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AbstrActs 
Il lavoro muove dall’analisi delle pronunce della Corte EDU in tema di fine vita, evidenziandone alcune criticità 
sul piano argomentativo. Offre, poi, un quadro delle soluzioni legislative di ispirazione liberale adottate in un 
numero sempre più ampio di Stati firmatari della CEDU. Sottolinea, quindi: contraddizioni e iniquità dell’attuale 
disciplina italiana, anche dopo la sentenza della Corte costituzionale sull’art. 580 c.p.; le superabili obiezioni 
mosse dalla dottrina alla legalizzazione dell’aiuto a morire; le pericolose conseguenze che deriverebbero dall’esito 
positivo (in caso di ammissibilità) del referendum parzialmente abrogativo dell’art. 579 c.p. Insiste, infine, sulla 
necessità e urgenza di una riforma organica della materia, da più parti invocata, e prospetta i possibili termini di 
una riscrittura della disciplina (opportunamente condizionata e contenuta in tempi ragionevoli prefissati), che 
renda lecito l’aiuto medico a morire nelle sue diverse declinazioni. 

El trabajo se basa en un análisis de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre cuestiones 
relacionadas con el fin de la vida, destacando una serie de argumentos críticos. Ofrece, además, una descripción de 
las soluciones legislativas de inspiración liberal adoptadas en un número cada vez mayor de Estados signatarios del 
CEDH. Subraya, por tanto, las contradicciones e iniquidades de la actual regulación italiana, incluso después de 
la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el art. 580 del Código Penal; las objeciones superables planteadas 
por la doctrina a la legalización de la ayuda a morir; y las peligrosas consecuencias que se derivarían del resultado 
positivo (en caso de admisibilidad) del referéndum que deroga parcialmente el artículo 579 del Código Penal. Por 
último, se subraya la necesidad y urgencia de una reforma orgánica de la cuestión, reclamada por muchos sectores, 
y expone los posibles términos de una reescritura de la legislación (convenientemente condicionada y contenida en 
un plazo razonable), que permita legalizar la prestación de la asistencia médica para morir en sus diversas formas.
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*  Il contributo è destinato agli Scritti in onore di Giovanni Grasso, a cura di A.M. Maugeri, R. Sicurella, F. Siracusano, G.M. Vagliasindi, 
V. Scalia, A. Lucifora. Si ringraziano i Curatori per aver consentito l’anticipazione della pubblicazione in questa Rivista.
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The work starts from the analysis of the rulings of the European Court of Human Rights on end-of-life matters, 
highlighting some critical aspects. It also provides an overview of the liberal legislative solutions adopted in an 
increasing number of ECHR State Parties. It then highlights the contradictions and iniquities of the current 
Italian legislation, even after the Constitutional Court’s ruling on Article 580 of the Criminal Code; the 
surmountable objections raised by scholars to the legalization of aid to die; the dangerous consequences that 
would result from the positive outcome (in case of admissibility) of the referendum partially repealing article 579 
of the Italian Criminal Code. Finally, it insists on the necessity and urgency of an organic reform of the rules on 
the topic, invoked by several parties, and proposes the possible terms of a rewriting of the regulatory discipline 
(appropriately conditioned and contained in reasonable and set times), which would make lawful the medical aid 
to die in its various forms. 
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La problematicità del tema.  
Da un punto di vista empirico, sono quattro le modalità ipotizzabili per congedarsi deli-

beratamente e prematuramente dalla vita: una, in totale autonomia; tre, con la partecipazione 
esterna. La prima, soltanto mediante suicidio. Le altre, attraverso l’interruzione delle terapie di 
sostegno vitale (c.d. eutanasia1 passiva); per mano altrui, su richiesta (c.d. eutanasia attiva); per 
mano propria, con il supporto materiale di un terzo. 

Negli ultimi tempi, la cooperazione (più o meno) diretta e quella indiretta alla realizza-
zione anticipata del fine vita ha progressivamente calamitato l’attenzione, a vari livelli, nel-
la forma dell’aiuto medico a morire, oggetto specifico della riflessione che segue. In questa 
prospettiva, conviene muovere dalle scelte politico-criminali formulate in origine dal codice 
Rocco, per la gran parte ancora vigenti.

Il sistema penale italiano, come noto, non incrimina il (tentativo di) suicidio quando derivi 
da una decisione libera dell’interessato e nessuno ne agevoli il compimento; interviene con i 
reati di istigazione o aiuto al suicidio, previsti dall’art. 580 c.p., se il convincimento sia stato 
determinato da un’ingerenza altrui o la sua esecuzione sia stata facilitata da terzi2. 

Definire giuridicamente il suicidio è compito tutt’altro che agevole3: non è oggetto di un 
diritto, né di una libertà – atteso che la cooperazione morale o materiale all’esercizio di un 
diritto o di una libertà altrui non sarebbe incriminabile –; non postula, inoltre, alcun dovere 
di agevolazione da parte di terzi. Al contrario, qualcuno ritiene che imbattersi in un aspirante 
suicida implichi un obbligo di assistenza o di impedimento, la cui violazione sarebbe persegui-
bile ai sensi, rispettivamente, dell’art. 593, co. 2, c.p., se a omettere il soccorso fosse “chiunque”; 
o degli artt. 40, cpv., e 575 c.p., se a non evitare l’evento fosse un garante4. Altri sostiene, invece, 
che costringere taluno a non realizzare il proposito suicida integri il fatto tipico di cui all’art. 

1  Il concetto di “eutanasia” – che nel presente lavoro sarà impiegato soltanto per comodità espositiva, quale sinonimo di alcune forme di “aiuto 
a morire” –, oltre a essere spesso non appropriato, «evocando un fantasma da molti demonizzato come attentato alla sacralità della vita umana, 
non appare affatto funzionale all’obiettivo di una discussione razionale e pacata sul problema»: Viganò (2007), p. 5.
2  Potrebbe apparire paradossale che nel diritto penale moderno, quasi contemporaneamente al riconoscimento dell’impunità del suicidio e 
del suo tentativo, si sia andata affermando quale fattispecie incriminatrice autonoma la condotta di istigazione e partecipazione al suicidio 
altrui. Ma proprio la sopravvenuta non punibilità del suicidio pare abbia indotto il legislatore a adottare questa soluzione per tutelare il bene 
della vita contro condotte che ne favoriscano la distruzione. Al riguardo, Bertolino (1999), pp. 113 s. Oggi occorre distinguere il suicidio 
“tradizionale”, dovuto a un profondo dolore psicologico ed esistenziale «innescato da esperienze traumatiche», dal «fenomeno distinto e di 
recente emersione del suicidio medicalmente assistito»: Canestrari (2021), pp. 6 ss.
3  Nella letteratura penalistica si confrontano sul tema diverse opinioni, che spaziano dall’affermazione di un diritto fondamentale della 
persona a quella della illiceità del suicidio, passando dalle tesi che lo collocano, ora, nell’ambito delle facoltà, ora, in uno spazio libero dal 
diritto, connotato dall’indifferenza. In sintesi: Stortoni (2000), pp. 477 ss., reputa il suicidio espressione di un diritto inviolabile, riconosciuto 
dall’art. 2 Cost.; Seminara (2021), p. 15, ritiene il suicidio e il suo tentativo atti leciti, più precisamente, «facoltà attribuite all’individuo e 
tollerate dallo Stato», non anche diritti, ribadendo quanto già espresso in Seminara (1995), pp. 677 s.; nello stesso senso, Canestrari 
(2021), p. 9; Magro (2001), pp. 195 ss.; Magro (2019), p. 26. Pulitanò (2018), p. 67, esclude che il nostro ordinamento giuridico riconosca 
un diritto al suicidio «nel senso forte del termine», posta l’indicazione in senso contrario dell’art. 580 c.p.; analogamente, Romano (2020), 
p. 3, atteso che l’art. 580 c.p., incriminando eccezionalmente una manifestazione del pensiero, qual è l’istigazione e nonostante essa non 
acceda a un fatto di reato, «investe il fatto del suicidio di una luce negativa. […] Le norme in vigore non ammettono un diritto al (o di) 
suicidio. Esse tollerano il suicidio come una non concretamente contrastabile libertà di fatto». Per Donini (2017), p. 8 «la condotta suicidaria 
non esprime propriamente un diritto» e nemmeno l’esercizio di una libertà, posto che «il potenziale suicida è lasciato da solo a manovrare 
tecniche che sono o brutali o insicure»; altro è il diritto di morire grazie all’aiuto di un medico, quale precipitato del diritto di rifiutare senza 
obbligo di motivazione i trattamenti salvavita in corso di esecuzione, riconosciuto dal diritto giurisprudenziale (ivi, 14 ss.); diritti, questi, 
consacrati in seguito dalla l. n. 219/2017 e dalla sentenza costituzionale n. 242/2019: Donini (2020), p. 20, sia pure entro limiti circoscritti. 
Padovani (2019), pp. 140 s., qualifica il suicidio «un fatto illecito; senza se e senza ma»: sebbene non punibile, è comunque sanzionabile 
con l’«impedibilità»; analogamente, De Francesco (2020), p. 6, sostiene l’illiceità del suicidio pur a fronte della sua atipicità, con l’unica 
conseguenza della possibilità di impedirlo; contra, Giunta (1997), pp. 85 ss., il quale esclude che l’illiceità del suicidio si possa desumere 
dall’art. 2 Cost., dall’art. 5 c.c. o, ancora, dall’art. 580 c.p., non incriminando, quest’ultimo, il suicida sopravvissuto al tentativo. Per Canestrari 
(2021), p. 8, «la tesi dell’illiceità del suicidio non è assolutamente giustificabile sul piano costituzionale». Secondo Mantovani (2006), p. 71, 
si tratta di un fatto né lecito né illecito, bensì «giuridicamente tollerato» che «costituisce pur sempre un disvalore giuridico». Consulich e 
Genoni (2019), p. 10, definiscono il suicidio «un atto “indifferente” per il diritto penale».  
4  Padovani (2019), pp. 140 s. Critici riguardo alla impedibilità del suicidio e alla punibilità dell’omesso soccorso, Seminara (1995), p. 702; 
Giunta (1997), p. 88.
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610 c.p., scriminato tuttavia dal soccorso di necessità5. 
Il suicidio non può neppure qualificarsi illecito penale, se tale si considera solo quello 

sanzionato con una delle pene indicate nell’art. 17 c.p.: se è scontato, infatti, che al suicida 
non sia applicabile la sanzione detentiva, non sarebbe teoricamente da escludere la previsione 
e l’inflizione post mortem di una pena pecuniaria, nonché l’una e/o l’altra in caso di tentativo. 
Susciterebbe peraltro non poco disagio tornare a distanza di secoli all’incriminazione del sui-
cidio, consumato o tentato, nelle forme ipotizzate6.

Anche dalla più recente giurisprudenza costituzionale – come si avrà modo di constatare 
– è desumibile la negazione delle due qualificazioni “estreme” della condotta suicidaria: né 
diritto, né illecito.

L’unico dato certo è la sua appartenenza all’area del meramente non punibile. A nostro av-
viso si tratta di una figura sui generis: essa sfugge a qualsiasi inquadramento sistematico, come 
evidenzia la profonda diversità delle soluzioni proposte7, ciascuna a prima lettura plausibile 
ma nessuna, a ben vedere, del tutto sostenibile. La “magmatica” definizione giuridica dell’atto 
suicidario rivela piuttosto l’incoerenza dell’art. 580 laddove incrimina forme di concorso in un 
fatto comunque penalmente irrilevante.

Quanto all’aiuto a morire, potendo assumere varie declinazioni, occorre distinguere.
La condotta del medico che asseconda la rinuncia del malato alle cure, anche di sostegno 

vitale, si sa, è stata sottratta all’area del penalmente rilevante (in particolare, dell’art. 579 c.p.) 
ad opera della l. 22 dicembre 2017, n. 2198, che, «nel rispetto dei principi di cui agli articoli 2, 
13 e 32 della Costituzione e degli articoli 1, 2 e 3 della Carta dei diritti fondamentali dell’U-
nione europea, tutela il diritto alla vita, alla salute, alla dignità e all’autodeterminazione della 
persona e stabilisce che nessun trattamento sanitario può essere iniziato o proseguito se privo 
del consenso libero e informato della persona interessata, tranne che nei casi previsti dalla 
legge» (art. 1, comma 1)9.  

Il dibattito, pertanto, si agita oggi non più sul dilemma (ormai, appunto, risolto) liceità/illi-
ceità del rifiuto di terapie vitali, bensì sulle figure dell’omicidio del consenziente e, soprattutto, 
dell’aiuto (medico) al suicidio, incriminati, rispettivamente, dagli artt. 579 e 580 c.p. Sono 
queste le condotte che, sotto profili diversi, sollevano al momento complesse questioni norma-
tive, interpretative e applicative, sul piano tanto interno quanto internazionale, riproponendo 
peraltro la risaputa disputa tra paternalismo e antipaternalismo, che in un ordinamento ispi-
rato alla libertà e al pluralismo dovrebbe da tempo essere stata risolta a vantaggio del secondo. 

Sul versante europeo, il rilievo delle istanze di anticipazione/accelerazione della morte 
(al di là del suicidio per mano propria, ovunque penalmente irrilevante), non espressamente 
contemplate nella Convenzione europea dei diritti dell’uomo (di seguito, CEDU), viene fatto 
confluire dalla giurisprudenza di Strasburgo all’interno dell’art. 8, quale diritto al rispetto della 
vita privata. Le relative violazioni, lamentate presso la Corte EDU e da questa riconosciute – 
benché finora prive di una conseguente condanna degli Stati convenuti –, vanno acquisendo 
importanza progressivamente maggiore, anzitutto, per l’incremento delle richieste di aiuto a 
morire – registratesi specialmente nell’ultimo ventennio – da parte di soggetti malati incurabi-
li e/o terminali, con dolori insostenibili; o affetti da patologie sia pure non letali e fisicamente 
sopportabili, ma progressivamente degenerative; o, più semplicemente, refrattari ad accettare il 
decadimento fisico e psichico connaturato all’invecchiamento; o, ancora, da lungo tempo de-
pressi: casi, questi ultimi, connotati da sofferenza di natura prevalentemente o esclusivamente 

5  de Vero (2020).   
6  Il suicidio, sino alla fine del ’700, veniva punito anche nella forma consumata attraverso la confisca del patrimonio del defunto e infierendo 
sul suo cadavere.
7  V. retro, nt. 3.
8  La legge, contenente Norme in materia di consenso informato e di disposizioni anticipate di trattamento, è entrata in vigore il 31 gennaio 2018. 
Ancor prima di questa data, in pieno deserto legislativo, si era giunti all’esito assolutorio in via applicativa, grazie alla sensibilità di una parte 
della giurisprudenza (che ha reso effettivo il diritto costituzionale di rinuncia alle cure: v. infra, n. 4), come attestano le tristemente famose 
vicende Welby ed Englaro, nelle quali erano stati rispettivamente contestati i reati di omicidio del consenziente e di omicidio volontario. Il 
primo, cosciente, nel 2007, concluse la propria dolorosa esistenza a seguito del ripetutamente invocato spegnimento del ventilatore polmonare 
che lo teneva in vita: gli fu riconosciuto dal Gup di Roma il diritto all’interruzione del trattamento sanitario; al medico, la scriminante 
dell’adempimento di un dovere. Nel caso Englaro, dopo la sentenza della sez. I civile della Corte di cassazione, n. 21748/2007, la quale 
ammise che il giudice potesse autorizzare l’interruzione soltanto in presenza di due precise e concorrenti circostanze (in sintesi: l’irreversibilità 
dello stato vegetativo della paziente e l’accertamento univoco della sua volontà di non continuare il trattamento, ricostruita in via preventiva 
attraverso una serie di elementi tratti dal vissuto della stessa), nel 2009 su richiesta del padre furono interrotte nutrizione e idratazione 
artificiali, ponendo così fine a diciassette anni di stato vegetativo persistente.
9  Sul tema, per tutti, Cupelli (2017), pp. 123 ss.
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psicologica. 
L’interesse verso il tema anche in una dimensione internazionale è, poi, acuito dalla varietà 

di risposta normativa offerta dai singoli Stati firmatari10, una parte dei quali prevede divieti 
analoghi a quelli contemplati nei nostri artt. 579 e 580. La presenza anche di ordinamenti in 
diverso modo permissivi induce, pertanto, chi è in grado di affrontare il viaggio, ma soprat-
tutto le consistenti spese della “soluzione finale”, a procurarsi l’assistenza necessaria dove vige 
una legislazione più liberale. Così è stato, tra gli altri, per Fabiano Antoniani, la cui tragica 
vicenda è quantomeno servita a ottenere, a seguito delle ormai celebri pronunce della Corte 
costituzionale del 2018/201911, una sia pure estremamente circoscritta area di liceità dell’aiuto 
medico a morire, e specialmente a potenziare i riflettori da tempo invano accesi sulle questioni 
relative al fine vita. 

A fronte della crescente capacità delle nuove tecnologie mediche di prolungare artificial-
mente il mantenimento in vita, una vita tuttavia che per l’interessato risulta ormai priva di 
senso, è del resto comprensibile lo sviluppo di una spiccata attenzione delle persone verso la 
possibilità di stabilire tempi e modi della propria morte12.

Il ventaglio di casi di aiuto a morire oggetto di giudizio (di merito, di legittimità, costitu-
zionale, convenzionale) – invero non molto ampio, a causa della facilmente ipotizzabile cifra 
oscura – racconta vicende eterogenee e in vario modo drammatiche, risolte in termini giuridici 
raramente appaganti, sia per l’eccessiva timidezza degli approdi, sia per i percorsi argomenta-
tivi seguiti, non sempre coerenti e ragionevoli13. 

Tra le vicende sottoposte alla valutazione dei giudici di Strasburgo si riscontrano situazioni 
anche di segno opposto, quelle cioè in cui i tutori di pazienti in stato vegetativo persistente o 
coloro che – in ragione della propria patologia – hanno previsto di potervisi trovare, ricorrono 
alla Corte al fine di ottenere nei confronti dello Stato che facoltizza la c.d. eutanasia passiva, 
l’accertamento della presunta violazione dell’art. 2 CEDU, così da impedire l’interruzione del 
trattamento (attuale o potenziale) di sostegno vitale.

La delicatezza e complessità delle questioni di fine vita, con la conseguente difficoltà di 
trovare un soddisfacente punto di equilibrio nell’ottica del diritto penale – motivo della “de-
lega implicita” del formante legislativo a quello giurisprudenziale14 –, dipendono come ovvio, 
oltre che dall’imprescindibile coinvolgimento di persone diverse dal richiedente aiuto15, altresì 
dalla centralità dei beni giuridici che si confrontano fino a scontrarsi nell’ambito di tematiche 
così sensibili (anche sotto il profilo umano, sociale, filosofico, etico, religioso e politico)16: da 
un lato, la vita – nel sistema (ordinario) vigente, non liberamente disponibile dal suo titolare 
–; dall’altro, uguaglianza e libertà, dignità e autodeterminazione individuali. Il bilanciamento 
laico in materia di diritti fondamentali è sempre ostico, soprattutto nel caso in cui tra questi 
compaia la vita: l’esito, invero, non può ritenersi scontato, in quanto «la priorità logica e onto-
logica della vita» non comporta la sua «preminenza sempre e comunque […] su tutti gli altri 
diritti della persona»17; la ricerca dell’equilibrio passa dall’uso dei canoni del bilanciamento 
«dinamico» e della proporzionalità, nucleo dello Stato costituzionale, in base ai quali un diritto 
fondamentale non può mai radicalmente soccombere in funzione di un altro18. 

Il tema dell’aiuto a morire risulta altresì avvolto da uno spesso velo di ignoranza e/o di 
ipocrisia sul piano definitorio19. Si allude, in particolare, al distinguo tra c.d. eutanasia atti-
va – oggi, in Italia, ancora rigorosamente vietata – e c.d. eutanasia passiva – di recente, come 
precisato, legalizzata –, sebbene la seconda, esattamente come la prima, passi da una condotta 
naturalisticamente commissiva (per esempio, la rimozione di un sondino naso-gastrico utiliz-
zato per l’alimentazione e l’idratazione artificiali; o la disattivazione di un ventilatore polmo-

10  Sul punto, v. infra, n. 3.
11  La letteratura sull’ordinanza costituzionale 207/2018 e sulla successiva sentenza 242/2019 (entrambe rinvenibili in giurcost.org) è sconfinata. 
Qui, per tutti, Marini e Cupelli (2019); D’Alessandro e Di Giovine (2020).  
12  Bertolino (1999), p. 114.
13  V. infra, n. 2.1.
14  Altra ragione dell’astensione del legislatore si radica, realisticamente, nella scarsa remuneratività in termini elettorali delle questioni di fine 
vita, ritenute produttive di ampio dissenso politico in caso di depenalizzazione.  
15  Particolarmente interessanti, al riguardo, le riflessioni di Pulitanò (2021), pp. 4 ss.
16  Rappresenta efficacemente la distanza tra visione laica e visione cattolica del tema, il confronto tra Manconi e Paglia (2021).
17  Pulitanò (2018), p. 67.
18  Per tutti, di recente, Silvestri (2020b).
19  Di Giovine (2018), p. 918, precisa come in dottrina si vada affermando la consapevolezza che la distinzione sia infondata. Al riguardo, v. 
altresì infra, n. 4.
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nare). Si crede o si finge di credere, insomma, che le due forme di assistenza siano nettamente 
distinguibili sul piano del comportamento umano che innesca il processo causale; e inoltre se 
ne esclude incomprensibilmente il “disvalore” soltanto nell’ipotesi “passiva” – come se questa 
fosse priva di efficacia eziologica –, benché in entrambe le condotte sia di tutta evidenza l’an-
ticipazione del decesso. 

Oltremodo enfatizzata, infine, la distinzione tra aiuto al suicidio e omicidio del consen-
ziente quando sia certo il carattere autonomo, persistente e consapevole della decisione di 
morire: la differenza tra i valori in gioco, rimessa esclusivamente ai dettagli esecutivi, non può 
che ritenersi «marginale e irrilevante»20; «è il diritto di essere liberati dal male a giustificare 
entrambe le condotte»21.

Eppure, nonostante i radicali conflitti ideologico-culturali e le ambiguità lessicali, il legi-
slatore italiano con la citata l. 219/2017 ha già trovato un’apprezzabile composizione tra vi-
sioni opposte della vita e della morte22, disciplinando il (meno complesso23) profilo del malato 
che estrinsechi il proprio rifiuto alle cure in forme giuridicamente valutabili (art. 1, comma 4), 
nonché lo speculare obbligo del medico di rispettarne la decisione. 

Anche la Corte costituzionale, nel giudizio relativo alla vicenda Antoniani/Cappato, ha 
cercato – con un approccio invero inusuale: non sistemico, ma casistico – un equilibrio tra 
antitetiche morali sulla vita e la sua fine. Il tentativo compiuto non può dirsi però pienamente 
riuscito, a causa dell’estrema selettività delle condizioni legittimanti, giustappunto ritagliate 
sulle peculiarità della vicenda che ha generato la decisione, nel complesso connotata da un 
paternalismo formalmente moderato ma sostanzialmente forte24. Nondimeno, la sentenza 
242/2019 rappresenta un ulteriore, significativo e promettente avanzamento verso il rispetto 
dell’autonomia della persona nel processo di affrancamento da una cieca e intransigente difesa 
del vivere; un «nuovo inizio» nella storia giuridica del fine vita25, che reclama a questo punto 
la costruzione legislativa dei diritti «infelici»26, non (più) sostituibile dal diritto giurispruden-
ziale27. 

E invero, – come osservava al riguardo oltre un trentennio addietro, con la consueta sensi-
bilità, il Maestro che qui si desidera affettuosamente onorare – « nei settori segnati da profon-
de trasformazioni, l’intervento del legislatore consente un bilanciamento dei diversi interessi 
in conflitto, bilanciamento che quasi mai è possibile conseguire attraverso l’opera dell’inter-
prete sulla base della regolamentazione preesistente: al legislatore è cioè possibile organizzare 
nuove aree di autonomia e libertà»28.

In attesa che il Parlamento raccolga l’invito della Consulta ad articolare una «compiuta 
disciplina» in tema di aiuto a morire (preferibilmente nella sua interezza), in funzione della 
quale riesca ad avviare un serio, razionale e proficuo dibattito – che, tenendo conto del plurali-
smo delle idee, trovi una loro composizione, per quanto possibile, imparziale29 –, la riflessione 
che segue intende offrire una panoramica dell’assetto normativo vigente e delle relative sorti 
in sede applicativa. Ciò avverrà con lo sguardo rivolto, prima, all’applicazione delle norme 
convenzionali da parte della Corte EDU, ai sistemi permissivi degli Stati firmatari e al diritto 
interno; orientato, poi, verso le prospettive di una rivisitazione organica della materia (che, 
auspicabilmente, dilati gli attuali angusti spazi di irrilevanza penale), rispetto alla quale la 
legislazione (ordinaria) italiana – come su tutti i temi bioetici – è spesso in colpevole ritardo 
nel confronto con altri ordinamenti, anche extra UE30. 

20  Zagrebelsky (2021).
21  Donini (2021), p. 4.
22  Risicato (2020), p. 429, ritiene la l. n. 219/2017 «improntata a una laicità “timida”».
23  La minore complessità di questa ipotesi è dovuta sia al dettato dell’art. 32, comma 2, Cost. (infra, n. 4), sia alla già segnalata sensibilità della 
giurisprudenza (retro, nt. 8). 
24  Di diverso avviso, Fiandaca (2020), p. 284: «il tipo di bilanciamento assiologico [dalla Corte costituzionale] effettuato risente comunque di 
una concezione etico-politica più liberale che comunitaria»; Fornasari (2020), p. 1, che definisce soft il paternalismo espresso dalla sentenza 
242. 
25  Donini (2020), p. 1. In effetti, la questione è tornata alla ribalta grazie all’iniziativa dell’Associazione “Luca Coscioni” finalizzata a un 
referendum sull’eutanasia (solo quindi per le ipotesi riconducibili all’art. 579 c.p.: infra, n. 6), e alla approvazione, il 6 luglio 2021, da parte 
delle Commissioni Giustizia e Affari sociali di un testo di legge unificato della proposta di legge in materia di Morte volontaria medicalmente 
assistita (ossia sulle condotte di agevolazione di cui all’art. 580 c.p.), ora all’esame della Camera.
26  Con questa efficace espressione Donini (2017) definisce i diritti fondamentali del malato.
27  Donini (2017), p. 17.
28  Grasso (1986), p. 75.
29  Pulitanò (2021), p. 8, considerata impensabile una completa neutralità del diritto, auspica «scelte normative che possano essere accettate a 
partire da concezioni comprensive diverse, sulla base di valori condivisi, attraverso possibili consensi per intersezione».
30  V. infra, n. 3 e nt. 73.
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In proposito, il nostro Stato esprime ancora un sistema penale arretrato e per nulla neutra-
le. I suoi tratti, marcatamente paternalistici31 e confessionali, sono tipici di un contesto politico 
e socio-culturale profondamente diverso dall’attuale32, soltanto in minima parte scalfiti dalla 
sensibilità (di un settore) della giurisprudenza. 

 
L’aiuto a morire nella giurisprudenza della Corte EDU.

Al momento, sul tema del fine vita, spunti di sicuro interesse emergono dalla giurispru-
denza di Strasburgo, come ci si propone di dimostrare nella seguente rassegna, guidata da un 
criterio cronologico e con un taglio ovviamente casistico33. Nonostante la complessiva cautela 
mostrata dalla Corte EDU, qualche certezza sembra progressivamente acquisita in relazione 
alla irrilevanza penale di alcune forme di aiuto a morire, in quanto funzionali alla realizzazione 
di diritti umani fondamentali.

La prima pronuncia riguarda il caso Sanles c. Spagna34. Un cittadino spagnolo tetraplegico 
a causa di un incidente che gli aveva causato lesioni irreversibili del midollo spinale, desideran-
do la morte, si era adoperato ripetutamente per ottenere garanzie di non punibilità a vantaggio 
di chi l’avrebbe aiutato a suicidarsi. Non avendo ricevuto rassicurazioni in tal senso, prima di 
raggiungere l’obiettivo grazie a persone rimaste ignote, si era rivolto alla Corte costituzionale 
spagnola perché riconoscesse l’incompatibilità del reato di aiuto al suicidio (art. 143 c.p. del 
1995) con i principi costituzionali. La cognata del defunto, sua erede – alla quale era stata 
negata la legittimazione a proseguire il giudizio da lui avviato, trattandosi della tutela di un 
«diritto personalissimo e non trasmissibile» – aveva presentato ricorso alla Corte EDU per la 
ritenuta violazione (tra gli altri, anche) dell’art. 2 CEDU da parte della normativa spagnola. 
Quest’ultima, invero, condannando l’aiuto al suicidio e più in generale non legittimando l’eu-
tanasia, avrebbe negato il diritto a morire con dignità, precipitato del diritto alla vita garantito 
dalla citata disposizione convenzionale. La Corte, senza valutare il merito della domanda, ne 
dichiarava l’inammissibilità, in quanto la ricorrente, ai sensi dell’art. 34 CEDU, non rientra-
va nel concetto di “vittima” della violazione lamentata. Si confermava così la decisione della 
Corte costituzionale spagnola relativamente alla natura personalissima dei diritti rivendicati, 
la cui violazione può essere accertata unicamente su richiesta della vittima diretta o indiretta35.

Tratti analoghi alla vicenda appena riferita, limitatamente al suo avvio, emergono dal caso 
Pretty c. Regno Unito36, in occasione del quale la Corte EDU ha affermato per la prima volta 
che il diritto di decidere le modalità della propria morte costituisce un elemento della vita 
privata di cui all’art. 8 (§ 67). Una donna affetta da sclerosi laterale amiotrofica – malattia 
neurodegenerativa, progressiva e incurabile – in uno stadio molto avanzato, che nel volgere di 

31  Contra, Romano (2020), p. 4, il quale definisce l’art. 580 c.p. «norma moderatamente (e indirettamente) paternalistica», volta a garantire 
«che la scelta suicida, qualunque ne sia la motivazione, sorga, maturi e si compia nel soggetto come frutto integrale di una volontà realmente 
libera, senza suggestioni o influssi di provenienza altrui». A ben vedere, la disposizione in oggetto non lasciava spazio alcuno alla decisione 
effettivamente autonoma del richiedente aiuto (e ne lascia ben poco anche a seguito della sentenza costituzionale 242/2019, considerata la 
quantità di condizioni che devono concorrere – oltre alla piena capacità di prendere decisioni libere e consapevoli – per la liceità dell’assistenza 
al suicidio).
32  «Andare a cercare le motivazioni del legislatore storico (il regime fascista) riporta a un contesto culturale, politico ed etico diverso dal 
nostro: interessa la storia, non può essere una chiave di lettura dei principi costituzionali, né un buon approccio alle etiche del 21° secolo 
e all’interpretazione sistematica dell’ordinamento vigente»: Pulitanò (2018), p. 67. Lamenta l’incapacità del fronte laico-progressista di 
arginare con una “reazione vigorosa” le interferenze della Chiesa cattolica nelle decisioni sui temi eticamente sensibili, Fiandaca (2007), p. 
550. Di diverso avviso, Romano (2020), p. 4, il quale ritiene l’indisponibilità della vita da parte del suo titolare «tutt’altro che inconciliabile 
con visioni del mondo compiutamente laiche e liberali»; la Costituzione, in particolare, pur avendo «come punto fermo la persona e la sua 
libertà, […] è dubbio che le riconosca un’autodeterminazione tale che la scelta del tempo e del modo di por fine alla propria vita non incontri 
limiti di sorta». Non è meno vero, d’altra parte, che l’aiuto al suicidio (così come sostanzialmente il suicidio), anche al di là dell’ordinamento 
giuridico, sia ancora oggi considerato da molti un danno per lo Stato, per i consociati, per i familiari; nonché trasgressione volontaria di una 
legge divina. Il che risulta paradossale, se solo si considera quanto sia diffuso uno stile di vita contrario alla religione: Donini (2017), p. 6.
33  «Solo raramente invero la Corte europea circoscrive la verifica del rispetto o meno da parte dello Stato “convenuto” delle norme di riferimento 
alla considerazione della disposizione legislativa interna, della norma incriminatrice nella sua consistenza astratta sia sul piano della fattispecie 
che della sanzione edittale. Nella maggior parte dei casi l’esito della verifica dipende da un esame approfondito, capillare delle varie circostanze 
del caso concreto dedotto in giudizio»; il che comporta l’attribuzione all’attività della Corte della qualifica di «autentica “giustizia del caso 
concreto”». Così, de Vero (2007), p. 6. 
34  Corte EDU, dec. 26 ottobre 2000, ric. n. 48335/99.
35  Cambio di rotta, come vedremo, nel caso Koch del 2012, in cui al marito della richiedente aiuto viene riconosciuto dalla Corte EDU un 
diritto proprio, discendente dall’art. 8, a proseguire il giudizio dopo il suicidio della moglie, in virtù dello stretto e duraturo legame esistente 
tra i coniugi Koch, evidentemente ritenuto non paragonabile a quello tra i cognati Sampredo-Sanles.
36  Corte EDU, sez. III, dec. 29 aprile 2002, ric. n. 2346/02.
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breve tempo l’avrebbe condotta a morte per insufficienza respiratoria, ancora perfettamente 
cosciente e in grado di prendere decisioni, ma non più capace di suicidarsi autonomamente, 
desiderava che il marito l’aiutasse a ingerire una sostanza letale per porre fine alla sofferenza 
e alla perdita di dignità provocata dalla patologia. Chiedeva, quindi, all’organo di vertice della 
Procura inglese (Director of Public Prosecutions) di rinunciare in via preventiva a procedere 
penalmente nei confronti del marito per il reato di assistenza al suicidio; ne otteneva però 
un comprensibile rifiuto, replicato in seguito dalle altre giurisdizioni inglesi adite (Divisional 
Court e House of Lords). 

