvedimento di 
sequestro probatorio disposto dal Pubblico ministero di 1.997 mascherine poiché «allo stato 
attuale della normativa, la vendita a prezzi ingiustificati di mascherine, disinfettanti, guanti e altri 
beni di prima necessità legati all ’emergenza Coronavirus non integra, se non in ipotesi di manovre 
speculative realizzate su larga scala, l ’illecito penale di cui all ’art. 501 bis c.p.»3. 

Le contestazioni rappresentano una significativa occasione per verificare lo stato di salute 
di una norma che sembrava destinata all’oblio, per indagare quali siano gli spazi applicativi che 
le residuano e, di converso, per chiarire quali siano i margini di rilevanza penale o amministra-
tiva della condotta di rincaro delle mascherine protettive al tempo del c.d. COVID-19. Nel 
corso di un’operazione di controllo operata dagli agenti della Guardia di Finanza di Salerno, 
venivano rinvenute, presso la società della persona sottoposta alle indagini, 227 mascherine 
facciali oggetto, secondo la ricostruzione dell’Accusa, di una manovra speculativa.

Invero, le mascherine protettive venivano acquistate, a seconda dei modelli, a 1,00 e a 3,00 
euro e rivendute, rispettivamente, a 5,00 e a 10,00 euro e, sulla scorta del rincaro operato dal 
commerciante, il Pubblico Ministero contestava il reato di cui all’art. 501 bis c.p., avanzando al 
G.I.P. una richiesta di convalida con contestuale emissione del decreto di sequestro preventivo 
dei suddetti dispositivi di protezione facciale.

Il G.I.P., chiamato a pronunciarsi, ritiene di condividere la ricostruzione prospettata 
dall’Accusa poiché: «ai fini della sussistenza del reato di manovre speculative su merci, può inte-
grare in astratto una manovra speculativa anche l ’aumento ingiustificato dei prezzi causato da un 
singolo commerciante, che approfitti di particolari contingenze del mercato»1.

Stante tale premessa, il rincaro «del triplo ovvero del quadruplo del prezzo di acquisto» viene 
pacificamente ricondotto nell’alveo della locuzione ‘manovre speculative’ e la pandemia da CO-
VID-19 nelle ‘particolari contingenze del mercato’.

1  Il G.I.P. cita a sua volta Cass. pen., sez. VI, 15 maggio 1989 n. 14534, in De Jure.

1.
1.1.

1. Le due ordinanze oggetto di commento. – 1.1 L’ordinanza di convalida del G.I.P. di Salerno. – 1.2. 
L’ordinanza del Tribunale del riesame di Lecce. – 1.2.1. La vicenda oggetto di procedimento. – 1.2.2. 
Ricostruzioni e sillogismi del Tribunale del riesame di Lecce. – 1.2.3. Rincari e tutela dei consumatori: lo 
sguardo del Tribunale di Lecce sulla disciplina delle cc.dd. pratiche commerciali scorrette del Codice del 
consumo. – 2. Oltre le pronunce, brevi riflessioni sul delitto di Manovre speculative su merci. – 2.1. Il di-
svalore della condotta di “manovre speculative”. – 2.2. La concreta pericolosità delle manovre speculative. 
– 2.3. Una rilettura delle manovre speculative nella prospettiva della sua efficacia eziologica rispetto al 
pericolo di rincaro sul mercato interno. – 3. Conclusione intermedia: l’irrilevanza penale delle condotte 
di rincaro delle mascherine oggetto dei procedimenti in commento. – 4. L’Ordinanza n. 11 del 26 aprile 
2020 e il prezzo contingentato: è davvero applicabile l’art. 650 c.p.? – 5. Sulla rilevanza amministrativa 
delle condotte contestate. – 6. Conclusioni.
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A parere del G.I.P., tale peculiare contesto «può influenzare i comportamenti degli altri ope-
ratori del settore; invero, a fronte di una enorme domanda nazionale ed internazionale di mascherine 
protettive, anche la singola speculazione è oggi in grado di determinare un rincaro dei prezzi genera-
lizzato o, comunque, diffuso»2 e, interpretando come «mercato interno» anche il «mercato locale», il 
comportamento risulta idoneo in astratto a integrare un pericolo per la situazione economica 
generale. Infatti, in punto di offesa, contrariamente a quanto affermato dal Tribunale di Lecce, 
il G.I.P. di Salerno ritiene che «la fattispecie sanzion[i] un evento di pericolo astratto»3. 

Nella parte finale dell’ordinanza, il giudicante evidenzia che «la propugnata applicazione 
della norma appare fedele alla sua genesi, posto che l ’art. 501 bis c.p. fu introdotto proprio in un 
momento di particolare difficoltà [in cui] il legislatore intervenne a tutela dei consumatori» e l’allora 
«momento congiunturale» appare «assolutamente sovrapponibile a quello attuale»4. 

Lo scopo della norma assurge, in questo passaggio argomentativo, a criterio confermativo 
del corretto svolgimento del c.d. procedimento di sussunzione: poiché i contesti storici sono 
assimilabili, allora l’applicazione della norma al caso concreto risulta fedele alla sua ratio. 

Si tratta, invero, di un percorso non inedito e già, autorevolmente, criticato per la sua 
estensività applicativa, la cui distorsione porta a «capovolge[re] l ’originaria funzione limitativa 
del bene giuridico, assorbito nello scopo della norma incriminatrice [con conseguente] ricostruzione 
[della norma] sulla base degli scopi [e non] della lettera della legge»5.

Di qui, alla luce della ricostruzione ‘a maglie larghe’ degli elementi della fattispecie operata 
dall’ordinanza, sorge il dubbio che nell’intento di valorizzare un’interpretazione c.d. teleologica, 
il G.I.P. abbia finito per ‘capovolgere’ scopo e interesse tutelato6.

La conclusione a cui giunge il G.I.P., come anticipato, è agli antipodi rispetto alla successi-
va pronuncia oggetto di questa analisi: il fumus del fatto risulta accertato e, conseguentemente, 
ex art. 321 c.p.p., il sequestro preventivo viene convalidato.

L’ordinanza del Tribunale del riesame di Lecce.

La vicenda oggetto di procedimento.
Il fatto è molto simile: il 4 aprile 2020, nel corso di un’attività di controllo presso la sede 

di una società cooperativa sanitaria di Lecce, gli agenti della Guardia di Finanza del luogo 
rilevavano che le mascherine esposte per la vendita erano state acquistate a 1,22 euro l’una7 per 
poi esser rivendute a 5,00 euro l’una8; praticando, quindi, un rincaro del 410 %.

A seguito di ulteriori controlli, si osservava che il medesimo prodotto, sia per caratteristi-
che tecniche, che per origine produttiva, veniva commercializzato da altre farmacie e para-far-
macie di Lecce e dei comuni limitrofi a un prezzo compreso tra 1,80 euro 2,20 euro.

Stante (i.) l’elevato margine di guadagno derivante dal rincaro di oltre 400% operato dalla 
persona sottoposta alle indagini, (ii.) le particolari contingenze del mercato travolto dall’ele-
vata domanda improvvisa dei presidi protettivi necessari per limitare il rischio di contagio da 
COVID-19, nonché (iii.) il prezzo di vendita praticato dagli altri esercenti della zona, la po-
lizia giudiziaria ipotizzava la realizzazione del reato di cui all’art. 501 bis co. 1 c.p. e procedeva 
alla contestazione e al contestuale sequestro previsto dal terzo comma del medesimo articolo.

Suddette argomentazioni venivano condivise dal Pubblico Ministero, il quale, ai sensi 
dell’art. 355 co. 2 c.p.p., convalidava il sequestro probatorio.

2  Trib Salerno, uff. G.I.P., ord. 2 aprile 2020, cit., 2.
3  Ibidem.
4  Ibidem.
5  Pur non potendo, in questa sede, approfondire il discorso, valgano per tutti le considerazioni di Marinucci e Dolcini (2001), p. 437 in cui 
gli AA. evidenziano le conseguenze distorsive dell’applicazione della c.d. concezione metodologica del bene giuridico (paradigma di Honig) 
al procedimento di interpretazione della fattispecie.
6  Sul «ripudio del giudice penale di scopo», ossia il ripudio di «una relazione in cui il giudice attribuisce alla legge i significati che ne ricava dalla 
Costituzione. Ma questo è il frutto cattivo dell ’interpretazione conforme. In questo modo infatti si realizza un cambio di paradigma nei rapporti tra legge 
e giudice e l ’interpretazione finisce per tracimare nell ’analogia juris. Si evoca la conformità a Costituzione per compiere tuttavia uno stravolgimento 
della Costituzione, che esige l ’esatto contrario, consapevole che l ’autonomia e l ’indipendenza della magistratura si basano sulla soggezione del giudice 
soltanto alla legge, come sancisce l ’art. 101 secondo comma Cost.» per tutti, Sotis (2017a), p. 14.
7  IVA inclusa.
8  Sempre IVA inclusa.
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La difesa, lamentando l’illegittimità del provvedimento, proponeva riesame ex artt. 257 e 
324 c.p.p. deducendo un errore nel calcolo della percentuale di rincaro sul prezzo e, sotto il 
profilo dell’offensività, l’irrisorio e insignificante numero di mascherine oggetto di vendita ini-
doneo a determinare «la rarefazione o il rincaro sul mercato interno» richiesto dall’art. 501 bis c.p.

Ricostruzioni e sillogismi del Tribunale del riesame di Lecce.
Seppur limitandosi ad accertare la sola astratta configurabilità del reato ipotizzato9, l’ordi-

nanza oggetto di commento si distingue ictu oculi per una ambiziosa e articolata disamina del 
delitto, sia sotto il profilo della genesi storica, sia con riguardo agli elementi della fattispecie.

Introdotto nel 1976, tre anni dopo la prima crisi energetica, il reato di Manovre speculative 
su merci come noto ha una genesi «tipicamente emergenziale»10 rispondendo alla (allora con-
tingente) esigenza di arginare i fenomeni di accaparramento di beni di largo consumo che, 
all’epoca, ne provocarono «notevolissime difficoltà di approvvigionamento [anche in ragione] del 
repentino e sensibile aumento del prezzo del greggio e dei suoi derivati»11. Proprio la natura dell’il-
lecito in commento ne ha determinato un’applicazione connotata da un andamento carsico: 
il delitto riaffiora, a intervallo con lunghi periodi di oblio, «in situazioni e momenti storici di 
grande difficoltà economica e sociale, in cui si assiste al drastico ridimensionamento dell ’offerta sul 
mercato di tutti o di alcuni beni di prima necessità»12.

Sulla scorta del Capo codicistico13 in cui è inserita la norma, il Tribunale aderisce piana-
mente alla ricostruzione del bene giuridico tutelato in termini di «economia pubblica», ossia 
coincidente con gli «interessi economici facenti capo ad una collettività di consumatori»14.

Con riferimento al soggetto attivo, il reato può esser commesso da «chiunque, nell ’esercizio 
di qualsiasi attività produttiva o commerciale». Come evidenziato dallo stesso relatore, la dottri-
na ha abbracciato diverse interpretazioni in relazione all’ascrizione dell’illecito nei cc.dd. reati 
propri ovvero in quelli comuni15.	

Ai fini del caso oggetto di giudizio, la soluzione non sposta il problema. Sia che si concluda 
a favore dell’orientamento maggiormente restrittivo – secondo il quale si tratterebbe di un 
reato esclusivo del produttore o del commerciante16 – sia che si aderisca alla ricostruzione più 
estensiva17, ça revient au même: infatti, non paiono esservi dubbi circa la riconducibilità della 
persona sottoposta alle indagini nell’alveo dei soggetti attivi individuati dalla norma, stante 
l’attività commerciale svolta in maniera stabile dalla stessa. 

 Passando, invece, all’accertamento della condotta, il Collegio svolge, ancora una volta, 
un’analisi volta a definire i confini applicativi del reato contestato. 

Come noto, la fattispecie di cui all’art. 501 bis co. 1 c.p. prevede una serie di condotte 
specifiche – «occulta, accaparra, incetta»18 – precedute da una più generica condotta alternativa 
«compie manovre speculative». Soffermandosi sul significato proprio della locuzione, per ‘mano-
vra speculativa’, secondo prevalente interpretazione19, deve intendersi un quid pluris rispetto al 

9  Ciò, ovviamente, in ragione della sede in cui avviene il giudizio. Invero, come da ultimo evidenziato dalla Corte di cassazione «in sede di 
riesame del sequestro probatorio, il Tribunale è chiamato a verificare l ’astratta configurabilità del reato ipotizzato, valutando il fumus commissi 
delicti in relazione alla congruità degli elementi rappresentati, non già nella prospettiva di un giudizio di merito sulla fondatezza dell ’accusa, ma 
con riferimento alla idoneità degli elementi su cui si fonda la notizia di reato a rendere utile l ’espletamento di ulteriori indagini per acquisire prove 
certe o ulteriori del fatto, non altrimenti esperibili senza la sottrazione del bene all ’indagato o il trasferimento di esso nella disponibilità dell ’Autorità 
giudiziaria» cfr. Cass. pen., sez. VI, 19 gennaio 2018, n. 9989, in De Jure.
10  Cfr. Trib. Lecce, sez. riesame, ord. 21 aprile 2020, cit., 5. 
11  Ibidem.
12  Ibidem.
13  Titolo VIII, Capo I – Dei delitti contro l ’economia pubblica.
14  Cfr. Trib. Lecce, sez. riesame, ord. 21 aprile 2020, cit., 5.
15  Dietro tale distinzione si celano, in realtà, una pluralità di situazioni giuridiche differenti. In particolare, per un’indagine sul reato proprio, 
cfr. il classico Bettiol (1939); Venafro (1996), p. 338; Demuro (1998), p. 3, 845 e, da ultimo, Gullo (2005).
16  Antolisei (2008), p. 176. A favore di un’interpretazione restrittiva anche Giunta (2004), p. 96. A favore di tale ricostruzione, da ultimo in 
giurisprudenza, Cass. pen., sez. 3, 16 ottobre 2020, n. 36929, cit.
17  Secondo tale diversa ricostruzione, «soggetto attivo è chi esercita, anche occasionalmente e solo in via di fatto, un’attività produttiva o commerciale» 
attinente al campo materie prime, generi alimentari, di largo consumo o di prima necessità cfr. Fiandaca e Musco (2012), p. 648.
18  Per ‘occultamento’ s’intende «il nascondimento fraudolento di quantità di merci già possedute», per ‘accaparramento’ si indica «il procacciamento 
di una quantità di merci in misura rilevante superiore al normale fabbisogno» e per ‘incetta’ si suole designare una «forma più consistente di 
accaparramento, realizzata con sistematicità e allo scopo di esaurire la disponibilità di merci a proprio vantaggio» cfr. Baccaredda Boy (2015), p. 
2480.
19  Cfr. Fiandaca e Musco (2012), p. 648, Giordano (2019), p. 3378, nonché Baccaredda Boy (2015), p. 2480.

1.2.2.



Francesca Brembati 

4/2020 189

Note a sentenza 
Comentario de sentencia 

Cases and Comments

normale modo di essere, ontologicamente già speculativo, dell’attività commerciale.
Coerentemente sul punto, anche il Tribunale afferma che il concetto di ‘manovre specu-

lative’ indica «tutti gli atti idonei a conseguire profitti superiori a quelli conseguibili attraverso il 
normale esercizio di un’attività commerciale»20.

Ma dove si collochi, per riprendere l’espressione del Collegio, il «profitto superiore al norma-
le» non è di semplice intuizione.

A ben vedere, dalla sua precisa individuazione, l’interprete dovrebbe astrattamente essere 
in grado di distinguere la speculazione «cattiva»21 che, pertanto, esula dall’area della libera 
iniziativa economica privata costituzionalmente garantita, dal comportamento lecito ricom-
presovi. 

Secondo il Tribunale, fenomeni quali «un brusco e repentino aumento dei prezzi non giustifi-
cato da ragioni di costo»22 rappresentano un indicatore del possibile superamento del confine tra 
manovra lecita e illecita e, sulla scorta di tali considerazioni, il Collegio sviluppa il seguente 
sillogismo argomentativo:

1.	 i. premessa maggiore
«presso altri quattro esercizi commerciali nella medesima area geografica, (…) le stesse identiche 
mascherine [venivano] rivendute a prezzi variabili tra € 1,80 e € 2,20»
2.	 ii. premessa minore
«[tali importi] risultavano già comprensivi del profitto imprenditoriale e, dunque, sufficiente-
mente remunerativi»
3.	 iii. conclusione
«le mascherine [oggetto di contestazione] sono state poste in vendita ad un prezzo ingiustifica-

to, eccessivamente elevato rispetto alla fisiologica dinamica di mercato»23.
Secondo la ricostruzione seguita, dunque, rivendere una mascherina acquistata al prezzo di 

1.20 euro a 5.00 euro integra una ‘manovra speculativa’ alla luce dei minor prezzi praticati dai 
quattro esercizi commerciali controllati dagli agenti.

Senza nemmeno addentrarsi sulla correttezza o meno dell’aumento di prezzo, ciò che salta 
agli occhi è l’abduzione logica operata dal relatore: il Tribunale ha, infatti, più volte accennato 
al disvalore insisto nel «ingiustificato e repentino aumento del prezzo», quale cuore dell’illiceità 
della condotta di ‘manovra speculativa’; eppure, nel portare a termine il proprio sillogismo, 
nulla quaestio circa il prezzo di vendita praticato prima dell’emergenza COVID-1924.

Quanto all’oggetto materiale della condotta, la ‘manovra speculativa’ contenuta nel precet-
to penalmente presidiato, deve incidere su «materie prime, generi alimentari di largo consumo o 
prodotti di prima necessità» e deve, sotto il profilo dell’offesa, essere svolta «in modo atto a deter-
minare la rarefazione o il rincaro sul mercato interno».

Con riferimento alla sussumibilità delle mascherine facciali nell’alveo di uno degli oggetti 
materiali tipizzati dalla norma, per il Collegio «non v’è dubbio che [queste ultime] debbano essere 
considerate “prodotti di prima necessità” ai sensi dell ’art. 501 bis c.p.»25.

L’affermazione non manca di una corposa argomentazione sotto un profilo storico, medico 
e normativo. Invero, dopo aver ripercorso il celebre caso dell’aggiotaggio immobiliare26 che ha 
animato la giurisprudenza pretorile sul finire degli anni Settanta, il relatore evidenzia, l’impor-
tanza medica di tale dispositivo avente una «funzione di “barriera”, che si interpone tra individuo 
e individuo, rendendo molto più difficile la trasmissione del virus»27, nonché l’esistenza di prov-
vedimenti amministrativi che «hanno sancito o stanno per sancire un vero e proprio “obbligo” di 
indossare la mascherina per tutti gli spostamenti all ’esterno della propria abitazione, [specificando, 
inoltre, che] tra tali Amministrazioni, vi sono già diverse Regioni italiane e anche alcuni Comuni 
in Provincia di Lecce»28. Peraltro, a suffragio di tale ricostruzione, si noti che nell’ordinanza n. 