Dopo la pronuncia di rigetto definitiva della Camera dei Lords, la signora Pretty presentava 
ricorso alla Corte EDU contestando la violazione da parte del Suicide Act 1961 – che punisce 
con la reclusione fino a quattordici anni chi favorisce il suicidio altrui, anche solo tentato – di 
varie norme convenzionali, tra le quali gli artt. 2 (diritto alla vita) e 8 (diritto al rispetto della 
vita privata)37. La ricorrente offriva una interpretazione molto ampia del primo, quale diritto 
individuale di difendersi da imposizioni esterne, anche statali, come quella di continuare a 
vivere contro la propria volontà; dal che desumeva a contrario un diritto a morire e, pertanto, 
la liceità dell’aiuto al suicidio.

La Corte europea escludeva sia che il diritto alla vita contempli anche il suo opposto; sia 
un generale diritto dell’individuo ad una certa “qualità” di vita; e altresì un diritto all’autode-
terminazione che conferisca il potere di scegliere se vivere o morire (§ 39). Essa, piuttosto, 
valorizzava il principio di indisponibilità e sacralità della vita (§ 65), in linea con la maggior 
parte degli Stati firmatari. Più precisamente, la Corte riteneva l’incriminazione dell’assistenza 
al suicidio, prevista dalla legge inglese, espressione di un bilanciamento di interessi risponden-
te ai confini del c.d. margine nazionale di apprezzamento, che in materia è talmente ampio da 
non precludere neanche soluzioni normative di tutt’altro segno, come quelle che legalizzano 
l’eutanasia.

Riguardo alla violazione dell’art. 8 della Convenzione – imputata all’ingerenza dello Stato 
nelle scelte individuali autolesive –, la Corte ammetteva l’interferenza del Suicide Act 1961 
con il diritto al rispetto della vita privata, questo sì espressione di “qualità della vita” e di 
“autonomia personale”, comprensivo della scelta delle cure e del modo in cui porre fine alla 
propria esistenza se considerata eccessivamente dolorosa e non dignitosa (§ 67). D’altra parte, 
il giudice europeo giustificava tale intrusione ai sensi del § 2 dello stesso art. 8, poiché «ne-
cessaria in una società democratica», ossia proporzionata allo scopo di proteggere le persone 
vulnerabili, in quanto inferme, disabili o terminali; senza tuttavia indagare se nel caso concreto 
ricorresse un reale stato di fragilità. In altri termini, la Corte, sulla scorta di un’evidente pre-
sunzione assoluta, reputava la normativa inglese compatibile con la Convenzione, ribadendo 
che i singoli Stati firmatari godono di un margine di apprezzamento in ordine al rischio che 
un’eventuale liberalizzazione del suicidio assistito possa comportare abusi a danno di soggetti 
particolarmente fragili, come tali incapaci di assumere decisioni consapevoli, tanto più gravi 
data l’importanza della posta in gioco.

Sta di fatto che la pronuncia in questione ha inequivocabilmente riconosciuto – vale la 
pena ribadirlo – il diritto di ciascuno a scegliere tempo e modo della propria fine. Principio, 
questo, che in una vicenda successiva (Haas c. Svizzera), come avremo modo di constatare, sarà 
confermato e più chiaramente precisato.

Da tutt’altra preoccupazione rispetto alla signora Pretty era animato il signor Burke, nel 
ricorso c. Regno Unito38, primo caso in cui la Corte EDU ha affrontato compiutamente il tema 
dell’interruzione dei trattamenti sanitari salvavita. Il ricorrente, affetto da una malattia dege-
nerativa congenita del cervello che non aveva ancora compromesso le sue capacità mentali ma 

37  Le altre norme convenzionali ritenute violate dalla ricorrente sono gli artt. 3 (divieto di tortura), 9 (libertà di pensiero) e 14 (divieto di 
discriminazione): anche rispetto a questi la Corte non ha riscontrato alcuna violazione. Il primo, in quanto le sofferenze della ricorrente (per 
la stessa, inumane e degradanti) erano ascrivibili a processi patologici naturali, non allo Stato, che non avrebbe neanche potuto risolverli in 
virtù di un inesistente obbligo di aiutare a morire; d’altra parte, la richiesta rifiutata dall’organo di vertice della Procura inglese aveva ad oggetto 
non l’eliminazione del dolore ma l’impunità del marito per l’integrazione del programmato reato di aiuto al suicidio, che la ricorrente riteneva 
in contrasto con la CEDU. L’inottemperanza della seconda norma era negata per mancanza di attinenza del suicidio assistito con la libertà 
di pensiero, di coscienza e di religione della ricorrente. Il terzo articolo – ritenuto violato dalla signora Pretty a causa del diverso trattamento 
riservato a situazioni di sofferenza identiche o analoghe tra chi è impossibilitato a suicidarsi senza aiuto di terzi e chi invece, pur gravemente 
malato, è in grado di darsi la morte da sé – non ha trovato accoglimento nella Corte, che ha confermato al riguardo la ragionevolezza della 
scelta fatta dall’ordinamento interno proprio a protezione della vita, anche contro eventuali abusi, non potendosi facilmente stabilire con 
certezza quando necessiti o meno l’aiuto di terzi.
38  Corte EDU, sez. IV, dec. 11 luglio 2006, ric. n. 19807/06.
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l’avrebbe ridotto in breve tempo allo stato vegetativo, temeva che, una volta raggiunta questa 
condizione, i medici avrebbero interrotto le terapie di sostegno vitale alle quali sarebbe stato 
necessariamente sottoposto, potendo essi ritenere la sua vita non più degna di essere vissuta e i 
trattamenti troppo onerosi rispetto ai benefici. Egli lamentava, in particolare, che la disciplina 
vigente nel Regno Unito in materia di interruzione delle cure fosse incompatibile con il diritto 
alla vita tutelato dall’art. 2 CEDU. 

La Corte dichiarò la irricevibilità del ricorso, in quanto la disciplina britannica rispetta i 
diritti fondamentali dei malati, grazie a una spiccata presunzione a favore del prolungamento 
della vita quando possibile, conformemente allo spirito della Convenzione; subordina la de-
cisione dei medici sull’interruzione del trattamento salvavita all’accertamento della volontà 
attuale del paziente o, se non più cosciente, di quella da lui precedentemente espressa (tenendo 
anche conto, in questo caso, della volontà dei suoi familiari e delle opinioni di altri medici); 
e richiede, in presenza di eventuali dubbi residui, l’autorizzazione di un giudice. Peraltro, la 
decisione in parola escluse la possibilità di predeterminare la prestazione di cure specifiche 
in circostanze future sconosciute, ma osservò che i desideri del ricorrente potessero essere 
rispettati al verificarsi della condizione temuta, attraverso un testamento biologico o una di-
chiarazione anticipata.

Due anni dopo, nel caso Ada Rossi e altri c. Italia39, anch’esso in materia di c.d. eutanasia 
passiva, gli otto ricorrenti (alcuni, persone fisiche; altri, associazioni non lucrative di utilità 
sociale), contestavano all’Italia diverse violazioni di principi convenzionali, dovute all’esecu-
zione delle decisioni della Corte d’Appello di Milano e della Cassazione sul caso di Eluana 
Englaro40. L’autorizzazione a sospendere la nutrizione e l’idratazione artificiali di quest’ultima, 
in coma persistente da diciassette anni, secondo i proponenti, avrebbe lasciato prive di tutela i 
pazienti in stato vegetativo delle quali erano i tutori legali, ponendosi in contrasto con il diritto 
alla vita e con il divieto di trattamenti inumani e degradanti (artt. 2 e 3 CEDU).  

La Corte europea dichiarò irricevibili i ricorsi per mancanza in capo ai ricorrenti della 
qualità di vittime dirette o potenziali ai sensi dell’art. 34 CEDU, sia come persone fisiche 
sia come entità associative: infatti, i tutori e i loro rappresentati non avevano subìto nessuna 
delle violazioni indicate (i tutori potevano soltanto temere eventuali azioni future); né era ri-
scontrabile alcuna lesione dei diritti fondamentali delle associazioni ricorrenti o dei loro soci. 
Nondimeno, i giudici si soffermarono su qualche profilo, ai nostri fini, interessante. Anzitutto, 
vollero ricordare «che gli articoli 2 e 3 della Convenzione tutelano alcuni aspetti dell’integrità 
fisica e sono fonte di obblighi positivi per le Parti Contraenti. L’imposizione di un trattamento 
medico senza il consenso del paziente se adulto e sano di spirito o di colui che ne è tutore se 
incapace giuridicamente è ricondotta ad un’offesa all’integrità fisica dell’interessato che può 
compromettere in particolare i diritti protetti dalle disposizioni invocate dai ricorrenti». Di 
contro, – fu osservato – i giudici milanesi non avevano affatto imposto l’interruzione a Eluana 
Englaro delle terapie vitali; avevano soltanto dichiarato legittima la richiesta del padre/tutore 
legale della paziente, conforme alla volontà di quest’ultima, ricostruita attraverso le dichiara-
zioni precedenti l’incidente.  

Infine, la Corte EDU, dopo aver sottolineato «che le decisioni di cui i ricorrenti temono 
gli effetti sono state adottate dalla Corte di cassazione e dalla Corte d’appello di Milano con 
riguardo a circostanze concrete e particolari, relative ad una terza persona», affermò: «se le 
autorità giudiziarie nazionali competenti fossero state chiamate a pronunciarsi sulla questione 
del mantenimento del trattamento medico dei ricorrenti, esse non avrebbero potuto non con-
siderare né la volontà dei malati espressa tramite i loro tutori – che hanno chiaramente preso 
posizione in difesa del diritto a vivere dei loro congiunti –, né i pareri dei medici specialisti» 
(§ C., 1).

Nel caso Haas c. Svizzera41, un cittadino svizzero non in fin di vita ma da oltre un venten-
nio affetto da un disturbo bipolare della personalità, ritenendo la sua vita non più dignitosa 
tanto da aver tentato due volte di uccidersi, aveva chiesto ad una associazione privata che so-
stiene i richiedenti aiuto al suicidio la somministrazione di un anestetico a rapido effetto letale 
se assunto in dosaggio elevato (il pentobarbitale sodico), per poter morire in modo sicuro e 
indolore. Ne aveva tuttavia ricevuto un rifiuto, in quanto la detta patologia psichiatrica non 
rientra nel novero di quelle irreversibili e terminali che autorizzano il rilascio del barbiturico, e 

39  Corte EDU, sez. II, dec. 16 dicembre 2008, ric. n. 55185/08 e altri.
40  V. retro, nt. 8.
41  Corte EDU, sez. I, dec. 20 gennaio 2011, ric. n. 31322/07. Una articolata analisi della vicenda in Colella (2011).
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pur sempre a condizione che si presenti una prescrizione medica, al medesimo ripetutamente 
negata dai numerosi psichiatri consultati. Il signor Haas cercò allora di ottenere per altra via 
l’autorizzazione a ricevere il farmaco, a prescindere dalla prescrizione (possibilità, questa, che 
l’ordinamento svizzero prevede unicamente in situazioni di emergenza), e si rivolse a varie 
autorità amministrative42 e giurisdizionali43, lamentando la violazione dell’art. 8 CEDU. Le 
domande non furono mai accolte, mancando nel caso concreto i presupposti per la conces-
sione dell’anestetico e potendo il ricorrente porre fine alla propria esistenza da sé e in molti 
modi. Il Governo precisò che se una perizia psichiatrica avesse accertato l’autenticità della sua 
volontà di suicidarsi, benché affetto da una malattia psichica, sarebbe stato aiutato a morire, 
come già successo in altri casi. L’autorità giudiziaria ribatté piuttosto che il requisito della 
prescrizione medica del farmaco letale si giustifica con la necessità di una seria verifica della 
incurabilità della malattia e della capacità di autodeterminazione del paziente. Il ricorrente, 
proprio a causa del suo disturbo psichiatrico, aveva però ingenerato seri dubbi sulla effettiva 
capacità di autodeterminazione: la volontà suicida – si disse – il più delle volte è espressione 
di un disturbo che esclude la natura libera, consapevole e adeguatamente meditata della deci-
sione, spesso esposta a ripensamenti. Inoltre, il Tribunale federale, pur ammettendo che l’art. 
8 CEDU riconosce il diritto individuale di decidere quando e come morire, negò l’esistenza 
di un conseguente diritto a ottenere l’assistenza al suicidio da parte dello Stato o di terzi per 
evitare al richiedente ulteriori fallimenti e sofferenza; sottolineò, al contrario, l’obbligo dello 
Stato di proteggere la vita.

Il signor Haas decise quindi di ricorrere alla Corte di Strasburgo, insistendo sulla violazio-
ne dell’art. 8 § 1 CEDU, in quanto il rifiuto di rilascio del farmaco e la necessità della prescri-
zione medica per poter accedere al suicidio assistito avrebbero reso il suo diritto illusorio; né 
la situazione in cui versava sarebbe rientrata tra le condizioni che consentono limiti al diritto 
al rispetto della vita privata ai sensi dell’art. 8 § 244.   

Nel valutare la vicenda in parola – riguardante il riconoscimento di un obbligo degli Stati 
firmatari di attivarsi per consentire ai richiedenti (anche autosufficienti) di morire in modo 
sicuro e indolore, e non, come in Pretty, della garanzia di impunità per chi avesse prestato 
aiuto al suicidio non realizzabile manu propria –, la Corte EDU ha affermato in termini più 
netti che in quest’ultimo caso il diritto di ogni persona cosciente e consapevole, in grado di 
assumere decisioni libere, di stabilire tempi e modalità del proprio fine vita, ex art. 8 (§ 51). 
Nondimeno, secondo la Corte, la pur ampia accezione del concetto di vita privata – compren-
sivo della sua qualità – non implica un obbligo dello Stato di autorizzare il rilascio del farmaco 
letale senza prescrizione medica; condizione, questa, ritenuta pertanto non contrastante con 
l’art. 8, ma necessaria e proporzionata all’obbligo di tutela della vita derivante dall’art. 2. La 
prescrizione medica pretesa dall’ordinamento svizzero, del resto, persegue – a detta dei giudici 
– lo scopo di arginare decisioni affrettate e di impedire abusi, in particolare, contro persone 
vulnerabili, incapaci cioè di decisioni libere e consapevoli (§ 56). In tal modo, la Corte sembra 
ammettere – contrariamente a quanto fatto in Pretty – che la tutela dei soggetti fragili non im-
plica necessariamente il divieto assoluto di aiuto al suicidio, potendosi perseguire il medesimo 
scopo protettivo anche attraverso una disciplina normativa contenente regole precise, come 
appunto quella svizzera, seppure molto permissiva. Anzi, proprio per questa ragione, la Corte 
ha condiviso il regime di autorizzazione medica previsto dall’ordinamento svizzero in relazio-
ne al rilascio del farmaco letale. In ogni caso, l’ampio margine di apprezzamento riconosciuto 
agli Stati parte – che si traduce in approcci al tema tra loro eterogenei – non può che ridurre 
le possibilità di violazione delle disposizioni convenzionali sul punto. 

In Koch c. Germania45, la paziente, paralizzata da una quadriplegia completa a causa di un 
incidente e dipendente da respiratore, non volendo affrontare in queste condizioni di soffe-
renza la vita che l’attendeva (l’aspettativa, secondo i medici, era di una quindicina d’anni), 
d’accordo col marito, aveva chiesto all’Istituto federale per i farmaci e i dispositivi medici 
l’autorizzazione al rilascio di un farmaco letale. Ne aveva ricevuto tuttavia un rifiuto, in quanto 

42  Furono interpellati: l’Ufficio federale di giustizia, l’Ufficio federale della sanità pubblica, il Consiglio Salute del Cantone di Zurigo e il 
Dipartimento federale dell’Interno.
43  Vale a dire: il Tribunale amministrativo del Cantone di Zurigo e il Tribunale federale.
44  L’esercizio del diritto al rispetto della vita privata ammette l’ingerenza di un’autorità pubblica soltanto se «sia prevista dalla legge e costituisca 
una misura che, in una società democratica, è necessaria alla sicurezza nazionale, alla pubblica sicurezza, al benessere economico del paese, 
alla difesa dell’ordine e alla prevenzione dei reati, alla protezione della salute o della morale, o alla protezione dei diritti e delle libertà altrui».
45  Corte EDU, sez. V, dec. 19 luglio 2012, ric. n. 497/09.
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la richiesta era stata ritenuta in contrasto con le disposizioni del German Narcotics Act, a nor-
ma del quale la consegna della sostanza in questione può avvenire esclusivamente per finalità 
di sostegno vitale; sicché fornirne una quantità letale, ai sensi di questa legge, assume rilievo 
penale. Ciò, nonostante la legge tedesca non punisca l’aiuto al suicidio46. 

Nelle more del secondo rifiuto opposto dall’Istituto federale, nuovamente invitato dai co-
niugi ad autorizzare il rilascio del pentobarbitale sodico, la signora Koch aveva ottenuto l’aiuto 
al suicidio presso una clinica svizzera. Il marito, ciò nonostante, proseguì in via giurisdizionale 
per vedersi riconosciuta l’illegittimità della decisione dell’Istituto federale; ma il Tribunale 
amministrativo, tanto in primo grado quanto in appello, e la Corte costituzionale dichiararo-
no inammissibile il ricorso per difetto di legittimazione attiva, poiché il diritto che il marito 
pretendeva di esercitare era esclusivo della moglie e intrasmissibile47.  

Il signor Koch si rivolgeva allora alla Corte EDU, sostenendo di aver subìto dalle autorità 
statali una lesione del proprio diritto alla vita privata sancito dall’art. 8 CEDU, fondato sull’in-
tenso rapporto che lo legava alla moglie. Più precisamente, la lesione del diritto di lei, cui era 
stata negata la possibilità di una morte dignitosa nella casa familiare, avrebbe leso di riflesso 
anche il diritto del marito al rispetto della vita personale e familiare. Egli lamentava inoltre la 
violazione del diritto a un ricorso effettivo, garantito dall’art. 13 CEDU, dal momento che le 
autorità interne non avevano affrontato il merito della domanda.

La Corte riconosceva al ricorrente la legittimazione attiva – sulla scorta della giurispru-
denza convenzionale maturata nei confronti di eredi e parenti della vittima deceduta, che ne 
sostiene l’esistenza a determinate condizioni – e, solo incidentalmente, di aver subìto la vio-
lazione del suo diritto alla tutela della vita privata da parte dei giudici tedeschi: ciò, tuttavia, 
non perché avessero negato la possibilità dell’eutanasia farmacologica, ma per aver rinunciato 
a esaminare nel merito il ricorso contro il rifiuto opposto dall’autorità amministrativa. In altri 
termini, la Corte ammetteva una violazione unicamente procedurale, non pronunciandosi sul-
la fondatezza del diritto della signora Koch ai sensi dell’art. 8 CEDU di ottenere il barbiturico 
letale, in quanto diritto di natura strettamente personale. La Corte, in definitiva, dichiarava di 
attenersi al principio di sussidiarietà (in virtù del quale i giudici nazionali sono i primi garanti 
della Convenzione, e come tali i primi a dover valutare nel merito la fondatezza dei ricorsi 
in materia di aiuto a morire e le modalità di ristoro, alla luce sia dell’ordinamento interno, sia 
dell’art. 8 CEDU, in presenza di eventuali violazioni) e di rispettare il c.d. margine di apprez-
zamento di cui godono gli ordinamenti interni in riferimento alle questioni, come quelle di 
fine vita, rispetto alle quali si registrano tra gli stessi soluzioni eterogenee.    

Altra vicenda che si inscrive nel tema del fine vita, più precisamente dell’aiuto al suicidio, 
approdata alla Corte di Strasburgo è quella Gross c. Svizzera48. A differenza delle precedenti, 
qui la protagonista, ottantenne, non era affetta da patologie, ma voleva morire per non assistere 
all’inevitabile ulteriore deterioramento delle proprie capacità fisiche e psichiche dovuto all’età 
avanzata. 

Dopo aver provato invano a suicidarsi, la signora Gross, per evitare un altro inutile tentati-
vo, aveva chiesto – come in due dei casi già esposti (Haas e Koch) – il rilascio della prescrizione 
per il farmaco letale a quattro medici, ricevendone un rifiuto. Si era quindi rivolta al Consiglio 
della Salute del Cantone di Zurigo, per ottenere la consegna di quindici grammi di pentobar-
bitale sodico, ma ancora una volta senza successo, non rientrando la sua situazione nelle con-
dizioni previste dalle linee guida dell’Accademia Svizzera delle Scienze Mediche. L’istante, 
invero, non si trovava in fin di vita, non pativa sofferenze insopportabili e non era in possesso 
della conseguente prescrizione medica; le veniva riconosciuta soltanto la capacità – anch’essa 
imprescindibile per poter ricevere l’aiuto invocato – di assumere decisioni libere e consapevoli. 

Nel 2009 la signora Gross presentò ricorso al Tribunale amministrativo del Cantone di 
Zurigo, che lo respinse. Invero, il requisito della prescrizione del farmaco letale era stato rite-
nuto conforme all’art. 8 della Convenzione, in quanto finalizzato alla prevenzione di decisioni 
premature, oltre che alla garanzia di una giustificazione medica e di una volontà libera. Sicché, 
in assenza di una diagnosi di fine imminente, il desiderio di morire di per sé solo, anche se ben 
ponderato, non poteva considerarsi sufficiente ad ottenere il rilascio della prescrizione.

La Corte EDU, adita dall’interessata, – pur senza entrare nel merito della scelta dell’or-
dinamento svizzero di non punire l’aiuto al suicidio, ancora una volta per rispetto del mar-

46  Esclusa la parentesi temporale compresa tra il 2015 e il 2020: v. infra, n. 3.
47  Maggiori dettagli in Parodi (2013).
48  Corte EDU, sez. II, dec. 14 maggio 2013, ric. n. 67810/10. 
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gine di apprezzamento e, ancora una volta, stornando l’attenzione su una questione limitrofa 
alla domanda di aiuto a morire – confermava l’asserita violazione dell’art. 8 CEDU da parte 
dell’ordinamento svizzero. Più precisamente, accusava quest’ultimo – a differenza di quanto 
aveva fatto due anni prima nel citato caso Haas – di poca chiarezza per non aver contemplato 
nelle linee guida l’ipotesi della richiesta proveniente da persone, come la ricorrente, pienamen-
te coscienti ma non terminali. I giudici dissenzienti fecero notare come, al contrario, proprio 
questa omissione denotasse una evidente intenzione dello Stato elvetico – anch’essa legittima 
in virtù del margine di apprezzamento – di non ricondurre questa categoria di persone al no-
vero di quelle autorizzate ad ottenere il rilascio della prescrizione medica del farmaco: così da 
escludere, secondo i giudici in minoranza, la violazione della norma CEDU.         

Neppure il rinvio del caso nel 2014 alla Grande Camera, voluto dal Governo svizzero, fu 
utilizzato per soffermarsi sul merito della detta violazione; anzi, servì a privare la sentenza pre-
cedente (non definitiva) di effetti giuridici, in quanto basata sul presupposto che la ricorrente 
fosse ancora viva (§ 65-67). La Grande Camera si limitò quindi – non senza contrasti49 – a 
dichiarare il ricorso irricevibile per abuso del diritto, in quanto la signora Gross era nel frat-
tempo deceduta (il 10 novembre 2011) assumendo una dose letale di anestetico prescritta da 
un medico, senza che il suo legale ne fosse messo a conoscenza. La Corte seppe del decesso il 
7 gennaio 2014 dal memoriale del Governo. 

Ultima vicenda di aiuto a morire decisa dalla Corte EDU su cui ci soffermiamo è Lambert 
e altri c. Francia50. I genitori e i fratelli del signor Lambert ricorrevano ai giudici di Strasburgo 
sostenendo di aver subito la violazione dell’art. 2 CEDU. Al loro congiunto, in stato vegetativo 
persistente dal 2008 a causa di un grave incidente stradale, nel 2013 erano state interrotte nu-
trizione e idratazione artificiali in virtù della decisione assunta dal medico competente, che le 
aveva ritenute espressione di una ostinazione irragionevole. La decisione era stata convalidata 
da tre colleghi – come disposto dalla allora vigente normativa francese, c.d. legge Leonetti, 
n. 370 del 22 aprile 2005, sul rifiuto delle cure anche salvavita, poi modificata dalla legge 
Leonetti n. 87 del 2 febbraio 2016 – e successivamente confermata dal Consiglio di Stato, 
dopo essere stata sospesa dal Tribunale amministrativo. Riconosciuta ai ricorrenti la qualifica 
di vittime indirette, la Corte europea negava la violazione dagli stessi lamentata, ritenendo la 
procedura che aveva determinato l’interruzione dei trattamenti e il provvedimento del Consi-
glio di Stato compatibili con la Convenzione. Inoltre, si rilevava la sufficiente chiarezza della 
legislazione francese in riferimento all’interruzione delle terapie di sostegno vitale – quando 
esse, non avendo altro effetto che quello di mantenere artificialmente in vita, rispecchino un 
accanimento terapeutico, come appunto nel caso Lambert –, nonché la conformità della stessa 
con il margine di apprezzamento concesso in materia agli Stati firmatari, tra i quali, pur non 
riscontrandosi un consenso riguardo all’interruzione dei trattamenti sanitari salvavita, si rav-
visava una certa uniformità nell’attribuire primaria importanza alla volontà dei pazienti nei 
processi decisionali. In questa occasione la Corte ribadiva ulteriormente la necessità di ricono-
scere un margine di apprezzamento anche in relazione al bilanciamento tra il diritto alla vita 
e il diritto al rispetto della vita privata e dell’autonomia personale (§ 148), mostrando così di 
avvertire l’esigenza di armonizzare gli artt. 2 e 8 CEDU.  

Una sintesi (critica) degli sviluppi argomentativi.
Questa breve rassegna di infelici vicende approdate presso la Corte EDU – in vario modo 

connotate ma tutte parimenti determinate nel volere o nel rifiutare la morte anticipata – rivela 

49  I giudici di minoranza evidenziarono come la irricevibilità di una domanda per abuso del diritto di petizione individuale ai sensi dell’art. 
35 § 3 (a) richiede il raggiungimento di una soglia, nel caso in oggetto mancante. Inoltre, la decisione della maggioranza avrebbe comportato 
uno stigma per la defunta signora Gross, senza sapere con certezza se quest’ultima avesse voluto indurre in errore la Corte. Del resto, l’abuso 
di diritto viene riservato ai casi nei quali la Corte è indotta a «sprecare i suoi sforzi su questioni evidentemente al di fuori dell’ambito della 
sua vera missione, che è quella di garantire il rispetto degli impegni solenni, relativi alla Convenzione, assunti dagli Stati parte». Nella vicenda 
in questione gli sforzi della Corte non sono stati ritenuti sprecati, considerato l’elevato numero di suicidi assistiti e la dimensione europea dei 
relativi problemi. Secondo i giudici dissenzienti, in definitiva, si sarebbe dovuto semplicemente annullare la domanda ai sensi dell’art. 37 § 
1 (c), non essendo più giustificato continuare l’esame del caso, senza qualificare il comportamento della signora Gross come abuso del diritto 
di ricorso.
50  Corte EDU, Grande Camera, dec. 5 giugno 2015, ric. n. 46043/14. 
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una progressiva apertura della giurisprudenza europea verso il riconoscimento del diritto di 
scegliere in quale momento e con quali modalità porre fine alla propria esistenza. Si tratta pur 
sempre di una timida breccia, ancora incompleta e priva di ricadute applicative51, che esclude 
altresì, e con fermezza, obblighi per gli Stati di assicurare ai propri cittadini l’assistenza neces-
saria a congedarsi dalla vita.

L’atteggiamento di spiccata prudenza mantenuto al riguardo, se non di vera e propria in-
dulgenza verso le disposizioni interne in conflitto con alcuno dei diritti fondamentali garantiti 
dalla Convenzione, si spiega – per ammissione degli stessi giudici – alla luce della eterogeneità 
delle discipline legislative vigenti nei singoli Stati firmatari. La ripetuta invocazione del c.d. 
margine di apprezzamento svilisce però la funzione critica della Corte sul piano politico-legi-
slativo52. La “tolleranza” della Corte EDU risulta infatti talmente ampia da abbracciare qualsi-
asi scelta normativa: da quella più severa, che impone le garanzie e sanziona penalmente ogni 
aiuto a morire; a quella più permissiva, che legalizza anche l’eutanasia volontaria. La prima, in 
nome dell’art. 2; la seconda, ai sensi dell’art. 8 CEDU. 

Ora, a fronte della ripetuta enfatizzazione della portata dell’art. 2, come strumento di tu-
tela del diritto di vivere e quale fonte del principio di indisponibilità della vita, non può non 
stupire la “condiscendenza” verso gli ordinamenti permissivi. Più precisamente, nell’interpre-
tazione della disposizione in parola – originariamente finalizzata soltanto ad arginare l’uso 
della forza letale da parte di autorità statali – si registra un ampliamento in capo agli Stati 
degli obblighi positivi di protezione della vita, anche al di là dei comportamenti criminali dei 
terzi53. Ovvio, pertanto, che l’art. 2 non possa contemporaneamente garantire il suo opposto, 
imponendo anche doveri di cooperazione a morire. Tuttavia, da una simile conclusione all’«af-
fermazione sconcertante» secondo cui ogni persona deve conservare ad ogni costo la propria 
esistenza, il passo è assai breve54. 

Non può altresì sottacersi come, in una stessa pronuncia (Pretty c. Regno Unito), dopo una 
rigorosa interpretazione dell’art. 2 quale presidio del principle of sanctity of life – della vita come 
valore in sé –, i giudici di Strasburgo, con uno sviluppo argomentativo non proprio cristallino, 
abbiano al contempo riconosciuto ai sensi dell’art. 8 § 1 il diritto individuale di scegliere quan-
do e come morire. Tuttavia, mossi dalla preoccupazione dei “passi successivi” potenzialmente 
derivanti da soluzioni applicative favorevoli all’esercizio del diritto di morire con l’aiuto altrui, 
per assicurare la tutela ai soggetti vulnerabili, si sono astenuti dallo stigmatizzare l’omissione 
degli opportuni distinguo da parte degli Stati convenuti, finendo con l’estendere implicita-
mente la protezione ai soggetti coscienti e consapevoli.

Ancora: la Corte ha uniformato le proprie decisioni senza curarsi della gravità delle vio-
lazioni che potrebbero aver subìto i diritti fondamentali delle persone a causa delle garanzie 
assolute imposte dagli ordinamenti a difesa della vita, a prescindere dall’accertamento di chi 
fosse in grado di procurarsi la morte da sé e chi non lo fosse.

A uno sguardo attento non può sfuggire, infine, come la stessa giurisprudenza europea, 
relativamente all’interruzione o prosecuzione delle cure su richiesta del malato adulto e sano 
di mente, – pur sottolineando ancora una volta il c.d. margine di apprezzamento di ogni Stato 
– abbia valorizzato in termini esclusivi il principio di autodeterminazione ex art. 8 CEDU, 
evidenziando anche in questo ambito i rischi per i soggetti vulnerabili, ma senza cedere qui al 
timore dei c.d. scivolamenti emerso in relazione alle istanze di aiuto al suicidio.

Ad ogni modo, contraddizioni e cautele a parte, va apprezzata la circostanza che sia sta-
ta riconosciuta, almeno in via di principio, la libertà di decidere modi e tempi della propria 
morte55. 