20  Cfr. Trib. Lecce, Sez. Riesame, ord. 21 aprile 2020, cit., 6.
21  Cit. Fiandaca e Musco (2012), p. 648.
22  Cfr. Trib. Lecce, sez. riesame, ord. 21 aprile 2020, cit., 6. Con riferimento a quest’ultimo punto – il (iv.) – il Tribunale si riallaccia alla 
pronuncia della Cass. pen., sez. VI, 15 maggio 1989 n. 14534, cit., secondo la quale «ai fini della sussistenza del reato di manovre speculative su 
merci, può integrare in astratto una manovra speculativa anche l ’aumento ingiustificato dei prezzi causato da un singolo commerciante, profittando di 
particolari contingenze del mercato».
23  Cfr. Trib. Lecce, sez. riesame, ord. 21 aprile 2020, cit., 4.
24  Invero, non vi è traccia di un accertamento sul prezzo di vendita praticato prima dell’emergenza sanitaria.
25  Cfr. Trib. Lecce, sez. riesame, ord. 21 aprile 2020, cit., 9.
26  Per una ricostruzione della vicenda, cfr. Svampa, (1991), p. 389.
27  Cfr. Trib. Lecce, sez. riesame, ord. 21 aprile 2020, cit., 8.
28 Ibidem. A rafforzamento della necessarietà di tali dispositivi, il Tribunale riporta altresì che «proprio l ’indispensabilità delle mascherine e la 
loro scarsità sul mercato a causa della pandemia in corso a livello mondiale, ha indotto il Governo italiano ad inserire nel D.L. 17 marzo 2020, n. 18 
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11 del 26 aprile 2020 recante le Disposizioni urgenti per la vendita al consumo di mascherine fac-
ciali, le mascherine «chirurgiche» vengono descritte come «beni strumentali utili a fronteggiare 
l ’emergenza e, quindi, beni di primaria necessità»29.

Secondariamente, la condotta sopra descritta deve altresì essere, come anticipato, idonea a 
determinare la rarefazione o il rincaro sul mercato interno dei beni. 

Sul punto il Tribunale si sofferma su due profili: la natura dell’offesa e il significato della 
locuzione ‘mercato interno’. 

Quanto al primo, con ‘rarefazione’ o ‘rincaro’ delle merci s’identificano i due eventi temuti 
dal legislatore. Pertanto, il delitto in commento si struttura secondo lo schema del c.d. reato a 
condotta pericolosa, la cui l’attitudine offensiva può, in linea teorica, intendersi come idoneità 
concreta oppure astratta, secondo la nota summa divisio dei reati di pericolo30. 

Il relatore, privilegiando un’interpretazione maggiormente aderente al dettato normativo, 
ripercorre due precedenti giurisprudenziali che ricostruiscono l’offesa in termini di pericolo 
concreto. 

Nella prima pronuncia riportata, infatti, si afferma che: «la consumazione del reato richiede 
la sussistenza di comportamenti di portata sufficientemente ampia da integrare un serio pericolo per 
la situazione economica generale»31. 

In termini non dissimili, il secondo provvedimento evidenzia che «deve trattarsi di compor-
tamenti di portata sufficientemente ampia da costituire un serio pericolo per la situazione economica 
generale in una zona abbastanza vasta del territorio nazionale»32.

Con precipuo riferimento al concetto di ‘mercato interno’, secondo il relatore, non è ri-
chiesto che la manovra speculativa si rifletta sull’intera nazione, poiché «la locuzione ‘mercato 
interno’ rende certamente configurabile la fattispecie criminosa anche quando la manovra speculativa 
[…] si rifletta soltanto su di un ‘mercato locale’ [che corrisponda a] una zona abbastanza ampia del 
territorio dello Stato, in modo da poter nuocere alla pubblica economia»33.

Ciò non di meno, il Tribunale osserva con riferimento al caso sottopostogli che «la neces-
saria idoneità a porre in pericolo la ‘situazione economica generale’, incidendo sul ‘mercato interno’ 
costituito [anche solo dal ‘mercato locale’ come da indicazioni giurisprudenziali] rende estre-
mamente difficile, se non anche astrattamente impossibile, che un singolo e isolato dettagliante, non 
facente parte di alcuna catena distributiva, possa disporre di dimensioni aziendali, quantitativi di 
merce e capacità di influenza sugli altri operatori del settore»34.

Non può indubbiamente sottacersi come i precedenti giurisprudenziali richiamati risalga-
no a trent’anni prima e fotografino una realtà economica del tutto superata. 

Le odierne dinamiche commerciali, caratterizzate da fenomeni quali la globalizzazione e 
la nascita del parallelo mercato digitale, il c.d. e-commerce, appaiono oggi del tutto slegate da 
qualsiasi concetto di confine. 

Salvo che per i prodotti alimentari a c.d. chilometro zero, il consumatore di oggi è costante-
mente posto nella condizione di «formulare la propria domanda di beni (ovviamente anche quelli 
qualificabili “di prima necessità”) direttamente alla rete, avendo l ’opportunità di scegliere tra nu-
merosissimi fornitori del medesimo bene o di beni analoghi, anche se distanti migliaia di chilometri, 
anche se operanti dall ’altra parte del globo»35.

In questo contesto, prosegue il Collegio, «il singolo dettagliante risulta essere la classica goccia 
nell ’infinito oceano»36.

Peraltro, quand’anche si volesse prescindere dall’esistenza dell’e-commerce, come rilevato 

(pubblicato nella G.U. 17 marzo 2020, n. 70, Edizione straordinaria), avente ad oggetto “Misure di potenziamento del Servizio sanitario nazionale e 
di sostegno economico per famiglie, lavoratori e imprese connesse all ’emergenza epidemiologica da COVID-19”, una specifica disposizione in materia di 
produzione di mascherine. Si tratta dell ’art. 15 del predetto Decreto, rubricato “Disposizioni straordinarie per la produzione di mascherine chirurgiche 
e dispositivi di protezione individuale”, che, per tutta la durata dello stato di emergenza, consente di produrre, importare e immettere in commercio 
mascherine chirurgiche e dispositivi di protezione individuale in deroga alle vigenti disposizioni».
29  Cfr. Ordinanza n. 11 del 26 aprile 2020 del Commissario straordinario per l ’attuazione e il Coordinamento delle misure di contenimento e 
Contrasto dell ’emergenza epidemiologica COVID-19 recante Disposizioni urgenti per la vendita al consumo di mascherine facciali e pubblicata in 
Gazzetta Ufficiale - Serie Generale n. 108 del 27 aprile 2020.
30  Per tutti, come meglio si vedrà infra, Angioni (1994). 
31  Cfr. Cass. pen., sez. VI, 15 maggio 1989 n. 14534, cit.
32  Cfr. Cass. pen., 13 novembre 1980 in Giust. Pen., 1981, II, 129.
33  Sempre in adesione a quanto precedentemente affermato da Cass. pen., sez. VI, 15 maggio 1989 n. 14534, cit., si veda Trib. Lecce, sez. 
riesame, ord. 21 aprile 2020, cit., 10.
34  Ibidem.
35  Ivi 11.
36  Ivi 12.
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dalla Guardia di Finanza, negli stessi giorni in cui l’indagata vendeva le mascherine protettive 
al prezzo di € 5,00, almeno altri quattro esercizi commerciali nelle sue vicinanze vendevano lo 
stesso prodotto a un prezzo inferiore.

Di qui, l’equazione pare di elementare semplicità: nel caso di specie, non si è corso alcun 
pericolo di rarefazione, né – tantomeno – la manovra speculativa compiuta parrebbe aver in-
fluenzato la determinazione del prezzo da parte degli altri operatori.  

In conclusione, a parere del Tribunale, benché «la vendita di mascherine protettive da parte 
di un operatore commerciale a un prezzo irragionevolmente elevato sia una condotta certamente 
suscettibile, in astratto, di integrare gli estremi del delitto di cui all ’art. 501 bis c.p.»37, l’inidoneità 
offensiva dell’azione posta in essere «da un singolo e isolato dettagliante» e avente a oggetto circa 
2.000 mascherine protettive non può che comportare l’esclusione di siffatta condotta dall’alveo 
applicativo del delitto previsto dall’art. 501 bis c.p. «in quanto (…) insuscettibile di incidere in 
qualunque modo sul ‘mercato locale’, neppure su quello provinciale o comunale, tantomeno sul ‘mercato 
interno’»38.

Rincari e tutela dei consumatori: lo sguardo del Tribunale di Lecce 
sulla disciplina delle cc.dd. pratiche commerciali scorrette del Codice 
del consumo.

Dopo aver escluso la rilevanza penale della condotta tenuta dalla persona sottoposta alle 
indagini, il Tribunale di Lecce non manca di interrogarsi circa la possibile rilevanza extra-pe-
nalistica del medesimo comportamento.

Invero, con i d.lgs. 2 agosto 2007, nn. 145 e 146, l’Italia ha recepito la direttiva 2005/29/
CE inserendo, nell’ambito del noto c.d. Codice del consumo, d.lgs. 6 settembre 2005, n. 206, 
la disciplina relativa alle cc.dd. pratiche commerciali sleali tra imprese e consumatori39.

Su tali pratiche, distinguibili tra ingannevoli e aggressive40, vigila ex art. 27 cod. cons. l’Auto-
rità Garante della Concorrenza e del Mercato (d’ora i poi, AGCM), la quale «con il provvedimento 
che vieta la pratica commerciale scorretta, [può] inoltre [disporre] l ’applicazione di una sanzione 
amministrativa pecuniaria da 5.000,00 euro a 5.000.000 euro, tenuto conto della gravità e della 
durata della violazione» salvi i casi più gravi41, nei quali «la sanzione non può essere inferiore a 
50.000,00 euro».

Nell’alveo delle possibili pratiche scorrette pertinenti al caso di specie, l’unica astrattamen-
te adattabile sarebbe l’ipotesi di cui all’art. 25 lett. c) cod. cons. Ricorso a molestie, coercizione o 
indebito condizionamento ai sensi della quale integra una pratica commerciale aggressiva quella 
che «comporta (…) lo sfruttamento da parte del professionista di qualsivoglia evento tragico o cir-
costanza specifica di gravità tale da alterare la capacità di valutazione del consumatore, al fine di 
influenzarne la decisione relativa al prodotto».

Tuttavia, alla luce del fatto che vi sarebbe una bozza di decreto-legge di fine febbraio aven-
te ad oggetto «l ’introduzione di una specifica sanzione amministrativa per le condotte di approfit-
tamento di situazioni di allarme sociale» che non ha passato il vaglio del Consiglio dei Ministri, 
il Tribunale deduce che sia «pales[e] che, almeno a livello governativo, si ritenga non applicabile 
alla fattispecie in esame il disposto dell ’art. 25 del medesimo Codice»42.

Del pari, il Collegio ritiene esclusa altresì l’applicabilità delle Disposizioni urgenti per la 
vendita al dettaglio di dispositivi di protezione individuale da parte delle Farmacie di cui all’ordi-

37  Ivi, 14.
38  Ibidem.
39  Si specifica che dal 2012, il d.l. 24 gennaio 2012, n. 1 convertito nella l. 24 marzo 2012, n. 27 ha esteso l’applicazione della disciplina 
in materia di pratiche commerciali anche ai rapporti tra professionisti e microimprese ad eccezione della pubblicità che continua ad essere 
disciplinata dal d. lgs. 145/2007.
40  Cfr. artt. 20 – 27 cod. cons. Per una più approfondita analisi, per tutti Perugini (2015), p. 161.
41  Ossia quelli disciplinati all’art. 21 co. 3 e 4 cod. cons. Il co. 3 disciplina «la pratica commerciale che,
riguardando prodotti suscettibili di porre in pericolo la salute e la sicurezza dei consumatori, omette di darne notizia in modo da indurre i consumatori 
a trascurare le normali regole di prudenza e vigilanza», mentre il 4 comma «la pratica commerciale che, in quanto suscettibile di raggiungere bambini 
ed adolescenti, può, anche indirettamente, minacciare la loro sicurezza».
42  Cfr. Trib. Lecce, sez. riesame, ord. 21 aprile 2020, cit., 15. Il Tribunale riporta, infatti, la possibile imminente introduzione dei nuovi artt. 
26 bis e ter cod. cons., rispettivamente intitolati “Pratiche commerciali che profittano di situazioni di allarme sociale” e “Attività di sorveglianza 
dei prezzi”, nonché della nuova lettera b) bis dell’art. 20 cod. cons. avente ad oggetto «pratiche commerciali che profittano di situazioni di allarme 
sociale».
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nanza del 9 aprile 202043.
Tali disposizioni, infatti, si limitano a impedire la sola «speculazione intrinseca», ossia quel-

la potenzialmente derivante dallo spacchettamento delle confezioni multiple di mascherine, 
con conseguente rivendita delle singole unità a prezzi, in proporzione, superiori a quello che 
sarebbe stato praticato per l’intera scatola; ma, nulla dice circa la «speculazione estrinseca» non 
essendo previsto «alcun limite al prezzo massimo della confezione multipla»44.  

Oltre le pronunce: brevi riflessioni sul delitto di Manovre 
speculative su merci.

Le pronunce analizzate restituiscono all’interprete un quadro a dire il vero confuso.
Dalla lettura del provvedimento del G.I.P. di Salerno, condotta e pericolo parrebbero fon-

dersi in un’unica entità: il rincaro, originariamente confinato a evento temuto, diviene esso 
stesso condotta; operazione, questa, che, oltre a invertire la relazione causa-effetto, finisce per 
permeare di disvalore la condotta in esclusiva considerazione delle condizioni anormali in cui 
versa il mercato. Per altro verso, le considerazioni del Tribunale di Lecce, negando tout court 
l’esistenza di un mercato interno in qualsivoglia modo perimetrabile, condannano l’articolo 501 
bis c.p. al mesto ruolo di lettera morta. 

A onor del vero, già da tempo la dottrina italiana aveva messo in risalto le difficoltà appli-
cative della norma: al pari di quanto già osservato per i suoi voisins, il «gigantismo»45 del bene 
giuridico dell’«economia pubblica»46, rende di per sé giocoforza eccezionale l’applicabilità della 
norma47. 

Al gigantismo sul piano dell’offesa, si accompagna altresì il carattere di instabilità tipico 
della legislazione penale in materia economica, le cui norme appaiono «nate spesso in funzioni 
di scopi contingenti del legislatore (…) [e risultano perciò] mutevoli, condizionate al momento 
storico, agli orientamenti politici e soprattutto alle strutture istituzionali del sistema economico»48.  

Ancora una volta, l’art. 501 bis c.p., non fa eccezione: la sua linfa vitale risulta, infatti, 
fortemente stressata dai mutamenti delle “strutture del sistema economico”; tant’è che, come 
anticipato, l’accrescersi di un mercato parallelo come quello online, da un lato rende pressoché 
impossibile lo svilupparsi di fenomeni di rarefazione - le merci possono infatti arrivare da 
tutto il mondo - e, dall’altro, ha favorito il moltiplicarsi degli offerenti dei beni di consumo, 
sicché la possibilità che un singolo operatore possa, con la propria manovra speculativa, creare 
il pericolo diffuso di rincaro49 diventa effettivamente remota.  

In quest’ottica, osservando la condotta nella prospettiva della sua efficacia eziologica ri-
spetto al pericolo disvoluto dal legislatore, non può che sposarsi l’affermazione del Tribunale 
secondo la quale nell’odierna economia «il singolo dettagliante risulta essere la classica goccia 
nell ’infinito oceano»50.

Tutto ciò, rebus sic stantibus, non esonera tuttavia l’interprete dall’interrogarsi circa lo spa-
zio applicativo che residua all’art. 501 bis c.p.

43  Pubblicata nella G.U. n. 96 del 10 aprile 2020.
44  Cfr. Trib. Lecce, sez. riesame, ord. 21 aprile 2020, cit., 15-16. 
45  Così, Pedrazzi (1965), p. 281.
46  Come sottolineato da Pedrazzi, al fine di comprendere l’originaria essenza della locuzione usata da legislatore, occorre fermare «l ’attenzione 
sulla mentalità del legislatore del 1930 [che] guardava alla vita economica [con] una concezione mercantilistica dell ’economia [tutelata] in primo 
luogo quale fattore di potenza politica della nazione [alla stregua di] un interesse politico di potenza nazionale» così Pedrazzi (2003a), p. 26. Nella 
prospettiva dell’art. 501 bis c.p., l’«economia pubblica» viene declinata in termini di «interessi patrimoniali di un numero indeterminato di soggetti, 
proteggendo il sistema produttivo e i consumi popolari nell ’ambito del mercato interno» cfr. Giordano (2019), p. 3378; o secondo un’ulteriore 
declinazione, essa viene intesa come tutela della solidarietà sociale in materia economica sancita dagli artt. 4 e 41 Cost. cfr. Paterniti, (1995).
47  Invero, le fattispecie di cui agli artt. 499, 500, 501 e 514 c.p. condividono con l’art. 501 bis c.p. quel medesimo gigantismo strutturale 
incentrato sul nocumento per l’economia nazionale che le ha condannate – unitamente ad altre ragioni afferenti a ulteriori gigantismi di 
elementi della fattispecie; si veda, ad esempio, il dolo specifico nel c.d. aggiotaggio comune – a un comune sterile destino. La denuncia di 
«gigantismo» è ampiamente condivisa in dottrina, a cominciare da Pedrazzi (1995), p. 281; Mazzacuva N. (2006), p. 253, Giunta (2004), 
p. 62 e Fornasari (2010), p. 64, nonché Dova (2013), p. 255.
48  Cfr. Pedrazzi (2003a), p. 8.
49  Il meccanismo economico sotteso alla manovra speculativa così descritta è la c.d. correlazione tra i prezzi: «se i consumatori considerano due 
prodotti come sostituti l ’aumento del prezzo di uno dei due comporta l ’espansione della domanda dell ’altro che, a sua volta, determina una crescita del 
suo prezzo. Se il prezzo di uno dei due prodotti diminuisce anche il prezzo del bene sostituto diminuisce a causa della contrazione della sua domanda» 
Buccirossi e Nava (2018), p. 1052.
50  Cfr. Trib. Lecce, sez. riesame, ord. 21 aprile 2020, cit., 12.
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L’indagine, lo si precisa, in coerenza con l’input giurisprudenziale che l’ha suggerita, verrà 
condotta con esclusivo riferimento alle cc.dd. manovre speculative e al pericolo di rincaro sul 
mercato interno, trascurando, pertanto, le restanti tre condotte, nonché l’evento alternativamen-
te temuto della rarefazione.

Il quesito poggia chiaramente su una premessa che il Tribunale leccese aveva parzialmente 
smentito, ma che in questa sede si intende valorizzare: benché esista il commercio online al 
dettaglio, non può ancora dirsi del tutto superato il concetto di ‘mercato interno’. È senz’altro 
vero, infatti, che oggi i “confini” commerciali si fanno sempre più sbiaditi - basti pensare al c.d. 
mercato unico europeo su cui vigila l’Antitrust europeo -, ma è altrettanto vero che l’esistenza 
stessa dell’Antitrust italiano testimonia la sopravvivenza di un mercato - quanto meno - na-
zionale51. 

Il disvalore della condotta di “manovre speculative”.
La scelta lessicale del legislatore, «manovre speculative», ha posto non pochi problemi di 

sussunzione52; se n’è infatti sottolineato un connaturato circolo vizioso: si tratta di «una con-
dotta che non è riprovevole in quanto vietata dalla legge, ma è vietata dalla legge in quanto ripro-
vevole»53.

In prima battuta, tali ‘manovre’ corrispondono a «ogni comportamento economico fondato sulla 
previsione di accadimenti futuri e mirante ad anticiparne gli effetti (…) perfettamente fisiologico, e 
anzi utile ai fini dell ’equilibrio del mercato»54. Infatti, seppur nel linguaggio comune ‘speculazio-
ne’ abbia assunto un’accentuazione peggiorativa, questa è da addebitarsi a un fattore emozio-
nale più che a una definizione di natura giuridica55. 

In ragione dell’ampiezza di un tale significato, si è assistito, da parte della dottrina pena-
listica, a diversi tentativi di specificazione del termine: l’intento legislativo, infatti, altro non 
potrebbe essere se non quello di impiegare tale locuzione per riferirsi alle sole «speculazioni 
cattive»56.

Secondo una prima impostazione, che potremmo definire in questa sede “teoria del ‘quid 
pluris’”, per manovra speculativa dovrebbe intendersi unicamente quella manovra connotata 
da un quid pluris di cupidigia rispetto al normale atteggiarsi, già in sé speculativo, dell’attività 
commerciale57.  