Il concetto di vita privata, oltretutto, sebbene privo di una definizione normativa, nel-

51  Adamo (2016), p. 30, attribuisce «solo una portata “retorica” e “non concreta” (ma non per questo meno significativa)» al richiamo fatto 
dalla giurisprudenza europea al “diritto” di morire, «non avendo mai, la Corte, condannato alcuno Stato per non aver, questo, riconosciuto il 
diritto a morire».
52  Il rilievo è formulato, in una prospettiva generale, da de Vero (2007), p. 7. 
53  Significativo in proposito quanto evidenziato da Grasso (2004), pp. 117 ss.: «la Corte ha osservato che la prima frase dell’art. 2 obbliga lo 
Stato “non solo ad astenersi dalla intenzionale e illegittima privazione della vita” ma anche a “intraprendere i passi necessari per salvaguardare la vita 
degli individui soggetti alla sua giurisdizione”». Pur sempre al fine di proteggere l’individuo non da sé stesso, ma da violazioni altrui.
54  Padovani (2019), pp. 142 s., in riferimento all’ordinanza 207/2018. 
55  Ancor prima che i casi qui esaminati fossero sottoposti al giudizio della Corte EDU, de Vero (2007), p. 38, osservava con acutezza come la 
riconduzione della materia in oggetto da parte dei giudici di Strasburgo al «diritto alla vita privata» sia «un’affermazione di principio di grande 
significato e valenza, sulla quale farebbe molto bene a riflettere la cultura giuridica nazionale, che troppo spesso deve misurarsi, anche solo per 
(tentare, con esito incerto, di) respingerle, con pesanti pregiudiziali di tipo etico-religioso». 

2.1.
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la interpretazione della Convenzione fornita dalla Corte, è stato oggetto di una progressiva 
espansione di significato – non allineato a quello espresso dai singoli ordinamenti56 –, che 
ha determinato un conseguente ampliamento della portata applicativa dell’art. 8 CEDU in 
modo da potenziare il diritto di vivere secondo le proprie inclinazioni57: vita privata, quindi, 
come qualità della stessa e come sintesi dei diritti di libertà del singolo, del diritto a scelte e 
decisioni autonome in relazione a interessi individuali, comprensivo – nell’ambito specifico 
del fine vita – del diritto di morire, tanto da aver imboccato, da ultimo, la via della necessaria 
armonizzazione tra gli artt. 2 e 8 (caso Lambert). 

E allora, acquisita consapevolezza che l’intenzione di anticipare il momento della morte 
attiene alla sfera privata di ciascuno, un altro argomento non opponibile alla sua concreta rea-
lizzazione è la causazione di un danno sociale: un simile controinteresse, pur a volerlo ipotiz-
zare, finirebbe – persino nel più liberale degli approcci – con lo sbarrare la strada a qualunque 
morte “innaturale”, compresa quella autoinferta senza alcun aiuto esterno. Così tuttavia non 
è, e ciò dovrebbe indurre gli ordinamenti, come il nostro, a emancipare il tema dell’eutanasia 
dalla dimensione sacrale in cui viene spesso relegato e a ristabilire intorno ad esso confini 
strettamente giuridici. In altri termini: certa, allo stato, l’assenza di un diritto di morire; non 
meno certa, altresì, l’assenza di un dovere di vivere58.

Resta, a questo punto, da appurare se nel contesto in parola ricorrano i controinteressi 
indicati dal § 2 dell’art. 8, legittimanti l’ingerenza delle autorità pubbliche nell’esercizio del 
diritto al rispetto della vita privata, attraverso l’imposizione di restrizioni, che la norma con-
sente quando previste dalla legge e se necessarie, in una società democratica, alla tutela di 
determinati beni particolarmente rilevanti. 

Ora, la notevole latitudine della zona sottratta al libero godimento del diritto alla vita pri-
vata emergente dall’elencazione degli interessi in questione – unita alla circostanza che i limiti 
da essi legittimati, in virtù del principio di legalità vigente negli ordinamenti europei, difficil-
mente potrebbero risultare privi di un referente legislativo – lascia un margine estremamente 
circoscritto alla dimensione concreta del diritto, rinvenibile, in definitiva, soltanto laddove 
manchi il requisito della «necessità della sua restrizione in una società democratica». La Corte 
EDU traduce questa locuzione nel concetto di “proporzione”, con riguardo alla vicenda reale, 
tra la misura della riduzione del diritto e la misura dell’eventuale danno che il suo esercizio 
potrebbe causare al controinteresse: quando la comparazione tra i valori in gioco evidenzi una 
sproporzione, dovrà rilevarsi la violazione della norma convenzionale59. 

L’assunto, al momento, presenta una dimensione solo teorica. 
E invero, la Corte, per legittimare l’operato degli ordinamenti convenuti, si avvale di un 

flessibile margine di apprezzamento – come visto, riconosciuto agli Stati nella realizzazione 
interna dei diritti garantiti dalla CEDU –, che può essere tanto più esteso quanto più contro-
versa sia la tutela di un determinato interesse tra le diverse legislazioni. In tal modo però la 
giurisprudenza europea sembra tradire la propria idea di società democratica, finendo con l’as-
secondare e far quindi prevalere – in un contesto in cui dovrebbe essere assicurato (a beneficio 
di tutti) il pluralismo morale60 – le opinioni etiche (espresse o dolosamente silenti) delle mag-
gioranze parlamentari di ogni singolo Stato61. Ma se «la dittatura della maggioranza è sempre 
inaccettabile negli ordinamenti democratici e pluralisti, lo è ancor di più quando si tratta di 
dare regole in materia di valori supremi che riguardano la vita stessa della persona umana»62. 

La stessa giurisprudenza precisa, poi, che la discrezionalità di cui ciascun Paese deve ridursi 
quando intervengano aspetti personali e particolarmente intimi dei singoli; e, con riferimento 
all’art. 8 CEDU, che «il verbo “rispettare” ha un significato più esteso di quello di “riconoscere” 

56  In Italia, per esempio, con l’espressione “vita privata” si allude ad una pluralità di interessi legati all’estrinsecazione della personalità, ma 
comunque ancora circoscritti alla libertà e riservatezza domiciliare; alla libertà, riservatezza e segretezza di corrispondenza e comunicazioni; 
alla riservatezza dei dati personali (c.d. privacy). In proposito, Vitarelli (2019), pp. 443 ss.
57  Poli (2019), pp. 11 s.
58  de Vero (2007), p. 38.
59  de Vero (2007), p. 35. Risicato (2008), p. 79 e nt. 236, nel giudizio della Corte europea intravede «un piccolo ma significativo spiraglio di 
autonomia, de iure condendo, per i singoli legislatori nazionali».
60  Poli (2019), p. 14.
61  Ciò è quanto sembra avvenire attualmente in Italia, dove il consenso sociale alla legalizzazione di qualsiasi aiuto a morire risulta preminente 
rispetto alla volontà (meglio, all’inerzia colpevole) del Parlamento che evidentemente, in relazione al tema in oggetto, esprime non la “sovranità 
popolare”, ma un’imposizione dispotica (mediante omissione). Da un’indagine SWG, commissionata dall’Associazione “Luca Coscioni” e 
pubblicata il 1° ottobre 2019 in adnkronos.com, emerge infatti il favore del 93% dei cittadini verso una legge che disciplini l’eutanasia, il 37% 
dei quali chiede che il relativo accesso sia subordinato a determinate condizioni fisiche e di salute. 
62  Silvestri (2021), p. 513. 
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o “prendere in considerazione”», implicando «da parte dello Stato l’assunzione di certi obblighi 
positivi» per garantire l’esercizio dei diritti nascenti dalla Convenzione63. Eppure, la Corte nei 
casi specifici – lo abbiamo constatato – dimentica la centralità del sentire individuale verso la 
salute, il benessere e la qualità della vita64, negando espressamente l’esistenza di simili obblighi.   

In definitiva, le pronunce scorse in relazione all’incriminazione dell’aiuto al suicidio fi-
niscono sistematicamente col giustificare le restrizioni poste dai vari ordinamenti al diritto 
alla vita privata dei ricorrenti, spesso mediante generalizzazioni, tralasciando cioè le peculia-
rità delle singole vicende. Ciò si verifica quando – lo ribadiamo –, in nome dell’esigenza di 
riservare speciali tutele alle persone vulnerabili, potenziali vittime di abusi, i giudici europei 
avallano la mancata caratterizzazione delle stesse da parte delle autorità statali, estendendo di 
fatto (senza che sia necessario) la protezione ai non vulnerabili; analogamente, nell’ipotesi di 
mancata distinzione tra soggetti in condizioni fisiche tali da potersi suicidare senza aiuto di 
terzi e soggetti non in grado di congedarsi autonomamente dalla vita.

Opportuno, infine, ricordare come alcuni dei casi illustrati si interrompano per ostacoli 
procedurali, quale l’inammissibilità del ricorso (Sanles c. Spagna; Koch c. Germania) presentato 
da un erede del richiedente aiuto, nel frattempo defunto, asserendo che quello di cui si lamenta 
la violazione – il diritto al rispetto della vita privata, tradotto in quello a una vita di qualità e 
a una morte dignitosa – sia un diritto personalissimo, tanto da essere intrasmissibile. Difficile 
non scorgere anche qui una contraddizione: come immaginare un diritto personalissimo al 
contempo indisponibile o non esercitabile dal suo titolare? 

La disciplina del fine vita nelle legislazioni liberali (ma non 
troppo).

Nelle questioni di fine vita gli Stati firmatari – come più volte constatato – godono di 
un ampio margine di apprezzamento, grazie al quale esibiscono marcate differenze, consi-
derate dalla Corte EDU tutte egualmente legittime. La maggior parte di essi, tra cui l’Italia, 
è orientata in senso prevalentemente impositivo e paternalistico; solo una minoranza, ma in 
progressivo aumento, ha adottato un modello complessivamente permissivo e liberale, benché 
sottoposto, con varie declinazioni, a precise condizioni: Svizzera, Germania, Olanda, Belgio e 
Lussemburgo; Spagna; e, in attesa della soluzione parlamentare di un profilo di illegittimità, 
Portogallo65. 

In Svizzera – diversamente dalla c.d. eutanasia passiva, non perseguibile, e dalla c.d. euta-
nasia volontaria (art. 114 c.p.), incriminata con pena ridotta e alternativa (detentiva sino a tre 
anni o pecuniaria) in virtù della compassione che muove il soggetto attivo e della presenza di 
una richiesta seria e insistente del soggetto passivo – istigazione e aiuto al suicidio sono pe-
nalmente rilevanti soltanto quando ispirati da scopi egoistici (art. 115 c.p.). In particolare, non 
sono punibili le condotte agevolatrici da chiunque tenute (non necessariamente da un medico) 
in assenza di interessi propri, oppure da personale sanitario nell’esercizio di attività organizzate 
e a pagamento. Attività, questa, notoriamente molto diffusa, tanto da aver reso la Svizzera la 
meta più gettonata da chi vuole essere medicalmente assistito nel darsi la morte. 

Eppure, nonostante la tolleranza complessivamente espressa in materia dall’ordinamento 
giuridico, i cittadini svizzeri non assecondati nella richiesta di aiuto al suicidio da parte dello 
Stato, invocano il riconoscimento di un obbligo in capo a quest’ultimo che renda possibile il 
raggiungimento dell’obiettivo, attraverso la fornitura dei mezzi necessari (così, come osservato, 
nei casi Haas e Gross); inoltre, essi lamentano che l’assenza di una disciplina legislativa delle 
condizioni specifiche per poter accedere all’assistenza sanitaria in parola – enunciate esclusi-
vamente da direttive dell’Accademia svizzera delle Scienze Mediche (ASSM) – vanifichi il 
diritto al rispetto della vita privata. Ciò in quanto la prassi è più restrittiva del codice penale: 
asseconda l’aiuto al suicidio soltanto dei soggetti che da certificati medici risultino gravemente 

63  Così, Grasso (2004), pp. 115 s., che richiama Corte EDU, 13 giugno 1979, Marchx c. Belgio, precisando altresì che la «nozione di obblighi 
“positivi” è stata sviluppata dalla giurisprudenza della Corte Europea, anzitutto con riferimento all’art. 8 CEDU, in particolare con riguardo 
al “rispetto” della vita privata e familiare».
64  Poli (2019), pp. 13 s.
65  Per una più ampia panoramica comparatistica della disciplina del fine vita – solo in parte superata da recenti sviluppi normativi e 
giurisprudenziali registratisi in alcuni ordinamenti –, Goisis (2019), pp. 1085 ss. 
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malati, anche psichiatrici (secondo quanto affermato nel 2006 dalla Corte Suprema federale), 
e autorizza il rilascio della sostanza letale esclusivamente al personale sanitario.   

In Germania la disciplina vigente in tema di fine vita è ancor più permissiva, non subor-
dinando all’assenza di motivi egoistici la liceità della condotta agevolatrice del suicidio altrui. 
Qui, invero, dopo una breve parentesi che ha visto la rilevanza penale dell’aiuto al suicidio, 
è tornato ad essere incriminato soltanto l’omicidio su richiesta (§ 216 StGB) – attualmente 
oggetto di proposte di riforma –, vietato altresì dal Codice di deontologia medica, sez. 16, che 
concede unicamente l’interruzione di terapie salvavita al malato terminale e col consenso del 
medesimo. In sede applicativa, peraltro, si tende a escludere conseguenze penali per la c.d. 
eutanasia attiva volontaria praticata in presenza di questi ultimi presupposti. 

Derogando alla tradizionale liceità dell’aiuto al suicidio, nel 2015 fu introdotto il § 217 
StGB, per arginare l’elevato numero di suicidi assistiti, dovuto alla possibilità di ricorrere a 
strutture sanitarie private, che in tal modo consentivano di ovviare ai diffusi rifiuti opposti al 
riguardo da parte della classe medica. Si era deciso pertanto di incriminare chiunque, con l’in-
tenzione di favorire il suicidio altrui, commercialmente (o in forma organizzata66) ne offrisse 
o procurasse la possibilità, anche attraverso intermediazione. Sopravviveva comunque il modo 
di sottrarsi alla pena per chi avesse agito come compartecipe in forma non commerciale (o 
non organizzata) e fosse parente della persona agevolata o ad essa strettamente legata, anche 
a prescindere da finalità altruistiche.

Nel 2020 la Corte costituzionale tedesca ha dichiarato l’illegittimità del § 217 a causa 
della restrizione del diritto della persona ad autodeterminarsi alla morte – espressione del 
più ampio diritto generale della personalità –, al quale ha, appunto, ricondotto la libertà di 
avvalersi dell’aiuto di terzi. In altri termini, la Corte ha ritenuto necessarie e sufficienti, al fine 
di non dover perseguire penalmente l’aiuto al suicidio, l’autonomia e la consapevolezza della 
decisione di morire67. 

Ferma restando, quindi, la tutela contro indebite influenze esterne, si è rilevato che il di-
vieto penale di agevolazione del suicidio, anche se circoscritto alle condotte “commerciali”, 
svuotasse di contenuto il diritto al suicidio, considerato che molto di rado i richiedenti aveva-
no trovato singoli medici disposti all’assistenza, al di fuori cioè di attività professionalmente 
organizzate68. 

La Legge Fondamentale tedesca, pertanto, – secondo la lettura offerta dal Bundesverfas-
sungsgericht – garantisce a ciascuno il diritto di decidere autonomamente di procurarsi la mor-
te da sé, con o senza aiuto di terzi, e non è vincolato a condizioni patologiche gravi. Inoltre, la 
Corte costituzionale tedesca – come quella italiana che l’ha di pochi mesi preceduta – non ha 
imposto ai medici un obbligo di assistenza al suicidio, riconoscendo la legittimità dell’obie-
zione di coscienza. Trova così conferma l’assunto che l’esistenza di un diritto al suicidio non 
implica di per sé un dovere di assecondare la richiesta di aiuto in capo a chi non la condivida 
in base alla propria morale.

In Olanda, Belgio e Lussemburgo, dove l’eutanasia è in linea di principio lecita, le fasi at-
traverso le quali si perviene al decesso assistito sono attentamente regolate dalla legge e volte 
soprattutto all’accertamento della volontà del richiedente, al fine di arginare eventuali abusi. 

In Olanda, in particolare, diversamente dalle consuete narrazioni, vige un divieto gene-
rale di aiuto al suicidio e di omicidio del consenziente (Section 293 e 294 del codice penale 
olandese), derogabile in presenza di precise condizioni (Section 293.2 2 294.2), dalle quali si 
evince, in particolare, il ruolo rilevante della compassione e del rapporto di fiducia tra medico e 
paziente69. L’aiuto medico a morire – la cui disciplina è stata rivisitata dalla l. n. 194/2001 (Ter-
mination of Life on Request and Assisted Suicide Act), entrata in vigore l’1 aprile 2002 – è lecito in 
virtù di una causa di non punibilità (ritenuta prevalentemente una scriminante procedurale) e 
in casi tassativi, connotati: da una richiesta libera e ponderata dell’interessato, adeguatamente 
informato, non necessariamente terminale; da uno stato di sofferenza fisica costante e per lui 
insopportabile; dalla mancanza di valide alternative; dal rifiuto della sedazione quando si versi 
in fase terminale, successivo a un confronto col proprio medico curante; e dal parere di un altro 

66  Il § 217 incrimina, testualmente, il favoreggiamento commerciale del suicidio. Nondimeno, secondo taluno la traduzione più corretta è quella 
comprensiva delle attività di persone o organizzazioni che praticano il suicidio assistito sia con (ipotesi più frequente) che senza uno scopo 
di profitto: Jarvers (2019), p. 54.
67  Corte cost. federale tedesca, sez. II, sent. 26 febbraio 2020, commentata da Lazzeri (2020b).
68  In proposito, Lazzeri (2020b); Canestrari (2021), pp. 19 ss.
69  Donini (2017), pp. 21 s.
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medico, indipendente, che sia stato consultato – dopo aver effettuato la visita – dal paziente e 
dal medico curante. Quest’ultimo, verificatasi in una struttura sanitaria la morte del paziente 
a seguito della prestazione di aiuto, deve darne comunicazione al pubblico ministero per otte-
nere l’autorizzazione alla sepoltura, e informare una commissione regionale di valutazione, che 
controlla ex post e su base documentale la correttezza della procedura seguita.

In Spagna la legalizzazione dell’eutanasia, sottoposta a regole estremamente dettagliate e 
approvata dal Parlamento il 18 marzo 2021, è in vigore da giugno dello stesso anno70.

Le condizioni necessarie – sia sostanziali che procedurali – perché la morte venga procu-
rata da un sanitario, direttamente o indirettamente (ossia con la sua assistenza, ma autoindotta 
dal malato), in breve consistono: nella maggiore età del richiedente, capace di intendere e di 
volere, in grado di esprimere un consenso libero e informato; nella presenza di una patologia 
grave, cronica e invalidante, causa di sofferenza fisica o psichica costante e insopportabile, 
incurabile o non suscettibile di apprezzabile miglioramento, comprensiva delle condizioni di 
mera incapacità di badare autonomamente a se stesso; nella richiesta, formulata per iscritto, 
ripetuta in due occasioni, a distanza di quindici giorni; nel parere favorevole di almeno due 
medici estranei al caso e di una commissione di valutazione; e nel trovarsi in Spagna da al-
meno dodici mesi. La procedura per la prestazione dell’aiuto deve avere la durata di cinque 
settimane circa e i relativi costi sono a carico del servizio sanitario nazionale. Nonostante il 
riconoscimento espresso di un diritto all’aiuto a morire, la legge consente – come in Germa-
nia – l’obiezione di coscienza, fermo restando il dovere delle strutture sanitarie di garantire la 
prestazione. Inoltre, il medico che aiuti il richiedente a morire nel rispetto delle condizioni 
stabilite non è soggetto a responsabilità penale.

In Portogallo – Paese profondamente cattolico –, il 29 gennaio 2021, il Parlamento ha 
approvato (con 136 voti favorevoli, 78 contrari e 4 astensioni) una legge (n. 109/XIV, “per la 
morte medicalmente assistita”) avente ad oggetto la legalizzazione dell’eutanasia e dell’assi-
stenza al suicidio in presenza di determinati presupposti. Tra gli altri: il richiedente deve essere 
cittadino portoghese o residente in Portogallo; maggiorenne; in una situazione di estrema 
sofferenza, durevole e insopportabile; affetto da malattia incurabile e mortale, o da malattia 
cronica di estrema gravità secondo il consenso scientifico; capace di intendere e di volere (più 
precisamente, capace di comprendere appieno il significato e la portata della richiesta, espressa 
e consapevole – sorretta da una volontà attuale, libera, seria e illuminata –, ripetuta per cinque 
volte); il medico curante deve fornire un parere iniziale, seguito da quello di uno specialista 
della patologia ed eventualmente dall’ulteriore parere di uno psichiatra. 

La legge in questione non è però ancora entrata in vigore. Il Presidente della Repubblica, 
prima di promulgarla, l’ha sottoposta al vaglio della Corte costituzionale sotto il profilo della 
determinatezza di alcuni criteri di accesso alle pratiche di fine vita, ritenuti non sufficiente-
mente definiti. La Corte costituzionale, dopo aver puntualizzato di considerare incostitu-
zionale non l’eutanasia ma la legge, a causa dell’imprecisa definizione delle situazioni che 
legittimano la morte assistita, ne ha censurato il testo, lasciando al Parlamento la possibilità di 
rivedere gli aspetti ritenuti illegittimi.

Quanto, infine, alla Francia, sino al 1987 l’unica forma punita di aiuto a morire era l’o-
micidio del consenziente, ricondotta alle fattispecie di omicidio doloso (art. 221-1 c.p.), di 
omicidio premeditato (art. 221-3 c.p.) o di avvelenamento (art. 221-5 c.p.), di fatto applicate 
raramente. Invero, il principio di opportunità dell’esercizio dell’azione penale, l’assenza di mi-
nimi edittali per i crimini previsti dal sistema francese e la possibilità di ricorrere a figure diffe-
renti, fanno sì che il giudice decida con un’ampia discrezionalità, valorizzando adeguatamente 
le singole circostanze del caso concreto, e assuma in prevalenza un atteggiamento indulgente. 

Neanche istigazione e aiuto al suicidio, sino a quell’anno, erano incriminati, poiché il suici-
dio, dopo la Rivoluzione francese, era stato sottratto all’area del penalmente rilevante. 

Quando, però, a seguito della pubblicazione nel 1982 del libro Suicide, mode d’emploi si 
assistette al suicidio di più persone, intervenne la l. 31 dicembre 1987 con l’introduzione nel 
codice penale dell’art. 223-13, che reprime espressamente l’istigazione (meglio, la provocazio-
ne) al suicidio, ma non anche l’aiuto.

L’ordinamento francese riserva ampia attenzione alla interruzione dei trattamenti sanitari 
necessari alla sopravvivenza e alla sedazione profonda continua fino alla morte (leggi Leonetti 

70  Per una chiara illustrazione della normativa in questione, Lazzeri (2021). 
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370/2005 e 87/2016, citate nella vicenda Lambert c. Francia) 71. 
In definitiva, l’esistenza negli Stati firmatari di ordinamenti penali che, pur tutelando la 

vita, non vietano in termini assoluti l’aiuto a morire, ingenera inevitabilmente consistenti dub-
bi sulla sensatezza della disciplina «iperpaternalistica»72 radicata nel diritto penale italiano73.

L’art. 580 c.p. e la più recente giurisprudenza italiana.
In Italia, in materia di aiuto a morire, alla criticità di un sistema normativo arretrato e alla 

ostinata inerzia di un legislatore che non sa (o non vuole) ascoltare le istanze di una società 
rinnovata, fa da contraltare la (pur cauta) giurisprudenza, anzitutto quella costituzionale. 

Quest’ultima – preso atto dell’immobilismo del Parlamento, il cui intervento ha continua-
to comunque a sollecitare – nel novembre del 2019, com’è risaputo, ha compiuto «un atto di 
legiferazione»74, pronunciando una (insolitamente) articolata sentenza di parziale accoglimen-
to della questione di illegittimità dell’art. 580 c.p., per violazione degli artt. 2, 13 e 32, co. 2, 
Cost. La condotta medica di assistenza al suicidio ha così ottenuto uno spazio (estremamente) 
ristretto di liceità75 in virtù di una causa di giustificazione procedurale76. Più precisamente, si 
è esclusa «la punibilità di chi, con le modalità previste dagli artt. 1 e 2 della legge 22 dicembre 
2017, n. 219 […] – ovvero, quanto ai fatti anteriori alla pubblicazione della presente sentenza 
nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica, con modalità equivalenti nei sensi in cui in mo-
tivazione77 –, agevola l’esecuzione del proposito di suicidio, autonomamente e liberamente 
formatosi, di una persona tenuta in vita da trattamenti di sostegno vitale e affetta da una 
patologia irreversibile, fonte di sofferenze fisiche o psicologiche che ella reputa intollerabili, 
ma pienamente capace di prendere decisioni libere e consapevoli, sempre che tali condizioni e 
le modalità di esecuzione siano state verificate da una struttura pubblica del servizio sanitario 
nazionale, previo parere del comitato etico territorialmente competente». 

Comprensibile in parte, ma non condivisibile, la prudenza, che segnala il timore – tanto 

71  Parizot (2019), pp. 43 ss. 
72  Testualmente, Pulitanò (2018), p. 74.
73  Il panorama extraeuropeo offre da tempo esempi di sensibilità sia normativa che giurisprudenziale (delle più alte Corti) in merito a 
questioni di fine vita, con apprezzabile valorizzazione dell’autonomia individuale. Risale al 1976 la legge dello Stato di California (apripista di 
successive analoghe iniziative da parte di altri Stati) che consente le direttive anticipate vincolanti e l’interruzione di terapie di sostegno vitale 
ai malati terminali: sul punto, Grasso (1986), pp. 73 s. In relazione, poi, alle condotte di aiuto al suicidio, va ricordata la Corte costituzionale 
colombiana, che nel 1997, aderendo all’accezione soggettiva di dignità, con una sentenza interpretativa di rigetto (20 maggio, C-239) escluse 
l’antigiuridicità dell’aiuto medico a morire su richiesta del paziente quando ricorrano determinate condizioni, pur confermando l’illiceità di 
principio dell’eutanasia, che solo il legislatore può annullare attraverso apposita disciplina della “morte dignitosa”. Più precisamente, sulla 
scorta della visione liberale – espressa dalla Costituzione colombiana – dell’essere umano come capace di prendere decisioni autonome e 
responsabili, la Corte negò la possibilità di costringere un soggetto a vivere quando egli non lo reputi desiderabile né dignitoso, in quanto 
ciò equivarrebbe a un trattamento crudele e inumano. Nel 2014 (sent. T-970) una nuova decisione della Corte colombiana ha, per un verso, 
sollecitato ancora il Parlamento a regolare la materia; per un altro, intimato al Ministero della salute di disporre la costituzione di un comitato 
interdisciplinare che valuti le domande di eutanasia, e di redigere le linee guida che definiscono i presupposti per l’esercizio del riconosciuto 
diritto a morire con dignità: Adamo (2016), pp. 4 ss. Ancora, la Corte Suprema del Canada, nel 2015 (Carter c. Canada), ha dichiarato l’art. 
241.b c.p. incostituzionale, in quanto vietava in termini assoluti l’aiuto al suicidio, con violazione dei diritti di libertà di disporre del proprio 
corpo e di autodeterminazione delle persone non vulnerabili, gli stessi diritti che fondano la liceità del rifiuto dei trattamenti sanitari. La 
Corte ha riconosciuto nella condotta di agevolazione a morire di una persona malata e capace che lo richieda un vero e proprio diritto umano 
fondamentale, superando così la propria affermazione della sacralità della vita, risalente a Rodriguez c. British Columbia, 30 settembre 1993. 
Come la nostra Consulta nel 2018, la Corte canadese, con alcuni anni di anticipo, ha invitato il Parlamento a elaborare una legge che subordini 
la prestazione di aiuto a precise condizioni e sia in grado di tutelare i soggetti vulnerabili, sospendendo nel frattempo l’applicazione della 
sua sentenza di accoglimento: Adamo (2016), pp. 5 s. Il 17 giugno 2016 il Parlamento canadese ha emesso il Medical Assistance in Dying 
Act, legalizzando eutanasia e suicidio medicalmente assistiti al ricorrere di specifici presupposti e a seguito di una precisa procedura, la cui 
violazione è sanzionata penalmente: Polipo (2016); Goisis (2019), p. 1090.  
74  Silvestri (2020c). In tal modo la Corte «ha obbedito all’imperativo giuridico e morale di far cessare un’ingiustizia derivante da un 
anacronismo storico e culturale, che disumanamente anteponeva la purezza di alcune “anime belle” all’atroce sofferenza di esseri umani 
sfortunati due volte, per essere colpiti da gravi infermità e per essere cittadini italiani»: Silvestri (2020a), p. 33.  
75  Ancor più ristretto – verosimilmente ad opera dei giudici dissenzienti – da quello tracciato dall’ordinanza 207/2018 che ha preceduto la 
sentenza 242/2019. 
76  Sul tema delle scriminanti procedurali, in generale, Romano (2007), pp. 1269 ss.; Sessa (2018). Romano (2020), p. 9, nell’ottica di 
un intervento legislativo, propone di introdurre una speciale causa scusante, in modo da evitare l’equivoco di «una positiva approvazione 
dell’ordinamento», cui potrebbe condurre la definizione di causa di giustificazione. Sulle procedure mediche di anticipazione della morte, 
anche Consulich (2018), pp. 38 ss. L’A. precisa che, quando si accorda prevalenza al “procedimento” invece che al risultato finale – come 
avviene, invece, per le cause di giustificazione tradizionali –, si «mira a nascondere una scelta politica non condivisa socialmente, o almeno a 
mitigarne l’impatto» (ivi, pp. 43 s.). 
77  Un fatto anteriore è quello di Davide Trentini (infra, nel testo), al quale i giudici di merito hanno applicato i principi dettati dalla Corte 
costituzionale in occasione dell’analogo caso Antoniani.
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diffuso quanto pretestuoso – di c.d. fughe in avanti.
Ora, benché certamente lodevole lo spiraglio aperto dalla Consulta nel legalizzare l’aiuto 

in ipotesi determinate e nell’aver medicalizzato il percorso che porta alla liceità dell’agevola-
zione al suicidio nei termini già previsti dalla l. 219/2017, non può sottacersi il rischio che la 
procedura si snodi lungo un arco temporale non breve – e pertanto non funzionale alle esigen-
ze di chi invoca supporto per far cessare urgentemente e definitivamente il proprio calvario –; 
inoltre, è di immediata evidenza come nel previo parere del comitato etico si annidi un profilo 
di burocratizzazione che potrebbe neutralizzare l’applicazione della scriminante procedurale78. 
Al riguardo, infatti, non è chiaro se il parere – obbligatorio, dato il riferimento in sentenza – sia 
o meno vincolante79: pur non potendolo ritenere formalmente tale per mancanza di previsione 
espressa, è comunque prevedibile che lo divenga in concreto, essendo difficilmente immagina-
bile che un medico agisca in contrapposizione alla decisione di un comitato etico. Ma, ancor 
prima dei timori accennati, bisogna acquisire consapevolezza che, data la perdurante assenza 
di una legge che disciplini le modalità di accertamento delle condizioni di liceità dell’aiuto al 
suicidio o di disposizioni esecutive emanate a tal fine dal Governo, gli ospedali pubblici sa-
ranno più propensi a rifiutare che non ad assecondare le richieste dei malati, lasciando di fatto 
persistere quel profilo di incostituzionalità dell’art. 580 che la Corte ha inteso eliminare, e una 
penosa incertezza per chi già vive tra dolori e tormenti atroci80. 

Al momento, quindi, la vita – beninteso, non nella Costituzione, ma nella logica della 
Consulta, verosimilmente «per le troppe opposizioni politiche in atto»81 – resta un bene in-
disponibile82, che non lascia spazio al diritto di morire, come sembrerebbe altresì confermare 
l’esclusione espressa in sentenza dell’obbligo del sanitario di accogliere la richiesta di aiuto83: 
tuttavia, conviene ricordarlo, la possibilità dell’obiezione di coscienza non inficia di per sé la 
configurabilità del citato diritto. 

Vediamo ora, brevemente, quali argomenti hanno indotto la Corte a recepire le istanze di 
cambiamento.

La sentenza in parola, quale proiezione del diritto a rinunciare alle cure, valorizza un oriz-
zonte di principi già acquisito con la l. 219/2017. «Se, infatti, il fondamentale rilievo del valore 
della vita non esclude l’obbligo di rispettare la decisione del malato di porre fine alla propria 
esistenza tramite l’interruzione dei trattamenti sanitari – anche quando ciò richieda una con-
dotta attiva, almeno sul piano naturalistico, da parte di terzi (quale il distacco o lo spegnimento 
di un macchinario, accompagnato dalla somministrazione di una sedazione profonda continua 
e di una terapia del dolore) – non vi è ragione per la quale il medesimo valore debba tradursi 
in un ostacolo assoluto, penalmente presidiato, all’accoglimento della richiesta del malato di 
un aiuto che valga a sottrarlo al decorso più lento conseguente all’anzidetta interruzione dei 
presidi di sostegno vitale»84, assicurando anche a questi una morte rapida. 

Attraverso un parallelismo tra la l. 219/2017 e il suicidio medicalmente assistito85, fondato 
sulla affinità di condizioni tra chi rifiuta l’inizio o la prosecuzione di un trattamento necessario 
alla sopravvivenza da cui derivi in tempi brevi la morte, e chi chiede di poter disporre di una 
sostanza letale per far cessare immediatamente le proprie sofferenze, la Consulta ha dunque 
eliminato una immotivata disparità di trattamento86. 

78  Critica sul coinvolgimento dei comitati etici anche Risicato (2020), pp. 432 e 439. Una recente vicenda di richiesta di aiuto al suicidio – la 
prima, nota, in Italia dopo la sentenza 242/2019 – conferma tristemente quanto presagito. Si allude alla richiesta di Mario (nome di fantasia), 
un quarantatreenne tetraplegico da dieci anni a causa di un incidente stradale, che ha ottenuto il nulla osta dal comitato etico dell’Azienda 
sanitaria delle Marche, dato il riscontro di tutti i presupposti fissati dalla Consulta. Il parere positivo è arrivato dopo ben quattordici mesi dalla 
richiesta; inoltre, permanendo dubbi sul farmaco da utilizzare, sulla sua quantità, sulla previa somministrazione di ansiolitici… – questioni 
paradossalmente rimesse alla decisione del Tribunale di Ancona –, è inevitabile che l’attesa si prolunghi ancora. 
79  Eusebi (2019a), pp. 197 s., ritiene vincolante il parere del comitato, per non vanificare la funzione di garanzia che la Consulta gli avrebbe 
attribuito, desumendola tuttavia dal contesto – del tutto diverso – della sperimentazione clinica di medicinali.
80  Emblematica in tal senso la vicenda di Mario (v. retro, nt. 78). Dei temuti rifiuti dà notizia altresì Zagrebelsky (2021), nella citata intervista.
81  Donini (2021), p. 4.
82  La «visione pubblicistico-autoritaria del bene vita – tutelato non in sé ma in funzione di interessi esterni – costituisce la matrice ideologica 
del codice penale del 1930 e deve ritenersi definitivamente superata con la promulgazione della Carta costituzionale»: Canestrari (2021), p. 
8. Il percorso tracciato dalla Corte costituzionale, invero, non implica «per null’affatto» che il principio di indisponibilità della vita abbia rango 
costituzionale: così, da ultimo, Padovani (2021a), p. 1563.
83  Per tutti, Razzano (2020), p. 414.
84  Corte cost., sent. 22 novembre 2019, n. 242, cit.
85  Critico, al riguardo, Bartoli (2018), p. 106, secondo il quale «l’aiuto al suicidio potrebbe ritenersi scriminato in presenza di malattia e se 
agevolato da un medico»: qualifica, questa, – osserva l’A. – di cui Cappato è privo.
86  Gentile (2020), p. 379, rileva che la Consulta non ribadisce nella sentenza la frizione tra il divieto assoluto di aiuto al suicidio e il principio 
di ragionevolezza e uguaglianza, evidenziata invece nell’ordinanza.
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La marcata selettività che caratterizza l’esito della pronuncia si deve verosimilmente alla 
messa a fuoco, quale oggetto di giudizio, non tanto della norma sospettata di incostituzionali-
tà, quanto del caso concreto che ha occasionato il suo intervento, come emerge, in particolare, 
dalla condizione che la persona aiutata sia «tenuta in vita da trattamenti di sostegno vitale».  

Non tutti, nella letteratura penalistica, concordano con il percorso argomentativo seguito 
dalla Corte costituzionale, pur quando ne condividano l’approdo – che lascia permanere la 
rilevanza penale del suicidio assistito nella maggior parte dei casi –. In particolare, oggetto 
di dissenso è proprio l’accostamento – ritenuto una «palese forzatura» – tra chi rinuncia alla 
cura e chi chiede aiuto al suicidio: il primo, a differenza del secondo, – si dice – vuole non 
«porre intenzionalmente fine alla vita», ma «che la malattia faccia il suo corso»87; egli desidera 
unicamente «essere lasciato andare»88. Non ci pare che valutazioni del genere, se anche rispec-
chiassero la realtà, evidenzino significative connotazioni specifiche, né su un piano assiologico 
né sotto un profilo finalistico.

Anzitutto, le condizioni in cui deve versare chi rinunci alle terapie salvavita e chi invochi 
l’assistenza al suicidio si equivalgono «rispetto ai diritti in gioco, [ossia] la vita e la libertà 
di autodeterminazione della persona»89. Inoltre, non può seriamente contestarsi come pure 
l’obiettivo del paziente in entrambi i casi sia quello di morire con dignità, più precisamente, 
di porre fine a sofferenze fisiche e/o psichiche (secondo la scienza) irreversibili e (per lui) 
insostenibili. In definitiva, nessuno dei due compie una vera e propria scelta; nessuno dei due 
esprime «una tensione nichilista ed antitetica alla vita»90; entrambi manifestano unicamente 
«un disperato sentimento di resa»91, indotto dall’assenza di alternative a un male ultimativo e 
non più sopportabile92. 

La vera differenza tra queste ipotesi è, piuttosto, normativa e si riflette altresì sul ruolo del 
medico. A questi la l. 219/2017 nega la possibilità dell’obiezione di coscienza, in quanto tito-
lare del dovere, generato dal secondo comma dell’art. 32 Cost., di rispettare la volontà del pa-
ziente che eserciti il proprio diritto di rinuncia alle cure, originato dalla stessa disposizione, ol-
tre che dell’art. 13 Cost., e per tale ragione reso effettivo in sede giurisprudenziale ancor prima 
del suo riconoscimento per via di una (non affatto necessaria93) legge ordinaria. Quanto ora 
precisato comporta altresì che all’interruzione del trattamento, sebbene integrata da una con-
dotta naturalisticamente commissiva, deve essere attribuita sostanza giuridica omissiva (della 
prosecuzione della terapia), resa penalmente irrilevante dall’esercizio del diritto fondamentale 
da parte del paziente94. Al contrario, l’assenza di un dovere giuridico del medico di assecondare 
la richiesta di aiuto al suicidio (anche nei rari casi in cui esso sia giustificato) dipende dalla 
mancata previsione del relativo diritto nelle Carte fondamentali dei diritti. Motivo, questo, per 
il quale la legittimazione tanto dell’aiuto medico, diretto e indiretto, a morire – forzatamente 
commissivo in termini sia naturalistici che giuridici –, quanto della sua eventuale traduzione 
in obbligo, esige un intervento legislativo95.     

Altra differenza – questa, di natura esecutiva – tra interruzione di cure salvavita e aiuto al 
suicidio – che dovrebbe peraltro consigliare un ripensamento del disvalore individuato nella 
condotta agevolatrice – va, infine, ravvisata nella circostanza che la prima necessita dell’apporto 
risolutivo esclusivo del medico (che spenga il respiratore o che stacchi il sondino naso-gastrico); 
mentre la seconda non può prescindere da un gesto ulteriore e decisivo del malato. 

In presenza di persone comunque afflitte da gravi e intollerabili sofferenze, opporsi alla 

87  Razzano (2020), p. 415. Una «oggettiva forzatura» era già stato definito l’impianto argomentativo dell’ordinanza 207/2018, laddove 
introduceva un ambito di ammissibilità dell’aiuto al suicidio quale rimedio a una incoerenza incostituzionale interna alla l. 219/2017, da 
Eusebi (2019b), p. 137, il quale distingue «l’accettazione, ormai, della propria morte» dal «proposito suicida» (ivi, p. 138). L’A. reputa oltretutto 
carenti di determinatezza le condizioni dettate dalla Consulta, in particolare, «il riferimento a una percezione di natura esclusivamente 
soggettiva delle sofferenze “assolutamente intollerabili”, anche solo psicologiche, e la mancata menzione del requisito di imminenza della 
morte» (ivi, p. 140).
88  Romano (2020), pp. 7 s.
89  Pulitanò (2018), p. 71. «In tale situazione i principi costituzionali additano la prevalenza del diritto d’autodeterminazione: interpretabile 
non come diritto a morire, ma (in modo meno paradossale e più ragionevole) come diritto a morire con dignità».
90  Magro (2001), p. 11.
91  Così, Seminara (2019), pp. 334 s., in riferimento soltanto all’aiuto al suicidio.
92  Risicato (2020), p. 442.
93  Viganò (2007), p. 10.
94  Una omissione può essere penalmente rilevante in quanto contravvenga ad un dovere giuridico di attivarsi; ma l’autodeterminazione 
del paziente, che rifiuti il trattamento esercitando un proprio diritto, costituisce il limite insuperabile della stessa posizione di garanzia del 
sanitario: così, Viganò (2007), p. 10.
95  Massaro (2020), pp. 317 ss.
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volontà di morire equivarrebbe all’imposizione, crudele e inspiegabile, di un dovere di vivere, 
«anche contro la qualità della vita, anche contro la misericordia»96. Dal condivisibile punto di 
vista della Corte, l’incriminazione dell’aiuto al suicidio offerto a chi si trovi nella condizione 
che legittima l’interruzione delle cure di sostegno vitale, sarebbe insomma irragionevole e 
discriminatoria, in quanto priva di una reale funzione di tutela97.  

La decisione in parola, tuttavia, non azzera le iniquità. 
Se lo scopo dell’art. 580 c.p. – come afferma anche la Consulta nell’ordinanza del 2018 – 

fosse davvero quello di tutelare le «persone più deboli e vulnerabili […] da una scelta estrema 
e irreparabile»; e se la preoccupazione – emergente dalla sentenza del 2019 – fosse esclusi-
vamente «che il fatto sia una scelta genuina di chi lo compie»98, dovrebbe allora negarsi uno 
spazio applicativo alla norma quando si accerti che il richiedente aiuto non sia riconducibile 
alla categoria dei soggetti psicologicamente fragili e non abbia quindi bisogno di particolare 
protezione, essendo in grado di adottare – e avendo di fatto adottato – una decisione in piena 
e perdurante coscienza. Ciò dovrebbe valere anche in riferimento a chi voglia congedarsi dalla 
vita a causa di patologie che lo privino di prospettive e comportino sofferenze fisiche e/o psi-
chiche per lui intollerabili, a prescindere dalla dipendenza da strumenti di sostegno vitale. E 
dovrebbe valere, a maggior ragione, nei confronti di chi, perfettamente sano, è meno esposto a 
strumentalizzazioni e, in ipotesi, ancor meno vulnerabile di un soggetto gravemente malato99. 
A meno di non voler «presupporre che l’aspirazione al suicidio sia – per presunzione assoluta 
– un indice incontrovertibile di fragilità e, sostanzialmente, di incapacità a decidere»100. Una 
simile equazione, invero, è esclusa, oltre che dalla Consulta nei casi selezionati, dallo stesso art. 
580, che nel suo secondo comma prevede l’aumento della pena per l’aiuto rivolto a soggetti 
in vario modo privi del controllo di sé. Il che sottrae forza persuasiva anche all’argomento 
della tutela dell’autodeterminazione dei soggetti vulnerabili come ragione dell’incriminazione 
dell’agevolazione al suicidio. Questa esigenza, qualora avvertita dal legislatore, è stata espres-
samente valorizzata nell’ambito di singole disposizioni101. 

A questo punto, non resta che riconoscere prevalenza a libertà, autodeterminazione e di-
gnità – specie in assenza di un controinteresse reale, come nel caso in cui la tragedia sia assolu-
ta, senza via d’uscita – tanto se l’interruzione della terapia conduca alla morte immediata, sulla 
falsariga della l. 219/2017, quanto se occorra uno strumento con efficacia letale tempestiva; 
e, in quest’ultimo caso, sia quando il suo impiego possa essere autonomo, sia quando richieda 
l’intervento di un medico. Diversamente, subirebbe un pregiudizio altresì il principio di ra-
gionevolezza: vietare l’aiuto a morire nei confronti di chi, pur versando nella stessa situazione 
dolorosa e irreversibile, sia impossibilitato a far tutto da sé e, al contrario, consentirlo a chi 
goda ancora di un barlume di autonomia o possa raggiungere l’obiettivo mediante il disinnesco 
di uno strumento meccanico, non è giustificabile a fronte di situazioni sostanzialmente omo-
genee. Così come, a monte, è difficilmente sostenibile, sempre ai sensi dell’art. 3 Cost., che 
soltanto la dipendenza da trattamenti di sostegno vitale renda lecita l’agevolazione al suicidio. 
Anche malati non sottoposti a mezzi artificiali di sopravvivenza possono ritenere inaccettabile 
la prosecuzione della propria dolorosa esistenza e aspirare legittimamente all’aiuto risolutivo. 
La necessità di terapie di sostegno quoad vitam è una evenienza «che dipende da fattori fortu-
iti connessi alla oggettiva diversità empirica dei quadri patologici […], inidonea a fungere da 
ratio distinguendi di situazioni esistenziali che, in termini di comparazione valoriale, appaiono 
più simili che dissimili»102. 

Di questo avviso si è mostrata la Corte d’Assise d’Appello di Genova103, che, facendo 
coerente utilizzo dei principi stabiliti dalla sentenza 242/2019 e soprattutto del parametro di 
ragionevolezza valorizzato dall’ordinanza 207/2018, ha confermato l’assoluzione degli impu-

96  Una pretesa che «oggi neppure potrebbe essere considerata cristiana, perché qui una persona diventa strumento di una politica 
generalpreventiva della morale, celata sotto la copertura della sacralità della vita, per essere trattata in modo disumano»: Donini (2017), p. 16.
97  Così, Pulitanò (2018), p. 71, il quale trova altresì plausibile ricondurre la questione all’art. 8 CEDU. Nello stesso senso, Fiandaca (2020), 
pp. 269 s. 
98  Romano (2020), p. 3.
99  Bartoli (2021), p. 17.
100  Con accenti critici, Padovani (2019), p. 143. Il suicidio «non deve essere automaticamente classificato come un sintomo di un disturbo 
psichiatrico»: Canestrari (2021), p. 12.
101  Così, lucidamente, Vallini (2019), p. 811, che richiama in proposito, oltre all’art. 580, co. 2, gli artt. 579, co. 3; 600, co. 2; 609 bis, co. 2, n. 
1; 643 c.p.
102  Fiandaca (2020), p. 273. Analogamente, Donini (2020), p. 17.
103  Sent. 28 aprile/20 maggio 2021, n. 1, in giurisprudenzapenale.com, 19 luglio 2021.
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tati, formulata in primo grado104, dalla contestazione del reato di aiuto al suicidio in relazione 
alla morte di Davide Trentini, «afflitto da una malattia irreversibile e vessato da dolori lanci-
nanti», dipendente non da macchinari di sostegno vitale gestiti da personale medico, bensì da 
un «trattamento farmacologico […] per lui essenziale per la sopravvivenza». Evidente come i 
giudici di questo caso, simile ma non perfettamente sovrapponibile a quello di dj Fabo, abbia-
no adottato un’interpretazione estensiva del requisito relativo alla somministrazione di terapie 
salvavita, alle quali sono state equiparate – in virtù del richiamo contenuto nell’ordinanza 
207/2018 alla disciplina di cui alla l. 219/2017 – quelle realizzate con cure farmacologiche o 
con assistenza di personale medico o paramedico, interrompendo i quali si verificherebbe la 
morte anche non immediata del malato105. 

Verosimilmente la soluzione sviluppata dalla giurisprudenza ordinaria nella vicenda Tren-
tini, che riconduce al concetto di sostegno vitale tutti (e soltanto) i trattamenti sanitari, diven-
terà vessillo del timore da più parti avanzato che la giustificazione (sia pure ipercondizionata) 
dell’aiuto al suicidio introdotta dalla Corte costituzionale possa innescare il c.d. pendio scivo-
loso106. Lo scenario prospettato consisterebbe nell’allargamento progressivo delle maglie della 
liceità, sino addirittura ad attrarre nella sfera della non punibilità l’aiuto fornito ai soggetti 
psicologicamente fragili e perciò manipolabili, nonché a depenalizzare la c.d. eutanasia attiva 
volontaria, oggi punita come “omicidio del consenziente”, ritenuta indissolubilmente legata a 
una situazione di vulnerabilità che inficerebbe sempre e comunque la piena libertà e capacità 
di decidere del richiedente107. Non ha senso, tuttavia, aggrapparsi preventivamente a conget-
ture per legittimare uno sbarramento che vanifica altri diritti personali e primari: la vita va sì 
preservata, ma con riguardo verso questi ultimi, nel rispetto dell’autodeterminazione dell’inte-
ressato; senza cioè che vi si accordi un’automatica preminenza in virtù della sua priorità logica 
e cronologica108. 

Le preoccupazioni, se riferite a ipotetiche derive applicative nel senso indicato, nascono 
prevalentemente da ipotesi astratte, frutto di un discorso artificiale che non può come tale 
spiegare un divieto assoluto di aiuto a morire109; del resto, la stessa sentenza 242 prevede nuovi 
interventi della Corte costituzionale a tutela di diritti fondamentali, nell’eventualità che la 
perdurante inerzia del Parlamento vi procurasse un pregiudizio. Se riferite, invece, a future 
scelte legislative – come auspicato dalla Consulta – le preoccupazioni non hanno fondamento, 
atteso che la legalizzazione dell’aiuto a morire deve essere corredata da una disciplina adeguata 
all’altezza della posta in gioco, e certamente priva degli eccessi preconizzati; proprio come 
negli ordinamenti più permissivi, all’interno dei quali non si registrano quelle dinamiche di 
scarto dei soggetti ritenuti un peso per la società, che a qualcuno piace raccontare e a qualcun 
altro credere110.

Occorre, insomma, una disciplina specifica che sappia coniugare le esigenze di chi soffre 
(e per questa ragione vuole, in piena autonomia e consapevolezza, congedarsi dalla vita) con 
quelle di protezione dei soggetti manipolabili per scopi egoistici. 

Anche la sentenza 242/2019, come anticipato, esprime la necessità che venga normato ex 
novo l’aiuto a morire, nella sua interezza, tanto da sollecitare il legislatore a prevedere la possi-

104  Per un commento a Corte Ass. Massa, sent. 27 luglio/2 settembre 2020, Lazzeri (2020a).
105  Per una dettagliata ricostruzione della vicenda umana e processuale, Lazzeri (2020a).
106  Eusebi (2019b), p. 140; Eusebi (2019a), pp. 195 s. e 200; Romano (2020), p. 10; Razzano (2020), p. 423. Anche prima delle pronunce 
costituzionali del 2018/2019 una parte autorevole della dottrina prospettava il timore del “pendio scivoloso”: per tutti, Mantovani (2006), 
p. 72. 
107  Romano (2020), p. 10. Già in relazione all’ipotesi dell’interruzione dei trattamenti sanitari in pazienti terminali, un tempo, oltre alla 
difficoltà di trovare il fondamento giuridico di una sua eventuale liceità, si temeva che la soluzione individuabile «in un presunto “interesse” 
del paziente» avrebbe potuto «aprire la strada ad ulteriori “passi successivi” in una spirale difficilmente arrestabile»: così, Grasso (1986), p. 74. 
108  V. retro, n. 1 e nt. 17.
109  Non di scivolamento si tratterebbe, ma di illegittima analogia, se nell’espressione “trattamento di sostegno vitale” la giurisprudenza 
riconducesse qualunque “aiuto a vivere”, come quello di cui necessitano ad esempio le persone anziane non più autosufficienti. Evidente e 
risaputo come a tale rischio siano esposte tutte le norme permissive o in bonam partem, cionondimeno previste dal sistema penale. 
110  Il caso dell’eutanasia invocata dal detenuto Frank Van Den Bleeken, riferito da Razzano (2020), p. 423, nt. 52, quale conferma degli 
sconfinamenti operati nei Paesi più liberali, prova davvero poco. La richiesta, oltre a risultare non soddisfatta (accolta dallo Stato belga, ma non 
effettuata dai medici e avversata dai parenti delle vittime, che avevano suggerito il suicidio), riguarda un ergastolano, continuamente vessato 
dagli altri carcerati per la gravità dei reati commessi e istigato al suicidio, gravemente sofferente sotto il profilo psichico, privato del futuro 
e della speranza: una condizione psicologica non così lontana da quella di un malato terminale. Sottolinea Eusebi (2019b), p. 135, che «gli 
stessi (non molti) Paesi che ammettono forme di aiuto al suicidio e di eutanasia lo fanno pur sempre in deroga a regole che non consentono, 
ovviamente, condotte di cooperazione generalizzata alla morte altrui». In proposito, Risicato (2020), p. 442, puntualizza: «non pare che nei 
Paesi in cui l’eutanasia è legale il rischio della china scivolosa si sia inverato, dando luogo a un’ecatombe selettiva di malati, invalidi e soggetti 
di serie B».  
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bilità della «somministrazione da parte del medico di un farmaco atto a provocare rapidamen-
te la morte» del paziente che lo richieda, attraverso una modifica della l. 219/2017, all’interno 
di un modello di alleanza e affidamento tra l’uno e l’altro. L’invito della Corte in tale direzione, 
ove accolto, lungi dall’essere «un’indebita fuga in avanti»111, sarebbe al contrario – occorre 
ribadirlo – il coerente completamento di una disciplina attenta a non discriminare il malato 
incapace di darsi la morte da sé, il quale si trovi nelle stesse condizioni di chi vuole l’interruzio-
ne delle cure di sostegno vitale o chiede la sostanza letale da assumere per mano propria112. In 
tutti questi casi l’intervento del sanitario sarebbe, a nostro parere, privo di qualunque disvalore 
e intriso, piuttosto, di quella compassione che, nel senso più autentico del termine, non può 
reputarsi estranea alla relazione di cura e di fiducia tra medico e paziente, essendone anzi parte 
integrante. Il recente riconoscimento (benché ancora circoscritto) dei diritti del malato – da 
parte della giurisprudenza ordinaria in diverse occasioni, più o meno note; del legislatore, con 
la l. 219/2017; e, infine, della Corte costituzionale, nelle pronunce 207/2018 e 242/2019 – è 
espressione proprio della pietas verso chi vive sofferenze fisiche e/o psichiche intollerabili rese 
possibili dalla stessa medicina, che ha prolungato l’esistenza anche in situazioni patologiche 
estreme senza tuttavia eliminarne il dolore113.

Permane, certo, il problema cruciale di accertare in concreto quando un soggetto sia capace 
di decidere scientemente e liberamente114. Peraltro, «più la condotta è autodannosa o rischiosa, 
più elevati debbono essere lo standard della volontarietà e lo standard dell’accertamento». In 
casi del genere, quindi, «sono giustificati divieti temporanei, fino a che non sia affidabilmente 
accertato se vi sia o non vi sia una libera manifestazione di volontà di una persona capace»115.

La questione dell’accertamento si pone peraltro già alla luce della l. 219/2017, che, nell’au-
torizzare la rinuncia ai trattamenti sanitari anche salvavita, richiede che il malato manifesti il 
proprio «consenso libero e informato» (art. 1, comma 1).

Le resistenze della dottrina alla legalizzazione dell’aiuto a 
morire.

Nel riflettere sulla eventuale legalizzazione delle pratiche di fine vita, un settore della dot-
trina italiana – pur riconoscendo che ogni persona è portatrice di un valore in sé e negando 
espressamente un dovere incondizionato di vivere, «tanto più insulso quando si riferisca a con-
dizioni umanamente insopportabili» – ritiene che un «momento comunitario connesso alla 
vita non pare da obliterare del tutto»; e in questa prospettiva valorizza la reciproca solidarietà 
che contrassegna le relazioni intersoggettive, anche riguardo alla salute del singolo116. In altri 
termini: la funzione sociale dell’individuo prevale sulle sue esigenze personali, e ciascuno esiste 
e vive «in funzione di un dovere che lo trascende ed al quale non può e non deve sottrarsi»117. 

Talvolta si sostiene altresì che sulla decisione di un soggetto a non voler più vivere debba 
imporsi il contrapposto desiderio dell’“altro” a non essere privato del rapporto interpersonale 
con l’aspirante suicida, a meno che questi non sia affetto da malattia incurabile e fonte di 
gravi sofferenze118. Come dire che in queste condizioni la vita diventa disponibile poiché non 
sarebbe più utile neanche all’“altro”.

Iperboli a parte, dobbiamo prendere atto della insopprimibile tentazione fortemente pa-
ternalistica cui sono esposti gli ambiti coinvolgenti la salute e la vita. Restano comunque 
difficilmente plausibili le posizioni che assegnano allo Stato o a terzi il potere di decidere della 
vita altrui – come se questa fosse un valore oggettivo –, preferendo valutazioni estranee alla 
volontà dell’interessato, fondate su indeterminati e indeterminabili danni ad altri, pur sempre 
non bilanciabili con l’autonomia personale di un soggetto maturo e capace119.  

111  Tra gli altri, Romano (2020), p. 10.
112  Donini (2020), p. 23.
113  Donini (2020), p. 19.
114  In proposito, da ultimo, Bartoli (2021), pp. 20 ss. Osserva Di Giovine (2022), p. 4, come l’autodeterminazione alla morte sia «tanto facile 
da supporre quanto difficile da provare».
115  Così, Pulitanò (2021), p. 6, e Pulitanò (2018), p. 63, parafrasando Feinberg (1986), p. 351.
116  Romano (2020), p. 4.
117  Padovani (2019), pp. 141 s.
118  De Francesco (2020), p. 6.
119  Pulitanò (2018), p. 67.
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La diffusa ritrosia ad accettare il cambio di paradigma si traduce, poi, nella insistenza sul 
ricorso alle c.d. cure (meglio, pratiche) palliative e alla terapia del dolore al fine di scongiurare 
che i pazienti ormai allo stremo invochino l’anticipazione della morte. Ma se, da un lato, non 
può che convenirsi sulla necessità di potenziare l’applicazione della l. 38/2010; dall’altro, oc-
corre considerare che l’eventuale opposizione del malato al riguardo – per le più varie ragioni, 
anche di mero principio – non sarebbe obliterabile. L’esigenza di coinvolgere l’interessato in 
un percorso di “cure” palliative – evidenziata altresì dalla Corte costituzionale – non allu-
de, infatti, come talvolta si prospetta, a un passaggio obbligato, ossia alla circostanza che il 
paziente, per poter accedere al suicidio assistito, «debba avere consentito in precedenza […] 
all’attivazione di tali trattamenti»120, ma si riferisce alla garanzia dovuta dalle strutture sanitarie, 
consistente nell’«offrire sempre al paziente medesimo concrete possibilità di accedere a cure 
palliative diverse dalla sedazione profonda continua», atteso che esse, «ove idonee a eliminare 
la sofferenza», si prestano spesso «a rimuovere le cause della volontà del paziente di congedarsi 
dalla vita»121.

Un ostacolo insuperabile alla praticabilità dell’aiuto al suicidio non può neppure ravvisarsi 
nell’art. 17 del Codice di deontologia medica122, secondo cui «il medico, anche su richiesta del 
paziente, non deve effettuare né favorire atti finalizzati a provocarne la morte»: norma, questa, 
certamente modificabile e, giustappunto, modificata. Il 6 febbraio 2021, il Consiglio nazionale 
della Federazione degli Ordini dei Medici ha approvato all’unanimità l’inserimento nell’art. 
17 di un secondo comma, per adeguarlo alla sentenza costituzionale 242/2019, escludendo 
sanzioni disciplinari per il medico che abbia deciso di aiutare il paziente al suicidio, quando 
ricorrano i presupposti indicati dalla Consulta123.  

Nel solco delle resistenze dottrinali verso la legalizzazione dell’aiuto a morire si collo-
ca altresì il favore per l’accezione oggettiva124 del flessibile concetto di dignità – importante 
protagonista del tema “eutanasico” –, ripetutamente chiamato in causa anche dalla Consulta 
nell’ordinanza 207 e nella sentenza 242, ma opportunamente nella sua accezione soggettiva125. 

E invero, nelle vicende infelici e tragiche di cui si discute, l’apprezzamento soggettivo della 
persona interessata è imprescindibile126: i valori vivono negli uomini, pur avendo una loro 
oggettività (nella Costituzione, nelle Carte dei diritti); la dignità non può essere imposta – 
sarebbe una violenza da Stato etico –, si deve sentire, e si sente in modo diverso da soggetto a 
soggetto, sia pure all’interno degli spazi oggettivizzati127. 

L’invocata negazione del diritto del singolo a volere la morte in base al proprio sentire, 
oltretutto, priverebbe di un ulteriore spazio la già ridotta liceità dell’assistenza medica al suici-
dio. Dimentica, poi, che la non sopportabilità di un dolore è inevitabilmente soggettiva: si può 
presumere, ma non verificare; anche tipizzarla sarebbe difficile. 

A “coronamento” delle tutt’altro che irresistibili obiezioni appena riferite, si pone, infine, il 
timore del c.d. pendio scivoloso, che la sottilissima breccia aperta nel divieto assoluto di aiuto 
al suicidio potrebbe aver innescato, sulla cui marginalità ci siamo in precedenza soffermati128.

120  Eusebi (2019a), p. 195.
121  Così, Corte cost., sent. 22 novembre 2019, n. 242, cit. (corsivo nostro), pur al contempo osservando, sulla scorta del parere del 18 luglio 
2019 del Comitato nazionale per la bioetica, che la possibilità effettiva di cure palliative e di terapia del dolore sconta attualmente «molti 
ostacoli e difficoltà, specie nella disomogeneità territoriale dell’offerta del SSN, e nella mancanza di una formazione specifica nell’ambito delle 
professioni sanitarie».
122  Secondo Eusebi (2019b), p. 141, «abbandonare il principio generale del divieto di agire per la morte di un altro individuo […] configurerebbe 
un inedito porsi in contrasto, da parte dell’ordinamento giuridico, rispetto all’autoregolamentazione che si è data in materia la comunità 
medica». Concetto ribadito dall’A. (2019a), p. 198.
123  «La libera scelta del medico di agevolare, sulla base del principio di autodeterminazione dell’individuo, il proposito di suicidio autonomamente 
e liberamente formatosi da parte di una persona tenuta in vita da trattamenti di sostegno vitale, affetta da una patologia irreversibile, fonte di 
sofferenze fisiche o psicologiche intollerabili, che sia pienamente capace di prendere decisioni libere e consapevoli (sentenza 242/2019 della 
Corte costituzionale e relative procedure), va sempre valutata caso per caso e comporta, qualora sussistano tutti gli elementi sopra indicati, la 
non punibilità del medico da un punto di vista disciplinare» (art. 17, comma 2).
124  Per tutti, Eusebi (2007), p. 210; Eusebi (2019b), pp. 139 s.; Romano (2020), p. 11.
125  Del tutto irrilevante, a nostro avviso, la circostanza – evidenziata da Cupelli (2019), p. 46, e condivisa da Fiandaca (2020), p. 274 – che 
il concetto di dignità sia menzionato molto più spesso nell’ordinanza che nella sentenza, atteso che quest’ultima ne valorizza la portata 
soggettiva in termini decisivi. Al riguardo, si vedano le condivisibili considerazioni di Massaro (2020), pp. 310 s. Contra, Razzano (2020), 
pp. 420 s., che reputa l’«abbandono dei plurimi riferimenti al concetto di dignità come soggettivamente intesa, che avevano caratterizzato 
l’ordinanza n. 207 […] un mutamento significativo».
126  Tra i tanti, Pulitanò (2018), p. 67; Tordini Cagli (2008), pp. 254 ss.; Tordini Cagli (2011), pp. 111 s. 
127  Silvestri (2020c). Precisa Risicato (2020), p. 432, come coesistano le due accezioni di dignità: quella oggettiva «sfuma verso connotazioni 
personalistiche quando lambisce la materia delicatissima – o forse scivolosa – della scelta delle interferenze esterne su un corpo martoriato, 
dove è l’art. 32, comma 2, Cost. a fungere da argine necessario a derive eticizzanti».
128  V. retro, n. 4.
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Il volto attuale del fine vita nell’ordinamento italiano e quello 
auspicabile (anche) in una prospettiva “multilivello”. 

In definitiva, atteso che il suicidio, nel nostro ordinamento, non può ancora qualificarsi un 
diritto e nemmeno una libertà – sarebbe insensato, come osservato, punire chi istighi o aiuti 
il titolare al relativo esercizio –, nulla impedisce, di contro, un mutamento di paradigma129. 
L’assetto giuridico attuale ci fornisce strumenti risalenti, non più adeguati alla soluzione di 
problemi nuovi e, nel campo specifico, in conflitto col principio personalista affermato dalla 
Costituzione. È giunto il momento di scardinare la “pena di vita”, come già fatto con la specu-
lare pena di morte: entrambe rappresentano la somma violazione di questo principio.