Nel tentativo d’individuare l’esatta collocazione di tale quid pluris, gli interpreti si sono sof-
fermati sul margine di lucro ottenuto con l’operazione commerciale che, connotandosi in termi-
ni quantitativi come «superiore a quello che sarebbe derivato dalla normale prassi commerciale»58, 
denoterebbe l ’anormalità della manovra e, conseguentemente, il discrimine tra speculazioni 
fisiologiche e patologiche. 

Secondo una diversa ricostruzione, autorevolmente proposta da Pedrazzi, la manovra spe-
culativa parrebbe indicare esclusivamente condotte attive (quindi non omissive) rispetto alle 
quali «occorre qualche forma di intervento manipolativo che esuli dalle consuete modalità operative 

51  La normativa Antitrust di cui alla l. n. 287/1990 si applica, infatti, ogniqualvolta la fattispecie (rectius, il comportamento anticoncorrenziale) 
abbia esclusiva rilevanza nazionale. Cfr. Ippolito (2018), p. 551.
52  Per tutti, si riportano le parole di Pedrazzi: «Una definizione legislativa in termini di puro disvalore che neppure rimanda a criteri di valutazione 
extralegali dotati di un minimo di determinatezza, equivale a un biancosegno nelle mani del giudicante» Pedrazzi (1979), p. 36. 
53  Ibidem.
54  Ibidem. Peraltro, il termine ‘speculazione’ ha posto notevoli dubbi interpretativi anche nell’alveo del delitto di Autoriciclaggio di cui all’art. 648 
ter 1 c.p. Per un’analisi del dibattito relativo alla sussumibilità del concetto di gioco di azzardo nella locuzione attività speculativa, si rinvia, in 
giurisprudenza, alle pronunce Cass. pen., sez. II, 13 dicembre 2018, n. 9751, in De Jure e Cass. pen., sez. II, 7 marzo 2019, n. 13795, in De Jure 
e, in dottrina, a Chiaraviglio, (2019), E. Basile (2019) e Amore (2019), p. 1423.
55  Ancora, Pedrazzi (1979), p. 36.
56  Così, come già visto, Fiandaca e Musco (2012), p. 648.
Parrebbe, infatti, ribadirsi l’ovvio nel sottolineare che in un ordinamento economico basato sulla libera iniziativa economica, la liceità della 
speculazione è fuori discussione. Infatti, se per “libertà economica” s’intende «la facoltà di organizzarsi per il perseguimento del fine economico 
prescelto, il potere di chiedere un prezzo (…) per il bene o il servizio prestato [e] il potere di gestire autonomamente l ’attività prescelta» è di semplice 
comprensione come le ‘manovre speculative’ sussumibili nell’art. 501 bis c.p. debbano caratterizzarsi necessariamente da un connotato 
disvaloriale che vada ben oltre la mera speculatività. Per l’ultima citazione, si veda Giampieretti, (2008), p. 410.
57  Cfr. Fiandaca e Musco (2012), p. 648; Giordano (2019), p. 3378, nonché Baccaredda Boy (2015), p. 2480.
58  Cfr. Fiandaca e Musco (2012), p. 648; negli stessi termini, Giordano (2019), p. 3378 e Baccaredda Boy (2015), p. 2480.
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della categoria professionale in cui l ’agente si colloca»59.
Un terzo orientamento ritiene, difformemente dai primi due, che l’espressione ‘mano-

vre speculative’ non costituisca un’autonoma modalità di realizzazione del reato, ma valga, al 
contrario, quale sintetica forma di anticipazione dei tre moduli di condotta successivamente 
considerati dalla fattispecie incriminatrice. In altre parole, la locuzione iniziale si limiterebbe 
a indicare il solo genus al quale devono appartenere le successive specifiche condotte caratte-
rizzate, quindi, da una comune natura speculativa60. 

Quest’ultima l’interpretazione, però, sembra esporsi a un addebito di incoerenza rispetto 
alle intenzioni legislative. Non solo il lessema «ovvero» rappresenta una forma rinforzata della 
congiunzione disgiuntiva “o”, ma dalla lettura degli Atti parlamentari, l’allora Sottosegretario 
di Stato per la Grazia e la Giustizia, nel descrivere le condotte rilevanti ai fini del primo 
comma dell’art. 501 bis c.p., elenca: «la condotta [che si sostanzia] nel compiere manovre specu-
lative, nell ’accaparrare, nell ’occultare, eccetera»61, senza che traspaia alcuna volontà d’intendere la 
‘manovra speculativa’ quale esemplificazione della natura omogenea delle restanti condotte; al 
contrario, le quattro varianti comportamentali qui tipizzate sembrano corrispondere ad altret-
tante, autonome, modalità aggressive dell’interesse tutelato. 

Soffermandosi, quindi, sulle prime due proposte definitorie, in un’ottica strettamente vin-
colata al c.d. disvalore di condotta, dalla lettura delle indicazioni fornite dalla “teoria del quid 
pluris”, altro non si coglie se non un ‘sintomo’ della speculatività della manovra, ossia il “lucro 
superiore al normale”; ma la soluzione così prospettata, né parrebbe svelare la nota modale che 
fa della condotta una manovra anomala (e, perciò, “cattiva”), né risulta in grado di interrompe-
re il circolo vizioso denunciato. 

Viceversa, al fine di non sovrapporre l’evento temuto (il rincaro) con la condotta (la manovra 
speculativa), quest’ultima necessita di connotati che le siano propri e che le permettano di 
distinguersi dal primo. 

È dunque - non sorprendentemente - quella di Pedrazzi la lettura che risulta più espressiva 
del quomodo di una manovra speculativa illecita (a sua volta lucrativa al di là del normale); e 
ciò nella misura in cui restringe il campo ai soli interventi commerciali commissivamente ma-
nipolativi e, perciò, distonici rispetto alle consuete modalità operative dell’operare economico 
‘socialmente adeguato’. 

La concreta pericolosità delle manovre speculative.
Stando alla lettera della legge, il delitto de quo richiede espressamente che la manovra spe-

culativa sia idonea a provocare un rincaro sul mercato interno.
La fattispecie, dunque, appare strutturata secondo il modello dei reati c.d. “a condotta pe-

ricolosa”: il nucleo caratterizzante del tipo si declina in termini di pericolo concreto ambientato 
direttamente all ’interno della condotta, unico referente dell’idoneità a provocare l’evento-rincaro 
sul mercato interno62. Contrariamente a quanto accade nei reati a c.d. evento di pericolo, la 
norma si arresta prima dell’effettivo rincaro sul mercato interno; non essendo quest’ultimo 
l’oggetto la cui pericolosità è predicata63.

59  Cfr. Pedrazzi (2003b), p. 122 (d’ora in poi il riferimento s’intende a quest’ultima edizione).
60  Cfr. Giunta (2004), p. 94. Parzialmente assimilabile a tale orientamento, la ricostruzione proposta da ultimo dalla giurisprudenza più 
recente, la quale si è espressa in termini di condotte riconducibili «per lo più ad azioni quali l ’occultamento, l ’accaparramento o l ’incetta [dalle 
quali conseguire un «guadagno parassitario [idoneo a stravolgere il] bilanciamento fra la domanda e l ’offerta» cfr. Cass. pen., sez. 3, 16 ottobre 
2020, n. 36292, cit.
61  Cfr. Atti parlamentari della Camera dei Deputati. Seduta del 10 novembre 1976, 1968. Si precisa peraltro che il Sottosegretario richiamato nel 
testo è il prof. R. Dell ’Andro.
62  Sulla distinzione tra reati di condotta pericolosa e di evento pericoloso, per tutti, M. Gallo, I reati di pericolo, in Foro pen., 1969, 3. Più di recente, 
si veda anche Consulich (2010), p. 262; nonché – seppur con esclusivo riferimento al reato di cui all’art. 185 t.u.f. – Scoletta (2011), p. 844 
e sempre Consulich (2011), p. 823.
63  Le diverse modulazioni strutturali dei reati a condotta pericolosa e, rispettivamente, dei reati di evento di pericolo condizionano la fissazione del 
‘momento del giudizio’ di pericolo: quando il pericolo qualifica la condotta «la base del giudizio non potrà che essere quella presente al momento in 
cui essa viene compiuta», mentre quando il pericolo qualifica un evento naturalistico «la base ontologica da prendere in considerazione è quella (…) 
presente al momento dell ’evento stesso»: così, perspicuamente, Angioni (1994), pp. 198 e 201.
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È ben vero che il “rincaro”64 dei beni di prima necessità sul mercato interno”65 si connota, 
fenomenologicamente, come un “evento” e di tipo naturalistico, ma, all’interno della fattispecie 
qui in esame, esso assume esclusivamente il ruolo di (possibile) materializzazione dell’offesa 
(come tale non indispensabile per l’integrazione del tipo): è cioè evocativo dell’evento temuto 
che, se concretizzatosi, costituirebbe appunto ex post la prova dell’avvenuta lesione del bene 
giuridico protetto.

Precisato quanto sopra, la dottrina si è comunque divisa in relazione alla qualifica della 
fattispecie in termini di reato di pericolo concreto piuttosto che di pericolo astratto66:

(i) Secondo un primo orientamento, peraltro confortato dalla giurisprudenza67, la formu-
lazione «idonea a provocare» testimonierebbe la scelta legislativa a favore del paradigma del 
pericolo concreto68.

(ii) Altra parte della dottrina, orientata a favorire una più amplia applicabilità della norma, 
ritiene invece che l’espressione vada intesa come attitudine astratta della condotta a produrre 
danno69. Secondo quest’ultima impostazione, «data la naturale instabilità del mercato» richie-
dere che il giudice, adottando il paradigma di accertamento della c.d. prognosi postuma a base 
totale, verifichi l’effettiva idoneità della condotta a creare il rincaro appare tanto difficoltoso da 
comportare «l ’inapplicabilità della norma»70.

Peraltro, gli Atti parlamentari che hanno accompagnato l’introduzione del reato sembrano 
dire la parola definitiva in merito, fornendo all’interprete indicazioni che non lasciano spazio 
alla fantasia: «naturalmente il pericolo deve essere un pericolo effettivo: non può essere né presunto né 
astratto, ma accertato in concreto, attraverso il libero apprezzamento del giudice»71.

Coerentemente si atteggia la formulazione della norma che, a sua volta, implica logica-
mente, nella sua semantica, un accertamento effettivo dell’idoneità concreta della condotta a 
causare un rincaro diffuso dei prodotti tipizzati, con conseguente incompatibilità della figura 
de qua con il modello del pericolo astratto.

Sicché, nonostante le incontestabili difficoltà sottese all’accertamento di un pericolo così 
strutturato, tanto la lettera della disposizione quanto le indicazioni degli Atti parlamentari, fra 
loro convergendo, suggeriscono di preferire, come criterio di accertamento probatorio, quello 
«prognostico, concreto e retrospettivo»72.

Una rilettura delle ‘manovre speculative’ nella prospettiva della sua 
efficacia eziologica rispetto al pericolo di rincaro sul mercato interno.

Giunti a questo punto, appare doverosa un’interpretazione della condotta che tenga conto 
della sua efficacia eziologica rispetto al pericolo descritto dalla norma.

64  Il termine ‘rincaro’ sembrerebbe rimandare a un concetto descrittivo naturalistico, ossia «a un dato della realtà empirica comprensibile 
indipendentemente da un necessario riferimento allo scopo di tutela della norma» cfr. Risicato (2004), p. 219. Invero, il rincaro è percepibile ictu 
oculi dalla semplice osservazione di un dato della realtà empirica: in presenza di un aumento di prezzo, si ha automaticamente un rincaro.
65  L’espressione mercato interno, come già visto supra (§ 1.2.2.), viene interpretata sia nel senso di un mercato non esterno e, pertanto, 
nazionale e sia in termini di mercato locale, purché se ne consideri un «ambito territoriale di notevole rilievo» cit. Pedrazzi, (2003b), p. 123. In 
giurisprudenza, si rinvia alla nota (36).
66  La distinzione, come noto, poggia sia sulla formulazione della fattispecie che sulla presenza o assenza di coinvolgimento del giudice in sede 
di accertamento. Seppur la sede non consente un puntuale approfondimento circa vasta riflessione dottrinale che si è sviluppata attorno ai reati 
di pericolo, senza alcuna pretesa di completezza, si rinvia all’evoluzione della dogmatica del pericolo secondo il seguente ordine cronologico: 
Gallo (1969), p. 1; Delitala (1972), p. 1731; Fiandaca (1984), p. 463; Angioni (1994), passim; Grasso (1986), p. 689; Parodi Giusino 
(1990), passim; Canestrari (1991), p. 1; nonché Giam. Azzali (2006), p. 1335.
67  Cfr. Cass. pen., sez. VI, 15 maggio 1989 n. 14534, cit. e Cass. pen., 13 novembre 1980, cit. Da ultimo, Cass. pen., sez. 3, 16 ottobre 2020, 
n. 36929, cit,
68  Cfr. Giunta (1994), p. 94.
69  Cfr. Polvani (1977), p. 1021; Carcano (1992), p. 2363. Quanto Fiandaca e Musco (2012), p. 649 e Giordano (2019), p. 3379, questi 
ultimi, ritengono che concludere per il pericolo astratto possa esporre a conseguenze applicative aberranti ma, ciò non di meno, affermano 
- con accezioni leggermente diverse - che pretendere una concretizzazione del pericolo equivarrebbe a condannare la norma ad una ipo-
applicazione. 
70  Così, Polvani (1977), p. 1032. 
71  Cfr. Atti parlamentari della Camera dei Deputati. Seduta del 10 novembre 1976, 1968. Anche l’On. De Cinque nel corso della medesima seduta 
parlamentare si espresse a favore di una ricostruzione dell’offesa in termini di pericolo concreto: «la Commissione ha (…) voluto distinguere 
due ipotesi [il riferimento è ai primi due commi della norma]: quella dell ’azione di chi, con il suo comportamento, mette in atto una condotta tale da 
creare il concreto - e non soltanto presunto - pericolo di determinazione di questi fenomeni e quella di chi, in presenza di questi fenomeni di rarefazione 
o rincaro, speculi immagazzinando o comunque o sottraendo al consumo larghe quantità di merce».
72  Così Canestrari (1991), p. 4 nel riassumere sinteticamente la classica ricostruzione proposta da Angioni (1994), passim.
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A ben vedere, già l’ordinamento giuridico fornisce all’interprete importanti spunti: alla 
luce degli elementi tipici del delitto oggetto di indagine, l’attenzione non può che spostarsi 
sulla normativa disciplinata dalla l. 10 ottobre 1990, n. 287 che, oltre ad aver istituito l’AGCM, 
tipizza le forme di comportamenti economici caratterizzati per natura speculativa e indiziati 
di influire sui prezzi su un’ampia scala73.

Il riferimento è, in particolare, agli artt. 2 e 3 della citata legge che disciplinano le intese 
restrittive della libertà di concorrenza e l’abuso di posizione dominante. Infatti, sia le intese tra 
imprese possono avere l’effetto di «impedire, restringere o falsare (…) il gioco della concorrenza 
attraverso attività consistenti nel (…) fissare direttamente o indirettamente i prezzi d’acquisto o di 
vendita»74 e sia l’abuso di una posizione dominante può avere quale effetto quello di «imporre 
direttamente o indirettamente prezzi di acquisto, di vendita o altre condizioni contrattuali ingiu-
stificatamente gravose»75.

Soffermandosi sul contenuto di tali comportamenti, con “abuso di posizione dominante” è 
intesa quella situazione di «potenza economica grazie alla quale l ’impresa che la detiene è in grado 
[…] di tenere comportamenti alquanto indipendenti nei confronti dei suoi concorrenti, dei suoi clien-
ti e, in ultima analisi, dei consumatori»76. Più precisamente, ai fini che qui interessano, l’abuso a 
cui si fa riferimento è quello che si sostanzia, mediante uno sfruttamento della propria domi-
nanza, nell’applicazione di prezzi ingiustificatamente elevati77. 

Un comportamento di questo tipo postula una duplice indagine: (i.) l’accertamento della 
posizione dominante – previa demarcazione del c.d. mercato rilevante di riferimento, ossia del 
c.d. mercato del prodotto e del c.d. mercato geografico – e (ii.) l’accertamento dell’iniquità del 
prezzo78.

Le ‘intese restrittive’ racchiudono, invece, quelle forme di cooperazione e coordinamen-
to tra imprese volte a modificare le condizioni di competizione sul mercato. Tali pratiche 
«risultano normalmente pregiudizievoli anche per dei soggetti terzi […] in quanto per effetto [di 
un’intesa] i prezzi di vendita o di acquisto di determinati prodotti risultano fissati ad un livello 
artificioso»79. Ancora una volta, ai fini della presente indagine, il comportamento così descritto 
rileva esclusivamente nella prospettiva che dalla fissazione artificiosa del prezzo, ne derivi un 
rincaro dei prodotti selezionati dal legislatore.

Da tale visuale, le manovre speculative dotate della attitudine offensiva richiesta dalla nor-
ma parrebbero certamente essere quelle appena descritte, tanto più se le si osserva tenendo in 
considerazione le macro-rivoluzioni che hanno toccato la moderna economia (dall’e-commerce, 
all’ingresso di un numero elevato di offerenti, alcuni dei quali vere e proprie multinazionali).

Peraltro, un ulteriore elemento in tal senso è rinvenibile dalla lettura degli Atti parlamenta-
ri dai quali emerge una precisa consapevolezza circa l’esistenza di un forte nesso tra atti anti-
concorrenziali e rincari; nesso che, stante gli strumenti normativi di cui disponeva il legislatore 
dell’epoca in materia di concorrenza, non poté esser oggetto di grande valorizzazione. 

Infatti, al fine di «scoraggiare gli operatori meno sensibili al rispetto di riconosciute esigenze 
sociali dal porre in essere comportamenti capaci di arrecare gravi turbative al mercato», il relatore 
richiama in prima battuta «la normativa comunitaria in materia di rispetto delle regole di concor-

73  Circa la possibilità di ancorare la condotta di ‘manovra speculativa’ alla disciplina Antitrust si segnalano, in dottrina, Pedrazzi (2003b) 122 il 
quale ipotizza che le “manovre speculative” di cui all’art. 501 bis c.p. possano coincidere con «un’intesa cartellistica fra una pluralità di operatori»; 
Corda (2015), p. 806, il quale afferma, con riferimento alla locuzione che «pare astrattamente idonea a ricomprendere anche i cartelli aventi ad 
oggetto la fissazione del prezzo di un determinato bene» e Bondi (1999/2000), p. 48 che si esprime in termini di «questione aperta».
74  Cfr. art. 2 co. 2 lett. a) l. 10 ottobre 1990, n. 287.
75  Cfr. art. 3 co. 1, lett a) l. 10 ottobre 1990, n. 287.
76  Cfr. Ippolito (2018), p. 552.
77  Un comportamento di questo tipo postula una duplice indagine: (i.) l’accertamento della posizione dominante – previa demarcazione del 
c.d. mercato rilevante di riferimento, ossia del c.d. mercato del prodotto e del c.d. mercato geografico – e (ii.) l’accertamento dell’iniquità 
del prezzo. La materia meriterebbe ben altri spazi di riflessione, ma basti, in tale sede, rimarcare che il mercato rilevante corrisponde ad una 
delimitazione di una fetta di mercato, all’interno della quale saggiare la possibilità, per i consumatori, di orientarsi con facilità verso altri 
prodotti: maggiore è tale capacità, minore è la possibilità, per la singola impresa, di poter variare significativamente il prezzo senza che il 
consumatore possa indirizzarsi altrove. I principali parametri usati per definire in concreto il mercato rilevante coincidono con (i.) il c.d mercato 
del prodotto ossia, il grado di sostituibilità del prodotto considerato in base alla funzione d’uso, le caratteristiche e il prezzo  e (ii.) il c.d. mercato 
geografico, ossia l’area geografica all’interno della quale l’impresa o le imprese considerate svolgono la loro attività economica in condizioni di 
concorrenza omogenee, tali da differenziare tale area, dalle zone geografiche contigue.  Cfr. Comunicazione della Commissione sulla definizione 
del mercato rilevante ai fini dell ’applicazione del diritto comunitario in materia di concorrenza, in Gazz. Uff. CE., 1997, C 37, n. 7 anche rinvenibile 
sul sito https://eur-lex.europa.eu/legal-content/. La definizione è stata ampiamente fatta propria anche dalla disciplina Antitrust nazionale come 
evidenziabile in Bruzzone (1995), p. 11 e in Ippolito (2018), p. 480.
78  Per questi aspetti si rinvia sempre a Ippolito (2018), p. 554 e ss e alla bibliografia ivi citata.
79  Per tutti, Di Meglio (2018), 497.