Ad oggi, invero, la reazione del sistema penale italiano di fronte alle quattro opzioni di fine 
vita indicate in premessa è, riassumendo, la seguente. 

A tutti (sani e malati, capaci e incapaci di autodeterminarsi) è consentito suicidarsi o ten-
tare di farlo, purché in solitudine.

Unicamente i soggetti capaci e coloro che l’abbiano deciso attraverso le disposizioni antici-
pate di trattamento (di seguito, d.a.t.) prima di perdere coscienza possono rifiutare o rinuncia-
re alle cure sanitarie, anche a quelle di sopravvivenza; e comunque a seguito di una procedura 
(articolata negli artt. 1 e 2 della l. 219/2017) che protegga da eventuali abusi. 

Quanto invece a chi non possa darsi la morte in autonomia (per impedimenti oggettivi) o 
non lo voglia (per paura di fallire o di soffrire130) e richieda l’assistenza medica, l’aiuto ricevuto 
nell’esecuzione del proposito suicidario è lecito soltanto alle condizioni sostanziali e proce-
durali stabilite dalla sentenza 242/2019131 che, per le ragioni evidenziate, andrebbero in parte 
rivedute, lasciando fermo il requisito della medicalizzazione del percorso verso il suicidio. 

Per quel che concerne, infine, i pazienti che pur lo reclamino inequivocabilmente e libera-
mente, a nessuno è concessa dalla legge la possibilità di somministrare trattamenti volti a ca-
gionare direttamente la morte del richiedente, integrando tale condotta il delitto di omicidio 
del consenziente ex art. 579 c.p.

In relazione a quest’ultima ipotesi – considerato il persistente e non casuale silenzio del 
legislatore –, si è proceduto a una raccolta di firme volta a promuovere un referendum par-
zialmente abrogativo dell’art. 579 c.p., in modo da rendere lecita la causazione ad opera di un 
terzo della morte di chi la invochi. Attraverso un istituto di democrazia diretta si consentireb-
be ai consociati di decidere le sorti di una disposizione che oggi appare ai più paternalistica 
e obsoleta132. L’esito referendario, qualora positivo, lascerebbe peraltro intatta, e ai sensi della 
fattispecie di omicidio doloso comune, verosimilmente in forma aggravata (artt. 575-577 c.p.), 
la responsabilità penale di chi provochi la morte altrui in presenza di un consenso invalido o 
viziato133, vale a dire soprattutto quella dei soggetti vulnerabili134. 

Beninteso: l’obiettivo ultimo dell’iniziativa non è quello di legalizzare tout court ogni ipotesi 
di causazione diretta della morte che segua a una richiesta “valida”, bensì quello di subordinar-
ne la liceità alla presenza delle condizioni e delle modalità tipizzate dalla Consulta nel 2019 

129  Diverse soluzioni tecnico-giuridiche sono a disposizione del legislatore: la più radicale, in quanto esprimerebbe un giudizio di negazione 
dell’offensività, è quella di riscrivere l’art. 580 tenendo conto del venir meno della tipicità di determinate condotte; la seconda, che escluderebbe 
una contrarietà del fatto con l’ordinamento giuridico nel suo complesso, si può ottenere mediante la previsione di una causa di giustificazione, 
derivante dall’esercizio di un diritto; infine, la formulazione di una scusante, tale da valorizzare i motivi (dettati dalla compassione) che 
determinano il fatto, eliderebbe la colpevolezza. In questa prospettiva risulta quindi sbagliata la formula (“perché il fatto non sussiste”) con cui 
la Corte d’Assise di Milano ha assolto Cappato dopo la sentenza costituzionale n. 242/2019. La Consulta, invero, non ha escluso la tipicità 
della condotta di agevolazione al suicidio, ma ne ha solo giustificato alcune ipotesi, in presenza di determinati presupposti e nel rispetto di 
precise procedure. Sul tema, più ampiamente, Donini (2020), p. 21 e nt. 25.
130  Non convince la supposizione formulata da Di Giovine (2022), p. 5, secondo cui la richiesta d’aiuto rivolta a un terzo da chi sia in grado 
di darsi la morte da sé «potrebbe voler dire che [questi] non è poi tanto determinato come dichiara di essere». 
131  V. retro, n. 4.
132  V. retro, nt. 61. Padovani (2021a), p. 1562, ritiene l’oggetto del quesito referendario una delle questioni che devono essere rimesse alla 
decisione popolare.
133  La raccolta di firme per il referendum (in Gazzetta Ufficiale del 21 aprile 2021) è stata promossa dall’Associazione “Luca Coscioni”. Il testo 
dell’art. 579, a seguito dell’abrogazione parziale, sarebbe il seguente: «Chiunque cagiona la morte di un uomo, col consenso di lui, è punito con 
le disposizioni relative all’omicidio se il fatto è commesso: 1. contro una persona minore degli anni diciotto; 2. contro una persona inferma di 
mente, o che si trova in condizioni di deficienza psichica, per un’altra infermità o per l’abuso di sostanze alcooliche o stupefacenti; 3. contro 
una persona il cui consenso sia stato dal colpevole estorto con violenza, minaccia o suggestione, ovvero carpito con inganno». 
134  Romano (2022), p. 5, obietta, al riguardo, che la norma sull’omicidio volontario «è illogica e inadatta in tale specifico contesto». 
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in riferimento all’aiuto al suicidio135. La maggiore area di liceità che deriverebbe dall’eventuale 
esito positivo del quesito referendario «rispetto agli obiettivi politici dell’iniziativa, è specchio 
ed effetto della difficoltà tecnica di formulare richieste di abrogazione parziale dell’art. 579; 
una difficoltà che appare manifesta nel taglia e incolla di pezzi diversi del testo vigente, con i 
quali è stato ricomposto un testo nuovo»136.

Non può tuttavia sottacersi come a un siffatto traguardo (comunque minimalista) possa 
condurre soltanto un intervento del legislatore, atteso che la capacità dell’invocato referendum 
è fisiologicamente limitata all’effetto abrogativo137. Prima dell’introduzione di una compiuta 
disciplina normativa, si verificherebbe allora, oltre all’abnorme legalizzazione di qualunque 
omicidio del consenziente compos mentis, anche una irragionevole e paradossale disparità di 
trattamento138 (non più tra i richiedenti, ma) tra gli agevolatori. Invero, chi cooperasse al sui-
cidio di un sofferente al di fuori dei confini segnati dalla sentenza 242/2019 sarebbe punibile 
con la reclusione da cinque a dodici anni; chi, invece, cagionasse la morte di chiunque la invo-
casse, senza dover rispettare alcun requisito, non sarebbe perseguibile, se non nel caso in cui il 
consenso del richiedente fosse nullo o viziato139. Insomma, in attesa della legge, ricorrere alla 
c.d. eutanasia attiva finirebbe col “convenire” a tutti coloro che decidessero di aiutare taluno a 
morire e a tutti coloro che volessero congedarsi dalla vita rapidamente e senza incognite, ossia 
anche a chi versasse nelle condizioni indicate per poter accedere al suicidio medicalmente 
assistito. 

Un simile sbocco lascia prevedere una dichiarazione di inammissibilità del referendum da 
parte della Corte costituzionale. La circostanza che l’art. 579 anche nella versione modificata 
manterrebbe la centralità del consenso dell’interessato, non può bastare, infatti, a tranquilliz-
zare la Consulta, posto che tale requisito, escludendo la liceità della condotta ove non fosse 
libero e consapevole, integrerebbe soltanto uno dei presupposti voluti dalla sentenza 242/2019 
per legittimare l’aiuto al suicidio. Né il consenso, da solo, può ritenersi sufficiente in virtù del 
rilievo che lo è quando abbia ad oggetto il rifiuto delle cure140, stante la evidenziata differenza 
normativa tra questa ipotesi e le altre azioni di aiuto a morire, alla quale consegue altresì la 
diversa “sostanza giuridica” di condotte che, sul piano naturalistico, rimangono pur sempre di 
tipo commissivo141. Non appare tranquillizzante neppure «presumere che qualora si trattasse 
di scriminare un omicidio, lo scrutinio processuale del consenso sarebbe ancor più cauto, rigi-
do e severo», come dimostrerebbe l’assenza, nella giurisprudenza di legittimità, di precedenti 
favorevoli all’applicazione dell’art. 579 c.p.142 

Nulla esclude, d’altra parte, che la Consulta possa voler ammettere il referendum per “ob-
bligare” il Parlamento a tutelare i diritti resi insicuri dall’abrogazione dell’art. 579, per la cui 
salvaguardia – si suppone – la politica non esiterebbe a intervenire tempestivamente143.

Al momento, in sede legislativa si sta focalizzando l’attenzione esclusivamente (ed è già 
tanto) sulla riformulazione della fattispecie di aiuto al suicidio, e lo si sta facendo sulla scor-
ta delle indicazioni (ed è, invece, ancora pochissimo) della citata sentenza costituzionale. 
Quest’opera, quindi, se anche andasse a buon fine, non precluderebbe per ciò solo il referen-

135  «Quanto alle modalità eutanasiche, l’espressione “con il consenso di lui” (che sopravvive nell’art. 579 c.p.) andrà reinterpretata all’interno 
dell’attuale quadro ordinamentale, coordinandola con quanto proceduralmente prescritto sia dalla legge n. 219 del 2017, sia dalla sent. n. 242 
/2019»: Pugiotto (2021). Dello stesso avviso, Donini (2021), pp. 2 ss., secondo il quale «proprio la conservazione dell’art. 580 delimita 
il campo successivo al “sì” referendario». Né vale a ridimensionare l’importanza del rilievo osservare che la disciplina vigente è essa stessa 
irragionevole: Lazzeri (2022), n. 2. 
136  Pulitanò (2021), p. 2.
137  Romano (2022), p. 9, ritiene il quesito referendario non meramente abrogativo, bensì «sostanzialmente propositivo di un diverso assetto 
complessivo a venire».
138  Come osserva Flick (2021), si verrebbe a creare una rilevante contraddizione, in quanto «chi uccide una persona maggiorenne e cosciente 
di sé che glielo chiede, anche in buona salute, non rischia il carcere; mentre tuttora rischierebbe le sanzioni previste dall’art. 580 sull’aiuto al 
suicidio un medico o un familiare stretto o un amico che procura il farmaco letale a una persona che non si trova nelle quattro condizioni 
indicate dalla Consulta». 
139  Ipotesi, questa, tutt’altro che rara secondo Padovani (2021a), p. 1564, considerato che l’assenza di “infermità psichica” è «pressoché 
impossibile da provare, trattandosi di prova negativa, su un soggetto ovviamente non più esaminabile», così come l’assenza di “deficienza 
psichica”, che peraltro, ove potesse essere accertata, renderebbe il consenso quasi sempre invalido, abbracciando una vasta e potenzialmente 
indeterminata gamma di disturbi. L’obiezione, a ben vedere, per un verso prova poco, atteso che uno stato di infermità o deficienza psichica di 
taluno, anche se defunto, potrebbe essere ricostruito attraverso il vissuto del medesimo, e, ove l’esito risultasse incerto, non sarebbe da escludere 
l’assoluzione dell’agente; per altro verso, prova troppo, in quanto convalida l’equazione (dallo stesso A. contestata in riferimento all’aspirante 
suicida: v. retro, nt. 98) tra decidere prematuramente di morire e presumere in termini assoluti l’incapacità di decidere.   
140  Lazzeri (2022), n. 4.
141  V. retro, n. 4.
142  Padovani (2021b), p. 28. 
143  Donini (2021), p. 6. 
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dum sull’eutanasia attiva, data la diversità dei rispettivi ambiti.
Al di là dei gravi effetti discriminatori che i percorsi appena accennati potrebbero deter-

minare tra le due diverse forme di aiuto a morire prestato a soggetti la cui decisione sia libera 
e valida, a seconda che il terzo abbia un ruolo diretto o indiretto, quel che non pare seriamente 
contestabile è il (rivoluzionario) principio di disponibilità della vita (da parte del suo titolare) 
che l’eventuale riformato art. 579 c.p. finirebbe con l’affermare144, nonché l’equiparazione tra i 
soggetti capaci e quelli incapaci di darsi la morte manu propria. 

Sarebbe comunque preferibile raggiungere un simile risultato attraverso una legge permis-
siva seppur condizionata, che cioè, lungi dal trasformare l’aiuto a morire in una normale mo-
dalità di soluzione dei problemi e tenendo conto delle diverse istanze, lo sottoponesse a precise 
regole, sostanziali e procedurali145 (quali, tra le altre: esecuzione esclusiva in strutture sanitarie 
pubbliche, a seguito di confronto tra medico curante, medici specialisti e psichiatri; accerta-
mento della capacità di autodeterminazione del richiedente e dell’assenza di condizionamenti 
esterni; persistenza della intenzione di morire lungo un definito arco temporale, lungo il quale 
si sperimentino terapie del dolore e si offra assistenza psicologica; possibilità di prevedere l’eu-
tanasia attiva anche nelle d.a.t.); fermo restando il contenimento dell’iter in tempi ragionevoli, 
stabiliti in sede legislativa. In altri termini, dovrebbe trattarsi di condizioni non così stringenti 
da legittimare l’aiuto a morire soltanto a favore dei soggetti affetti da patologie irreversibili, 
sottoposti a terapie o a tecniche artificiali di sopravvivenza, con sofferenze intollerabili o in 
fase terminale: al di là di questi estremi, esistono situazioni esistenziali e mentali parimenti 
dolorose e immutabili, in cui l’ultima speranza rimasta è morire146. 

Ciascuno, insomma, deve poter decidere della propria vita e della sua fine secondo il per-
sonale e specifico orizzonte di valori, senza intrusione di terzi, neppure dello Stato, e senza 
dittatura dell’etica. Riconoscere e garantire siffatta libertà a ogni individuo capace significa 
proteggere l’autodeterminazione di tutti ed è l’unico modo per favorire il pluralismo ideolo-
gico e la neutralità postulati dalla laicità. «L’“opzione permissiva” si legittima e anzi – per il 
rispetto della laicità penale – è dovuta, a condizione, e solo a condizione che, nella specie», oltre 
a non incidere su sfere di libertà o beni di soggetti diversi da chi decida di morire, «conservi 
comunque piena libertà di scelta comportamentale all’altra parte del conflitto valoriale, che in 
nessun caso potrebbe venire coinvolta dalla scelta permessa, se non nella sua sfera di ‘sensibilità 
al valore’»147.

Un diritto di morire, del resto, non genera di per sé un obbligo esecutivo in capo a taluno 
(né un diritto di disporre della vita altrui148): il nostro ordinamento in materia di aborto e 
quello tedesco in riferimento all’assistenza al suicidio, nonché la recente disciplina che ha 
legalizzato in Spagna la c.d. eutanasia attiva e passiva dimostrano che diritto di morire e obie-
zione di coscienza possono coesistere149. Per evitare, poi, che la seconda depotenzi il primo, 
basterebbe imporre alle strutture sanitarie la garanzia della prestazione, come previsto dalla 
recente legislazione spagnola.

Una soluzione di questa ampiezza, inoltre, inserirebbe l’ordinamento italiano nel solco del 
progressivo aumento degli Stati firmatari della CEDU favorevoli alla legalizzazione dell’aiuto 
a morire, e non sarebbe neanche stigmatizzata dalla Corte EDU, che sulla disciplina delle 
condotte di fine vita, come appurato, riconosce costantemente un esteso margine di apprezza-
mento, con l’unico condiviso limite dell’obbligo di tutela dei soggetti vulnerabili. 

Bibliografia

144  «Così come necessariamente dev’essere se sotto l’etichetta proclamata di “diritto” non si vuole celare il suo contrario (e cioè l’obbligo di 
vivere) o la sua caricatura (l’interesse ‘legittimo’ a morire)»: Padovani (2021c), p. 4. Di Giovine (2022), p. 4, ritiene il principio di disponibilità 
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AbstrActs 
La legge-delega “Cartabia” apre ad un’ampia riforma delle sinora neglette sanzioni sostitutive, delegando il 
Governo a ridefinirle e a potenziarle secondo un chiaro obiettivo di erosione del primato della pena carceraria e 
di implementazione della finalità risocializzativa. Il contributo, dopo aver illustrato gli assi portanti della riforma 
delle pene sostitutive, si propone di individuare le principali “aree di rischio” nell’attuazione della delega legislativa 
e, in relazione a ciascuna di queste, di tratteggiare delle proposte de lege ferenda in ossequio alla prospettiva 
teleologica assunta dal legislatore delegante. 

La “reforma Cartabia” introduce importantes modificaciones a las, hasta ahora, desatendidas penas sustitutivas, 
delegando en el Gobierno su redefinición y fortalecimiento en función de un claro objetivo de erosionar la primacía 
de la pena de prisión e implementar una finalidad de resocialización. Tras ilustrar los principales puntos de la 
reforma, el ensayo pretende identificar las principales “áreas de riesgo” en el desarrollo de la nueva legislación, así 
como esbozar algunas propuestas de lege ferenda en relación a la perspectiva teleológica asumida por el legislador.

The so-called “Legge Cartabia” opens to a wide reform of the hitherto neglected alternative sanctions, delegating 
the Government to redefine and strengthen them according to a clear objective of erosion of the primacy of 
imprisonment and implementation of the resocialization principle. The paper, after illustrating the main axes of 
the reform of alternative sanctions, aims to identify the main “risk areas” in the implementation of the legislative 
delegation and, in relation to each of these, to outline the proposals de lege ferenda in light of the teleological 
perspective assumed by the delegating legislator.

Il rilancio delle pene sostitutive nella legge-delega “Cartabia”: 
una grande occasione non priva di rischi

El relanzamiento de las sanciones sustitutivas en la “reforma 
Cartabia”: una gran oportunidad pero no exenta de riesgos

Relaunching Alternative Sentences in the “Cartabia Reform”: 
A Great Opportunity Not Without Risks

Davide Bianchi
Dottore di ricerca in Scienze giuridiche  presso l ’Università di Firenze

davide.bianchi@unifi.it

Strumenti di probation, Misure 
alternative alla detenzione

Probation Tools, 
Non-custodial Measures

Herramientas de libertad 
condicional, Medidas alternativas

Attualità
ActuAlidAd

current events



Davide Bianchi

344/2021

Attualità
ActuAlidAd

current events

Premessa: una riforma di respiro alla ricerca di un equilibrio tra 
efficienza e garanzia. 

Come evidenziato da autorevole dottrina, la L. n. 134/2021 (c.d. riforma Cartabia) rap-
presenta una “svolta modernizzatrice nel nostro sistema penale, che non sarà rivoluzionaria né 
forse risolutiva ma che certo ha l’indubbio merito di aver invertito una tendenza involutiva e 
di aver posto le basi per ulteriori passi in avanti”1. Si tratta infatti di una riforma “con visione 
e respiro”2, dotata di una sua “organicità”, che ha inciso (con le disposizioni immediatamente 
precettive di cui all’art. 2)3 e che è destinata ad incidere (con l’attuazione dell’ampia delega 
di cui all’art. 1) su numerosissimi aspetti del diritto penale sostanziale e processuale – alcuni 
dei quali ‘nodali’, come ad esempio le impugnazioni, i riti speciali, la prescrizione, la giustizia 
riparativa e appunto le sanzioni sostitutive – nel perseguimento di “un obiettivo comune ed 
unitario che è l’alleggerimento del sistema complessivo, prima di tutto sul versante processua-
le, dei tempi e della quantità dei processi, ma poi anche su quello sostanziale della riduzione 
del primato detentivo”4. La direttrice di fondo dell’intervento riformatore è dunque quella di 
“Ridurre i tempi del processo penale, senza rinunciare a fondamentali garanzie, e alleggerirne 
il carico individuando possibili alternative al processo e alla pena carceraria”5: non v’è solo l’esi-
genza – comunque essenziale – di ‘equilibrato’ efficientamento della macchina giudiziaria ma 
anche quella di concretizzazione del principio di sussidiarietà della pena carceraria, nella con-
sapevolezza degli elevati costi economici, umani e sociali di quest’ultima e della conseguente 
necessità di farne davvero l’extrema ratio tra le reazioni giuridiche al reato6.

In particolare, la delega alla ‘ristrutturazione’ delle sanzioni sostitutive segna un netto passo 
verso il superamento del primato del carcere, lasciando un po’ in secondo piano l’esigenza di 
snellimento dei meccanismi procedimentali, senza tuttavia pretermetterla7: se è vero che l’am-
pia possibilità di applicazione delle pene sostitutive nell’ambito dei riti alternativi costituisce 
un ulteriore incentivo alla scelta o all’accettazione di questi ultimi da parte dell’imputato e che 
l’esclusione dell’appellabilità della condanna al lavoro di pubblica utilità “sostitutivo” contribu-
isce alla deflazione processuale, è altrettanto vero che la legge-delega ha evitato di subordinare 
l’applicabilità ‘generalizzata’ (a prescindere cioè dal titolo di reato) delle sanzioni sostitutive 
alla rinuncia al giudizio ordinario8 ed ha anche escluso la “super-diminuente” di rito per le 
ipotesi di lavori socialmente utili irrogati quali pena sostitutiva in sede di patteggiamento o di 
decreto penale di condanna9, esprimendo con ciò una chiara volontà di “sussidiarizzazione” del 
carcere indipendentemente dal piano processuale. 

Una “sussidiarizzazione” del carcere, val la pena ricordarlo, che si presenta vieppiù necessa-
ria, a fronte di una perdurante “inflazione penalistica” e della costante corsa al rialzo dei limiti 

1  Palazzo (2021b), p. 2.
2  Bartoli (2021), p. 1167 ss.
3  Alcune invero non perfettamente coerenti con il nuovo “spirito” della riforma, come ad esempio quella prevista al comma 13 dell’art. 2, 
che ha esteso il raggio applicativo del comma 5 dell’art. 165 c.p. (subordinazione obbligatoria della sospensione condizionale della pena alla 
partecipazione a percorsi di recupero psico-sociali per gli autori di reati riconducibili alla violenza di genere o domestica). Per un’analisi delle 
novelle al codice penale immediatamente prescrittive, v. Gatta (2021b), nonché, volendo, Bianchi (2021), p. 1468 ss.
4  Ancora Palazzo (2021b), p. 3.
5  Gatta (2021a), p. 5.
6  Cfr. Dolcini (2021a); v. inoltre Donini (2021), p. 591 s., che ravvisa l’efficienza come “chiave interpretativa centrale per comprendere tutta 
la c.d. riforma Cartabia”, avvertendo però che non è determinante “l’obiettivo di una accelerazione dei procedimenti, ma semmai di renderli 
efficienti in un quadro di attenzione a una strategia sanzionatoria differenziata e non simbolico-retributiva”.
7  Cfr. Dolcini (2021a), par. 1 ss.; Palazzo (2021b), specialmente p. 9 e p. 11 ss.
8  Distaccandosi così da quanto suggerito dalla Commissione ministeriale presieduta da Giorgio Lattanzi, che proponeva di limitare la 
sostituzione delle pene detentive fino a quattro anni a “specifici reati” selezionati dal legislatore (art. 9 bis, comma 1, lett. e dell’articolato), a 
meno che la sostituzione non avvenisse “con la sentenza pronunciata ai sensi dell’art. 444, comma 1, del codice di procedura penale” (art. 9 bis, 
comma 1, lett. d dell’articolato). 
9  Sempre secondo l’articolato proposto dalla Commissione Lattanzi in queste ipotesi la durata della sanzione sostitutiva non avrebbe potuto 
superare la metà della pena detentiva sostituita (art. 9 bis, comma 1, lett. f ).
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edittali delle pene detentive che ha contraddistinto le politiche criminali almeno a partire dai 
primi anni del nuovo millennio. Nell’attuale fase storica, la valorizzazione di validi “sostitutivi 
penali” si pone anzitutto come un’esigenza di proporzionamento del trattamento sanziona-
torio: se un abbandono tout court delle pene privative della libertà personale è impensabile, 
rispetto a moltissimi fatti di rilevanza penale la segregazione carceraria risulta una difesa so-
ciale “eccessiva”, marcatamente sproporzionata per eccesso, in problematicissima tensione con 
elementari istanze di ragionevolezza e con lo stesso principio personalistico che anima l’intera 
trama costituzionale.

Le novità qualificanti in tema di sanzioni sostitutive: verso un 
modello sospensivo-probatorio?

A differenza della legge-delega n. 67/2014, la riforma Cartabia non ha optato per un 
ambizioso (e politicamente più ‘impegnativo’) affiancamento delle “pene alternative” alle pene 
principali tradizionali a livello di comminatoria edittale10, ma ha puntato ad un profondo 
rinnovamento di un istituto previgente, le sanzioni sostitutive ex L. n. 689/1981, allo scopo di 
cavarle dalla marginalità applicativa in cui sono ad oggi relegate11 e farne così una vera alterna-
tiva sanzionatoria al carcere in sede di cognizione, pur affidata ad una notevole discrezionalità 
giudiziale.

I tre assi portanti di quest’opera riformatrice sono: (i) la rivisitazione delle tipologie san-
zionatorie e la connessa estensione dell’ambito applicativo della ‘sostituibilità’; (ii) l’emancipa-
zione delle pene sostitutive dalla sospensione condizionale della pena; (iii) il riorientamento 
delle sanzioni sostitutive verso finalità più accentuatamente specialpreventive.

Quanto al primo versante, l’art. 1, comma 17, L. n. 134/2021, delega il Governo ad “abolire 
le sanzioni sostitutive della semidetenzione e della libertà controllata” (lett. a) e a “prevedere 
come sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi: la semilibertà; la detenzione domicilia-
re; il lavoro di pubblica utilità; la pena pecuniaria” (lett. b)12. Le nuove pene sostitutive della 
semilibertà e della detenzione domiciliare potranno sostituire la reclusione o l’arresto fino a 
quattro anni “in concreto” (per come risultanti all’esito della commisurazione giudiziale); il 
lavoro di pubblica utilità potrà sostituire pene detentive fino a tre anni sempre “in concreto”; 
il limite di pena detentiva (“in concreto”) sostituibile dalla pena pecuniaria sale ad un anno 
(lett. e). Come esplicitato dallo stesso testo legislativo, le prime due pene sostitutive di nuova 
introduzione costituiscono una sorta di anticipazione alla fase decisoria delle corrispondenti 
misure alternative alla detenzione carceraria  (semilibertà e detenzione domiciliare), mentre il 
lavoro di pubblica utilità rappresenta un’estensione ‘generalizzata’ in veste di pena sostitutiva 
dell’omonima sanzione principale del sistema del giudice di pace13, peraltro già sperimentata 
nel sistema penale ‘ordinario’ come sanzione sostitutiva per i reati di guida in stato d’ebbrezza 
e nell’ipotesi di cui all’art. 73, comma 5 bis, T.U. stup. In questo rinnovamento ‘tipologico’ 
la legge-delega ha recepito le indicazioni della Commissione Lattanzi, smarcandosene però 
sotto un aspetto tutt’altro che marginale: l’affidamento in prova al servizio sociale non ha 
fatto ingresso tra le pene sostitutive; scelta in sé non irragionevole14 ma foriera di significative 
criticità, come vedremo nel prosieguo.

Quanto al secondo versante, la legge-delega ha avuto cura di affrancare le rinnovate pene 
sostitutive dalla “concorrenza spietata” della sospensione condizionale, che come noto ha co-

10  Secondo quanto invece era stato proposto dalla Commissione ministeriale Palazzo (istituita il 10 giugno 2013); relazione e schema di legge-
delega reperibili in www.giustizia.it. Mostra una chiara preferenza per questa diversa strategia sanzionatoria basata sull’introduzione di nuove 
pene edittali non carcerarie Gargani (2022), p. 15 ss., per cui “anche nel quadro delineato dalla l. 134/2021 la sanzione sostitutiva è chiamata, 
in definitiva, a convalidare il persistente primato ideologico della pena carceraria”; anche Manna (2021), p. 3 s., rileva come la concentrazione 
sulla revisione delle sanzioni sostitutive “si muova sul punto ancora nell’ambito di un sistema c.d. carcero-centrico, in quanto ci si riferisce 
sempre a sanzioni sostitutive della pena detentiva che quindi resta ancora la prima ratio di tutela, ovverosia la sanzione par excellence”.
11  Sulla risalente e persistente crisi di effettività delle sanzioni sostitutive, v. Catenacci (2013), p. 1156 s.; Dolcini (2021a), par. 2; Gargani 
(2022), p. 2 s.; Telesca (2021), p. 36 s.
12  Conservando, a quanto pare, la sanzione sostitutiva dell’espulsione dello straniero.
13  Art. 17, comma 1, lett. f, L. n. 134/2021, che precisa che il lavoro di pubblica utilità sostitutivo “deve avere durata corrispondente a quella 
della pena detentiva sostituita”; si veda anche la lett. n sulla mutuazione della “disciplina relativa alla responsabilità penale per la violazione 
degli obblighi” (su cui anche infra).
14  La ratio della esclusione è stata rinvenuta, tra l’altro, nell’esigenza di non compromettere l’‘appetibilità’ della sospensione del procedimento 
con messa alla prova: v. Gatta (2021a), p. 17; v. anche Dolcini (2021a), par. 3.
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stituito uno dei principali motivi di ‘desuetudine’ delle sanzioni sostitutive15. In primo luogo, 
è stato imposto al legislatore delegato di “prevedere che le disposizioni degli articoli 163 e 
seguenti del codice penale, relative alla sospensione condizionale della pena, non si applichino 
alle sanzioni sostitutive” (lett. h); in secondo luogo, estendendosi la portata della sostituzio-
ne sino a quattro anni (per semilibertà e detenzione domiciliare, sino a tre anni per i lavori 
d’utilità sociale) è evidente che è stato ritagliato uno spazio applicativo autonomo per le pene 
sostitutive, non potendo operare la sospensione condizionale ‘ordinaria’ al di sopra del limite 
dei due anni di pena detentiva “in concreto”16. Si tratta di opzioni condivisibili e, almeno per 
quanto concerne l’esclusione della ‘sospendibilità’ delle sanzioni sostitutive, largamente auspi-
cate in dottrina17, tuttavia non risolvono d’un colpo la questione del rapporto con la sospen-
sione condizionale della pena, come vedremo nello specifico più avanti.

Quanto al terzo versante, di carattere teleologico, occorre sottolineare che la riforma in-
terviene su tre elementi cruciali della disciplina delle sanzioni sostitutive, da cui è desumibile 
una loro riorientazione in chiave più schiettamente specialpreventiva: in primo luogo, il potere 
discrezionale del giudice nel decidere l’an e il quomodo della sostituzione viene espressamente 
vincolato alla finalità rieducativa e alla concorrente finalità di prevenzione della recidiva (lett. 
c); in secondo luogo, viene specificamente previsto “il coinvolgimento degli uffici per l’esecu-
zione penale esterna al fine di consentire l’applicazione delle sanzioni sostitutive delle pene 
detentive brevi nel giudizio di cognizione” (lett. g)18; infine, viene notevolmente ‘flessibilizzato’ 
il meccanismo di revoca/conversione delle pene sostitutive, da un lato, escludendo ogni auto-
matismo tra violazione delle prescrizioni integrative delle sanzioni sostitutive e caducazione di 
queste ultime e, dall’altro, consentendo la conversione della pena sostitutiva revocata “in altra 
pena sostitutiva” (lett. m). Si noti inoltre che il legislatore delegante non ha accolto la proposta 
della Commissione Lattanzi di escludere la possibilità di reiterazione dell’applicazione delle 
sanzioni sostitutive19. La divergenza rispetto alla disciplina ad oggi vigente appare saliente: 
l’attuale art. 58 L. n. 689/1981 si limita a fare un generico richiamo dell’art. 133 c.p. e a ri-
chiedere al giudice di scegliere “tra le pene sostitutive […] quella più idonea al reinserimento 
sociale del condannato”; l’art. 56 L. n. 689/1981 non va oltre la previsione di una facoltà per 
il magistrato di sorveglianza di “disporre che i centri di servizio sociale previsti dalla legge 26 
luglio 1975, n. 354, svolgano gli interventi idonei al […] reinserimento sociale” del condan-
nato alla libertà controllata sostitutiva; l’art. 66 L. n. 689/1981 statuisce perentoriamente che 
“Quando è violata anche solo una delle prescrizioni inerenti alla semidetenzione o alla libertà 
controllata, la restante parte della pena si converte nella pena detentiva sostituita”20.