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
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renza (ed in particolare agli articoli 85 e 86 del Trattato istitutivo CEE)» dovendola escludere in 
quanto diretta a disciplinare i comportamenti anticoncorrenziali «soltanto se rivolti a pregiudi-
care il commercio tra gli Stati membri, senza alcun riferimento alle manovre che esauriscono i propri 
effetti sul mercato interno a tali Stati»80. 

Di qui, seppur in astratto la fattispecie di cui all’art. 501 bis c.p. si limiti a richiedere esclu-
sivamente la speculatività della manovra, alla luce dell’attitudine offensiva che la deve impre-
gnare, gli unici fatti suscettibili di sussumersi in tale locuzione parrebbero essere quelli sin qui 
analizzati.	

Svincolando quindi il concetto di ‘manovra speculativa’ dal suo «significato lessicale»81 e 
calando la locuzione nella realtà dei fatti82 suscettibili di creare il pericolo temuto dal legisla-
tore, emerge più nitidamente la nota modale della condotta: un “approfittamento abusivo” del 
proprio potere economico distonico rispetto alla normale prassi commerciale e perciò suscettibile 
di provocare rincari su larga scala83.

Restituendo al precetto una determinatezza di cui era finora rimasto privo84, la legge An-
titrust potrebbe assurgere al ruolo di parametro normativo sulla scorta del quale ‘rileggere’ la 
condotta, fornendo così all’interprete le coordinate di ciò che – in una realtà di mercato com-
plessa come l’attuale – può tradursi in una ‘manovra speculativa’ idonea a provocare il rincaro 
dei beni essenziali sul mercato interno. 

Siffatta rilettura, impatta, inoltre, sul sopra citato circolo vizioso, invertendone virtuosa-
mente la tendenza: da c.d. elemento descrittivo della fattispecie a c.d. elemento normativo di 
fonte giuridica85, la condotta diviene «riprovevole in quanto vietata dalla legge» e non più, solo, 
«vietata dalla legge in quanto riprovevole»86.

Inoltre, in termini di trattamento sanzionatorio, benché l’art. 501 bis c.p. venga comune-
mente descritto come “fratello minore” del c.d. aggiotaggio comune di cui all’art. 501 c.p.87, 
volgendo lo sguardo alle cornici edittali di pena delle due norme, tale appellativo appare inap-
propriato. I due reati, infatti, sono puniti in modo del tutto simile: l’art. 501 c.p. con la re-
clusione fino a tre anni e con la multa da euro 516 a euro 25.822, mentre l’art. 501 bis c.p. con 
la reclusione da sei mesi a tre anni e con la multa da euro 516 a euro 25.822. Sicché, non pare 
incoerente, anche in tale prospettiva, proporre un’interpretazione del disvalore della condotta 
che ne giustifichi il trattamento maggiormente punitivo88, pur in assenza della macrostruttura 
oggettiva e c.d. del dolo specifico tipici del solo art. 501 c.p.

Quest’interpretazione della norma, inoltre, porta con sé ricadute pratiche valide anche in 
sede di accertamento: il già richiamato concetto di c.d. mercato rilevante può infatti assurgere 
a utile parametro non solo in termini di an della condotta distorsiva del mercato, bensì anche 
in termini di quantum, ossia di (potenziale) estensione degli effetti sul mercato89. 

80  Atti parlamentari del 16 ottobre 1976, 1. La citazione è un estratto della relazione di presentazione del disegno di legge n. 605 del Presidente 
del Consiglio dei Ministri, G. Andreotti, di concerto con il Ministro di Grazie e Giustizia, F. P. Bonifacio.
81  Si noti infatti che «il significato “reale” di ciascuno dei termini di fattispecie interpretati, che è quello che solo conta per l ’interpretazione giuridica 
quale applicazione di norme a singoli fatti reali, non può mai coincidere col significato “lessicale” del termine stesso», così Carlizzi (2007), p. 24. Per 
rimanere ratione materiae, il rinvio è, per tutti, a Hassemer (2007), p. 63, nonché, sempre, Carlizzi (2016), p. 2, 97.
82  O, per dirla con Radbruch, calando la locuzione nella «nature de sache» Forti (2009), p. 1609.
83  Sul punto, parrebbero della stessa opinione anche Castaldo e Coppola (2020) i quali si esprimono in termini di «fenomenologia connessa 
ad ‘abusi’ del potere economico».
84   Il reato per sua stessa natura definisce un comportamento particolarmente caratterizzato, o meglio per dirla con Gargani «la tipicità [sotto 
il profilo statico-astratto] si pone come connotato distintivo dell ’illecito penale rispetto all ’ampiezza e genericità del disvalore delle fattispecie extra 
penali», pertanto, in generale, appare distonico rispetto a tale premessa, un sistema in cui la condotta descritta dal precetto amministrativo 
risulti maggiormente tipizzata rispetto alla “ampia e generica” condotta prevista dall’illecito penale. La tipicità, infatti, proseguendo, «si configura 
come aspetto particolare del principio liberale del “nullum crimen sine lege”, essa rappresenta lo strumento tecnico attraverso il quale vengono soddisfatte 
le esigenze garantistiche di certezza giuridica e di tutela nei confronti degli abusi del potere esecutivo e degli arbitrii giudiziari» così, Gargani (1997), 
p. 18 e 23.
85  Secondo la nota tripartizione di Risicato (2004), p. 219.
86  Ciò, permetterebbe di abbandonare il «paradigma di controllo sociale solo apparentemente formalizzato, nel quale, all ’opposto, la lex, ancorché 
scripta, non solo non è stricta, ma neppure si discosta dalle funzioni di una mera guideline la cui concretizzazione è demandata al caso di volta in volta 
intercettato dalle sensibilità e oggettive (i ‘bisogni di pena’ del momento) e soggettive (il personale ‘circolo ermeneutico’ a matrice etico-politica rilasciato 
dal singolo ‘giurista-giudice-interprete’)» cfr. Paliero (2018), p. 1476.
87  Infatti, l’art. 501 bis c.p. esordisce con la clausole di sussidiarietà espressa «Fuori dei casi previsti dall ’articolo precedente» e viene introdotto 
per ricondurvi «le azioni di minore portata [impossibili da far rientrare] nella sfera di applicazione dell ’aggiotaggio comune. […] Il delitto, dunque, 
presuppone che vengano compiute operazioni non di entità tali da dar luogo all ’aggiotaggio» così, Giordano (2019), p. 3377. 
88  Si noti, infatti, che mentre per l’art. 501 c.p. non è previsto un minimo – sicché si applica il minino di 15 giorni ex art. 24 c.p. – per l’art. 501 
bis c.p. è previsto un minimo di 6 mesi.
89  Tanto più ampio è il mercato rilevante occupato dalla società, tanto più ampi potranno essere le ricadute in termini di estensione della zona 
soggetta al rincaro. Inoltre, sempre in termini di ricadute conseguenti alla rilettura qui proposta, si tengano in considerazioni quelle relative al 
(i.) dolo - quest’ultimo deve conseguentemente irrobustirsi, includendovi la rappresentazione della propria posizione di forza sul mercato (in 
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In definitiva, coerentemente con il principio di extrema ratio90, con la «funzione di retro-
guardia»91 propria del diritto penale e con il principio di specialità di cui all’art. 9 della l. 24 
novembre 1981, n. 68992, la regolazione del mercato dovrebbe esser lasciata in prima battuta 
alla sanzione amministrativa e solo allorquando vi siano (i.) manovre anticoncorrenziali su 
beni di consumo «popolare»93, ossia primari e necessari94, (ii.) suscettibili di creare un pericolo 
di rincaro diffuso lesivo per l’economia pubblica, vi sarà bisogno di un intervento della pena95. 

Conclusione intermedia: l’irrilevanza penale delle condotte di 
rincaro delle mascherine oggetto dei procedimenti in commento.

Alla luce dei criteri sinora sviluppati, non si ritiene possibile procedere a un’interpretazione 
della manovra speculativa alla stregua di un rincaro. La condotta deve possedere i tratti disva-
loriali sopra descritti, suscettibili di distinguerla dal potenziale effetto dell’aumento dei prezzi.

Opposte negli esiti, le due pronunce condividono dunque un tratto comune: un metodo 
di accertamento criticabile in quanto limitato a un’osservazione del fatto appiattita su una 
incoerente inversione tra causa (condotta) ed effetto (pericolo). 

Soffermandosi più propriamente sugli esiti delle ordinanze, non possono che condividersi, 
ma solo nel merito, le conclusioni a cui giunge il Tribunale di Lecce: che si tratti di un mercato 
nazionale o locale, il singolo commerciante è una goccia in un oceano, la cui condotta risulta 
del tutto inidonea a provocare il pericolo sotteso dal reato. 

Infatti, in assenza di una posizione di dominanza (presupposto) e di una forma di sfrut-
tamento abusivo del proprio potere economico (condotta), non pare possibile, stante le odierne 
strutture dell’economia, che un singolo professionista possa creare il pericolo concreto di un 
rincaro né su un mercato ampio e né su mercati più circoscritti.

L’Ordinanza n. 11 del 26 aprile 2020 e il prezzo contingentato: è 
davvero applicabile l’art. 650 c.p.?

Tenendo conto dell’emanazione, a pochi giorni di distanza dalla pronuncia leccese, dell’Or-
dinanza n. 11 del 26 aprile 2020 che dispone, nel suo unico articolo, che «il prezzo finale di 
vendita al consumo de[lle mascherine96], praticato dai rivenditori finali, non può essere superiore, 
per ciascuna unità, ad euro 0,50 al netto dell ’imposta sul valore aggiunto»97; l’indagine relativa alle 
forme di rincaro sulle mascherine protettive necessita quanto meno di un’appendice98.

quanto singolo o in conseguenza di un’intesa) e la volizione dello sfruttamento abusivo, ossia dell’“approfittamento” della posizione di forza 
in modo atto a creare il rincaro su beni di consumo necessari sul mercato interno - e quelle relative al (ii.) soggetto attivo del reato, rispetto 
alle quali si ritiene che l’interpretazione maggiormente restrittiva sia preferibile, sul punto si rinvia alle considerazioni svolte al § 1.2.2. – note 
(19) e (20).
90  Per tutti, da ultimo, Paliero (2018), p. 1447.
91  Cfr. Paliero (2012), p. 7.
92  In materia si veda Vinciguerra (1983), p. 64 e ss.
93  Un norma posta a tutela dei «consumi popolari» come scrisse Pedrazzi (2003b), p. 120.
94  Prendendo spunto dalle considerazioni di Sotis (2017b), p. 1392 il quale osservava, con riferimento al reato di Maltrattamenti contro 
familiari e conviventi che «la rubrica invece ci impone di rileggere la fattispecie con lenti connotative: così la lista di ipotesi non si presenta più “in 
colonna” (un elenco di ipotesi una accanto all ’altra), ma “a cipolla”, con un bulbo contornato da vari strati»; si noti come una riflessione simile può 
esser fatta sulla lista di oggetti materiali di cui all’art. 501 bis c.p. La «prima necessità» che descrive la qualità propria dei restanti beni della lista, 
parrebbe in qualche modo connotare indirettamente i primi due. “Materie prime” e “generi alimentari di largo consumo”, parrebbero, infatti, 
a loro volta esser connotati da un tratto di essenzialità intrinseca, ossia di doverosa e necessaria disponibilità nel mercato dei consumi popolari 
in ragione della loro basilarità.
95  Restringendo così l’intervento del diritto penale dalla «circonferenza esterna» delle manovre speculative suscettibili di creare rincari, alla 
sola «circonferenza intermedia», ossia al solo «arcipelago formato dai corpi insulari del penalmente rilevante, che — in un diritto penale orientato 
all ’ERK [clausola di extrema ratio] — dovrebbe avere la concentrazione più rada possibile (…) coltivando attivamente la “politica delle alternative” 
sanzionatorie secondo una logica, per così dire, gradualistica» e, nell’ambito di quest’ultima, nell’ulteriore rispetto della «circonferenza nucleare» 
corrispondente al «livello visuale al quale si staglia il profilo costiero delle singole aree di penalità [ossia della] singola ‘disposizione’ incriminatrice 
(l ’isola — o l ’isolotto — come tale, nella sua specifica morfologia)» cfr. Paliero (2018), p. 1468-1474.
96  Da intendersi quelle di tipo I, II e III indicate nell’ordinanza stessa. 
97  Cfr. Ordinanza n. 11 del 26 aprile 2020, cit. che si ricorda portare la firma del Commissario straordinario per l ’attuazione e il Coordinamento 
delle misure di contenimento e Contrasto dell ’emergenza epidemiologica COVID-19, dott. Arcuri e avere ad oggetto Disposizioni urgenti per la 
vendita al consumo di mascherine facciali.
98  Tali considerazioni, sia chiaro, si riferiscono alle eventuali contestazioni successive all’entrata in vigore dell’ordinanza stessa.
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L’ordinanza infatti non individua autonomamente la sanzione applicabile in caso di vio-
lazione del c.d. ordine-divieto relativo al prezzo contingentato; in ottica penalistica, si pone 
quindi il quesito circa l’astratta applicabilità, in tale ipotesi, del reato di “Inosservanza dei 
provvedimenti dell ’Autorità” preveduto e punito dall’art. 650 c.p. 

Pur non potendo in questa sede ripercorrere le copiose riflessioni che sono state svolte dalla 
dottrina in merito alla compatibilità o meno di tale fattispecie con i principî cardine del diritto 
penale99, basti, ai fini che qui interessano, ricordare che secondo il prevalente orientamento, il 
principio di legalità di cui all’art. 25 co. Cost. risulta rispettato solo allorquando l’atto suble-
gislativo richiamato dalla legge penale sia «un atto amministrativo individuale e concreto [che 
non avendo la] capacità di integrare la legge penale richiamante (…), non pone nuove norme»100. 

È stato, infatti, autorevolmente osservato che «là dove il legislatore penale abbia già esso stesso 
valutato una situazione di obbligo che sorgerà da una singola ‘norma’ concreta o individuale, è errato 
ritenere presente un fenomeno di integrazione: si è invece sul terreno di un rapporto fra previsione 
astratta e generale di una figura criminosa e una singola concretizzazione [poiché] è la natura di 
regola astratta e generale della proposizione (…) l ’unica in grado di apportare un contributo del ‘tipo’ 
di reato»101. 

Coerentemente, gli ordini cui l’art. 650 c.p. appresta tutela sono solo gli ordini che si risol-
vono in una mera «concretizzazione del divieto tipica dell ’hic et nunc [insuscettibili di] rivolgersi 
ad un numero indeterminato di soggetti e [non] predisposti a regolare un numero indefinito di 
casi»102.

In altri termini, il precetto dell’art. 650 c.p. s’indirizza ai soli ordini «individuali e concreti, 
diretti ad una o più persone determinate o determinabili ed emanati in contingenze attuali e pre-
senti»103. 

Solo provvedimenti così strutturati, limitandosi a rivestire il ruolo di mero elemento del fatto 
nell’ambito dell’art. 650 c.p., non svolgerebbero, secondo l’orientamento maggioritario, alcun 
ruolo creativo e aggiuntivo nella configurazione formale del precetto.

Del pari, anche in giurisprudenza si è affermato che:
 i. «ai fini della configurabilità del reato di cui all ’art. 650 c.p. è necessario che: a) l ’inosservanza 

riguardi un ordine specifico impartito ad un soggetto determinato, in occasione di eventi o circostanze 
tali da far ritenere necessario che proprio quel soggetto ponga in essere una certe condotta, ovvero si 
astenga da una certa condotta; e ciò per ragioni di sicurezza o di ordine pubblico, o di igiene o di giu-
stizia; b) che l ’inosservanza riguardi un provvedimento adottato in relazione a situazioni non pre-
figurate da alcuna specifica previsione normativa che comporti una specifica ed autonoma sanzione. 
Non ha le caratteristiche sopra indicate una disposizione data in via preventiva ad una generalità di 
soggetti, ed a carattere regolamentare»104;

ii. «non integra il reato di inosservanza dei provvedimenti dell ’autorità, l ’inottemperanza 
dell ’ordinanza (…) che non riguardi un ordine specifico impartito ad un soggetto determinato e si 
risolva in una disposizione di tenore regolamentare data in via preventiva ad una generalità di 
soggetti»105.

99  Per una panoramica sul punto, cfr. F. Basile (2015), p. 1372.
100  Così, ivi, 1376. Tale orientamento si contrappone sia (i.) alla c.d. teoria della disobbedienza come tale, la quale, accontentandosi di precetti 
penali unicamente imperniati sulla enunciazione generica di un dovere di obbedienza, ammetterebbe una lettura dell’art. 650 c.p. alla 
stregua di un reato già di per sé completo (“obbedisci ai provvedimenti dell ’Autorità”) e sia (ii.) all’impostazione secondo la quale la riserva di 
legge in materia penale sarebbe rispettata purché il concreto provvedimento inosservato risulti a sua volta disciplinato da una legge (anche 
amministrativa). Se la prima impostazione «verrebbe paradossalmente a legittimare un sistema penale compendiabile in una sola legge dal seguente 
contenuto: “obbedisci a tutto ciò che prescriverà l ’autorità amministrativa”», la seconda non tiene conto del fatto che la riserva di legge in materia 
amministrativa possiede in realtà maglie ben più larghe di quella in materia penale. Sempre, ivi, 1374-1375. 
101  Così, Romano (1974), p. 160.
102   Ivi, 152.
103  Cfr. F. Basile (2015), p. 1380.
104  Trattasi di una fattispecie in tema di ordinanza della Capitaneria di porto, ove si imponeva, tra l’altro, a tutti, indistintamente, i titolari 
di concessioni di stabilimenti balneari di dotare gli stabilimenti stessi di un addetto alla assistenza bagnanti (bagnino) e di assicurarne la 
presenza. Rileva la Corte che tale prescrizione non era stata emanata in occasione di un evento né di una concreta situazione di emergenza o 
di pericolo, bensì in via del tutto generale ed astratta; in via regolamentare e non tramite un ordine specifico “ad personam”. Così, Cass. pen., 
sez. I, 25 marzo 1999, n. 3755 in De Jure.
105  Cfr. Cass. pen., sez. I, 3 aprile 2017, n. 37787, in De Jure. Conformemente, tra le molte, anche, Trib. Napoli, sez. I, 9 febbraio 2018, n. 1915, 
in De Jure; Cass. pen., sez. I, 1 agosto 2013, n. 44238, in De Jure, Cass. pen., sez. I, 19 marzo 2013, n. 15936 in De Jure, Cass. pen., sez. I, 8 
febbraio 2012, n. 9157 in De Jure, Cass. pen., sez. I, 27 settembre 1996, n. 9490. Si riporta, inoltre, la pronuncia che segue in ragione della 
prossimità, per certi versi, con il caso che ci occupa: «il provvedimento la cui violazione integra il reato di cui all ’art. 650 c.p. deve risolversi in un 
ordine specifico impartito ad un soggetto determinato e non costituire una disposizione data, in via preventiva, ad una generalità di soggetti avente 
carattere tipicamente regolamentare e dunque di norma generale. (Fattispecie in tema di violazione della ordinanza del Ministro della Sanità che 
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Sulla scorta di tali indicazioni, si può allora anzitutto osservare che l’ordinanza in questio-
ne almeno in astratto è certamente riconducibile alla nozione di «provvedimento legalmente 
dato dall ’Autorità per ragioni di igiene»: incontestabili sono, infatti, le esigenze igienico-sanita-
rie che le fanno da sfondo.

In secondo luogo, essa risulta altresì corrispondere a un ordine emanato in presenza di 
‘contingenze attuali e presenti’. Invero, l’ordinanza viene emanata «VISTA la delibera del Consiglio 
dei Ministri del 31 gennaio 2020, con la quale è stato dichiarato, per sei mesi, lo stato di emergenza 
sul territorio nazionale relativo al rischio sanitario connesso all ’insorgenza di patologie derivanti 
da COVID-19»106 e allo scopo «di assicurare la massima diffusione dei dispositivi di protezione 
individuale [considerati] utili a contenere e contrastare l ’emergenza sanitaria»107.	

Più complessa, invece, appare la qualificazione dell’ordinanza de quo in termini di prov-
vedimento insuscettibile di «aggiungere [qualcosa] alla ‘materia’ del divieto penale»108 ovvero di 
provvedimento “individuale e concreto” (vs. “generale e astratto”).

Invero, per un verso, il provvedimento de quo appare sottendere una “scelta politica” tesa a 
limitare la libera determinazione dei prezzi di vendita e, per altro verso, l’ordine appare impar-
tito a una cerchia di soggetti - i «rivenditori finali» -, che, seppur astrattamente declinabile nei 
termini di “chiunque venda mascherine”, risulta, ciò non di meno, passibile di generalizzazioni e 
di applicazioni ripetibili nel tempo109. 

In questa prospettiva, il provvedimento parrebbe dunque avvicinarsi maggiormente a un 
comando astratto indirizzato, in via preventiva, a una generalità di soggetti accomunati dall’at-
tività commercialmente svolta.

Sulla scorta di tali considerazioni, equiparare l’ordinanza de quo a un provvedimento 
dell’Autorità “specifico, individuale e concreto” parrebbe una forzatura suscettibile di aggirare 
i vincoli imposti dal rispetto della riserva di legge in materia penale di cui all’art. 25 co. 2 
Cost110.

Peraltro, similari considerazioni possono essere formulate anche in relazione alla contrav-
venzione contenuta nell’art. 260 R.d. 27 luglio 1934, n. 1265 (c.d. T.U. delle leggi sanita-
rie)111, recentemente ‘riscoperta’ (al pari di quando osservato per l’art. 501 bis c.p.) in occasione 
dell’attuale emergenza da COVID-19112. 

Di conseguenza, coerentemente con quanto finora esposto e come del resto già evidenziato 
in dottrina113, anche quest’ultima disposizione dovrebbe essere subordinata a una lettura ne-
cessariamente conforme al principio di riserva di legge e, quindi, limitata a sanzionare l’inos-
servanza esclusivamente di quei provvedimenti che siano individuali e concreti. 

Sulla rilevanza amministrativa delle condotte contestate.
Come visto supra, il Tribunale salentino ha escluso l’applicabilità dell’art. 25 lett. c) cod. 

cons. stante l’esistenza di una bozza di decreto-legge avente l’obiettivo di inserire una fatti-
specie ad hoc di «approfittamento di situazioni di allarme sociale» da cui trarre l’inapplicabilità 

impone la conduzione dei cani in luogo pubblico con guinzaglio e museruola. Il g.i.p. ha rigettato la richiesta di oblazione per il reato di cui all ’art. 650 
c.p., ritenendo il fatto non costituente reato, in quanto la suddetta ordinanza, indirizzata a tutti i cittadini e destinata ad operare su tutto il territorio 
nazionale, si qualifica come un provvedimento non destinato a regolamentare situazioni concrete e specifiche)» Trib. di Milano, sez. uff. indagini prel., 
3 aprile 2004, in De Jure.
106  Cfr. Ordinanza n. 11 del 26 aprile 2020, cit., 1.
107  Ibidem.
108  Secondo l’indicazione di Romano (1974), p. 152.
109  Eppure, al contrario, «la prescrizione emanata di volta in volta dall ’Autorità competente, non [dovrebbe costituire] propriamente [una] norma 
[ossia, non dovrebbe corrispondere a una] regola di condotta generalizzata e con ripetibilità virtuale della sua applicazione nel tempo [poiché è solo 
in questo modo che essa] non svolge alcun ruolo precettivo nella descrizione del tipo di illecito» così, Romano (2004), p. 39.
110  Sicché, sorge il dubbio di poter classificare suddetta disposizione alla stregua di una norma giuridica dotata di coattività. Invero, secondo 
Kelsen, «ciò che fa sì che un determinato comportamento umano valga come illecito, come delitto nel più ampio senso della parola, non è affatto una 
qualità immanente e neppure un rapporto con una norma meta-giuridica, con un valore morale, cioè trascendente il diritto positivo, ma è solo ed 
esclusivamente il fatto che nella proposizione giuridica tale comportamento sia posto come condizione di una conseguenza specifica e che l ’ordinamento 
giuridico positivo reagisca a questo comportamento come un atto coattivo». Sicché, in assenza di una specifica reazione dell’ordinamento (rectius, 
sanzione) la norma perde il proprio connotato di “coattività”, inteso, secondo questa lettura, quale elemento essenziale per poterne affermare 
la ‘giuridicità’ stessa. Cfr. Kelsen (2000), p. 66.
111  Ai sensi della quale: «chiunque non osserva un ordine legalmente dato per impedire l ’invasione o la diffusione di una malattia infettiva dell ’uomo 
è punito con l ’arresto fino a sei mesi e con l ’ammenda da lire duecento a quattromila».
112  Gatta (2020).
113 Ibidem.
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dell’odierna sanzione.
La deduzione operata dal Collegio appare frettolosa.
Invero, quella disciplinata dall’art. 25 lett. c) cod. cons. corrisponde a una c.d. pratica com-

merciale aggressiva il cui perno modale è rinvenibile nell’«indebito condizionamento»114 che, in 
quanto fattispecie di chiusura, ricomprende «tutti quei comportamenti che non sono né molesti, 
né coercitivi, ma che consentono al professionista di sfruttare la sua posizione di vantaggio per far 
compiere una scelta commerciale al consumatore (…) che, seppur legittim[a] strictu iuris, risult[a] in 
concreto iniqu[a]»115.	

Più nello specifico, ai fini della lettera c), l’indebito condizionamento, ossia l’indebita influen-
za sulla decisione del consumatore relativamente al prodotto, consiste nello «sfruttamento (…) 
di un evento tragico o circostanza specifica di gravità» avente l’attitudine ad alterare la capacità di 
valutazione del suddetto116. 

In questa prospettiva, non pare esserci ostacolo a ricomprendere la pandemia da CO-
VID-19 nell’alveo dell’«evento tragico o circostanza specifica di gravità» e, conseguentemente, ad 
includere la condotta di rincaro dei beni di prima necessità utili per farvi fronte, nello «sfrutta-
mento» di una posizione di vantaggio derivante proprio dal contesto emergenziale.  

In altre parole, l’indebito condizionamento si sostanzia nello sfruttamento, da parte del pro-
fessionista, di un evento tragico come la pandemia da COVID-19, sulla scorta del quale ap-
profittarsi della necessarietà dei prodotti protettivi rispetto ai quali i consumatori, mossi dall’e-
sigenza emergenziale di dotarsene (rectius, dall’emergente “stato di bisogno”), divengono pronti 
a spendere cifre altrimenti inaccettabili117.

Peraltro, gli attuali procedimenti pendenti dinnanzi all’Antitrust per violazione dell’art. 
25 lett. c) parrebbero confermare il potenziale proficuo ruolo giocato da questa fattispecie nel 
contrasto agli indebiti sfruttamenti sviluppatisi al tempo del COVID-19118. 

Di qui, benché, come rilevato dal Tribunale pugliese, vi sia in cantiere una possibile riforma 
delle c.d. pratiche commerciali aggressive, l’attuale impianto normativo non pare inadatto a far 
fronte alle forme di commercializzazione scorrette quali gli ingiustificati rincari dei presidi di 
protezione individuale.

Conclusioni.
Sono ben note, alla dottrina penalistica, le cicliche «ondate di ‘panpenalismo’ e giustiziali-

smo repressivo»119; sicché, a fronte del bisogno di tutela di un’opinione pubblica allarmata, non 
sorprende che il delitto di cui all’art. 501 bis c.p. sia apparso, per entrambe le Procure le cui 
iniziative sono state qui scrutinate, l’approdo accusatorio più conveniente.

Tuttavia, l’indagine sin qui svolta conduce a due conclusioni da tale approccio divergenti:
(a) Per un verso, l’analisi ha evidenziato una larga propensione del diritto amministrati-

vo ad appropriarsi della gestione dei comportamenti anticoncorrenziali e “commercialmente 
scorretti”. Le due discipline – legge Antitrust e c.d. Codice del consumo – rappresentano, infatti, 
il pilastro normativo principale nella tutela del mercato e dei consumatori. Così, se è pur vero 
che al momento della sua genesi, l’art. 501 bis c.p. poteva rappresentare la norma demandata 
al contrasto delle forme di rincaro disapprovate dall’ordinamento, alla luce dell’odierno pano-
rama normativo, ben più ricco di variegate fattispecie extra-penalistiche di contrasto di queste 
forme di illegalismo, l’interprete contemporaneo non può rimanere tetragonicamente legato 
alle letture primigenie della norma.

(b) Per converso, proprio questo nuovo panorama normativo sembrerebbe suggerire l’op-

114  Il titolo della rubrica della norma disciplina infatti le tre note modali dell’illecito, ossia il ricorso a a. molestie, b. coercizione o c. indebito 
condizionamento.
115  Cfr. Labella (2018), p. 1247.
116  Si ricorda, infatti, che la lettera c) dispone: «lo sfruttamento da parte del professionista di qualsivoglia
evento tragico o circostanza specifica di gravità tale da alterare la capacità di valutazione del consumatore, al fine di influenzarne la decisione relativa 
al prodotto».
117  Uno schema d’agere assimilabile, per certi versi, alla fattispecie di usura prima che entrasse in vigore la l. 7 marzo 1996, n. 108, caratterizzata 
dall’approfittamento, da parte dell’usurario, dello stato di bisogno della vittima. Cfr. Mantovani (2014), p. 249.
118  Il riferimento è ai procedimenti in corso rispetto ai quali sono pubblicati i provvedimenti n. 28221, 28217, 28218, 28219 (per citare i primi). 
Per l’elenco completo si rinvia al sito dell’Antitrust: https://www.agcm.it/competenze/tutela-del-consumatore/pratiche-commerciali-scorrette/lista-
pratiche-commerciali-e-pubblicita.
119  Così, Fiandaca (2001), p. 376.
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portunità di proporre una nuova interpretazione dell’art. 501 bis c.p., che tenga conto, nella 
ricostruzione del disvalore della condotta, della sua concreta capacità eziologica a causare l’e-
vento temuto. Collocandosi in questa prospettiva, la “manovra speculativa” può ben assumere 
le vesti e coincidere con una (qualsiasi) forma di sfruttamento abusivo e profittevole del proprio 
potere economico suscettibile – isolatamente (abuso di posizione dominante), o in concorso con 
altri (intese lesive della concorrenza) – di tradursi nell’applicazione arbitrariamente imposta di 
prezzi esorbitanti o comunque superiori al giusto. 

Una forma di abuso, questa, che s’inserisce pianamente in quelle forme di aggressione agli 
interessi dei consumatori120 che - come noto ai civilisti - si ‘nutrono’, oltre che della classica 
asimmetria informativa, altresì dell’asimmetria di potere economico121; tutte prassi che risultano 
lesive degli interessi diffusi che, al contrario, esigerebbero sottostare esclusivamente «all ’eser-
cizio delle pratiche commerciali secondo principi di buona fede, correttezza e lealtà»122, oltre che al 
fisiologico andamento del mercato123. 

L’art. 501 bis c.p., sempre più “con il fiato in gola” e verosimilmente pronto a gettare la 
spugna, solo così parrebbe ritrovare l’ultimo ridotto baluardo per la difesa del proprio spazio 
applicativo; quest’ultimo suscettibile di allargarsi o di restringersi specularmente alle contin-
genze del mercato che, oltre a fornire terreno di caccia ideale per gli animali da preda del po-
tere economico, fomentano, parallelamente, l’emersione di nuovi beni di consumo classificabili 
(ex ante, impensabilmente) come «necessari»124.
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Abstracts 
Il caso della 'finta rapina' è un esempio da manuale per illustrare il tema dell'errore sulla legittima difesa. Nelle 
seguenti osservazioni, sono ricostruite e commentate tre singolari sentenze che hanno deciso sulla responsabilità 
di un carabiniere che, per un tragico equivoco, ha aperto il fuoco contro un ragazzo travestito da rapinatore. Nella 
vicenda giudiziaria che ne è seguita, si è profilata un'interessante interlocuzione fra i tre organi giudicanti circa 
l’inquadramento giuridico dell’errore commesso dall’agente - viene evocata la figura dell'eccesso colposo nella 
scriminante putativa - e sul giudizio circa la colpevolezza dell’errore. Seguono brevi cenni alla nuova ipotesi di 
eccesso nella legittima difesa di cui all’art. 55 comma 2 c.p.
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L'articolo esamina e commenta le seguenti pronunce: G.u.p. Tribunale Penale di Taranto, 22 agosto 2014, n. 
1272; Corte d’Appello di Lecce-Taranto, 2 maggio 2017; Cassazione penale, sez. IV, 28 febbraio 2018 (dep. 29 
maggio 2018), n. 24084.

Il caso. 
Nelle seguenti note, sarà brevemente ripercorsa la vicenda giudiziaria relativa a un caso di 

legittima difesa putativa, che è passato pressoché inosservato fra i commentatori e che tuttavia, 
per la singolarità dello svolgimento dei fatti e per la capacità evocativa dei problemi giuridici 
ad esso sottesi, sembra essere tratto dalle esemplificazioni tipiche dei manuali di diritto penale.

Si tratta di una tragico episodio accaduto alcuni anni fa nella campagna tarantina. Per puro 
scherzo, un gruppo di ragazzi organizza la simulazione di una rapina ai danni di un amico: 
sapendo che la vittima designata avrebbe percorso una strada isolata in piena notte per rag-
giungere il luogo di un appuntamento, i finti assalitori ostruiscono la careggiata della strada 
con grosse pietre; l’esecutore materiale della messinscena si copre il volto con una sciarpa per 
rendersi irriconoscibile e si procura una pistola giocattolo, priva del tappo rosso che ne po-
trebbe segnalare l’innocuità. Sfortunatamente, nel luogo e nell’ora prescelti per la finta rapina, 
passa invece un’auto dell’Arma dei Carabinieri impegnata in ordinaria attività di controllo; 
il ragazzo incaricato dell’assalto, scambiandola per quella dell’amico, corre verso l’auto con il 
volto coperto, puntando la pistola giocattolo all’altezza del finestrino del guidatore. Il carabi-
niere dal lato del passeggero, già allertato dall’anomalia complessiva della situazione, reagisce 
prontamente: temendo per la vita propria e per quella del collega, spara due colpi verso lo 
sconosciuto, attingendone fatalmente il petto.

Le tre decisioni: dalla condanna per eccesso colposo alle 
successive assoluzioni.

Nel processo contro il carabiniere incorso nel tragico equivoco, il capo d’accusa è stato 
formulato in maniera analoga a quella del celebre caso dell’uccisione del calciatore Re Cecco-
ni1. Si è ipotizzata, infatti, la ricorrenza di un ‘eccesso colposo nella legittima difesa putativa’: 
l’agente «per negligenza, imprudenza o imperizia» avrebbe reagito contro il presunto aggres-
sore in maniera precipitosa e avventata, eccedendo i presupposti della legittima difesa che, pur 
insussistenti, si era ragionevolmente rappresentato. Anche nel caso Re Cecconi, la Procura di 
Roma sosteneva che il gioielliere imputato, nell’esplodere i colpi di pistola contro il noto cal-
ciatore, era sì incolpevolmente convinto di subire una rapina, ma aveva comunque travalicato i 
limiti della legittima difesa2; come noto, però, il Tribunale di Roma addivenne all’assoluzione 
dell’imputato, giudicando pienamente incolpevole l’errore sui presupposti della legittima dife-
sa, senza peraltro approfondire la questione di diritto – come vedremo, nient’affatto pacifica3 
– circa la combinabilità delle fattispecie di eccesso e di erronea supposizione della scriminante.

Viceversa, nella vicenda giudiziaria in commento – che sarà ora brevemente sintetizzata 
– si è profilata un’interessante interlocuzione fra i tre organi giudicanti circa l’inquadramento 
giuridico dell’errore commesso dall’agente e sulla caratterizzazione dell’agente modello di ca-

1  Tribunale di Roma, 20 febbraio 1977, con nota di Rampioni (1977), pp. 1053-1055.
2  Cfr. in proposito i motivi a fondamento dell’appello proposto dal P.m., reperibili in Cass. pen. mass. ann., 1977, 1050.
3  V. infra, §3.		
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rabiniere nel giudizio sulla colpevolezza dell’errore.
(i) In primo grado, il G.u.p. di Taranto ha confermato l’ipotesi accusatoria di omicidio 

colposo, condannando l’imputato «per aver avventatamente, e quindi imprudentemente, ap-
prestato una reazione eccessiva», rispetto ad un «pericolo, non effettivo, ma tuttavia ragione-
volmente supposto». 

Secondo il giudice, la situazione concreta era effettivamente capace di indurre in errore 
sulla sussistenza di un pericolo di aggressione: l’arma giocattolo era in tutto identica a una 
pistola vera; i riscontri balistici hanno dimostrato che la vittima, al momento dello sparo, si 
trovava vicina all’auto, con il «busto leggermente flesso in avanti» e con «la mano destra pro-
tesa verso il finestrino, come nell’atto di impugnare una pistola». Si è anche ritenuto, sul piano 
della necessità difensiva, che l’arma dell’agente fosse l’unico mezzo a disposizione per fronteg-
giare il presunto pericolo: risultava infatti impossibile fuggire senza restare esposti al raggio di 
fuoco dell’aggressore, né poteva ipotizzarsi l’esplosione di uno sparo di avvertimento in aria o 
in un’altra direzione, considerato che la posizione del militare all’interno dell’autovettura (ha 
sparato il passeggero, ma il ragazzo proveniva dal lato del conducente) non avrebbe consentito 
spari dissuasivi senza mettere a repentaglio la vita propria o del collega.

Una volta riscontrati gli estremi della situazione di legittima difesa, sebbene soltanto ‘ap-
parenti’, il G.u.p. di Taranto fa dipendere il giudizio sulla responsabilità dell’imputato dalla 
seguente alternativa: se si ritiene che anche un «homo ejusdem condicionis et professionis», al pari 
dell’agente concreto, avrebbe immaginato di trovarsi in imminente pericolo di vita o di gra-
vissimo danno per la propria incolumità fisica, l’esito sarà quello assolutorio (la sentenza parla 
di condotta «scriminata per legittima difesa»); se, al contrario, si reputa che l’agente modello 
avrebbe dovuto ipotizzare un pericolo diverso e meno grave, la reazione tenuta dall’imputato 
dovrà essere giudicata «colpevolmente eccessiva, e quindi sanzionabile ai sensi dell’ultima par-
te del comma 4 dell’art. 59, c.p.». 