Sembra così che il baricentro delle pene sostitutive si stia spostando verso una logica pie-
namente specialpreventiva: se la disciplina vigente è stata giustamente interpretata in chiave 
per lo più ‘oggettivizzante’, nel senso di una lettura delle sanzioni sostitutive quali alternative 
al carcere pur sempre caratterizzate dalla dimensione afflittiva e da un “fine di non-desocializ-
zazione, dunque, nella minima intimidazione necessaria allo scopo”21 e “Destinate a surrogarsi 
con regolarità alle pene detentive brevi […] tendenzialmente svincolate dalla personalità del 
colpevole”22, per converso nella prospettiva della riforma Cartabia le pene sostitutive superano 

15  V., ex plurimis, Catenacci (2013), p. 1156 s.; Dolcini (2021a), par. 2; Palazzo (2021b), p. 12.
16  Tre anni per gli infradiciottenni; due anni e mezzo per infraventunenni e ultrasettantenni.
17  V. per tutti Palazzo e Bartoli (2007), p. 70.
18  Peraltro, rinviando alla “disciplina sostanziale e processuale” delle misure alternative della semilibertà e della detenzione domiciliare, la 
legge-delega richiama anche gli “interventi del servizio sociale” di cui all’art. 47 ter ord. pen. e la partecipazione ad “attività lavorative, istruttive 
o comunque utili al reinserimento sociale” del semilibero ex art. 48 ord. pen. (oltre che il “programma di trattamento” ex art. 101 D.P.R. n. 
230/2000).
19  Art. 9 bis, comma 1, lett. d, n. 1 dell’articolato elaborato dalla Commissione.
20  Dolcini e Paliero (1989), p. 511, nel commentare la disciplina dettata dalla L. n. 689/1981, rilevano che tale ipotesi di revoca “scatta in 
presenza anche di una sola violazione […] di uno degli obblighi tassativamente previsti dagli art. 55 e 56” e “ha inoltre carattere automatico, non 
lasciando spazio ad alcuna valutazione del giudice circa l’opportunità di proseguire il ‘trattamento’”; anche Giunta (1986), p. 864, sottolinea 
la “automaticità del ritorno alla pena detentiva” ex art. 66 L. n. 689/1981 (che è riprova della “natura sanzionatoria della sostituzione”). Ma v. 
Palazzo (2013), p. 605, per cui si tratta invece di ipotesi di revoca facoltativa (mentre è certo che l’art. 72 L. n. 689/1981 preveda ipotesi di 
revoca obbligatoria).
21  Dolcini e Paliero (1989), p. 493, i quali chiariscono che le sanzioni sostitutive introdotte dal legislatore del 1981 sono misure “ad ogni 
effetto sanzionatorie, provviste cioè di precisi contenuti afflittivi, che riflettono un deciso orientamento verso la prevenzione generale, nel 
momento della minaccia, e verso la prevenzione speciale mediante intimazione-ammonimento, nei momenti commisurativo ed esecutivo” (p. 
492); v. anche Fiandaca e Musco (2010), p. 773.
22  Giunta (1986), p. 825, il quale coerentemente interpreta il richiamo all’art. 133 c.p. da parte dell’art. 58 L. n. 689/1981 come limitato “ai 
soli indici di fatto” (p. 839). Si vedano anche Corte cost., ord. n. 184/2000 e sent. 157/2010, secondo cui la selezione (esclusione) – a livello 
legislativo – delle sanzioni sostitutive dipende dalla “efficacia deterrente che deve essere propria della pena” (e non dai limiti edittali di pena né 
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il ruolo di strumento di lotta alle pene detentive brevi23 incentrato sulla deterrenza e l’inti-
midazione speciale e si proiettano verso più onerose finalità di prevenzione speciale mediante 
risocializzazione (attiva) e mediante neutralizzazione delle fonti di rischio di recidiva (anche 
“attraverso opportune prescrizioni”)24. Si potrebbe forse dire che le sanzioni sostitutive prefi-
gurate dalla legge-delega, contraddistinte come sono dall’alto tasso di discrezionalità giudi-
ziale e dall’esplicita finalità di prevenzione speciale (anche) positiva, paiono avvicinarsi sempre 
più alle “misure sospensivo-probatorie”, con le quali da sempre condividono sia l’elemento 
della ‘precarietà’ (la pena detentiva può riemergere laddove il reo dia “cattiva prova” di sé) sia 
quello della minore afflittività rispetto alla pena sospesa e alle quali sembrano ora accomunate 
pure dal finalismo risocializzativo25.

Altre innovazioni di rilievo riguardano: la previsione dell’esclusione della confisca facolta-
tiva in caso di “positivo svolgimento del lavoro di pubblica utilità” irrogato con decreto penale 
di condanna o sentenza di applicazione pena su richiesta delle parti “se accompagnato dal 
risarcimento del danno o dall’eliminazione delle conseguenze dannose del reato, ove possibili” 
(lett. i); lo svincolo del “valore giornaliero” di pena pecuniaria sostitutiva “dalla somma indicata 
dall’articolo 135 del codice penale […] in modo tale da evitare che la sostituzione della pena 
risulti eccessivamente onerosa in rapporto alle condizioni economiche del condannato e del 
suo nucleo familiare” (lett. l); la mutuazione dalle norme dell’ordinamento penitenziario e da 
quelle del D.lgs. n. 274/2000 delle fattispecie incriminatrici della violazione degli obblighi 
inerenti, rispettivamente, la semilibertà, la detenzione domiciliare e il lavoro di pubblica utilità 
(lett. n).  

Gli snodi critici.
La delega alla rivitalizzazione e al potenziamento (anche) in chiave specialpreventiva delle 

sanzioni sostitutive va certamente salutata con favore, tuttavia non mancano i passaggi critici, 
le aree di rischio che dovranno essere gestite oculatamente dal legislatore delegato al fine di 
evitare incoerenze e asimmetrie, se non veri e propri corto-circuiti, che potrebbero mettere a 
repentaglio la buona riuscita della riforma o quantomeno imbrigliarne le potenzialità. Queste 
criticità possono essere distinte in due gruppi di modo da agevolarne la trattazione: da un lato, 
quelle per così dire intrinseche, proprie cioè delle pene sostitutive in quanto tali e del loro – 
necessario, costitutivo – rapporto con la pena detentiva sostituita; dall’altro lato, quelle per così 
dire relazionali, derivanti dal rinvio ad altri istituti o comunque dal rapporto con istituti diversi 
dalla sanzione detentiva oggetto di sostituzione.

Profili “intrinseci”.
Conviene affrontare anzitutto i profili critici tipici di ciascuna sanzione sostitutiva, per 

poi andare ad analizzare quelli che caratterizzano il rapporto tra queste e la pena detentiva 
surrogata.

dalla categoria di bene giuridico tutelato). V. però Cass., Sez. II, 7 marzo 2019, n. 21459, De jure, secondo cui “il giudice, nell’esercitare il suo 
potere discrezionale di sostituire le pene detentive brevi, deve tenere conto dei criteri indicati nell’art. 133 c.p., tra i quali è compreso quello 
delle condizioni di vita individuale, familiare e sociale dell’imputato” (già si era espressa in tal senso Cass., Sez. Un., 30 giugno 2010, n. 24476, 
Gagliardi, ivi), nonché Cass., Sez. III, 27 gennaio 2015, n. 19326, ivi, che ha ritenuto manifestamente illogica la valutazione giudiziale che, 
pur concedendo la sospensione condizionale della pena, aveva rigettato la richiesta di sostituzione della pena detentiva con quella pecuniaria 
sul rilievo della pericolosità dell’imputato e della sua “proclività alla violazione della legge penale”.
23  Essendo peraltro arduo continuare a definire “brevi” pene che possono arrivare ai quattro anni di reclusione o d’arresto; come osserva 
Gargani (2022), p. 7, “il fatto che, in base alla legge delega, le sanzioni sostitutive saranno suscettibili di essere applicate anche a reati di media 
gravità in astratto, denota il significativo mutamento nella percezione e nella valutazione della “brevità” delle pene detentive, a conferma della 
relatività di quest’ultima qualificazione”.
24  Una simile tendenza pare essere rilevata anche da Palazzo (2021b), p. 13, e da Donini (2012), p. 605.
25  Per la delineazione dei caratteri del paradigma sospensivo-probatorio v. per tutti Dolcini (2020), p. 8; Dolcini e Della Bella (2020), 
p. 326. Per la riconduzione già delle ‘vecchie’ sanzioni sostitutive agli “istituti strutturalmente sospensivi” (ferma restando l’assenza di reali 
contenuti di “sostegno” al condannato coerentemente alla primazia di finalità di prevenzione negativa), v. Palazzo e Bartoli (2007), p. 65 e 
p. 70; già Padovani (1982), p. 494 ss. Un esempio di completa assimilazione delle sanzioni sostitutive al modello del probation pare provenire 
dall’ordinamento spagnolo, che ha trasfuso le originarie pene sostitutive all’interno di un macro-istituto sospensivo rimesso ad una larga 
discrezionalità giudiziale in funzione apertamente risocializzativa: v. Goisis (2020), p. 139 ss.; sul precedente régimen de sustitución de las penas 
v. Prats Canut e Tamarit Sumalla (2005), p. 518 ss.
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Quanto alla semilibertà e alla detenzione domiciliare appare palese la loro forte carica di 
afflittività: sebbene peculiari, sono sanzioni a tutti gli effetti detentive; come rileva autorevole 
dottrina, “La detenzione domiciliare priva il condannato della libertà personale, sia pure in un 
contesto non carcerario. La semilibertà è nella sostanza una forma aperta di esecuzione della 
pena detentiva, comportando un’ampia componente di permanenza di carcere, addirittura più 
ampia di quella prevista per la semidetenzione. La riforma elimina la semidetenzione, ma 
introduce al suo posto una pena che ne riproduce in forma accentuata i connotati ‘para-carce-
rari’”26. Ciò puntualizzato, si deve però notare che le due nuove pene sostitutive vanno a coprire 
una fascia di pena detentiva principale doppia rispetto a quella che oggi può costituire oggetto 
di sostituzione mediante semidetenzione ex art. 53 L. n. 689/1981: fino a quattro anni anziché 
fino a due anni; ed è chiaro che più aumenta la pena sostituibile più aumenta anche il disva-
lore del reato cui essa è commisurata, ne consegue che risulta ragionevole prevedere sanzioni 
sostitutive maggiormente afflittive. La sfida per il legislatore delegato sarà quella di integrare 
tali sanzioni sostitutive con idonei strumenti risocializzativi, in modo da evitare di ridurle a 
congegni puramente repressivi.

Quanto al lavoro di pubblica utilità, rappresenta certamente una novità gradita all’interno 
del micro-sistema delle sanzioni sostitutive, sia perché di per sé svincolato dalla realtà carce-
raria sia perché dotato di una intrinseca valenza rieducativa, oltre che simbolica, in quanto 
compensazione del danno sociale arrecato con la commissione del reato27. Tuttavia, sembra 
esporsi a due rischi opposti: da un lato, anche in considerazione della consistenza della pena 
che potrà andare a sostituire (fino a tre anni), rischia di risultare una sanzione eccessivamente 
blanda, in termini sia generalpreventivi che specialpreventivi; dall’altro lato, prevedendosi un 
consenso “debole” (è sufficiente che il condannato non si opponga all’applicazione del lavoro 
di pubblica utilità sostitutivo)28, il reo potrebbe essere assoggettato ad una pena prescrittiva, 
consistente in un’obbligazione di facere, qual è appunto il lavoro di pubblica utilità senza la 
necessaria consapevolezza e senza la possibilità concreta di adempierla compiutamente (con 
tutto ciò che ne consegue in punto di revoca/conversione e di responsabilità per l’integrazione 
del delitto di “violazione degli obblighi”)29. A ciò si aggiunga che, ai sensi dell’art. 1, comma 
13, lett. e, L. n. 134/2021, dovrà stabilirsi “l’inappellabilità della sentenza di condanna a pena 
sostituita con il lavoro di pubblica utilità”, proprio sul presupposto che si tratti di “pena agìta”, 
consapevolmente accettata dal condannato, quando invece la semplice mancata opposizione 
indicata alla lett. e del comma 17 non sembra garantire un consenso “pieno”.

Quanto alla pena pecuniaria, oltre ad apparire del tutto condivisibile (rectius necessaria) 
la delega alla riorganizzazione generale del meccanismo riscossivo (art. 1, comma 16, L. n. 
134/2021), risulta assolutamente ragionevole l’abbandono dei 250 euro di cui all’art. 135 c.p.30 
quale “tasso giornaliero” minimo, imponendolo elementari esigenze di proporzione e ugua-
glianza sostanziale31. È inoltre apprezzabile l’estensione dell’ambito applicativo della pena 

26  Dolcini (2021a), par. 3; anche Gargani (2022), p. 8, evidenzia la natura di “pena semi-carceraria” della semilibertà e l’inclinazione di 
tale misura “ad assumere i caratteri della modalità esecutiva della pena detentiva”. Già Dolcini e Paliero (1989), p. 488, in riferimento alla 
semidetenzione, che comunque richiede la restrizione carceraria per un numero definito di ore (almeno dieci) a differenza della semilibertà 
(che apre le porte dell’istituto penitenziario solo “per partecipare ad attività lavorative, istruttive o comunque utili al reinserimento sociale”), 
notavano che “può addirittura dubitarsi che si lasci a pieno titolo inquadrare fra i sostitutivi della pena detentiva, rappresentandone piuttosto, 
nella sostanza, una modalità attenuata di esecuzione”. Peraltro, il richiamo ex art. 1, comma 17, lett. n, L. n. 134/2021 delle fattispecie 
incriminatrici dell’inosservanza degli obblighi inerenti semilibertà e detenzione domiciliare contribuisce ad incrementare il peso afflittivo di 
tali pene sostitutive (mentre è dubitabile che la fattispecie d’evasione sia applicabile all’attuale semidetenzione: per tutti, Giunta (1986), p. 
876; in senso contrario però la giurisprudenza prevalente: inter alia, Cass., Sez. VI, 20 settembre 2018, n. 8292, in De jure).
27  Viene alla mente la vignetta allegorica apparsa nell’edizione parigina del 1766 della rivoluzionaria (e notissima) opera di Cesare Beccaria, 
Dei delitti e delle pene: la personificazione della giustizia distoglie inorridita lo sguardo dal boia e lo fissa sugli strumenti di lavoro; bisogna però 
tener presente che il celebre pensatore ammetteva come riparazione del “danno sociale” costituito dal reato anche il lavoro forzato (auspicando 
la riduzione del reo di omicidio doloso a “bestia di servigio”, come valida alternativa alla ‘inutile’ pena di morte; v. Beccaria (2007), p. 64 ss.).
Al di là delle suggestioni vetero-illuministiche, Il lavoro di pubblica utilità (volontario) è impiegato come sanzione sostitutiva in diversi 
ordinamenti stranieri, ad esempio in Portogallo, in Finlandia e in Cile; v. al proposito i rispettivi contributi di Menghini e Goisis (2020), p. 
167 ss.; Anghileri, Facchini, Mannozzi (2020), p. 204 s.; Fornasari e Corn (2020), p. 225 ss.
28  Dolcini (2021a), par. 4, rileva che la sostituzione della pena detentiva col lavoro di pubblica utilità “potrà avvenire anche d’ufficio”, in 
assenza cioè di una richiesta in tal senso da parte dell’imputato (tant’è vero che potrà essere disposto anche con decreto penale di condanna).
29  Sull’esigenza di un consenso “forte” a fronte di pene prescrittive (non meramente interdittive), Palavera (2021), p. 5 ss.
30  Per come modificato dalla L. n. 94/2009.
31  In ciò peraltro il legislatore delegato è stato anticipato dalla Corte costituzionale con la recentissima sent. n. 28/2022, con cui è stata 
dichiarata “l’illegittimità costituzionale dell’art. 53, secondo comma, della legge 24 novembre 1981 n. 689 (Modifiche al sistema penale), nella 
parte in cui prevede che «[i]l valore giornaliero non può essere inferiore alla somma indicata dall’art. 135 del codice penale e non può superare 
di dieci volte tale ammontare», anziché «[i]l valore giornaliero non può essere inferiore a 75 euro e non può superare di dieci volte la somma 
indicata dall’art. 135 del codice penale»”.
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pecuniaria sostitutiva (portato ad un anno di pena detentiva), nel tentativo di farne una al-
ternativa effettiva alla pena carceraria, se non addirittura la regola per le forme di criminalità 
meno gravi32. Si deve però osservare che buona parte della popolazione carceraria è composta 
da persone prive di un patrimonio ‘aggredibile’, perché minimo, se non nullo, o perché occulto, 
cosicché è lecito dubitare che la pena pecuniaria possa assurgere a sanzione davvero ‘regolare’, 
applicabile nella stragrande maggioranza dei casi di reato sanzionato “in concreto” con reclu-
sione o arresto non superiore all’anno. Avrebbe infatti poco senso sostituire la pena detentiva 
con quella pecuniaria, laddove si sappia in partenza che il condannato risulterà insolvibile33.  

Passando alle criticità derivanti dal meccanismo di revoca/conversione, è proprio in rife-
rimento alla pena pecuniaria sostitutiva che affiorano le prime perplessità: il criterio direttivo 
di cui al comma 17, lett. m, chiede di “fare salva, quanto alla pena pecuniaria, l’ipotesi in cui il 
mancato pagamento sia dovuto a insolvibilità del condannato o ad altro giustificato motivo”. 
Parrebbe di intendere che la “mancata esecuzione” della pena pecuniaria per causa imputabile 
al condannato comporti addirittura la conversione nella pena detentiva sostituita, eccettuata 
appunto l’ipotesi di insolvibilità; d’altronde l’art. 9 bis, comma 1, lett. h, dell’articolato formu-
lato dalla Commissione Lattanzi prevedeva che il “mancato pagamento” della pena pecuniaria 
sostitutiva determinasse proprio la conversione nella sanzione detentiva sostituita, facendo 
salve le medesime ipotesi di “insolvibilità del condannato” e di “altro giustificato motivo”. Si 
potrebbe pertanto opinare che il legislatore delegato sia spinto ad introdurre una deroga al 
regime ordinario attualmente disposto dagli artt. 136 c.p., 678, comma 1 bis, c.p.p., 102 L. 
n. 689/1981, ritenuto pacificamente applicabile anche ai casi di fallita esecuzione della pena 
pecuniaria sostitutiva, la quale allo stato – al pari delle pene principali della multa e dell’am-
menda – va incontro alla conversione in libertà controllata o, a richiesta del condannato, in 
lavoro sostitutivo in favore della collettività, non essendovi nessuna possibilità di ‘ritorno’ alla 
pena detentiva sostituita34. La ratio di una simile deroga non appare invero molto chiara e ad 
ogni modo appare irragionevole distinguere tra esecuzione delle pene pecuniarie principali 
ed esecuzione della pena pecuniaria sostitutiva, a meno di non voler trasformare quest’ultima 
in una sorta di pena prescrittiva, consistente sì in un’obbligazione di dare e non di fare (come 
invece è il lavoro di pubblica utilità) ma pur sempre strettamente correlata alla sanzione pe-
nale originaria, per cui il mancato adempimento determina la reviviscenza di quest’ultima, 
esclusi appunto i casi in cui l’inadempimento risulti “giustificato”. Quest’ottica di “sfavore” per 
chi inadempie la pena pecuniaria sostitutiva potrebbe forse trovare giustificazione nel fatto 
che – tendenzialmente – chi beneficia della sostituzione è autore di fatti di maggior disvalore 
rispetto a quelli puniti con la pena pecuniaria già in astratto; è un’ottica però poco coerente con 
l’obiettivo centrale di fare del carcere davvero l’extrema ratio del sistema punitivo.

Va inoltre evidenziato che se, per un verso, la legge-delega mira a scardinare gli automa-
tismi legati alla violazione delle prescrizioni ex art. 66 L. n. 689/1981, per altro verso tuttavia, 
lascia intatto il meccanismo di revoca/conversione di cui all’art. 72 L. n. 689/1981, per cui 
la sopravvenienza di qualsiasi “condanna a pena detentiva per un fatto commesso successi-
vamente alla sostituzione della pena” comporta ineluttabilmente che la sanzione sostitutiva 
“viene revocata per la parte non ancora eseguita e convertita” nella pena detentiva sostituita35. 
Questo automatismo superstite sembra porsi in contraddizione con il riorientamento al fi-
nalismo rieducativo impresso dal legislatore delegante36, non apparendo in linea con siffatto 
riorientamento un meccanismo revocatorio che, pur di fronte ad un elemento negativamente 
indiziante come la commissione di un nuovo reato, precluda al giudice ogni una valutazione 
discrezionale sulla capacità del reo di evitare la reiterazione criminosa e di rispettare le prescri-
zioni discendenti dall’applicazione della sanzione sostitutiva.

Infine, non si può non rimarcare la “grande discrezionalità che ridonda in capo al giudice 

32  Sulla scorta del noto esempio tedesco; cfr. Bartoli e Bianchi (2020), in particolare p. 110 s. e p. 124 ss.
33  Benché ad avviso di Cass., Sez. Un., 30 giugno 2010, n. 24476, cit., l’attuale art. 58 L. n. 689/1981 non precluda “la sostituzione della pena 
detentiva con quella pecuniaria […] anche in relazione a condanna inflitta a persona in condizioni economiche disagiate” rispetto alla quale 
sia formulabile una “prognosi di inadempimento”. 
34  Cfr. Marinucci e Dolcini (2017), p. 664; Diddi (2020), p. 46 s.; già Giunta (1986), p. 865; Dolcini e Paliero, p. 510.
35  Sia essa una sentenza di condanna per delitto o per contravvenzione, per reato doloso o colposo, anche se per ipotesi dispositiva della 
sospensione condizionale della pena: cfr. Dolcini e Paliero, p. 513 s. Ai fini della revoca ex art. 72 L. n. 689/1981, tuttavia, è necessario 
il passaggio in giudicato della sentenza accertativa del nuovo reato (non potendosi ritenere quest’ultimo una implicita violazione delle 
“prescrizioni” inerenti le sanzioni sostitutive): così, inter alia, Cass., Sez. I, 28 novembre 2000, n. 6322; Cass., Sez. I, 15 aprile 2008, n. 16414 
(entrambe reperibili in De jure).
36  Esprime riserve sulla conservazione della reiterazione criminosa come causa di revoca Palazzo (2021a), p. 5.
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della cognizione”37, non solo nella decisione sulla ammissibilità della sostituzione ma anche 
nella scelta tra le varie sanzioni sostitutive; conscio di ciò, il legislatore delegante ha demanda-
to al Governo di disciplinare il “potere discrezionale del giudice” in conformità ai criteri tele-
ologici già visti – esigenze di “rieducazione del condannato” e di “prevenzione del pericolo che 
egli commetta altri reati” – ma, evidentemente, andando oltre il puro e semplice richiamo di 
tali criteri generali. Come attentamente notato in dottrina, si tratta di “una indicazione di de-
lega che tradisce le preoccupazioni suscitate dal conferimento di ampia discrezionalità, ma che 
non sarà facile per il delegato tradurre in norme dotate di efficacia reale”38. Il rischio sembra 
essere duplice: da un lato, il legislatore delegato potrebbe ‘accontentarsi’ di un ‘pigro’ rinvio alla 
criteriologia omnibus di cui all’art. 133 c.p., limitandosi a chiarire che devono essere presi in 
considerazione anche gli indici relativi alla “capacità a delinquere”39; dall’altro lato, si potrebbe 
cadere nell’opposta tentazione di un irrigidimento eccessivo del meccanismo commisurativo, 
ad esempio escludendosi ab origine le pene sostitutive meno gravose (pena pecuniaria e lavori 
socialmente utili) per certi “tipi d’autore”40.

Profili “relazionali”.
Quanto alle criticità di carattere “relazionale”, balza alla vista in primo luogo l’esclusione 

dell’affidamento in prova al servizio sociale dal novero delle nuove pene sostitutive, malgrado 
l’espressa proposta d’inclusione proveniente dalla Commissione Lattanzi e l’evidente volontà 
dello stesso legislatore delegante di contrastare il fenomeno dei c.d. “liberi sospesi”, anticipan-
do alla fase della cognizione scelte fondamentali sulle “alternative sanzionatorie” al carcere ap-
plicabili ab initio (prima dell’effettiva incarcerazione) ma sinora demandate alla magistratura 
di sorveglianza (operando il meccanismo di sospensione dell’ordine di esecuzione di cui all’art. 
656 c.p.p.)41. Tale anticipazione però ha riguardato solo la semilibertà e la detenzione domici-
liare, mentre la misura alternativa ‘regina’, ossia l’affidamento in prova, è rimasta appunto con-
finata nella sede esecutiva. L’aspetto problematico che qui preme rilevare è dato dal rapporto 
tra le nuove sanzioni sostitutive di tipo detentivo (mutuate dall’ordinamento penitenziario, 
semilibertà e detenzione domiciliare) e la misura alternativa dell’affidamento in prova, che 
rispetto alle prime presenta un’afflittività certamente ridotta (l’affidato in prova è un soggetto 
libero, seppur vincolato da prescrizioni). Infatti, chi in fase di cognizione non è stato ritenuto 
“meritevole” della sostituzione della pena potrebbe poi beneficiare di un trattamento in libertà 
quale appunto l’affidamento in prova ab initio, mentre fasce di criminalità inferiori, per cui è 
stata operata la sostituzione con la semilibertà o la detenzione domiciliare, si troverebbero a 
scontare una pena nei fatti detentiva quali sono le due nuove sanzioni sostitutive. Se è vero che 
la legge-delega punta ad allineare la valutazione sull’applicabilità delle pene sostitutive a quella 
sull’applicabilità delle misure alternative, ponendo come criteri finalistici espressi l’esigenza 
di risocializzazione e l’esigenza di evitamento della recidiva, è vero altrettanto che, potendo 
divergere nettamente i tempi delle due valutazioni (il giudizio di sorveglianza sull’istanza di 
applicazione dell’affidamento in prova può seguire di diversi anni la commisurazione della 
pena da parte del giudice del merito), non si può affatto escludere che un imputato giudicato 
“inidoneo” al trattamento sanzionatorio sostitutivo risulti poi “idoneo” all’affidamento in prova 
una volta giunto davanti al Tribunale di sorveglianza; con l’evidente paradosso che chi viene 
valutato come “idoneo” alla sostituzione già in fase di cognizione viene a subire un trattamen-
to punitivo deteriore rispetto a chi verrà ritenuto “idoneo” alla misura alternativa solo in fase 
esecutiva42.

37  Palazzo (2021b), p. 13; dovendosi però notare sin d’ora le possibili strettoie derivanti dalla ‘importazione’ delle “preclusioni previste 
dall’ordinamento penitenziario” (art. 1, comma 17, lett. c, L. n. 134/2021).
38  Sempre Palazzo (2021b), loc. cit.
39  Il cui impiego – ai sensi del vigente art. 58 L. n. 689/1981 – è stato messo in dubbio da autorevole dottrina: v. nota 22.
40  Preclusioni che si aggiungerebbero a quelle ‘importate’ dall’ordinamento penitenziario.
41  Sulla voluntas di “sgravio” della magistratura di sorveglianza e di semplificazione procedimentale, v. il dossier “Nota di lettura, «A.S. 2353: 
“Delega al Governo per l’efficienza del processo penale nonché in materia di giustizia riparativa e disposizioni per la celere definizione dei 
procedimenti giudiziari”(Approvato dalla Camera dei deputati)». NL252, settembre 2021, Senato della Repubblica, XVIII legislatura”, 16 s., 
reperibile sul sito istituzionale www.senato.it.
42  Si veda però Corte cost., sent. 50/2020, (in Riv. it. dir. proc. pen., 2020, con nota critica di Massaro (2020), p. 1142 ss.), che ha escluso 
un rapporto di scalarità tra affidamento in prova e detenzione domiciliare (nonostante l’art. 47 ter ord. pen. subordini l’applicazione della 
detenzione domiciliare all’impossibilità di applicare l’affidamento in prova).

3.2.
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Appare poi delicato il “coordinamento con le preclusioni previste dall’ordinamento pe-
nitenziario per l’accesso alla semilibertà e alla detenzione domiciliare”, quali, su tutte, quelle 
previste agli artt. 4 bis, 47 ter, 50 e 58 quater ord. pen. Il mancato accoglimento della proposta 
della Commissione Lattanzi, che escludeva l’applicabilità delle pene sostitutive in tutte “le 
ipotesi in cui è preclusa la sospensione dell’esecuzione ai sensi dell’articolo 656 del codice di 
procedura penale”43, offre certamente maggiore spazio di manovra al legislatore delegato, che 
altrimenti avrebbe dovuto impedire la sostituzione al mero ricorrere di uno dei molteplici tito-
li di reato richiamati al comma 9 dell’art. 656 c.p.p.44; tuttavia, la riproduzione sic et simpliciter 
della congerie di presunzioni ostative di cui è infarcito l’ordinamento penitenziario – oramai 
unificate più da una logica “nemicale” e dal vago sapore neoretribuzionista che da effettive 
esigenze specialpreventive45 – potrebbe comunque depotenziare notevolmente la riforma e 
risultare disarmonica con lo spirito “personalista” che la anima e con le connesse istanze riedu-
cative e di “sussidiarizzazione” del carcere46.

In terzo luogo, resta da chiarire la relazione intercorrente tra sospensione condizionale 
della pena e sanzioni sostitutive nell’area di residua concorrenza. Se con l’attuazione della 
delega verrà meno la possibilità di sospendere le sanzioni sostitutive (e con essa uno dei fattori 
maggiori di irrilevanza prasseologica di queste), tuttavia la tendenza all’omogenizzazione dei 
criteri-guida della discrezionalità giudiziale nell’applicazione dei due istituti47 – in particolare 
la prognosi di non recidivanza – pare implicare non banali problemi di sovrapposizione. Infat-
ti, come autorevolmente affermato, “nella fascia di pena fino a due anni di pena in concreto la 
sospensione condizionale potrà continuare a farla da padrona”, poiché, risultando “preferibile 
per il condannato e per l’ordinamento”48, difficilmente s’arresterà la tendenza ad applicare la 
misura sospensiva ex art. 163 c.p. a discapito delle pene sostitutive: certo, non si avrà più l’ano-
malo (ma tutto sommato infrequente) fenomeno della sospensione condizionale delle sanzioni 
sostitutive, ma ben potrà aversi una applicazione della sospensione condizionale ‘preliminare’ e 
‘preclusiva’ della sostituzione della pena detentiva. Inoltre, parrebbe che, stante l’allineamento 
criteriologico suddetto, una valutazione negativa in ordine ai presupposti soggettivi di applica-
bilità della sospensione condizionale sarebbe destinata a influire quasi automaticamente sulla 
valutazione in ordine alla sostituibilità della pena: l’imputato “inidoneo” alla misura sospen-
siva sarà “inidoneo” pure al trattamento sanzionatorio sostitutivo. Il risultato finale potrebbe 
essere ‘avvilente’: in riferimento alla fascia di pena fino a due anni49, qualora risulti applicabile 
la sospensione condizionale, le sanzioni sostitutive continueranno ad esser “fagocitate” dalla 
prima; qualora invece la sospensione condizionale non sia applicabile in ragione della capacità 
a delinquere del soggetto, saranno inapplicabili pure le sanzioni sostitutive, a meno che le pre-
scrizioni formulabili dal giudice non siano talmente stringenti da assicurare “la prevenzione 
del pericolo che [il condannato] commetta altri reati”.