Secondo il giudice, ricorreva in concreto la seconda ipotesi: un ‘agente modello di carabi-
niere’, a conoscenza del contesto delinquenziale della zona e della circostanza che in passato si 
erano già verificate rapine con le stesse modalità operative, avrebbe potuto e dovuto ipotizzare 
di trovarsi in presenza di un rapinatore e, perciò, di un pericolo che riguardava principalmente 
il patrimonio, anziché la propria incolumità. È pur vero – si argomenta – che il carabiniere 
avrebbe comunque immaginato di essere riconoscibile come tutore dell’ordine e, in questo 
senso, una rapina a suo danno avrebbe potuto sembrargli insolita; d’altro canto, ancor meno 
credibile sarebbe dovuta apparire l’ipotesi di un agguato omicida: sia perché nella zona – non 
interessata da «infiltrazione mafiosa o terroristica» – non se ne erano mai verificati, sia perché 
le modalità attuative del presunto agguato (una corsa con l’arma spianata in piena vista dei 
carabinieri, che fra l’altro solo per una casualità si erano trovati in quel luogo a quell’ora) non 
lo lasciavano complessivamente supporre.

L’eccesso colpevole consisterebbe in questo: un agente con quelle specifiche qualità e con 
quella formazione professionale, riconoscendo il pericolo di rapina, avrebbe dovuto attendere 
ulteriormente prima di sparare, relegando all’extrema ratio l’uso dell’arma di ordinanza, even-
tualmente mettendo in atto «contegni dilatori», quali «alzare le mani bene in vista», «cercare 
di avviare un dialogo con l’aggressore», o «provare a scendere dall’auto senza impugnare la 
pistola». 

Il giudice ha applicato, comunque, la pena nel minimo edittale, ritenendo comprensibile 
– in sede di commisurazione – che «un carabiniere ultraquarantenne ed esperto» potesse aver 
al momento smarrito «quella freddezza e quella capacità critica che la legge penale impone 
all’agente modello».

(ii) La Corte d’appello ha invece assolto l’imputato: la reazione al pericolo apparente non 
è stata giudicata «sproporzionata, eccessiva, precipitosa», poiché, nei pochi secondi avuti a 
disposizione, «non era esigibile dall’agente un comportamento alternativo» che non mettesse 
seriamente a repentaglio l’incolumità sua e del collega, a fronte del pericolo ragionevolmente 
supposto.  

Secondo i giudici di secondo grado, la sentenza di condanna avrebbe errato nel valutare i 
fatti con «la freddezza di un ragionamento ex post», omettendo di considerare adeguatamente 
«lo stato di estrema concitazione e di oggettiva paura nella quale necessariamente doveva ver-
sare l’imputato»: questi, nonostante fosse addestrato all’uso delle armi, si è trovato «rinchiuso 
nell’abitacolo di un’autovettura, in un luogo buio ed isolato, con la strada ostruita da pietre, 
sotto la mira di una pistola, puntata a pochi centimetri dal suo compagno, da un rapinatore 
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mascherato sbucato improvvisamente da dietro un muretto e direttosi direttamente e minac-
ciosamente verso l’auto militare».

La Corte si cura, inoltre, di confutare le conclusioni raggiunte dalla prima sentenza, secon-
do cui l’imputato avrebbe potuto ragionevolmente attendersi un mero pericolo di rapina. Il 
presunto assalitore non ha infatti desistito neanche alla vista della vettura dei carabinieri, che 
aveva caratteristiche esteriori evidenti e perfettamente riconoscibili anche al buio: era perciò 
ragionevole che gli agenti avessero creduto di essere stati identificati come carabinieri e che 
perciò non temessero soltanto una aggressione volta ad impossessarsi dei loro beni, del tutto 
inconsueta nei confronti delle forze di pubblica sicurezza.

(iii) La Corte di cassazione ha confermato l’assoluzione dell’imputato, aggiungendo peral-
tro alcune precisazioni riguardo ai principi di diritto applicabili al caso giudicato. 

La Corte inquadra l’eccesso colposo nell’alveo della categoria della c.d. colpa impropria  
– espressione con cui una parte della dottrina, perlopiù risalente, identifica quelle fattispe-
cie qualificate dal Codice Penale come colpose e che sono, però, caratterizzate dalla volizio-
ne dell’evento naturalistico da parte dell’agente4 – e ammette espressamente «la coesistenza 
dell’eccesso colposo con altri casi di colpa impropria, in particolare con l’erronea supposizione 
di una causa di giustificazione»: si tratta del caso in cui l’agente supponga erroneamente di 
trovarsi in una situazione scriminante ed ecceda colposamente dai limiti che sarebbero con-
sentiti. La Quarta Sezione aggiunge che l’eccesso nella scriminante putativa potrebbe aversi 
tanto nell’ipotesi di un errore di percezione iniziale (un «errore di giudizio», anche noto come 
‘eccesso nel fine’), quanto in quella di un errore sull’uso dei mezzi di reazione (un «errore mo-
dale» o, volendo, ‘eccesso nei mezzi’)5.

Al di là di queste premesse di principio, la Cassazione accorda validità all’esito assolutorio 
del giudizio d’appello (l’errore sui presupposti della scriminante è incolpevole ex art. 59 ultimo 
cpv. c.p.); viene tuttavia formulato un principio di diritto volto ad emendare la motivazione 
della sentenza della Corte d’appello, nella parte in cui si riferiva all’«oggettiva paura» dell’im-
putato: «Nelle ipotesi in cui per legittima difesa, reale o putativa, si faccia uso delle armi, il 
vaglio circa la proporzionalità tra l’offesa e la reazione deve essere particolarmente rigoroso, 
tanto più quando l’agente stia svolgendo un’attività tipica di polizia e sia ragionevole attender-
si un elevato livello di autocontrollo ed un’accorta ponderazione nell’uso dei mezzi coercitivi a 
disposizione. Il giudizio inerente alla causalità della colpa, dunque alla prevenibilità dell’even-
to, va, infatti, determinato in concreto, avendo presenti tutte le circostanze in cui il soggetto 
si trova ad operare ed in base al parametro relativistico dell’agente modello, dell’homo eiusdem 
condicionis et professionis, considerando le specializzazioni ed il livello di conoscenze dell’agente 
concreto». 

***
Se il caso qui presentato fosse davvero tratto da un manuale di diritto penale, verosimil-

mente, la soluzione sarebbe trattata nel capitolo sulla scriminante putativa – al pari del caso 
Re Cecconi – e l’unico interrogativo che ci si sarebbe posti sarebbe quello riguardante la sus-
sistenza o meno di una residua responsabilità colposa dell’imputato. Calandosi nella vicenda 
processuale concreta, la valutazione dei magistrati chiamati a decidere nei tre gradi di giudizio 
si è invece dimostrata assai più articolata, consegnando al lettore un nitido esempio delle 
difficoltà che reca con sé la valutazione giudiziale dei profili soggettivi delle scriminanti: una 
materia che, come noto, assume cardinale importanza nei giudizi a carico di imputati che si 
sono difesi in contesti di incertezza, tanto che il legislatore ha deciso di intervenirvi nell’ambi-

4  Cfr. in merito, anche per i rinvii bibliografici, Romano M. (2004), pp. 469-470 e pp. 581-582. L’individuazione della categoria della colpa 
impropria, in relazione all’errore sulla scriminante, è derivata dalla difficoltà di ricondurre la fattispecie alla definizione legale di colpa (art. 
43 c.p.), posto che l’agente versante in errore, oltre all’esistenza di una causa di giustificazione, si rappresenta e vuole anche l’evento, inteso 
nel suo significato naturalistico. La spiegazione teorica circa l’irrilevanza della responsabilità dolosa è in effetti controversa, anche perché 
coinvolta nel più ampio dibattito sul rapporto fra illecito e colpevolezza: se per un verso è agevolmente giustificabile una esclusione del dolo 
alla luce della teoria degli «elementi negativi del fatto» (v. Grosso (1961), pp. 70 ss.; Pagliaro (2007), p. 285), se si nega la validità di tale 
prospettiva e si ammette la funzione tipizzante del dolo, la questione tende a complicarsi, dato che il dolo del fatto non viene direttamente 
escluso dall’errore sulla causa di giustificazione. A questa difficoltà si è ovviato postulando l’esclusione dell’illiceità su un piano diverso da 
quello del fatto (verrebbe meno il «dolo d’illecito», secondo Roxin (1996), p. 62; Paliero (2006), pp. 99 ss.; ampiamente, Cavaliere (2000) 
pp. 505 ss. e passim) oppure configurando l’errore sulla scriminante come una causa che esclude la colpevolezza (Donini (1991), pp. 524 ss.; 
Fiore-Fiore (2020), pp. 463-466). Le medesime considerazioni possono sostanzialmente riproposi riguardo all’eccesso nel fine, in proposito 
cfr. Masarone (2004), pp. 1059-1082.
5  In proposito, v. infra §3. La Cassazione utilizza, dunque, la nozione di ‘errore modale’ quale sinonimo di eccesso nei mezzi o di errore-inabilità; 
negli anni le denominazioni si sono moltiplicate: si segnala solo che con l’espressione «eccesso modale» si identificava una nozione in parte 
diversa nella classica trattazione di Azzali (1965), pp. 13-18 e passim.



Marco Mossa Verre

2114/2020

Note a sentenza 
Comentario de sentencia 

Cases and Comments

to della recente riforma della legittima difesa (l. n. 36/2019), introducendo una speciale ipotesi 
di non punibilità per l’eccesso colposo in legittima difesa domiciliare (art. 55 cpv. c.p.) 6. 

A rivelarsi controverso è anzitutto il richiamo – esplicito nel capo dell’imputazione e, in 
certa misura, nella sentenza di primo grado – alla fattispecie dell’«eccesso colposo» nei limiti 
della scriminante (art. 55 c.p.), nonostante la vicenda concreta abbia dimostrato l’obbiettiva 
insussistenza dei presupposti della causa di giustificazione. Siamo di fronte ad un’applicazione 
di quella costruzione giurisprudenziale che ipotizza una possibile ‘combinazione’ fra l’ipotesi 
di eccesso colposo e quella di erronea supposizione della scriminante, laddove invece, in teo-
ria, si è soliti distinguere nettamente i caratteri delle due fattispecie, sulla base del rilievo che 
la situazione scriminante (pur ecceduta) esiste realmente solo nel primo caso e costituisce, 
nell’altro, il mero frutto di una rappresentazione difettosa dell’agente.

Inoltre, sarà opportuno soffermarsi sul rilievo che ha assunto il riferimento ad un agente 
modello nel determinare le sorti del processo, data la sua mutevole caratterizzazione nelle 
decisioni ora sintetizzate: le diverse conclusioni cui sono pervenuti i tre giudici forniscono, 
infatti, una dimostrazione della problematica declinazione del giudizio di colpa nell’ambito 
dell’accertamento sull’erronea rappresentazione dei presupposti difensivi.

L’eccesso nel fine e la scriminante putativa.
L’idea che da una lettura congiunta degli articoli 55 e 59 possa ricavarsi una fattispecie di 

‘eccesso nella scriminante putativa’ – l’agente si è rappresentato erroneamente i presupposti di 
una situazione giustificante e ha ecceduto i limiti di questa – si è diffusa nella giurisprudenza 
di legittimità in tempi risalenti e ha incontrato, da allora, occasionali conferme nelle successive 
pronunce della Corte di cassazione7. La questione sulla possibilità di combinare le due ipotesi 
ha avuto scarso seguito fra i teorici8, al pari degli altri interrogativi riguardanti l’esatta delimi-
tazione applicativa della fattispecie di eccesso colposo9: sono, infatti, temi che hanno suscitato 
un interesse via via minore con il progressivo consolidarsi dell’opinione che individua nell’art. 
55 una norma dall’inessenziale impatto disciplinare10, dal momento che l’eccesso nel fine, dovuto 
ad un’erronea valutazione sui limiti dei presupposti scriminanti, sarebbe già sostanzialmente 
regolato dall’art. 59 ultimo cpv. c.p. e che l’eccesso nei mezzi, ossia il travalicamento in fase 
esecutiva dei limiti della scriminante pur esattamente rappresentati, sarebbe in sé fonte di una 
responsabilità colposa, anche a prescindere dai dettami legislativi in tema di eccesso. 

Senonché, a seguito della recente riforma sulla legittima difesa, la contestazione della fat-
tispecie di eccesso colposo non è più neutra nello specifico contesto delle aggressioni domi-
ciliari, potendo portare con sé la favorevole conseguenza della non punibilità a determinate 
condizioni, nonché della trasformazione dell’obbligazione risarcitoria in una più blanda obbli-
gazione indennitaria (art. 2044 comma 3 c.c.). Al cospetto dei nuovi effetti della fattispecie di 
eccesso, le questioni sui limiti dell’art. 55 c.p. potrebbero trovare nuove prospettive d’interesse: 
è opportuno, allora, cogliere il significato e le conseguenze di una prospettazione dell’eccesso 
colposo nella scriminante putativa, a partire dal caso oggetto delle decisioni qui commentate.

Il primo aspetto di cui tener conto è che il presunto eccesso colposo addebitabile al carabi-
niere deve inquadrarsi nella forma di ‘eccesso nel fine’: vi sarebbe stata, cioè, un’erronea valuta-
zione sulla situazione difensiva, circa il presupposto della gravità del pericolo incombente, non 

6  V. infra, §5. Sulla riforma operata della l. 26 aprile 2019 n. 36, v. tra i primi commenti: Consulich (2019), pp. 1 ss.; Gallo (2019), pp. 1 
ss.; Gatta (2019); Grosso (2019), pp. 885 ss.; Pelissero (2019), pp. 106 ss.; Pulitanò (2019), pp. 205-212; Risicato  (2019), pp. 1 ss.; già 
prima della l. 36/2019, Bartoli (2019).; Insolera (2019); V. ora la più ampia trattazione monografica di Notaro (2020), nonché Diamanti 
(2020) e Macrì (2020), e con particolare riguardo all’art. 55 c.p., Piva (2020a), pp. 205 ss.
7  Almeno a partire da Cass. pen., sez. III, 1 marzo 1952; Cass. pen. sez. I, 5 febbraio 1969; ; Cass. pen., sez. I, 20 marzo 1974 (con nota di 
Padovani (1975), pp. 609 ss.); Cass. pen., 27 febbraio 1980; Cass. pen., 11 maggio 1981; più recentemente, Cass. pen., sez. IV, 12 aprile 2011, 
n. 14670 e Cass. pen, sez. IV, 16 luglio 2015, n. 31001; per una sentenza che dedica maggiore approfondimento alla questione – negando la 
formale combinabilità delle due norme – cfr. Cass. pen., sez. I, 15 gennaio 1992, n. 298. 
8  V. per l’opinione favorevole, Malizia (1965), p. 117; Nuvolone (1982), p. 309; Fiandaca e Musco (2019), p. 279; contra, Grosso (1989), 
p. 1; Rampioni (1977), pp. 1053-1055; perplessità anche in Gallo (2014), pp. 354-355.
9  Per esempio, il dubbio se l’art. 55 c.p. si applichi anche alle scriminanti non espressamente nominate nella disposizione, o ancora se il c.d. 
eccesso nei mezzi possa rientrare a pieno titolo fra le tipologie di eccesso colposo o non costituisca, piuttosto, un mero fatto colposo. V. per 
una sintetica analisi di questi temi Siracusano (1990), pp. 180 ss.  
10  Romano M. (2004), pp. 580-581 (che la definisce «norma inutile»); nello stesso senso, Mantovani F. (2015), p. 276; Siracusano (1990), pp. 
186-187; approfonditamente, sostiene la natura «non costitutiva» dell’art. 55 c.p. Azzali (1965), pp. 162-163 e passim. Cfr. in giurisprudenza 
Cass. pen., Sez. V, 9 aprile 2018, n. 15713 e le osservazioni di Spina (2018), pp. 1 ss.

3.
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venendo in discussione alcun errore attinente alla fase esecutiva della difesa. 
L’osservazione è indispensabile per mettere a fuoco la principale difficoltà che emerge nel 

coniugare concretamente le situazioni di eccesso e di scriminante putativa. Se si volessero 
effettivamente applicare in modo combinato l’art. 59 comma 4 e l’art. 55 c.p., in un caso – 
come questo – riconducibile all’eccesso nel fine, occorrerebbe a rigore ammettere che l’azione 
dell’agente fosse contemporaneamente sorretta dall’errore relativo alla scriminante putativa (in 
concreto: l’erronea rappresentazione del pericolo di rapina) e dall’errore che ne ha configurato 
il travalicamento dei limiti (la rappresentazione del pericolo per la vita): solo un errore però – 
il secondo, in tutta evidenza – potrà essersi formato nella mente dell’imputato, né è plausibile 
che i due equivoci rappresentativi si siano succeduti repentinamente al momento della deci-
sione di sparare11. Se, d’altra parte, si riconoscesse la presenza di un solo errore di valutazione, 
negandone dunque la duplicità, il riferimento alla fattispecie di eccesso finirebbe per diventare 
una mera formula di stile: l’errore potrebbe anche essere descritto in chiave di «eccesso» o 
di «sopravvalutazione», ma resterebbe nella sostanza un errore sulla scriminante – regolato 
dall’art. 59 cpv. – non potendosi più distinguere, sul piano psichico, l’errore sulla scriminante 
dall’errore ‘eccedente’12.

Se questo è il quadro degli esiti cui dà origine la combinazione delle due clausole, si può 
ben comprendere perché il G.u.p. di Taranto abbia solo evocato il tema dell’eccesso – testual-
mente, la reazione è giudicata «colpevolmente eccessiva» rispetto a un «pericolo, non effettivo, 
ma ragionevolmente supposto» – e tuttavia abbia correttamente inquadrato l’errore di rappre-
sentazione nell’alveo applicativo dell’art. 59 comma 4 c.p., sfuggendo a quella combinazione 
con l’art. 55 c.p. che invece avrebbe suggerito espressamente la formulazione del capo d’accusa 
e che – abbiamo visto – ha ammesso anche la sentenza della Corte di cassazione.

Si noti, però, che – al di là del mancato richiamo dell’art. 55 c.p. sul piano formale – la 
caratterizzazione dell’errore in termini di eccesso reattivo non è rimasta del tutto ininfluen-
te nella sentenza di primo grado, nella misura in cui se ne possono evidenziare i riflessi nel 
rimprovero di «avventatezza» che è stato mosso all’imputato. Infatti, i «contegni dilatori» che 
sono individuati come condotta alternativa ‘non avventata’ non costituiscono, a ben vedere, il 
comportamento che il carabiniere avrebbe dovuto tenere onde evitare l’errore in cui è incorso 
(quello di sopravvalutare il pericolo): essi rappresentano, piuttosto, la scelta che un agente 
ideale avrebbe adottato, dopo aver correttamente valutato il pericolo di aggressione, in merito 
alla necessità di utilizzare l’arma. In questo senso, il riferimento alla necessità di mantenere 
un atteggiamento attendista è rilevante nel giudizio sulla causazione dell’evento, perché spie-
ga come sarebbe stata scongiurata l’uccisione del ragazzo una volta evitato ‘a monte’ l’errore 
cognitivo; tuttavia, esso non può verosimilmente costituire l’oggetto del rimprovero rivolto 
all’imputato: l’uso immediato dell’arma da fuoco è una reazione che si presenta come necessi-
tata e proporzionata per l’agente che abbia creduto di essere in imminente pericolo di vita e di 
non avere migliori alternative di salvezza; piuttosto, a voler portare a più coerenti conclusioni 
le argomentazioni del giudice di primo grado, l’errore rimproverabile è consistito nell’aver 
trascurato un dato di esperienza che al carabiniere era conoscibile, vale a dire la circostanza 
che in passato altre rapine erano state compiute nella stessa zona e con le medesime modalità.