In quarto luogo, desta perplessità il richiamo della “disciplina relativa alla responsabilità 
penale per la violazione degli obblighi” prevista agli “articoli 47 e 51 della legge 26 luglio 
1975, n. 354, e dall’articolo 56 del decreto legislativo 28 agosto 2000, n. 274”. Da un punto 
di vista strettamente tecnico, risulta infatti poco comprensibile il rinvio all’art. 47 ord. pen., 
che regolamenta l’affidamento in prova (senza contemplare alcuna fattispecie incriminatrice) 

Critico sulla mancata inclusione dell’affidamento in prova tra le pene sostitutive anche Gargani (2022), p. 14 s., che propone una netta 
“ripartizione di funzioni” tra sanzioni sostitutive (che dovrebbero appunto includere anche l’affidamento in prova), come tali applicabili dal 
giudice della cognizione, e misure alternative, che dovrebbero tornare all’originario ruolo di strumenti della progressività del trattamento 
penitenziario (come tali “concedibili soltanto dopo l’espiazione in forma carceraria di una parte della pena detentiva”).  
43  Art. 9 bis, comma 1, lett. d, n. 2 dell’articolato.
44  La disposizione codicistica non solo contempla reati ostativi ulteriori rispetto a quelli previsti dall’art. 4 bis ord. pen. ma è anche prevalentemente 
interpretata nel senso che, ai fini della preclusione della sospensione, rileva esclusivamente l’astratto titolo di reato, indipendentemente 
dall’eventuale presenza di circostanze che farebbero venire meno la preclusione alle misure alternative e ai benefici penitenziari: per tutti, 
Caraceni e Cesari (2015), p. 58.
45  Come tali oggetto di plurime declaratorie di illegittimità costituzionale: per una rassegna della giurisprudenza costituzionale sull’art. 4 bis 
ord. pen. v. Diddi (2020), p. 290 ss.; sui più recenti sviluppi v. Dolcini (2021b), p. 23 ss.; Ciafardini (2022); sulle preclusioni poste dall’art. 
47 ter ord. pen., si veda la recente Corte cost., n. 56/2021, che ne ha dichiarato l’incostituzionalità “limitatamente alle parole «né sia stato mai 
condannato con l’aggravante di cui all’articolo 99 del codice penale»”, facendo così cadere l’ostatività (presuntiva) della recidiva rispetto alla 
concessione della misura alternativa della detenzione domiciliare. 
46  La problematicità di siffatti automatismi preclusivi, peraltro, sarebbe destinata ad aumentare esponenzialmente in combinazione con quella 
propria di automatismi ulteriori che il legislatore delegato decidesse di introdurre in punto di “scelta tra le pene sostitutive” (v. supra, paragrafo 
precedente).
47  Tendenza invero già presente nella giurisprudenza a legislazione vigente; v. nota 22.
48  Palazzo (2021b), p. 12; in senso analogo Gargani (2022), p. 12.
49  O due e mezzo o tre nei casi particolari previsti nei capoversi dell’art. 163 c.p.
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e non sembra avere relazioni né con la violazione delle prescrizioni inerenti la detenzione 
domiciliare né con la violazione delle prescrizioni inerenti la semilibertà; forse il legislatore de-
legante intendeva fare riferimento all’art. 47 ter ord. pen., che, in parallelo all’art. 51 ord. pen., 
prevede la punibilità ai sensi dell’art. 385 c.p. Da un punto di vista sostanziale, poi, potrebbe 
dubitarsi della ragionevolezza e proporzionalità di una sanzione doppia per il caso di mancata 
esecuzione delle pene sostitutive (o di inosservanza delle relative prescrizioni): sebbene la stes-
sa legge-delega, opportunamente, ridimensioni la rigidità del meccanismo revocatorio di cui 
all’art. 66 L. n. 689/1981, resta vero che in tali ipotesi si potrà avere il ripristino dell’originaria 
pena detentiva; andando ad applicare anche le fattispecie delittuose d’evasione o di violazione 
degli obblighi inerenti il lavoro di pubblica utilità, alla revoca/conversione (a questo punto 
eventualmente esperibile anche in forza dell’art. 72 L. n. 689/1981) si aggiungerà la reazione 
punitiva prevista da tali norme incriminatrici. Forse, in funzione specialpreventiva, sarebbe 
stato sufficiente il solo istituto della revoca/conversione.

Per ultimo ma non ultimo, un problema di carattere procedurale, che potrebbe rivelarsi 
assai spinoso: la riforma mira a realizzare uno spostamento di competenze dalla magistratura 
di sorveglianza a quella di cognizione50, tanto che si preoccupa di prefigurare il “coinvolgimen-
to” dell’U.E.P.E. a supporto di quest’ultima, tuttavia questo “coinvolgimento” non sembra per 
niente agevole. Non si tratta di questioni soltanto di carattere economico-organizzativo bensì 
di questioni che attengono alla struttura stessa del processo penale: l’indagine socio-familiare 
in che fase verrà espletata? Prima dell’accertamento della colpevolezza dell’imputato per il fat-
to di reato sub iudice non pare possibile, sia perché siffatta indagine potrebbe ‘inquinare’ il giu-
dizio (si pensi ad una relazione dell’U.E.P.E. che rilevi una pronunciata attitudine antisociale 
dell’inquisito) sia perché in taluni riti risulterebbe difficilmente praticabile (si pensi al giudizio 
per direttissima) o addirittura del tutto infattibile (come nel procedimento per decreto).  

Qualche osservazione conclusiva de iure condendo.
Dopo aver ‘mappato’ quelli che appaiono i maggiori snodi critici che dovranno esser af-

frontati dal legislatore delegato, si possono conclusivamente (e fugacemente) individuare alcu-
ni possibili “parametri di risk management” nell’attuazione della delega.

 Quanto alle criticità intrinseche alle costituende pene sostitutive, appare quasi scontato 
osservare che se il legislatore vorrà mantenere fede alla loro orientazione verso finalità stricto 
sensu risocializzative, dovrà avere particolare cura soprattutto nel dettagliare i contenuti e le 
modalità esecutive di quelle maggiormente afflittive, ossia quelle di natura detentiva: relati-
vamente alla semilibertà, dovrà esser mutuato e valorizzato il programma di trattamento di 
cui al combinato disposto degli artt. 48 ord. pen. e 101 D.P.R. n. 230/2000; relativamente alla 
detenzione domiciliare, considerato che potrebbe avere effetti desocializzanti assai significa-
tivi e che nella sede esecutiva “il contenuto trattamentale di tale misura è attenuato rispetto 
alle altre”, tanto che, “qualora venga richiesta dalla magistratura di sorveglianza la definizione 
del programma di trattamento, gli obiettivi di cui tenere conto debbano essere circoscritti a 
quelli specifici della misura (sanitari, di assistenza familiare, etc.), riferendosi a quelli indicati 
per l’affidamento in prova solo per quanto compatibili”51, pare opportuno un cambio di passo, 
essendo auspicabile proprio un allineamento dei contenuti trattamentali di entrambe le nuove 
sanzioni sostitutive a quelli dell’affidamento in prova al servizio sociale, per quanto consentito 
dai contenuti afflittivi ad esse connaturati.

Per quanto concerne invece il lavoro di pubblica utilità, il rischio di una eccessiva mi-
tezza della sanzione rispetto a fatti criminosi tutt’altro che lievi (essendo applicabile a fatti 
puniti in concreto con la reclusione o l’arresto fino a tre anni) sembrerebbe risolvibile con 
l’affiancamento di prescrizioni sufficientemente consistenti e sufficientemente tipizzate dal 
legislatore delegato (comunque non contrastanti con l’obiettivo rieducativo), ma è dubbio che 
la previsione di prescrizioni aggiuntive in funzione generalpreventiva e retributiva, anziché 
puramente specialpreventiva, sia in linea con la delega. Sembra invece più facilmente argina-
bile il rischio di adesioni meramente apparenti o comunque scarsamente consapevoli da parte 

50  Lo rileva anche Palazzo (2021b), p. 13.
51  Come specificato dalla Circolare ministeriale del 5 marzo 2015 “Programma di trattamento per richiedenti misure alternative e sospensione 
del procedimento con messa alla prova”, reperibile su www.giustizia.it.
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del condannato: se è vero che la legge-delega fa riferimento alla sola mancata opposizione 
di quest’ultimo, ciò non toglie che in sede attuativa possa esser introdotto un obbligo per il 
giudice di verificare che tale assenza di dissenso provenga da soggetto informato che si sia 
liberamente autodeterminato in tal senso, almeno nei casi in cui vi sia un dubbio sulla genu-
inità e consapevolezza di tale mancato dissenso (sulla falsariga dell’art. 464 quater, comma 2, 
c.p.p.); fermo restando che non pare opportuno introdurre un consenso espresso e preventivo 
quale condizione di ammissibilità della sostituzione della pena detentiva col lavoro di pubblica 
utilità, potendosi altrimenti stringere troppo il raggio applicativo della nuova pena sostitutiva 
e probabilmente rischiandosi anche l’eccesso di delega. Forse potrebbe non essere del tutto 
peregrina la previsione di un obbligo di specificazione nel provvedimento di condanna delle 
conseguenze dell’inadempimento della pena prescrittiva in discorso (‘ritorno’ alla pena deten-
tiva e punibilità ai sensi dell’art. 56 D.lgs. n. 274/2000).

Quanto poi alla pena pecuniaria, le criticità sopra rilevate sembrano difficilmente fronteg-
giabili, specie quella di ordine generale relativa alla possibile inconsistenza (apparente o reale) 
del patrimonio di chi – per limite di pena e per assenza di pericolosità sociale – potrebbe esser 
“meritevole” della sostituzione; forse, al fine di evitare un dispendioso procedimento esecutivo 
che fin da principio si può pronosticare come infruttuoso (per l’inconsistenza appunto del 
patrimonio dell’imputato), si potrebbe espressamente prevedere che in tali casi il giudice della 
cognizione debba optare per la diversa pena sostitutiva del lavoro di pubblica utilità (il quale 
d’altronde sarebbe applicabile una volta accertata in sede esecutiva l’insolvibilità del condan-
nato). In relazione invece all’attuazione del criterio direttivo di cui alla lett. m, che sembre-
rebbe indicare la revoca della pena pecuniaria sostitutiva e la conseguente conversione in pena 
detentiva sostituita come effetto dell’inadempimento volontario e ingiustificato da parte del 
condannato, il legislatore delegato potrebbe specificare che tale effetto di revoca/conversione 
ex art. 66 L. n. 689/1981 si ha esclusivamente nei casi in cui il mancato pagamento dipenda 
appunto da una scelta cosciente dell’obbligato, mentre i casi di inadempimento per così dire 
“necessitato” (come appunto la mancanza di disponibilità economiche oggettiva e non pre-
ordinata) continuano ad essere regolati dal meccanismo ordinario di conversione della pena 
pecuniaria ai sensi degli artt. 136 c.p. e 102 L. n. 689/1981. Anche in riferimento alla pena 
pecuniaria sostitutiva, che in tal modo sembra assumere una ‘coloritura prescrittiva’, potrebbe 
prevedersi l’esplicitazione delle conseguenze dell’inadempimento quale contenuto obbligato-
rio della pronuncia condannatoria.

Quanto alla disciplina della revoca della sanzione sostitutiva in caso di nuovo reato (punito 
con pena detentiva), appare coerente con l’impianto della delega una sua flessibilizzazione, 
essendo auspicabile che anche questo caso venga previsto quale ipotesi facoltativa e non ob-
bligatoria di caducazione della pena sostitutiva. In assenza di un’esplicita indicazione sul punto 
da parte della legge-delega, un intervento del Governo appare difficile, a meno di non voler 
interpretare latamente il criterio direttivo posto dalla lett. d: nel “ridisciplinare opportuna-
mente le condizioni soggettive per la sostituzione della pena detentiva”, il legislatore delegato 
potrebbe flessibilizzare non solo i presupposti di applicazione delle sanzioni sostitutive ma 
anche le condizioni che ne consentono la permanenza, non solo le condizioni iniziali della 
sostituzione ma anche quelle in itinere, concomitanti alla loro esecuzione.

Sempre con riferimento alle “condizioni soggettive per la sostituzione” ma passando alle 
criticità di tipo “relazionale”, si ribadisce la delicatezza del coordinamento con le preclusioni 
disposte dall’ordinamento penitenziario: messa fuori gioco (dallo stesso legislatore delegante) 
l’esclusione tourt court dell’applicabilità delle sanzioni sostitutive in base alla mera integrazio-
ne di determinate fattispecie criminose, appare comunque sconsigliabile una pura e semplice 
traslazione di siffatte preclusioni nel tessuto dell’art. 59 L. n. 689/198152. Forse potrebbe esser 
previsto che, laddove ricorra uno dei titoli di reato o una delle figure di pericolosità qualifi-
cata ostativi ai fini dell’applicazione delle misure alternative alla detenzione, il giudice della 
cognizione possa ammettere la sostituzione solo in presenza di elementi concreti che facciano 
ragionevolmente ritenere che il reo, anche in virtù delle prescrizioni integrative della pena 
sostitutiva, si asterrà dal commettere nuovi reati, anche se tali elementi non sono corrispon-
denti alle ipotesi tassativizzate dall’ordinamento penitenziario ai fini dell’esclusione dell’osta-
tività; in tal caso il giudice dovrebbe comunque dar conto della prognosi favorevole tramite 

52  Sembra orientata in tal senso anche Telesca (2021), p. 40.
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una motivazione rafforzata53. Esemplificando, chi fosse giudicato responsabile per un reato 
di corruzione (rientrante nella c.d. prima fascia dei reati ostativi), anche qualora non avesse 
prestato una collaborazione giudiziaria pur possibile, utile ed esigibile, potrebbe comunque 
ottenere la sostituzione della pena detentiva con una pena sostitutiva (al ricorrere degli altri 
presupposti, a cominciare dal limite di pena sostituibile) ma il giudicante dovrebbe motivare 
tale sostituzione in maniera puntuale e specifica, evidenziando le circostanze – come ad esem-
pio l’incensuratezza e la pronta attivazione per il risarcimento del danno – che testimoniano 
un riorientamento alla legalità del soggetto e quelle che fanno escludere il pericolo di recidiva 
in rapporto alla concreta configurazione della pena sostitutiva e delle eventuali pene acces-
sorie – ad esempio il fatto che l’eventuale corrotto non rivesta più alcuna funzione pubblica 
e non abbia nessun contatto con i correi. Ancora, chi fosse condannato per un reato sessuale 
(rientrante nella c.d. terza fascia) non necessariamente sarebbe destinato alla carcerazione per 
l’ovvia assenza in fase di cognizione dei risultati (positivi) della “osservazione scientifica della 
personalità condotta collegialmente almeno per un anno”: anche in questo caso al giudice 
dovrebbe esser data la possibilità di sostituire la pena detentiva con una sanzione sostitutiva 
adeguata in rapporto alla concreta capacità criminale del soggetto, che potrebbe essere minima 
se non del tutto assente nonostante la gravità del fatto commesso, ad esempio perché si tratta 
di fatto compiuto in giovane età, assolutamente occasionale, congruamente risarcito e sanzio-
nabile con una pena sostitutiva che consente di evitare ogni futuro contatto autore-vittima. 
Insomma, le presunzioni di pericolosità sociale disseminate nell’ordinamento penitenziario 
influirebbero sulla valutazione avente ad oggetto la sostituibilità della pena detentiva in sede 
di cognizione ma senza ‘ingessarla’: laddove l’organo giurisdizionale riscontri “in positivo” ele-
menti precisi, dimostrativi del fatto che l’applicazione della pena sostitutiva, in rapporto alla 
concreta personalità del condannato e al suo percorso di vita, è idonea ad evitare la reiterazione 
criminosa (e al reinserimento sociale del reo), dovrebbe poter essere libero di superare ogni 
condizione ostativa derivante dalla disciplina dell’esecuzione penale; tale accertamento positi-
vo e in concreto dovrebbe trovare congrua e specifica rappresentazione nella parte motiva del 
provvedimento giudiziale.

La medesima esigenza di valutazioni effettive e non preconfezionate sulla personalità del 
reo, che è legata a doppio filo alla finalità specialpreventiva assunta come prioritaria dalla rifor-
ma, sembra d’altro canto imporre la conservazione di un significativo tasso di discrezionalità 
pure nella selezione della singola pena sostitutiva (nel quomodo quindi e non soltanto nell’an 
della sostituzione): nell’ovvio rispetto dei limiti di pena legislativamente prefissati, il giudice 
dovrebbe esser guidato principalmente proprio dalla finalità di prevenzione speciale, dovendo 
scegliere quale tra le sanzioni disponibili sia maggiormente funzionale a favorire la risocia-
lizzazione del condannato e, al contempo, a contrastare il rischio di recidiva. In tale ottica, il 
legislatore delegato potrebbe forse esplicitare che le pene maggiormente afflittive (detenzione 
domiciliare e semilibertà) possono essere irrogate solo se quelle meno afflittive (pena pecunia-
ria e lavoro di pubblica utilità, eventualmente corredato da prescrizioni aggiuntive) risultino 
concretamente inidonee a prevenire il pericolo di reiterazione criminosa; come la pena car-
ceraria dovrebbe risultare sussidiaria rispetto alle pene sostitutive, così le pene sostitutive di 
natura detentiva dovrebbero risultare sussidiarie rispetto alle pene sostitutive non detentive54. 

Tornando ai profili “relazionali”, appare poi di ardua risoluzione il paradosso discendente 
dalla ‘sfasatura’ tra sanzioni sostitutive di carattere detentivo (semilibertà e detenzione domi-
ciliare) e affidamento in prova al servizio sociale ma, per quanto semplicistica, una via non del 
tutto irragionevole pare percorribile: potrebbe essere esplicitamente ammessa l’applicabilità 
della misura alternativa dell’affidamento in prova nelle ipotesi di irrogazione in fase decisoria 

53  Per introdurre un vincolo non meramente apparente all’iter motivazionale, il legislatore delegato dovrebbe esplicitare siffatto obbligo di 
motivazione rafforzata, casomai prevedendo come sanzione processuale della sua inosservanza da parte del giudice la nullità del provvedimento 
rilevabile anche d’ufficio (in modo speculare – inverso – a quanto previsto, ad esempio, dagli artt. 274 e 292 c.p.p., a mente dei quali il 
giudice della cautela deve indicare analiticamente gli elementi che fondano le specifiche esigenze cautelari: su quest’ultima ipotesi di onere 
motivazionale rinforzato e sulla motivazione rafforzata in generale, v. Cecchi (2021), passim e particolarmente p. 335 ss. e p. 548 ss.).
Si osservi, peraltro, che la relativizzazione delle presunzioni di pericolosità sociale poste dall’art. 4 bis ord. pen. e la correlativa apertura a cause 
di esclusione della pericolosità stessa diverse da quelle ‘codificate’, pur con un “regime di prova rafforzata” a svantaggio del condannato, è 
propugnata dallo stesso Giudice delle leggi: v. sent. 253/2019 e sent. 20/2022 (v. supra, nota 45).
54  Si consideri poi che un ulteriore vincolo (pur relativo) alla discrezionalità giudiziale deriva dal coinvolgimento dell’U.E.P.E. ai sensi dell’art. 
1, comma 17, lett. g, L. n. 134/2021: se è indubbio che le indagini socio-personologiche condotte dagli uffici amministrativi non possono in 
alcun modo precostituire l’esito della commisurazione giudiziale, è altrettanto indubbio che il giudice non potrà non tenerne conto nella sua 
valutazione sul se e sul come sostituire la pena detentiva.
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della pena sostitutiva della semilibertà o di quella della detenzione domiciliare. Chi viene 
sanzionato con una delle due pene sostitutive di tipo detentivo dovrebbe poter poi richiedere 
in fase esecutiva l’affidamento in prova, che d’altronde si applica alla “pena detentiva”, nel cui 
campo semantico si collocano anche le due nuove pene sostitutive in parola55.

Quanto al rapporto con la sospensione condizionale della pena, appare evidente che dopo 
l’attuazione della delega vi sarà un’inversione della sequenza del procedimento valutativo: pri-
ma il giudice apprezzerà la possibilità di applicazione della misura sospensiva e poi, una volta 
esclusa, passerà a considerare la possibilità di sostituzione. Forse il legislatore delegato potreb-
be precisare che una eventuale prognosi di recidivanza preclusiva della sospensione condizio-
nale (la quale, tranne in specifiche ipotesi, si presenta tuttora come un istituto “vuoto”, privo 
di contenuti sanzionatori, prescrittivi o compiutamente risocializzativi) non necessariamente 
impedisce anche la sostituzione, considerato che i contenuti afflittivi e le prescrizioni che con-
notano le pene sostitutive possono risultare sufficienti a contenere un rischio di reiterazione 
criminosa non adeguatamente fronteggiabile con la sola sospensione condizionale.

Quanto al richiamo delle fattispecie punitive dell’inosservanza degli obblighi inerenti se-
milibertà, detenzione domiciliare e lavoro di pubblica utilità, il criterio direttivo, data la sua 
formulazione, non sembra consentire spazi di manovra. Si può però osservare che forse il rife-
rimento all’art. 51 ord. pen. potrebbe valere a superare il mancato rinvio all’art. 47 ter ord. pen., 
nel senso che la disciplina penale dell’evasione richiamata dalla prima disposizione – compresa 
la clausola di non punibilità per il rientro nel luogo di detenzione entro le dodici ore dall’orario 
previsto – potrebbe essere applicata anche alla detenzione domiciliare sostitutiva56.

Infine, è forse giunto il momento per inaugurare in Italia il c.d. processo bifasico, nella 
sua versione di derivazione anglosassone: visto che il giudice della cognizione, ai fini dell’ap-
plicazione delle sanzioni sostitutive (almeno di quelle aventi natura detentiva), necessita di 
approfondire l’indagine sulla personalità e sul contesto di vita del reo (anche col supporto 
dell’U.E.P.E.), dovrebbe esser previsto che, successivamente all’udienza in cui il giudice di-
chiara la colpevolezza dell’imputato, il medesimo giudice debba tenere almeno un’altra udien-
za per dar sfogo ai necessari accertamenti socio-personologici, all’esito dei quali decidere se 
e come sostituire la pena carceraria. In tal modo si dovrebbero garantire, ad un tempo, la 
scrupolosità dell’operazione commisurativa giudiziale57 e la serenità del previo giudizio sulla 
sussistenza del fatto e sulla sua ascrivibilità all’imputato. Non mancano però gli inconvenienti: 
ne risentirebbe certamente l’economia processuale, che è uno degli obiettivi prioritari della 
riforma, e resterebbe il rischio che l’indagine socio-personologica condotta dal giudice di pri-
mo grado vada a condizionare indebitamente il giudizio d’appello sull’an della responsabilità 
penale58.

Soluzioni preconfezionate e ineccepibili non ve ne sono, ma dovrà esser compiuto ogni 
sforzo per trovarne di equilibrate e di coerenti con la finalità portante di riduzione del primato 
del carcere, primato ormai non più sostenibile.

55  In giurisprudenza è già stato affermato che “Non si vede […] quale ostacolo di ordine giuridico o concettuale si frapponga all’estensione della 
misura [dell’affidamento in prova] ai condannati che devono espiare la pena in regime di libertà controllata (o di semidetenzione)”: Cass., Sez. 
I, 28 aprile 2000, n. 3219, in De jure. Ritiene che “l’inammissibilità del semidetenuto all’affidamento in prova potrebbe addirittura esporsi a 
sospetti di incostituzionalità” Giunta (1986), p. 874. Si veda però Cass., Sez. Un., 19 dicembre 2001, n. 8058, in De jure, per cui “l’omogeneità 
fra libertà controllata e affidamento in prova […] l’applicabilità dell’affidamento in prova al servizio sociale solo alla pena detentiva, l’inutilità 
dell’applicazione della misura alternativa a quella sostitutiva, della quale sostanzialmente costituirebbe un duplicato, e l’irragionevolezza di 
tale “surrogazione”, derivandone nel complesso una situazione più sfavorevole per il condannato che si trovi in regime di libertà controllata, 
costituiscono i cardini per risolvere la questione rimessa a queste Sezioni Unite, che ritengono non applicabile l’affidamento  in prova al 
servizio sociale alla  libertà  controllata”; si noti comunque che la Cassazione riunita non statuisce l’incompatibilità tra semidetenzione e 
affidamento in prova.
Considerato che, come detto, la semilibertà è da più parti intesa quale modalità esecutiva della pena carceraria (e che nella sostanza comporta 
la carcerazione), pare che, almeno per tale nuova sanzione sostitutiva, non occorrano nemmeno modifiche legislative per ammetterne la 
‘convertibilità’ in affidamento in prova anche ab initio: la lettera dell’art. 47 ord. pen. non sembra esser affatto preclusiva e anche la disciplina 
della sospensione dell’ordine d’esecuzione parrebbe interpretabile estensivamente. 
56  D’altronde l’art. 47 ter, comma 8, ord. pen. effettua lo stesso richiamo dell’art. 385 c.p. e la Corte costituzionale, con sent. n. 177/2009, ha 
dichiarato l’illegittimità costituzionale di tale norma richiamante “nella parte in cui non limita la punibilità ai sensi dell’art. 385 del codice 
penale al solo allontanamento che si protragga per più di dodici ore”.
57  Commisurazione qui intesa “in senso ampio” (v. Palazzo (2013), p. 592 ss.) e di tipo “qualitativo” (v. Iagnemma (2019), p. 1449 ss.).
58  Questo rischio proprio del modello bifasico era già stato nitidamente rilevato dalla Commissione Riccio per la riforma del codice di 
procedura penale (istituita il 27 luglio 2006): v. par. 29 della Relazione, consultabile in www.giustizia.it. V. anche Iagnemma (2019), p. 1467 
ss.
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AbstrActs 
Il saggio analizza la sentenza costituzionale n.197 del 2021, con cui la Consulta ha dichiarato non fondate le 
questioni di legittimità costituzionale dell’art. 41-bis, commi 2 e 2-quater, della legge del 26 luglio 1975, n. 354 
(ordinamento penitenziario), sollevate dalla Corte di Cassazione in riferimento agli articoli 3, 25, 27, 111 e 117, 
primo comma, Cost., quest’ultimo in relazione agli artt. 7 e 4, prot. n. 7, CEDU, nella parte in cui le evocate 
disposizioni penitenziarie prevedono la possibilità di applicare il regime detentivo speciale anche nei confronti 
degli internati sottoposti a misura di sicurezza detentiva. L’analisi si sofferma, in particolare, sulle ricadute 
applicative del dictum e sui possibili riflessi de jure condendo, prospettando la “messa a regime costituzionale” 
della casa di lavoro, attraverso il riconoscimento della liberazione anticipata ai sensi dell’art. 54 ord.penit., e la 
concessione di licenze sperimentali, innescando un “circolo virtuoso” di sviluppo positivo sul recupero sociale 
degli internati, alla luce del principio che la compressione dei diritti fondamentali della persona deve rispondere 
a rigorosi criteri di necessità e di proporzione e non può mai tradursi in limitazioni tali da violare la dignità della 
persona umana, che rimane valore imprescindibile e baricentrico nel bilanciamento degli interessi in gioco. 

El ensayo analiza la sentencia de la Corte Constitucional italiana n. 197 de 2021. EN esta sentencia, la Corte 
Constitucional declaró infundadas las cuestiones de legitimidad constitucional en contra del Art. 41-bis, párrafos 
2 y 2-quáter, de la Ley de 26 de julio de 1975, nº 354 (Reglamento Penitenciario), planteadas por la Corte 
Suprema en referencia a los artículos 3, 25, 27, 111 y 117, primer párrafo, de la Constitución, este último en 
relación con los artículos 7 y 4, prot. nº 7, CEDH, en la parte en que las citadas disposiciones penitenciarias 
prevén la posibilidad de aplicar el régimen especial de reclusión a los reclusos sometidos a medidas de seguridad 
de internación. El análisis se centra, en particular, en los efectos de la aplicación del dictum y en las posibles 
reflexiones de iure condendo, previendo el "establecimiento de un régimen constitucional" del internado, mediante 
el reconocimiento de la libertad anticipada en virtud del art. 54 de la Ordenanza Penitenciaria, y la concesión de 
permisos experimentales, desencadenando un "círculo virtuoso" de desarrollo positivo sobre la resocialización de 
los internados, a la luz del principio de que las limitaciones a los derechos humanos debe responder a estrictos 
criterios de necesidad y proporcionalidad, y nunca puede traducirse en limitaciones que vulneren la dignidad de la 
persona humana, que sigue siendo un valor esencial y central en la ponderación de los intereses en juego.
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Esecuzione della pena e reati di criminalità organizzata
EjEcución dE la pEna y dElitos dE crimEn organizados

ExEcution of sEntEncEs and organisEd crimE

The paper focuses on the Italian Constitutional Court judgment no. 197 of 2021, rejecting the constitutionality 
quarrels on article 41-bis, para. 2 and 2-quarter, of the Law 26 July 1975 no. 354 (consolidated law on prisons), 
raised by the Court of Cassation in relation to articles 3, 25, 27, 111 and 117, para. 1, of the Italian Constitution, 
the latter in connection with articles 7 and 4, prot. 7, ECHR whereas the said prison law rules provide for the 
applicability of the special detention system also for detainees under security measures (rather than criminal 
penalties). In particular, the consequences of the judgment are pointed out and then some reflections de jure 
condendo are articulated, proposing the ‘constitutionalization’ of the workhouse, allowing early releases for good 
behaviour and special permits, so creating a ‘virtuous circle’ of positive development on the rehabilitation of 
detainees, bearing in mind that limiting fundamental rights of the individual is admissible only under strict 
requirements of necessity and proportionality, never jeopardizing human dignity, that is an essential value to be 
considered barycentric in the balancing of competing interests.   
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Una sentenza “di principi” e un importante persuasive precedent.
Con la pronuncia n. 197 del 2021, la Consulta dichiara non fondate le questioni di le-

gittimità costituzionale dell’art. 41-bis, commi 2 e 2-quater, della legge del 26 luglio 1975, n. 
354 (ordinamento penitenziario), sollevate dalla Prima Sezione della Corte di Cassazione con 
ordinanza 2 novembre 2020, n. 304081, in riferimento agli articoli 3, 25, 27, 111 e 117, primo 
comma, Cost., quest’ultimo in relazione agli artt. 7 e 4, prot. n. 7, CEDU, nella parte in cui le 
evocate disposizioni penitenziarie prevedono la facoltà di sospendere l’applicazione delle ordi-
narie regole di trattamento e degli istituti previsti dalla stessa legge, con adozione obbligatoria 
delle misure enunciate nel comma 2-quater, anche nei confronti degli internati, assoggettati a 
misura di sicurezza detentiva.

Non sempre – viene da dire – il “dialogo tra le Corti” si traduce in una sinfonica conver-
genza verso l’auspicato risultato di messa a regime costituzionale della materia oggetto dello 
scrutinio di costituzionalità. 

Benché l’esito non abbia premiato gli auspici della rimettente, la sentenza n. 197/21, pur 
scontando la natura di interpretativa di rigetto e dunque non direttamente novativa del qua-
dro giuridico-normativo, riveste tuttavia una non trascurabile valenza di persuasive precedent, 
giacché consolida sul piano sistematico una rete di principi garantistici già elaborati dalla 
Consulta2 che involgono delicate tematiche – e altrettanti nervi scoperti – attorno alla sempre 
attuale questione della compatibilità del regime speciale del “41-bis” con l’assetto costituzio-
nale e convenzionale3. 

La pronuncia in rassegna, per questa ragione, va considerata un tassello importante di una 
giurisprudenza alla perenne ricerca del difficile equilibrio tra le esigenze preventive connesse 
alla repressione del fenomeno mafioso – triste realtà che la stessa Corte edu ha definito “un 
flagello” – e l’imperativo, altrettanto forte in uno Stato di diritto, a che tale fermo contrasto 
avvenga sempre nel rispetto dei princìpi di civiltà giuridica che affondano salde radici nei 
princìpi costituzionali e convenzionali4.  

1  Per una prima lettura all’ordinanza della Prima Sezione della Cassazione, v. Gianfilippi (2020).
2  Una recente analisi esaustiva della giurisprudenza costituzionale sul regime penitenziario differenziale di cui all’art. 41-bis ord. penit. è stata 
condotta da Della Bella (2016b); cfr. anche il fascicolo monotematico Dentro il 41-bis: riflessioni costituzionalmente orientate sul regime 
differenziato, fascicolo 12-bis, in Giur. Pen. Web, 2019.
3  Come si dirà nel prosieguo, la quaestio è prospettata con riferimento all’art. 7 CEDU. E tuttavia appare di tutta evidenza come il tema del 
“carcere duro”, nella misura in cui incide sulla finalità rieducativa della pena (e, come afferma ora la Corte costituzionale con la pronuncia in 
rassegna, anche della misura di sicurezza), chiama in causa il valore di tutela della dignità umana e il divieto di trattamenti, appunto, “inumani 
e degradanti” iscritto nell’art. 3 della Convenzione. Della dignità tratta il Titolo I del più recente elenco dei diritti fondamentali, la c.d. “Carta 
di Nizza”, che in base all’art. 6, § 1, del Trattato dell’Unione Europea è collocata dal 2007 tra le norme di rango primario per l’Unione e, dal 
2009 (Trattato di Lisbona) ha lo stesso effetto giuridico vincolante dei Trattati. 
4  La Corte edu ha, invero, affermato che il regime detentivo di cui all’art. 41-bis ord. penit., pur rappresentando una limitazione di alcuni 
diritti fondamentali del detenuto, non integra, di per sè, una violazione dell’art. 3 CEDU, atteso che tali deroghe sono giustificate da 
«evidenti ragioni di sicurezza pubblica»: Corte edu, 6 aprile 2000, Labita c. Italia, ric. n. 26772/85. In tema cfr. Minnella (2004), p.211. 
La giurisprudenza di legittimità (Cass., sez. 1, 19 aprile 2016 n. 44149, CED 268294) ritiene non esservi  alcuna incompatibilità strutturale 
tra l’adozione di un regime carcerario differenziato (dettato dalla necessità di neutralizzare l’allarme sociale derivante dal mantenimento da 
parte del detenuto di relazioni con l’esterno del carcere) e i contenuti della citata norma convenzionale, attesa la natura temporanea della 
misura, l’esistenza per il detenuto di spazi minimi e incomprimibili di relazionalità e il controllo giurisdizionale sulle ragioni giustificatrici 
del provvedimento originario e delle eventuali sue proroghe e sulla tipologia delle limitazioni imposte, che “rassicura circa la permanenza di 
un margine di flessibilità del trattamento derivante dalla verifica giurisdizionale del rapporto tra contenuto della prescrizione ed esigenze di 
tutela dei diritti del soggetto recluso”. La previsione di un sindacato giurisdizionale per l’eventuale lesione di diritti soggettivi derivante dalle 
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Le questioni sottoposte al vaglio di costituzionalità: la 
connotazione afflittiva dell’internamento aggravato dal “41-
bis” e il contrasto con il principio di legalità costituzionale e 
convenzionale.