In modo più corretto e lineare, dunque, casi come questi, di ‘eccesso colposo nella scrimi-
nante putativa’, possono essere risolti con una piana applicazione dell’art. 59 ultimo cpv.13, lad-
dove la presenza di eventuali scostamenti fra la rappresentazione dell’agente concreto e quella 
che potrebbe definirsi ‘incolpevole’ andranno a profilare le basi di una possibile colpa per 
l’errore cognitivo commesso. Nel ragionamento sviluppato nel provvedimento di condanna, 
dunque, il pericolo di rapina non dovrebbe essere inteso come il presupposto di una ‘legittima 
difesa putativa’ autonomamente rilevante ed eventualmente ecceduta, bensì come il ‘termine di 
raffronto’ per valutare la colpa dell’imputato: è la rappresentazione che il giudice attribuisce ad 
un agente modello ipoteticamente trovatosi nelle medesime circostanze di tempo e di luogo. 

11  Per considerazioni di analogo tenore in merito al Caso Re Cecconi, v. Rampioni (1977), p. 1055.
12  Sulla riconduzione dell’eccesso per errore valutativo nella scriminante putativa all’art. 59 ultimo cpv. c.p., Viganò (2015), p. 1063; Albeggiani 
(2012). V. anche Cass. pen.,  sez. I, 15 gennaio 1992, ove si afferma che un eccesso nella scriminante putativa «esula dalla disciplina dell’art. 55 
c.p. [ed è invece] riconducibile alla figura generale dell’art. 59, 3° cpv. seconda parte, che implicitamente prevede anche una forma di eccesso».
13  In realtà, le precedenti osservazioni lasciano impregiudicata la questione sulla possibile coesistenza fra scriminante putativa ed eccesso 
caratterizzato da un errore nella fase attuativa della condotta. In tal caso, non si verifica la stessa incompatibilità strutturale che si è evidenziata 
riguardo al c.d. eccesso nel fine e si è sostanzialmente in presenza di due errori che possono eventualmente dar luogo ad una responsabilità 
colposa: quello sulla scriminante e quello sull’uso dei mezzi. Cfr. in proposito Viganò (2015), p. 1063.
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La valutazione della «colpa». 

La problematica individualizzazione della colpa.
Per quanto concerne la questione dell’accertamento della responsabilità per colpa alla stre-

gua di un agente ideale, spicca immediatamente, nel ripercorrere le tre sentenze, la motiva-
zione a sostegno dell’assoluzione in sede di appello, ove si assiste ad un deciso spostamento 
di accento sull’eccezionalità delle condizioni in cui si trovava l’agente: i «pochi secondi avuti 
a disposizione», la «concitazione», il «luogo buio e isolato» e soprattutto l’«oggettiva pau-
ra» dell’imputato hanno determinato – nella ricostruzione dei giudici – l’«inesigibilità» di un 
comportamento alternativo. 

In questo senso, la sentenza pare iscriversi in una tendenza giurisprudenziale che talora 
ha dato rilievo, nel valutare l’errore, allo stato di alterazione psichica generato dalla paura (e, 
dunque, alla conseguente inesigibilità di una condotta differente)14, in certo modo evocando – 
ma nel contesto dell’art. 59 comma 4 c.p. – i contenuti dell’ipotesi di «grave turbamento» oggi 
prevista come causa di esclusione della pena per il solo eccesso colposo nella legittima difesa 
domiciliare.

Che non si tratti di un indirizzo ampiamente condiviso in giurisprudenza, è ben testimo-
niato dal diverso atteggiamento tenuto dai giudici di primo grado e di legittimità. Il G.u.p. di 
Taranto ha infatti marcato la distinzione fra il momento di valutazione oggettiva della colpa, 
condotta alla stregua dell’«homo ejusdem condicionis et professionis», e quello di considerazione 
dello «smarrimento della freddezza e della capacità critica» tipica dell’agente modello, cui si 
sono collegati effetti favorevoli solo sul piano commisurativo. La Corte di cassazione ha pari-
menti esplicitato la propria disapprovazione verso gli spunti di apprezzamento dell’umana fra-
gilità proposti dal giudice d’appello, tentando di ricondurre la valutazione della colpa – tramite 
la ‘massima correttiva’ sopra riportata – allo standard oggettivo e professionale di un agente 
modello che svolge «attività di polizia».

La stessa Corte d’Appello, a ben vedere, pur avendo tratto la conclusione dell’incolpevo-
lezza dell’errore da considerazioni di inesigibilità soggettiva, non manca di puntualizzare che 
la previsione di un pericolo imminente per la vita fosse da ritenersi comunque ragionevole da 
parte del carabiniere, così confutando espressamente quella precedente valutazione del G.u.p. 
di Taranto secondo cui l’agente modello avrebbe temuto soltanto un pericolo di rapina (una 
considerazione che, per inciso, ha consentito alla sentenza di resistere nel giudizio di legitti-
mità, dato che il passaggio motivazionale relativo alla ‘paura’ dell’agente, come si è visto, è stato 
censurato).

In quella che appare come una tensione dialettica tra varie e contraddittorie ‘misure’ della 
colpa individuate nelle sentenze, si può cogliere, più in generale, l’incertezza dei giudici sulla 
maggiore o minore possibilità di individualizzare l’accertamento della colpa nel valutare la 
responsabilità per l’errore o l’eccesso sulla scriminante. 

L’incertezza trova la più agevole spiegazione15 nella indisponibilità di regole di diligenza 
obbiettive, ex ante determinate, per evitare di incorrere in errori di rappresentazione nella rea-
zione difensiva. Per verificare la consistenza di un pericolo che si manifesti improvvisamente, 
infatti, l’agente non può rifarsi a ‘usi sociali’, o a regole formalizzate, o in generale a norme di 
comportamento standard adattabili alla varietà delle (apparenti) situazioni difensive, né simili 
cautele saranno individuabili da un giudice che voglia trarne l’identificazione e la concretizza-
zione di specifiche regole di condotta, nell’accertamento della responsabilità dell’imputato16; 

14  V. C. Ass. App. Roma, 13 ottobre 2011 (citata, con censure, in Cass. pen., sez. I, 23 gennaio 2014, n. 3814); Cass. pen., sez. IV, 1 agosto 
2016, n. 33591 (che trae dalla valorizzazione della «concitazione» e della «oggettiva paura» i presupposti di una situazione tout court scriminata 
dalla legittima difesa, ribaltando la condanna della Corte d’Appello per eccesso colposo); Cass. pen., sez. IV, 20 giugno 2018, n. 29515 con le 
osservazioni di Gatta (2018), pp. 1 ss. (dalla sentenza si apprende che nelle decisioni di merito si era dato rilievo, fra gli altri fattori incidenti 
nella valutazione sull’errore, allo «stress emotivo» vissuto dall’agente: detta valutazione – a differenza della sentenza qui in commento – è stata 
confermata dalla Corte di cassazione).
15  Corre l’obbligo, tuttavia, di segnalare che il tema della colpa per l’errore difensivo è poco approfondito in letteratura. Possono trovarsi recenti 
indicazioni, stimolate dalla riforma, in Padovani (2018), p. 12; Perrone (2019), pp. 7-26, Mattheudakis (2020), pp. 508-524.
16  Bisognerebbe, altrimenti, identificare la violazione di un ‘obbligo di verifica’ circa la sussistenza dei presupposti della causa di giustificazione, 
analogamente a quanto talora si postula in relazione ad errori su altre scriminanti (ad es. in riferimento all’esercizio del diritto di cronaca 
e alla verifica della veridicità del fatto, v. in tema Gullo (2005), pp. 473-480); tuttavia, l’adempimento sarebbe qui soltanto interiore, 

4.
4.1.



Marco Mossa Verre

2144/2020

Note a sentenza 
Comentario de sentencia 

Cases and Comments

più banalmente, la colpa (e quindi, il confine della responsabilità penale) dipenderà da ciò che 
un agente avrebbe potuto concretamente rappresentarsi, calato nella medesima situazione, 
circa la sussistenza o meno dei presupposti della scriminante.

Il nodo contrastato nei tre giudizi riguarda, allora, il grado di individualizzazione (o vice-
versa di ‘astrazione’) di questo giudizio: vale a dire, quali caratteristiche personali o situazionali 
potranno formare la ‘base’ del giudizio e quali ne dovranno rimanere escluse17. 

Il giudice di primo grado, dimostrando in ciò fedeltà ai canoni ordinari di accertamento 
della colpa, ha mantenuto il riferimento ad un astratto «modello» di carabiniere; tuttavia, l’u-
nico schema di comportamento che ne ha potuto ricavare è costituito da un ‘contegno atten-
dista’, che – lo si è visto poc’anzi – non costituisce effettivamente la ‘condotta alternativa’ per 
evitare l’errore di rappresentazione18. Di fatto, il riferimento alla qualifica professionale è servi-
to al magistrato per un’altra ragione: si è in questo modo potuta ascrivere all’imputato una par-
ticolare cognizione sulla situazione concreta – la conoscenza circa il «contesto delinquenziale 
della zona» – che, combinata con alcuni dati oggettivi della realtà (l’auto dei carabinieri era 
riconoscibile esteriormente, il finto assalitore correva con la pistola senza nascondersi), avreb-
be consentito – secondo il giudice – di prevedere un pericolo di rapina, anziché di omicidio.

Il giudice di appello è andato più a fondo nel riempire di contenuti il giudizio, raggiungen-
do forse il livello più elevato ipotizzabile di individualizzazione: oltre alle conoscenze dell’a-
gente, si è considerato anche il tempo che questi aveva a disposizione per riconoscere l’errore 
e la «oggettiva paura» in cui poteva versare. A prima vista, quest’ultimo riferimento sembra 
alludere ad una sorta di ‘misura soggettiva della colpa’ (o di ‘colpevolezza colposa’19), con ciò 
intendendosi la verifica, in sede di colpevolezza, sull’esigibilità individuale di una condotta 
normativamente doverosa: come se, nel caso di specie, il riconoscimento del pericolo fosse 
oggettivamente dovuto, ma individualmente inesigibile. In effetti, momentanee situazioni di 
«terrore» o di «spavento» sono spesso considerate – nella letteratura sui delitti colposi – circo-
stanze psicologiche anomale che diminuiscono o escludono la colpevolezza per il fatto tipico 
colposo20; non sembra, però, che questa scansione logica dell’accertamento possa ben attagliar-
si alla colpa di cui si discute: nella ricostruzione di una concreta rappresentabilità, se è vero 
che non si riesce a identificare un precetto cautelare violato, la condotta diligente doverosa e 
la possibilità di adempiervi – insomma, una misura ‘oggettiva’ e una ‘soggettiva’ – risulteranno 
difficilmente distinguibili.

Infine, la Corte di cassazione ha tentato una mediazione fra i due estremi segnati dalle 
motivazioni delle precedenti sentenze: si ammette una base aperta a «tutte le circostanze», alle 
«specializzazioni» e al «livello di conoscenze dell’agente concreto», ma riguardo a chi utilizzi 
un’arma e svolga attività di polizia, si nega la possibilità di far dipendere esclusioni della re-
sponsabilità da eventuali deficit di «autocontrollo» (in altre parole, la «paura» considerata dal 
giudice d’appello) o di «accortezza» (una formula vuota, che sembra rinviare tautologicamente 
alla diligenza). 

Dunque, l’analisi delle motivazioni dei tre organi giudicanti – che, nel panorama applica-

psicologicamente ‘rapido’ e non verificabile dall’esterno, e non sarebbe fondato su alcun catalogo di regole cui l’agente è tenuto a conformarsi 
(nel caso dell’attività giornalistica, invece, vi possono ben essere riscontri documentali dell’adempimento e il giornalista può contare su 
protocolli di comportamento professionali). Si può, dunque, continuare a parlare di colpa, come suggerisce la legge («dovuto a colpa», art. 59, 
«colposamente» art. 55), ma con la consapevolezza della specificità di questo settore. Cfr. in tal senso Padovani (2018), p. 12, che esclude possa 
«trattarsi di una colpa atteggiata come violazione di una regola strumentale la cui osservanza è volta a evitare eventi lesivi».
17  Sembrano porsi problemi non dissimili da quelli sollevati dall’accertamento della c.d. colpa in attività illecita, ove l’indisponibilità di cautele 
ex ante determinate si traduce nella necessità di un giudizio particolarmente concretizzante, «situazionale», «in action». Le espressioni sono 
tratte dalla sintetica ed efficace trattazione del tema di Piergallini (2017), pp. 257-258. Sul tema della caratterizzazione dell’agente ideale, 
nel caso della colpa in re illicita, v. le diverse prospettive espresse nelle opere monografiche di Basile (2005) e Canestrari (1989), nonché la 
recente rilettura del dibattito di Demuro (2020), pp. 557-571. Per un parallelo tra colpa in attività illecita ed eccesso colposo nella legittima 
difesa, v. Basile (2005), pp. 309-311.
18  V. supra, §3.
19  V. Castronuovo (2009), pp. 462 ss. e passim: l’espressione ‘colpevolezza colposa’ o ‘misura individualizzante’ della colpa viene preferita per 
distinguere il tema dell’esigibilità della condotta doverosa in sede di colpevolezza dai profili di soggettivizzazione della colpa già rilevanti sul 
piano della tipicità (pp. 511-528). Per una particolare valorizzazione della colpevolezza colposa, oltre allo studio monografico ora citato, cfr. 
Donini (2013), Donini (2019). Sulla misura soggettiva della colpa, cfr. le fondamentali indicazioni di De Francesco G.V. (1978b), pp. 275-
343, nonché, con varietà di accenti, Marinucci (1971), pp. 209 ss.; Forti (1990), pp. 267 ss.; Giunta (1993), pp. 125 ss.; e più recentemente 
Canepa (2011), pp. 186 ss. Sulla ‘doppia misura’ della colpa, v. anche le equilibrate sintesi trattatistiche di Palazzo (2018), pp. 318-339, 454-
452; Romano (2004), pp. 457-472; nonché Canestrari (2012), pp. 73-83.
20  V. ad es. Castronuovo (2009), p. 599; da tutt’altra prospettiva, escludendo coscienza e volontà dell’azione (art. 42 c.p.), v. Marinucci 
(1971), pp. 209 ss. spec. 225-229.
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tivo, si segnalano per un raro sforzo di approfondimento21 – rivela come il giudizio sull’evi-
tabilità dell’errore, più che far rinvio alla violazione di regole cautelari ben identificate, tenda 
a risolversi nella fissazione del ‘punto di vista’ a partire dal quale condurre il giudizio sulla 
possibilità di riconoscere la concreta assenza dei presupposti scriminanti: un accertamento 
che non si presta allo stesso grado di astrazione della colpa ordinaria (ove è possibile attingere 
ad agenti e norme di condotta ‘modello’)22 e che piuttosto – salvo il limite ‘logico’ di qualsiasi 
giudizio di imputazione soggettiva, dato dall’impossibilità di una considerazione integrale di 
tutte le caratteristiche dell’agente concreto (l’errore risulterebbe sempre inevitabile e mai col-
pevole) – risulta più facilmente attuabile se alimentato da un’ampia gamma di circostanze del 
caso concreto, situazionali e personali.

	

Polivalenza dell’agente ideale. 
Le pronunce ora commentate entreranno a far parte del novero dei rari casi noti alla lette-

ratura penalistica di errore sulla legittima difesa accertato e risolto con l’applicazione dell’art. 
59 comma 4 c.p23. A tal proposito, una riflessione sulle ragioni della marginalità applicativa 
della norma – al di là della fisiologica rarità della situazione ivi descritta – potrebbe in certa 
misura legarsi alla materia che si è appena trattata, ossia alla problematica (e tuttavia indispen-
sabile) necessità di un giudizio di raffronto con un ‘aggredito ideale’.

Benché, infatti, leggendo le disposizioni di Parte Generale si possa avere l’impressione che 
l’unico legittimo momento di comparazione tra agente concreto e agente ideale sia da collo-
carsi nel giudizio di colpa imposto dall’art. 59 c.p., a ben vedere, giudizi con cadenze simili, 
condotti in una dimensione ex ante e alla luce di un ‘tipo’ idealizzato di agente, potrebbero più 
a monte rilevare su piani differenti e pregiudiziali rispetto a quello della verifica della colpa per 
l’errore, vale a dire (i) nella valutazione degli estremi del pericolo di aggressione e (ii) nell’ac-
certamento dell’errore come fatto psichico attribuibile all’imputato.

(i) Si prenda in considerazione la valutazione sul pericolo d’aggressione. Certamente il 
giudizio prognostico che è sotteso all’accertamento del presupposto in parola dev’essere con-
dotto in una prospettiva ex ante, riportandosi idealmente al momento del fatto; ecco, però, 
che secondo una tesi, invero minoritaria nella dottrina italiana24, la base del giudizio dovrebbe 
tener conto soltanto delle circostanze conosciute o conoscibili dall’agente: dunque, se l’igno-
ranza di un dato di fatto presente al momento dell’azione ha indotto l’imputato a difendersi 
per errore (ad esempio, la pistola puntata era un giocattolo), occorrerebbe appurare se esso 
fosse conoscibile dall’agente modello e, in caso di risposta negativa, il pericolo dovrebbe giudi-
carsi come effettivamente sussistente. La conseguenza è che la reazione difensiva risulterebbe 
scriminata, ancorché sostanzialmente fondata su un errore, e che in detta ipotesi l’indagine 
sulla colpa dell’imputato richiesta dall’art. 59 c.p. perderebbe di ogni significato, oltre che di 
rilevanza.

(ii) L’altro accennato profilo, quello dell’accertamento dell’errore, potrebbe altrettanto 
condurre ad una contrazione dell’operatività dell’art. 59 c.p. Se si impone, infatti, che l’er-
rore addotto da un imputato debba essere ancorato a dati di fatto concreti tali da giustifi-
care nell’animo dell’aggredito la «ragionevole» o «scusabile» persuasione di trovarsi in una 
situazione di pericolo25, pare difficile negare che, già in sede di prova dell’errore (vale a dire, 

21  Cfr. infatti le generiche motivazioni degli unici due provvedimenti di merito, noti nella letteratura recente, che affermano una responsabilità 
per colpa dovuta all’erronea supposizione della causa di giustificazione: nel caso Maiocchi (Corte Ass. Milano, 20 luglio 2006), si indica 
semplicemente che «un ipotetico agente modello, di media avvedutezza, non sarebbe incorso nel medesimo errore in cui sono caduti gli 
imputati», senza addurre ulteriori spiegazioni; nel caso Petrali (Corte Ass. Milano, 31 marzo 2009), la sussistenza di una colpa è affermata 
rilevando che «è evidente che la difesa con l’uso dell’arma deve essere sempre calibrata, colpo per colpo, sulla situazione di fatto esistente 
all’esatto momento di ogni singolo sparo».
22  In questo senso, i ‘margini di manovra’ del giudice sembrano ancora più ampi di quelli – già in sé non certamente limitati – di cui il 
giudicante dispone nell’accertamento della colpa ‘ordinaria’: condivisibili le preoccupazioni di Gargani (2019), p. 3, che denuncia come la 
«gestione giurisprudenziale delle disposizioni in tema di errore ed eccesso nella causa di giustificazione» si sia tradotta in «giudizi di rado 
controllabili e sovente pencolanti tra equità ed arbitrio».
23  I casi recenti di responsabilità colposa sono già citati in nt. 21; per i casi di assoluzione ex art. 59 ultimo cpv. c.p., oltre al già citato Caso 
Birolo (Cass. Sez. IV, 20 giugno 2018, n. 29515), cfr. Cass. pen., sez. V, 27 gennaio 2010, n. 3507. V. inoltre, Cass. pen., sez. V, 29 settembre 
2017, n. 44916; Cass. pen., 28 giugno 2012, n. 33718, in cui però il tema della scriminante putativa non viene approfondito in motivazione.
24 De Vero (1998), pp. 795 ss., nell’ambito, però, di una rilettura critica della giurisprudenza in tema di errore sulla legittima difesa; nella 
manualistica, Antolisei (2003), p. 303; in riferimento allo stato di necessità, v. De Francesco G.V. (1978a), pp. 173-193. 
25  Affermazione ripetuta costantemente in giurisprudenza: recentemente ad es. Cass. pen., sez. V, 8 gennaio 2014, n. 14021; Cass. pen, sez. V, 
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nell’accertamento del fatto psichico che dà accesso alla difesa della scriminante putativa), ven-
ga effettuato un raffronto tra la rappresentazione dell’agente e quella di uomo ‘ragionevole’ o 
‘normale’, seguendo uno schema logico non dissomigliante (sebbene non sovrapponibile) a 
quello successivamente richiesto per l’eventuale giudizio sulla colpa dell’agente. I margini di 
applicazione dell’art. 59 comma 4 c.p. ne risultano di fatto compressi: se l’errore è irragionevole 
e quindi ritenuto insussistente, non vi è infatti alcuna possibilità di esaminare l’eventuale colpa 
per l’errore dell’imputato. 

Com’è intuibile, se l’una e l’altra valutazione ora ricordate fossero condotte in riferimento 
ad agenti ideali, l’art. 59 ult. cpv. c.p. finirebbe per perdere buona parte delle sue possibilità 
applicative: è infatti questione pregiudiziale assicurarsi se un errore vi sia stato o meno e, ancor 
prima, escludere che il fatto possa essere giustificato tout court. Uno sguardo alle applicazioni 
pratiche ci indica che il rischio di un siffatto fenomeno di ‘erosione’ della previsione codicistica 
è in parte già concretizzato, in parte solo potenziale.

La sussistenza del pericolo.
Il rischio, allo stato, si manifesta ‘potenziale’ quanto all’impiego di un agente ideale nella 

ricostruzione sulla sussistenza del pericolo. Una tendenza in tal senso parrebbe fomentata dal 
consolidato principio secondo cui i presupposti della legittima difesa, sia essa reale o putativa, 
devono essere valutati nell’ambito di un «giudizio ex ante», da calare all’interno delle speci-
fiche e peculiari circostanze concrete e in base a una «valutazione di carattere relativo, non 
assoluto e astratto»26: in alcune sentenze, ancor più nettamente si riconosce che «la legittima 
difesa putativa postula i medesimi presupposti di quella reale»27. Senonché, le stesse massime 
giurisprudenziali28 disinnescano i presupposti della potenziale sovrapposizione fra difesa ‘reale’ 
e ‘putativa’, richiedendo che, nel primo caso, a differenza dell’altro, il pericolo effettivamente 
sussista: una distinzione che, quando approfondita, è condotta allargando la base del giudizio 
sul pericolo ‘reale’ alle circostanze non conosciute o conoscibili dall’imputato, escludendo sol-
tanto gli eventuali accadimenti successivi al momento della reazione29.

Segnali di una concezione ristretta della base ontologica compaiono, tuttavia, nelle sen-
tenze qui commentate. Al di là del passaggio argomentativo in cui il giudice di primo grado 
prefigura la giustificazione per legittima difesa laddove l’errore del carabiniere fosse ritenuto 
ragionevole (cfr. supra, §2, sub i), non può passare inosservata la formulazione della massima 
enunciata dalla Corte di cassazione circa il «vaglio sulla proporzionalità» della reazione difen-
siva (cfr. supra, §2, sub iii): vaglio che dovrebbe essere condotto, sia in caso di legittima difesa 
reale, sia putativa, in modo «particolarmente rigoroso» nei riguardi di colui che sta «svolgendo 
un’attività tipica di polizia», da cui si attende «un elevato livello di autocontrollo» e «un’accorta 
ponderazione nell’uso dei mezzi coercitivi». 

Risulta problematico, in quest’affermazione, il riferimento all’agente modello anche nell’ac-
certamento della legittima difesa reale: se lo si volesse ‘innestare’ nel giudizio di proporzione 
– come la massima testualmente afferma – si dovrebbe accogliere l’assurda conclusione che 
la difesa della vita dei carabinieri possa subire delle limitazioni legate alla qualità soggettiva 
dell’agente, dal momento che «il vaglio di proporzionalità» sarebbe in tal caso da effettuarsi in 
modo «particolarmente rigoroso» rispetto a quello riguardante la reazione di un comune citta-
dino; se più propriamente si volesse introdurlo nella valutazione del pericolo e della necessità 
difensiva, saremmo di fronte ad un’enunciazione formalizzata di quella ‘soggettivizzazione’ 
dei presupposti della scriminante, ottenuta per mezzo del riferimento ad un agente modello 
ex ante, che – come si è detto – è caldeggiata da una parte della dottrina, ma è generalmente 
rimasta estranea allo statuto applicativo della giustificazione per legittima difesa.

10 gennaio 2014, n. 691; Cass. pen. 27 gennaio 2010, n. 3464, tutte consultabili in De Jure. In senso contrario, Corte Ass. Milano, 20 luglio 
2006, cit., su cui cfr. infra, nt. 34. 
26  Si tratta – anche in questo caso – di una giurisprudenza assolutamente costante. Fra le altre, per il particolare approfondimento, si segnala 
Cass. pen., 17 febbraio 2000, n. 4456, in De Jure. In proposito, v. Notaro (2020), pp. 68-70.
27  Cass. pen., 18 febbraio 1997, n. 3898; più recentemente, ex multis, Cass. pen., 20 maggio 2020, n. 15533.
28  Cfr. le stesse sentenze citate nelle due note precedenti. 	
29  In proposito, con chiarezza, Cass. pen., sez. I, 10 luglio 2013, n. 29481: «Il giudizio di pericolo deve essere fondato sulla base delle 
circostanze presenti al momento dell’aggressione, anche se accertate o accertabili solo ex post, prescindendo dagli accadimenti successivi», in 
linea con la dottrina ampiamente maggioritaria, v. Marinucci (2011), pp. 394-395; Padovani (1989), pp. 509-510; nella manualistica, ad 
es., De Francesco G.A. (2018), pp. 313-314.
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L’accertamento giudiziale dell’errore.
Si dimostra più tangibile il rischio che l’accertamento dell’errore come fatto psichico at-

tribuibile all’imputato assorba ogni residua funzionalità di un giudizio sulla colpa per l’errore 
rappresentativo. Imponendo riscontri oggettivi ai fini della riconoscibilità dell’errore dell’im-
putato e impiegando le formule di ‘ragionevolezza’ o ‘scusabilità’ prima ricordate30, la prassi 
giurisprudenziale tende, infatti, ad affermare l’alternativa secca “o c’è errore scusabile, o c’è dolo”, 
mettendo così ‘sotto scacco’ la concreta applicabilità della disciplina positiva dell’errore sulla 
scriminante, che invece – giova ricordarlo – acconsentirebbe all’affermazione di responsabilità 
per errori inescusabili colposi. 

La dottrina che si è soffermata sui contenuti di questa tendenza giurisprudenziale ne ha 
talvolta avallato la validità sul piano teorico, leggendovi la manifestazione pratica di più pro-
fonde problematiche di teoria generale del reato31; secondo una lettura più immediata, il prin-
cipio è il risultato del confronto fra la disciplina codicistica e le esigenze processuali di cono-
scenza del fatto psichico ‘errore’32: seguendo le stesse cadenze che caratterizzano il  fenomeno 
di c.d. normativizzazione del dolo, anche per accertare l’errore si impone infatti l’impiego di 
un parametro di ragionevolezza della rappresentazione interiore dell’imputato, che dovrebbe, 
sì, restare confinato nella tematica processuale della conoscenza del fatto psichico, ma che 
manifesta una naturale inclinazione a sovrapporsi col piano sostanziale della colpa o della 
scusabilità dell’errore33.

La difficoltà pratica di separare e far convivere i due piani – quello processuale e quello so-
stanziale – fa sì che, nella maggior parte dei casi, rappresentazioni irragionevoli restino prive di 
effetto nel processo e che, dunque, non possano costituire fonte di un’eventuale responsabilità 
colposa per l’imputato. Tuttavia, negli infrequenti casi in cui si arriva comunque ad affermare 
una responsabilità colposa per l’errore, il tema dei riscontri oggettivi del difetto rappresentati-
vo tende a rimanere sotto traccia nella complessiva motivazione della sentenza: ciò non accade 
solo nei procedimenti in cui la quaestio facti è del tutto pacifica sul punto, come nel caso di 
specie (nessuno potrebbe negare che una simulazione di rapina così ben organizzata possa 
avere indotto nella mente del carabiniere la rappresentazione di un’aggressione reale), ma 
anche laddove un dubbio sulla sussistenza dell’errore avrebbe ragione di porsi, probabilmente 
perché un giudice che volesse approfondire questo aspetto si troverebbe a dover chiarire in che 
modo l’errore di valutazione dell’imputato sia stato, per un verso, sufficientemente plausibile 
da non essere processualmente escluso e, al contempo, irragionevole quanto basta da lasciar 
sopravvivere una responsabilità fondata sulla colpa34.

La riforma dell’eccesso colposo: alcuni riflessi sistematici.
Conclusivamente, è opportuno sottolineare come alcune delle questioni problematiche 

emerse nella vicenda giudiziaria qui commentata – pur sviluppatasi in territorio certamente 
‘non domiciliare’ – invitino a non trascurare le conseguenze sistematiche dovute all’introdu-
zione di elementi di novità nella disciplina dei profili soggettivi delle scriminanti ad opera 

30  V. supra, §4.2.
31  Ad es. Santamaria (1961), pp. 109-115, coglie in questo atteggiamento giurisprudenziale una conferma della strutturale differenza fra 
errore sul fatto (art. 47 c.p.) ed errore sulle c.d. esimenti (art 59 ult. cpv. c.p.), dato che quest’ultima tipologia di errore, a differenza della prima, 
non avrebbe l’effetto di escludere il dolo. De Vero (1998), pp. 778 ss., individua una legittimazione teorica al requisito di ‘ragionevolezza’ che 
si differenzia a seconda della causa di giustificazione: v. infatti supra, §4.3.1, la tesi che anticipa la rilevanza di una valutazione alla stregua di 
un agente modello nell’accertamento sulla sussistenza del pericolo come presupposto dell’art. 52 c.p.
32  Per tutti, De Francesco G.V. (1991), pp. 109-111, che parla di «una preoccupazione processuale di semplificazione della prova».
33  Cfr. Demuro (2010), pp. 156 ss., 422 ss., ove il riconoscimento del dolo a fronte dell’irragionevole rappresentazione dei presupposti 
giustificanti è qualificato come ipotesi di «normativizzazione avanzata» del dolo; di recente, in modo approfondito, Astorina Marino 
(2018), pp. 49 ss., 230 ss., in cui viene distinto l’impiego del metro di ragionevolezza in chiave ‘conoscitiva’ e quello in chiave ‘valutativa’.
34  Infatti, nei rari casi di affermazione di una responsabilità colposa per l’errore sulla legittima difesa (cfr. supra, i casi Maiocchi e Petrali, nt. 21 e 
23), la necessità di una verifica della ragionevolezza dell’errore viene espressamente negata (così nel caso Maiocchi: «non rileva la ragionevolezza 
o meno dell’errore, in quanto, in presenza di oggettivi elementi di fatto, l’erronea supposizione di una situazione scriminante esclude sempre il 
dolo, anche se si è trattato di un errore colposo». Critico, in proposito, Astorina Marino (2018), pp. 51-52, nt. 118, che ritiene l’affermazione 
contraddittoria: se la percezione dell’agente, deve comunque basarsi su «oggettivi elementi di fatto», il riscontro oggettivo potrebbe allora 
ottenersi «solo dopo una adeguata ricostruzione in termini di una qualche – pur generica – ragionevolezza conoscitiva») oppure è del tutto 
tralasciata nel corpo della motivazione (caso Petrali).
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della l. 36/2019.
Anzitutto, il richiamo alla figura dell’eccesso colposo non potrà più considerarsi una scelta 

sostanzialmente ininfluente35, nei casi di legittima difesa domiciliare. All’interprete si prospet-
ta, dunque, l’impegno di una più rigorosa delimitazione della fattispecie di eccesso colposo, 
volta a definire gli esatti confini operativi della nuova ipotesi di non punibilità. A questo 
proposito, uno sguardo all’esperienza applicativa del §33 StGB – disposizione spesso indicata 
come pietra di paragone della novità legislativa italiana – è rivelativa del numero degli interro-
gativi che può suscitare una fattispecie imperniata sul concetto di ‘eccesso’, quando abbia una 
rilevanza decisiva sulla punibilità dell’agente36: quella riguardante l’eccesso nella legittima difesa 
putativa – incontrata nel caso appena analizzato – è soltanto una fra le tante questioni che 
affollano manuali e commentari37 a proposito della controversa estensione applicativa del §33 
StGB; altri dubbi, ad esempio, si pongono in merito alla non punibilità dell’eccesso consapevole 
(prevale piuttosto l’alternativa distinzione, fra eccesso ‘stenico’ o ‘astenico’), oppure dell’eccesso 
estensivo (vale a dire, il superamento dei limiti ‘temporali’ della scriminante)38.

A questi profili si collega il tema – in certa misura pregiudiziale – sull’inquadramento 
dell’esimente introdotta dall’art. 55 cpv. La dottrina ha concordemente identificato nella di-
sposizione una nuova causa ‘scusante’, nel senso che le situazioni descritte dalla disposizione 
sottenderebbero una pressione o un’alterazione psicologica tale da rendere inesigibile dall’a-
gente una condotta alternativa39. 

Nel commentare le sentenze, soprattutto quella d’appello, abbiamo tuttavia apprezza-
to come considerazioni relative alla «paura» dell’agente avessero già trovato affermazione 
nell’ambito del giudizio sulla natura colposa dell’errore: letta in questa chiave, la disposizione 
potrebbe mostrarsi all’interprete come una clausola che si ricollega a principi in nuce già con-
tenuti nel riferimento alla colpa dell’articolo 55 c.p. e che, su questo terreno, avrebbe l’effetto di 
imporre al giudice di attribuire un valore esimente ad alcune specifiche circostanze situazionali 
e personali (la situazione di minorata difesa, lo stato di grave turbamento) nel giudizio sulla 
colpa per l’eccesso difensivo domiciliare40.

Si sottolinea quest’ultimo aspetto non per discutere la riconduzione della norma alla ca-
tegoria delle ‘scusanti’41; importa, piuttosto, evidenziare come il precedente confronto con i 
percorsi giudiziali di accertamento dell’evitabilità dell’errore rappresentativo abbia restituito 
l’immagine di un giudizio votato all’individualità e alla concretezza – ben più di quanto non 
accada nei settori ordinari della colpa – a cui non sembra a priori estranea la rilevanza di circo-
stanze ‘anomale’ concomitanti. Viceversa, la Corte di Cassazione, in una delle recenti pronun-
ce che più approfondisce le novità della l. 36/2019, ha già associato all’art. 55 cpv. il marchio 
dell’eccezionalità tipico delle scusanti, sottintendendo che profili di alterazione interiore non 
possano mai essere indagati al di fuori delle situazioni ivi espressamente descritte42: vedremo, 

35  Sulla superfluità del primo comma dell’art. 55 c.p. nel sistema del Codice Penale, v. quanto già detto supra, §3.
36  Romano M. (1991), pp. 48 ss. riteneva per questa ragione inopportuna l’introduzione nell’ordinamento italiano di una disposizione 
modellata sull’esempio del §33 StGB tedesco: perché «sembra dare adito a più problemi di quanti si proporrebbe di risolverne».
37  A titolo meramente esemplificativo, v. il manuale di Roxin (2006), pp. 991 ss. e l’aggiornato commento alla disposizione di Zieschang 
(2019), pp. 658 ss. Cfr. anche, per una panoramica in lingua italiana, Macrì (2019), pp. 47-50.
38  Riguardo al nuovo art. 55 comma 2 c.p., si è già posto il problema della possibile estensione della scusante alla legittima difesa putativa (Piva 
(2020b), pp. 663-664), nonché dell’eventuale estensione all’eccesso consapevole (criticamente, Pelissero (2019), pp. 122 ss.; il problema può 
porsi a causa della assenza di limitazioni testuali in proposito, nonostante la collocazione nell’articolo relativo all’eccesso colposo) e, ancora, 
sulla configurabilità dell’eccesso estensivo (Macrì (2020), pp. 233-236).
39  Espressamente in questo senso, fra gli altri, Consulich (2019), p. 17 nt. 59; Gatta (2019), p. 5, Risicato (2019), p. 10.
40  Allude alla formalizzazione di un differente criterio di valutazione della colpa Gallo (2019), p. 7; v. anche Bacco (2019), p. 60, e Roiati 
(2020), pp. 19 ss., che al contempo confermano la definizione di ‘causa scusante’.
41  Anche perché si è qui analizzata la sola ipotesi dell’errore di rappresentazione colposo (corrispondente all’eccesso nel fine), non invece 
l’eccesso per c.d. errore-inabilità, che sembra porre minori problemi di individuazione della regola cautelare (e che non costituisce, già in 
sé, un ‘vizio’ che influisce sulla motivazione). Si può solo sottolineare che la discussione circa la ratio esimente dell’art. 55 cpv. c.p. si colloca 
in un terreno particolarmente controverso della teoria generale del reato: ad esempio, non vi è concordia circa l’inquadramento della natura 
dell’effetto esimente dell’art. 55 (esclusione del dolo o scusante, v. supra nt. 4), nonché riguardo al rapporto fra la categoria delle scusanti e 
la c.d. colpevolezza colposa (per la sostanziale coincidenza v. Donini (2019), pp. 24-28; critico, proprio riguardo alle anomalie psicologiche 
contingenti, De Francesco G.A. (2021), pp. 21-24). Sembra tuttavia che, al di là delle varie opzioni, la conseguenza di più immediato rilievo 
pratico sia quella segnalata nel testo – e già individuata da attenta dottrina (Piva (2020b), pp. 663-664 – dell’eccezionalità o meno dell’art. 
55 cpv. (oltre a quella fondamentale, ma esorbitante dal tema qui trattato, sulla possibilità di scusare anche l’eccesso consapevole, v. nt. 38).
42  Cass. pen., Sez. III, 10 dicembre 2019, n. 49883: «La nuova previsione (…) rappresenta senz’altro una situazione codificata di inesigibilità 
della condotta che non potrebbe trovare ingresso nell’ordinamento se non espressamente prevista»; «la valutazione di [stati d’animo, quali 
il grave turbamento], nelle condizioni descritte dalla norma, diviene oggi, invece, eccezionalmente ammessa e, anzi, doverosa». Si noti che, 
quando la giurisprudenza escludeva, già in passato, la rilevanza di «stati d’animo e timori personali», si riferiva però a quelli «non basati su 
circostanze oggettive» (Cass. pen., Sez. I, 5 marzo 2013, n. 13370), i quali, nella misura in cui non siano riscontrabili (in quanto fondati sulla 
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dunque, se coerentemente con tale impostazione, la prassi finirà per individuare nell’art. 55 
cpv. – ragionando a contrario – un limite al procedimento di individualizzazione della colpa per 
l’errore di rappresentazione difensivo, oppure se, più plausibilmente (senza introdurre standard 
di colpevolezza differenziati), lo scenario sistematico rimarrà sostanzialmente impregiudicato.
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