La Prima Sezione riprende e sviluppa, nella prospettazione alla Consulta, la questione di 
costituzionalità già affacciata in sede di legittimità dalla difesa dell’internato, sottoposto alla 
misura di sicurezza detentiva della casa di lavoro in costanza di applicazione del regime peni-
tenziario differenziato di cui all’art. 41-bis, ord. penit. 

La dedotta quaestio si sviluppa su tre fronti argomentativi principali. 
Viene, anzitutto, denunciata la distorsione provocata dalla cumulativa applicazione della 

casa di lavoro e del regime detentivo speciale, tale da rendere de facto indistinguibile sul piano 
esecutivo la pena detentiva (pure scontata in “41-bis”) e la misura di sicurezza, con appiatti-
mento di quest’ultima su una dimensione  quasi esclusivamente afflittiva e segregativa, stante 
l’impossibilità di praticare, in favore degli internati, un effettivo trattamento risocializzante 
(soprattutto di tipo extramurario) a motivo del vincolo giuridico costituito, appunto, dallo 
speciale regime detentivo contestualmente imposto. 

Ad avviso della rimettente, un tale assetto connoterebbe il compendio in esame (casa di 
lavoro + “41-bis”) quale meccanismo irrazionale e privo di proporzionalità – dunque in con-
trasto con l’art. 3 Cost. – poiché nel sistema del c.d. “doppio binario” alle misure di sicurezza, 
orientate alla prevenzione speciale attraverso la risocializzazione, dovrebbero rimanere estra-
nei i profili retributivi propri della esecuzione della pena. 

Nella fattispecie, la ravvisata omogeneità in sede applicativa tra pena e misura di sicurezza 
si porrebbe, inoltre, in contrasto con il principio di legalità (art. 25 Cost.) e con il contesto 
convenzionale (art. 7 CEDU), come interpretato dalla Corte di Strasburgo, che esige, con 
riguardo alla misura di sicurezza, “contenuti specifici del trattamento degli internati rispetto 
al regime esecutivo della pena.” 

Proprio a causa delle incisive limitazioni poste dal contestuale regime differenziale del “41-
bis” – osserva il giudice a quo – l’esecuzione della casa di lavoro rappresenta a tutti gli effetti una 
“seconda pena”, eseguita successivamente a quella detentiva principale, per di più connotata 
dall’assenza del contenuto risocializzante proprio della prima e dalla durata incerta, dal mo-
mento che gli internati al “41-bis”, a differenza di altri soggetti, nella medesima posizione giu-
ridica ma sottratti al regime differenziato, non sono ammessi alla vita in comune nella sezione 
detentiva di assegnazione, né sono destinatari di proposte trattamentali alla stessa stregua 
degli altri reclusi e non possono neppure aspirare a  forme di sperimentazione extramuraria, 
quali le licenze e la semilibertà, andando così fatalmente incontro – a motivo della assenza di 
elementi di riscontro favorevoli – a una serie continua di proroghe della misura di sicurezza, la 
cui durata non è neppure mitigata dall’applicazione della liberazione anticipata.

Tale presa d’atto spinge la Prima Sezione a interrogarsi sul rapporto tra pena e misura di 
sicurezza nell’ambito del c.d. “doppio binario sanzionatorio”, che vede assegnato alle pene la 
finalità prioritaria della risocializzazione del reo (art. 27, comma 3, Cost.)5, laddove al sistema 
delle misure di sicurezza è essenzialmente riservata la funzione specialpreventiva in rapporto 
alla concreta e attuale pericolosità sociale del soggetto. 

Il comune punto di fuga di pene e misure di sicurezza è costituito dall’obiettivo della 
risocializzazione (quest’ultima, infatti, consente di prevenire il pericolo di recidiva del sog-
getto)6, che viene perseguito, nel caso dell’esecuzione della casa di lavoro applicata a soggetti 
imputabili, attraverso percorsi rieducativi intramurari a stretto contatto con le varie figure 
professionali di riferimento (educatori, psicologi, docenti) che sono incaricate di seguire gli 
internati, gli interventi di sostegno dell’UEPE e l’ammissione ai benefici esterni (licenze di cui 
all’art. 53, ord. penit. e semilibertà) che fungono da verifiche e sperimentazioni del soggetto, in 
vista del periodico riesame del magistrato di sorveglianza sulla perdurante pericolosità sociale 
dell’interessato. 

singole disposizioni rende, inoltre, il regime differenziale conforme ai principi costituzionali (così Fiorio, 2019c, p.105). Cfr. anche, per altri 
riferimenti alla giurisprudenza CEDU, infra nota 13.
5  La Corte richiama la propria sentenza n. 149 del 2018, su cui v. ex multis. Dolcini (2018); Pugiotto (2018c), p.1651 e ss.
6  La Corte richiama le proprie sentenze n. 19 del 1974, n. 168 del 1972 e n. 68 del 1967 e n. 291 del 2013.
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Tale meccanismo di inceppa, tuttavia, quando la casa di lavoro è applicata agli internati 
sottoposti anche al “41-bis”: la misura di sicurezza – deprivata delle componenti trattamentali 
– si riduce soltanto alla componente afflittiva riconducibile alla dimensione puramente segre-
gativa della misura stessa, assumendo, quindi, connotati non dissimili da una vera e propria 
pena e  incorrendo dunque - a parere della Sezione rimettente – in profili di incostituzionalità 
alla luce degli artt. 3 e 25 Cost., nonché 117, Cost in relazione all’art. 7, Cedu, sotto i medesimi 
profili già censurati dalla Corte di Strasburgo in rapporto all’istituto tedesco della Sicherung-
sverwahrung7.

La prolungata durata della misura di sicurezza e la lesione del 
principio di proporzionalità. 

Un secondo motivo di contrasto con l’assetto costituzionale è ravvisato dalla Cassazione 
nell’effetto distorsivo che la cumulativa applicazione della misura di sicurezza e del regime de-
tentivo speciale induce sulla durata della misura stessa (effetto che, al contrario, non si verifica 
con riguardo alla pena espiata pur in regime di “41-bis” che può in concreto ridursi per effetto 
della liberazione anticipata). 

Si determinerebbe, precisamente, una sorta di circolo vizioso tra mancanza di offerta ri-
socializzante e perdurare della diagnosi di pericolosità in capo all’internato: per un verso, in-
fatti, l’assenza di attività trattamentali rieducative – dovuta alle pesanti limitazioni del regime 
speciale – impedirebbe l’acquisizione di elementi dai quali desumere l’eventuale diminuzione 
(o cessazione) della pericolosità dell’internato; per l’altro verso, tale carenza indurrebbe alla 
proroga del regime differenziale, perdurando la valutazione di pericolosità soggettiva. Si veri-
ficherebbe, in definitiva, un’alterazione del rapporto di proporzionalità tra durata della restri-
zione e gravità del fatto, a motivo dell’obliterazione della funzione risocializzante della misura 
di sicurezza, con violazione dei parametri costituzionali di cui agli artt. 3, 25, 27, 111 e 117, 
comma 1, Cost., quest’ultimo in relazione all’art. 7 CEDU. 

Una misura di sicurezza privata della sua essenziale funzione 
risocializzante, ridotta a mero duplicato della pena detentiva.

In terzo luogo, discenderebbe dalla dedotta natura sostanziale di “pena” della misura di 
sicurezza eseguita contestualmente al “41-bis” la violazione dell’art. 117, comma 1, Cost., in 
relazione all’art. 4, paragrafo 1, Prot. n. 7 CEDU, che pone il principio del ne bis in idem in 
sede esecutiva. Tale divieto sarebbe, invero, violato proprio dalla sostanziale omologazione nel 
momento esecutivo tra pena e misura di sicurezza applicata in concomitanza con la sottopo-
sizione allo speciale regime detentivo.

La sostanziale assimilazione tra misura di sicurezza detentiva applicabile ai soggetti impu-
tabili e pena eseguita per il medesimo fatto-reato induce, inoltre, la Prima Sezione a ritenere 
non manifestamente infondata la quaestio anche con riferimento anche agli art. 27 e 111 Cost. 
e art. 4, comma 1, Protocollo n.7 CEDU: l’imposizione del regime differenziato in costanza 
di applicazione della casa di lavoro, sterilizzandone di fatto le peculiari modalità esecutive 
rispetto alla pena, fa venir meno quell’elemento differenziale che costituisce garanzia di com-
patibilità del “doppio binario” nello spazio giuridico europeo rispetto al divieto del bis in idem 
nella fase dell’esecuzione della pena.

Osserva, al proposito, la Corte rimettente che il regime del “41-bis” ha una ben diversa 
incidenza sulla pena piuttosto che sulla misura di sicurezza. Mentre l’esecuzione della prima, 

7  La Sicherungsverwahrung, istituto cardine del sistema del c.d. “doppio binario” tedesco – System der Zweispurigkeit – introdotta per la prima 
volta nel 1933, attualmente prevista ai sensi dei §§ 66 e seguenti dello Strafgesetzbuch (StGB), così come modificata dalla recente legge del 
5 dicembre 2012 (BGBl. I S. 2425, costituisce una misura di sicurezza custodiale applicata obbligatoriamente ogni qualvolta essa appaia 
necessaria alla tutela della collettività nei confronti di un soggetto imputabile pericoloso: la sua comminazione è subordinata alla sussistenza di 
requisiti formali relativi alla carriera criminale pregressa del soggetto, nonché alla valutazione della sua pericolosità rispetto alla commissione 
di ulteriori reati. Lo scopo della misura viene individuato nella neutralizzazione dell’autore pericoloso, mentre la sua durata è indeterminata 
nel massimo e dipende dal raggiungimento di tale finalità (sulle analogie tra l’evocato istituto tedesco e il regime detentivo del “41-bis”, cfr. 
Manca (2018b), p.20 e ss.).
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pur fortemente compromessa nella possibilità di accesso ai benefici extramurari, resta co-
munque caratterizzata dalla possibilità di concessione della liberazione anticipata in rapporto 
all’adesione del soggetto al trattamento penitenziario e, per tale ragione, non appare quindi 
contrastare con il disposto costituzionale (art. 27, comma 3, Cost); nel caso della misura di 
sicurezza, la pratica impossibilità di accesso a benefici inibisce totalmente la possibilità di 
apprezzare eventuali progressi dell’internato, alimentando una spirale che vede – in una sorta 
di spirale senza uscita – il susseguirsi di proroghe del regime detentivo speciale e della misura 
di sicurezza. 

Ad avviso della Cassazione, un tale perverso effetto si pone in collisione con il disposto 
costituzionale (artt. 3 e 27, Cost.) sotto il profilo della lesione del principio di proporzione, dal 
momento che la misura di sicurezza detentiva viene, appunto, prorogata fino al suo termine 
massimo di durata8, realizzando, di fatto, una duplicazione della pena detentiva che, nella 
pratica, può arrivare a determinare una durata massima della misura di sicurezza addirittura 
superiore a quella della pena irrogata in concreto (il massimale di durata della misura di sicu-
rezza è – come noto – parametrato al massimo della pena detentiva edittale). 

Si genera, in altri termini, una distorsione – così opina la rimettente – della funzione tipica 
della misura di sicurezza (la prevenzione speciale attraverso la risocializzazione del soggetto 
pericoloso) determinata dalla sottoposizione dell’internato al regime detentivo di rigore che 
finisce, per un verso, per omologare, nel momento esecutivo, pena e misura di sicurezza de-
tentiva (entrambe connotate dal profilo retributivo, che invece non dovrebbe caratterizzare 
l’esecuzione della misura di sicurezza); per l’altro verso, preclude allo sviluppo esecutivo della 
casa di lavoro quei momenti di sperimentazione (quali il lavoro in comune, le licenze e la 
semilibertà) indispensabili alla verifica, da parte del giudice di sorveglianza, della positiva 
modificazione della personalità dell’internato ai fini della modifica in melius e della revoca del 
vincolo giudiziario. 

Tale negativo effetto risulterebbe amplificato, secondo la Cassazione, dall’assenza di di-
screzionalità in capo all’autorità amministrativa nella modulazione del corredo prescrizionale, 
il cui contenuto è stato cristallizzato e reso obbligatorio dalle modifiche intervenute con la 
legge n. 94 del 2009, così che, nel caso dei soggetti destinatari del “41-bis”, il trattamento di 
condannati e internati sarebbe identico con riguardo sia al regime della vita intramuraria che 
alla fruizione di trattamenti risocializzanti. Una tale omologazione sul piano esecutivo porreb-
be, pertanto, in contrasto la disciplina censurata con il principio di legalità (artt. 3 e 25 Cost.) 
e con la CEDU, art. 7, alla luce della giurisprudenza di Strasburgo (Corte edu, 17 dicembre 
2009, M. c. Germania) che ha stigmatizzato – come si è già ricordato - una misura di sicurezza 
tedesca avente contenuto analogo ad una pena.

Le rilevate antinomie portano, in definitiva, la Prima Sezione a ravvisare una radicale in-
compatibilità in executivis, sul piano dei valori costituzionali, tra il regime speciale del “41-bis” 
e la misura di sicurezza detentiva della casa di lavoro.

Giova precisare che, nella prospettazione del giudice a quo, la rilevata incostituzionalità 
non tocca il tema della necessità di approntare le opportune e necessarie misure di conteni-
mento della pericolosità di soggetti giudicati colpevoli dei gravi reati presupposto dell’applica-
zione del regime detentivo speciale o della casa di lavoro, quanto, piuttosto, la deprivazione del 
contenuto risocializzante della misura di sicurezza per effetto della contestuale applicazione 
del “41-bis”.

Le prospettazioni delle parti.
L’Avvocatura dello Stato, pur condividendo le premesse enunciate dalla rimettente circa 

la preminenza della rieducazione quale finalità principale della pena e strumento per la ste-
rilizzazione della pericolosità sociale rileva, per contro, che nessuna funzione retributiva può 
ascriversi al regime penitenziario differenziato del “41-bis” istituito per contenere la pericolo-
sità di chi, detenuto o internato per reati di criminalità organizzata non abbia reciso i vincoli 

8  Come è noto, infatti, l’art. 1, comma 1-quater, del decreto-legge 31 marzo 2014, n. 52 (Disposizioni urgenti in materia di superamento 
degli ospedali psichiatrici giudiziari), convertito, con modificazioni, dall’art. 1, comma 1, della legge 30 maggio 2014, n. 81, ha disposto che 
“Le misure di sicurezza detentive provvisorie o definitive, compreso il ricovero nelle residenze per l’esecuzione delle misure di sicurezza, non 
possono durare oltre il tempo stabilito per la pena detentiva [massima] prevista per il reato commesso”.
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con il sodalizio criminale di riferimento: a identica pericolosità corrisponderebbe, dunque, la 
sovrapponibilità delle restrizioni applicabili sia agli uni (i detenuti) che agli altri (gli internati). 

Peraltro, osserva ancora il foro erariale, non vi sarebbe totale coincidenza sul piano esecuti-
vo tra le due fattispecie, poiché agli internati è pur sempre predisposta l’esecuzione in appositi 
istituti o sezioni di istituti e la possibilità di prestare attività lavorativa.  

Sotto altro profilo, nessun contrasto si porrebbe, nel caso in esame, con il diritto conven-
zionale, atteso che la CEDU ha sempre ritenuto compatibile il “41-bis” con la Convenzione, 
alla luce dell’art. 5 della medesima.  

Nessuna frizione con il principio rieducativo, inoltre, sussisterebbe in rapporto alla even-
tuale proroga reiterata dalla misura di sicurezza (dal momento che tutte le attività trattamen-
tali verrebbero proseguite) e neppure in relazione alla contestuale imposizione del regime 
detentivo speciale, poiché fondato sulle condizioni di grave pericolosità che ne costituiscono 
il presupposto.

Nella prospettiva opposta, la parte ricorrente nel procedimento di legittimità, pone l’ac-
cento sull’effetto – incompatibile con il modello costituzionale – che si genera a fronte della 
contemporanea applicazione della misura di sicurezza e del regime detentivo speciale, che 
escluderebbe in concreto ogni possibilità di recupero sociale dell’internato (nelle case di la-
voro, sottolinea il ricorrente, la permanenza in cella può protrarsi fino a 21/22 ore al giorno e 
non vi sono concrete opportunità trattamentali), trasformandosi in una “pena” senza termine 
finale, destinata a protrarsi fino al limite generale di durata massima9, non potendo l’internato 
dimostrare in modo concreto – attraverso la fruizione di benefici extramurari – la cessazione 
della propria pericolosità sociale.

Rammenta al proposito il ricorrente che già nel 2017, il Garante nazionale dei diritti delle 
persone detenute o private della libertà personale aveva sollecitato le autorità responsabili ad 
evitare che le misure di sicurezza eseguite dopo la fine della pena fossero accompagnate da 
provvedimenti ex art. 41-bis ord. penit. 

La risposta del Giudice delle leggi: i principi di adeguatezza 
e proporzionalità le guidelines nell’applicazione delle misure 
limitative.

La Consulta, nel delibare le questioni di costituzionalità del compendio normativo sot-
toposto allo scrutinio di costituzionalità, prende le mosse dalla constatazione dell’erroneità 
del presupposto interpretativo posto dalla Cassazione a fondamento della quaestio, laddove 
esso assume quale premessa assodata che agli internati per l’esecuzione della casa di lavoro e, 
contestualmente, al regime differenziale, debbano immancabilmente essere applicate tutte le 
misure previste dall’art. 41-bis, comma 2-quater, lettere a) - f ), ord. penit. 

Posta, infatti, la pacifica applicabilità, ai sensi del comma 2, art. 41-bis ord. penit., dello 
speciale regime detentivo a «detenuti o internati» per taluni particolari delitti indicati dalla 
evocata disposizione penitenziaria e ferma, dunque, la preclusione per gli internati dell’accesso 
alle licenze ex art. 53, ord. penit., ed alla semilibertà, il contenuto prescrittivo del trattamento 
differenziale varia, invece, tra detenuti e internati.

L’innovativo assunto si poggia – nel ragionamento della Corte – sul dato letterale desunto 
dal comma 2 dell’art. 41-bis, ord. penit., a cui mente il regime di sospensione delle regole ordi-
narie di trattamento penitenziario comporta «le restrizioni necessarie» per il soddisfacimento 
delle esigenze di ordine e sicurezza e per impedire collegamenti con le associazioni criminali 
operanti sul territorio. Tale riferimento alla (stretta) “necessità” – chiosa ancora la Corte – sug-
gerisce che l’applicazione delle prescrizioni debba obbedire a criteri di rigida proporzionalità e 
congruità, e dunque che esse siano modulate in rapporto alle concrete esigenze preventive del 
singolo caso ovvero – come si esprime testualmente il Giudice delle leggi - «nella situazione 
considerata, in relazione alla specifica condizione del soggetto». 

Non inficia tale principio, secondo la Consulta, la modifica del comma 2-quater, art. 41-bis, 
ord. penit., introdotta con la legge n. 94 del 2009 che ha “cristallizzato” i contenuti del decreto 
ministeriale prevedendo, con riguardo ai detenuti, l’applicazione “obbligatoria” di tutte le mi-

9  V. nota prec. 
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sure indicate nell’evocato comma 2-quater10. La ricordata novella – chiosa la Corte – non ha, 
invero, posto in predicato la regola della (stretta) “necessità” delle restrizioni imposte lasciando, 
quindi, impregiudicato l’obbligatorio riferimento, in sede di concreta applicazione delle singo-
le misure, ai criteri di proporzionalità e congruità.

Posto tale principio, il Giudice delle leggi ne declina, altresì, le ricadute applicative, affer-
mando che il bilanciamento tra le esigenze di prevenzione speciale e quelle rieducative alla 
luce dei ricordati criteri di proporzionalità e congruità compete, secondo le relative attribuzio-
ni e competenze, al legislatore, all’autorità amministrativa e all’autorità giudiziaria. 

Per tali soggetti, è sempre doveroso verificare, nel singolo caso, se le restrizioni imposte in 
forza del “41-bis” siano legittimate da quella che la Corte definisce «una duplice e determi-
nante condizione»: la attuale e concreta necessità del regime differenziale e la «miglior scelta 
possibile», quanto alle misure prescrittive, al fine di assicurare comunque un efficace program-
ma individuale di recupero sociale.

Sul piano delle garanzie, la questione che principalmente si pone, a fronte della modu-
lazione di una competenza connotata da non minimi margini di apprezzamento, riguarda i 
limiti entro i quali, sull’esercizio di tale discrezionalità amministrativa, può esercitarsi il sinda-
cato giurisdizionale.

L’elaborazione giurisprudenziale ha costantemente affermato la cognizione piena del giu-
dice di sorveglianza sui decreti applicativi del “41-bis” in quanto incidenti sulla libertà per-
sonale11, estendendo l’ambito del relativo controllo non solo alla verifica della sussistenza dei 
presupposti legittimanti la grave misura penitenziaria, ma anche al corretto esercizio della 
discrezionalità, sotto il profilo tanto della scelta delle misure, quanto nella congruità delle 
medesime in rapporto alle esigenze preventive del singolo caso12, secondo il noto schema del 
sindacato di legittimità “esterno” e “interno”.

Nulla di nuovo, sotto tale profilo, dacché nella giurisprudenza della Corte (si ricorda al 
proposito la sentenza n. 376 del 1997), già si era consolidata l’affermazione del principio – 
oggi ribadito dalla sentenza in commento – che le restrizioni applicate con il regime detentivo 
speciale dovessero essere parametrate alle specifiche esigenze preventive accertate nel caso 
concreto, con un apprezzamento discrezionale «pienamente sindacabile dall’autorità giudi-
ziaria».

Le misure limitative non possono integrare trattamenti contrari 
al senso di umanità o vanificare la finalità rieducativa.

Il Giudice delle leggi ribadisce, altresì, che restano vietate, in via generale, misure restrittive 
che integrino un trattamento contrario al senso di umanità, o «tali da vanificare del tutto la 
finalità rieducativa della pena». Tale ultimo asserto, ovviamente riferibile in primis al regime 
differenziale applicato ai detenuti in esecuzione di pena, non può che estendersi agli internati 
sottoposti ad analogo regime speciale13. 

L’applicazione del “41-bis” non può, infatti, equivalere […] a riconoscere una categoria 
di detenuti che “sfuggono, di fatto, a qualunque tentativo di risocializzazione”», esigendosi 
l’adozione di un trattamento individualizzato anche per l’internato, adottato all’esito dell’os-
servazione della personalità14.

La Corte, richiamando sempre la propria precedente elaborazione, afferma, quindi, che 

10  Tra le più incisive, si possono ricordare la restrizione qualitativa e quantitativa dei colloqui, sorveglianza dei medesimi, i gruppi ristretti di 
socialità, la ridotta incidenza percentuale del tempo da trascorrere all’esterno, il sistema di controlli (visti) di censura sulla corrispondenza.
11  Corte cost.,5-23 novembre 1993, n.410.
12  Corte cost., 14-18 ottobre 1996, n.351.
13  Analoga posizione, come è opportuno ricordare, esprime la giurisprudenza convenzionale che, pur ritenendo, in astratto, il regime 
differenziale compatibile con il disposto di cui all’art. 3 CEDU, ha affermato, per converso, che il medesimo possa in concreto porsi in 
contrasto con il detto presìdio convenzionale in ragione della sua applicazione concreta al singolo caso (Corte edu, 24 settembre 2015, Paolello 
c. Italia, ric. n. 37648/02, con nota di Nicosia (2009), p.1240 ss. Vd. anche nota 4. Per una estesa disamina della giurisprudenza della Corte 
edu si rinvia a Chiodo (2019), p.43 e ss.
14  La pronuncia in commento rimarca – sotto tale profilo - come, in seguito alla riforma dell’ordinamento penitenziario del 2018 decreto 
legislativo 2 ottobre 2018, n. 123, recante «Riforma dell’ordinamento penitenziario, in attuazione delle deleghe di cui all’articolo 1, commi 
82, 83 e 85, lettere a), d), i), l), m), o), r), t) e u) della legge 23 giugno 2017, n. 103», sia stata resa più stringente l’esigenza di alcune 
attività prodromiche al percorso di risocializzazione dell’interessato, quali primariamente l’osservazione della personalità e la redazione di un 
programma individualizzato di trattamento.
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l’esecuzione del regime differenziale non può precludere la partecipazione della persona in-
ternata alle varie attività di valenza risocializzante che, lungi dall’essere obliterate, vanno, anzi, 
organizzate «con modalità idonee ad impedire quei contatti e quei collegamenti i cui rischi il 
provvedimento ministeriale tende ad evitare.

Questo, sia pur essenziale, patrimonio di “diritti trattamentali” non è stato del tutto oblite-
rato dal ricordato irrigidimento del corredo prescrizionale dei decreti “41-bis” intervenuto con 
la novella di cui alla legge n. 94 del 2009, poiché è sempre rimasta ferma la possibilità di una 
verifica giudiziale sulla effettiva congruità di alcune delle restrizioni in esame rispetto all’obiet-
tivo della prevenzione di contatti tra il prevenuto e le organizzazioni criminali sul territorio, 
sempre con un accertamento parametrato in termini di concretezza e attualità15. 

In tale prospettiva, la Corte già in passato ha operato un’actio finium regundorum delle li-
mitazioni legalmente applicabili, espungendo da tale novero alcuni divieti giudicati incongrui 
rispetto allo scopo preventivo cui essi avrebbero dovuto essere preordinati16.  

In definitiva, secondo il Giudice delle leggi, anche la pur “obbligatoria” applicazione del 
corredo prescrizionale previsto ex lege non può sottrarsi – pena il contrasto con gli artt. 3 e 27, 
comma 3, Cost. – alla concreta modulazione in rapporto alle effettive esigenze preventive del 
singolo caso e deve comunque conservare all’esecuzione tanto della pena quanto della misura 
di sicurezza una connotazione risocializzante. In difetto, le misure limitative possono essere 
annullate dall’autorità giudiziaria cui è, altresì, conferito il potere/dovere di interpretare le 
dette restrizioni nel senso “costituzionalmente orientato” sopra indicato17. 

Lo “statuto differenziale” degli internati impone un’applicazione 
peculiare delle limitazioni.

Non è tutto. La Corte rileva – giovandosi ancora una volta dell’esegesi letterale – che la 
disposizione dell’art. 41-bis, comma 2-quater, ord. penit. (che si apre con un riferimento esclu-
sivo ai “detenuti”, a differenza di altri commi contenuti nella medesima norma, in cui detenuti 
e internati compaiono sempre menzionati insieme) non possa ritenersi, quanto alle misure 
che possono essere imposte, integralmente applicabile agli internati quali “necessari destinata-
ri” delle medesime. Agli internati sono, pertanto, applicabili le sole restrizioni effettivamente 
necessarie, in concreto, per il soddisfacimento delle esigenze di ordine e sicurezza pubblica, 
alla luce dei criteri di proporzionalità e congruità, in un contesto che preservi, nel resto, la 
finalizzazione risocializzante del trattamento.

15  Cfr. Corte cost., sent. 17-20 giugno 2013, n. 143, ove il Giudice delle leggi ha confermato l’asserto per cui «non può esservi un decremento 
di tutela di un diritto fondamentale se ad esso non fa riscontro un corrispondente incremento di tutela di altro interesse di pari rango», dato 
che «l’estensione e la portata dei diritti dei detenuti non può subire restrizioni di vario genere unicamente in vista di esigenze di sicurezza 
inerenti alla custodia in carcere. In assenza di tali esigenze, la limitazione acquisterebbe unicamente un valore afflittivo supplementare alla 
privazione della libertà personale, non compatibile con l’art. 27, co. 3 Cost.». In tema cfr. Manes e Napoleoni (2013) e, volendo, Fiorentin 
(2013), p.2180 e ss. V. anche nota 24.
16  Si è ribadito, in particolare, che «in base all’art. 41-bis, comma 2, ordin. penit., è possibile sospendere solo l’applicazione di regole e istituti 
dell’ordinamento penitenziario che risultino in concreto contrasto con le richiamate esigenze di ordine e sicurezza» e si è negata la legittimità 
di «misure che, a causa del loro contenuto, non siano riconducibili a quelle concrete esigenze, poiché si tratterebbe in tal caso di misure 
palesemente incongrue o inidonee rispetto alle finalità del provvedimento che assegna il detenuto al regime differenziato». In base a queste 
considerazioni è intervenuta, con la sentenza n. 97 del 2020, una dichiarazione di parziale illegittimità costituzionale della norma in esame, 
nella parte in cui non limitava il divieto di scambiare oggetti a detenuti appartenenti a diversi gruppi di socialità. Un provvedimento analogo, 
mutatis mutandis, era stato preso con la sentenza n. 186 del 2018, relativamente al divieto di cuocere cibi, posto dall’art. 41-bis, comma 
2-quater, lettera f ), ord. penit., su cui v. Dolso (2019), p.27 e ss. 
17 Si tratta di una classica declinazione del principio di ragionevolezza, che appunto consiste nella situazione in cui una norma non risulta in 
alcun modo strumentale a raggiungere l’obiettivo ad essa sotteso (Dolso, 2019, cit., p.30),  Una tale  traiettoria interpretativa già patrimonio 
della giurisprudenza della Corte, tracciata inizialmente con la sentenza n.376  del 26 novembre 1997, ove si affermava che la compatibilità 
costituzionale delle misure previste dal regime differenziale va parametrata alla finalità di interruzione dei contatti tra il ristretto e il clan 
mafioso operante all’esterno,  escludendo un’ intenzione meramente afflittiva ed escludendo, altresì, la possibilità di tenere la pena  (e la misura 
di sicurezza) che in concreto tale regime struttura al di fuori del solco previsto dall’art. 27, comma 3, Cost. Come scrive Pugiotto, «Il fine 
dichiarato del 41-bis (cito dal documento conclusivo approvato il 18 luglio 2002 dalla Commissione parlamentare d’inchiesta sul fenomeno 
della criminalità organizzata mafiosa e similare) è quello di impedire che «i capi e i gregari delle associazioni criminali» possano continuare a 
svolgere, benché in stato di detenzione, «funzioni di comando e direzione in relazione ad attività criminali eseguite all’esterno del carcere, ad 
opera di altri criminali in libertà». In una logica di bilanciamento tra diritti individuali del detenuto ed esigenze collettive di ordine e sicurezza, 
solo tale finalità dichiarata è in grado di giustificare costituzionalmente il regime differenziato del 41-bis. (….) Da qui un corollario obbligato: 
le limitazioni introdotte mediante il 41-bis che sfuggono alla ratio dell’istituto sono da considerarsi meramente afflittive, contrarie ai principi 
di umanità cui la pena è costituzionalmente vincolata. Sono, in altre parole, misure illegittime.» (Pugiotto, in Corleone e Pugiotto, 2013a, 
p.200).
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É di significativo il riferimento della sentenza in commento all’analoga interpretazione 
offerta dal Garante nazionale dei diritti delle persone detenute o private della libertà persona-
le, contenuta nel Rapporto tematico del 7 gennaio 2019, che viene – per così dire – sussunto 
nelle fonti di soft law cui il Giudice delle leggi attinge per corroborare il proprio incedere 
argomentativo.

La Corte, evidentemente ben conscia delle difficoltà pratiche connesse alla traduzione 
in pratica dei criteri direttivi enunciati, ravvisa l’opportunità di qualche esemplificazione: nel 
caso di internati assegnati ad una casa di lavoro, le restrizioni del “41-bis” dovranno tener 
conto dell’esigenza di organizzare un programma di lavoro; quest’ultima dovrà adattarsi alle 
restrizioni strettamente necessarie della socialità e della possibilità di movimento nella sezio-
ne. E ancora: dovranno identificarsi attività professionali «compatibili con gli effettivi spazi di 
socialità e mobilità a disposizione degli internati soggetti al regime differenziale», modulando 
altresì la limitazione della permanenza all’aperto. 

Il disconoscimento della premessa logico-giuridica apre la strada 
all’interpretativa di rigetto.

Venuta meno la premessa interpretativa che la Cassazione ha posto a fondamento della 
quaestio, la Consulta si avvia speditamente alle conclusioni, dichiarando «facilmente» infon-
date le questioni sollevate, alla luce della lettura costituzionalmente orientata del compendio 
normativo sottoposto al vaglio di costituzionalità.

Non fondate, invero, le censure relative al dedotto contrasto con l’art. 3 Cost., poiché in 
concreto le modalità restrittive del regime differenziale devono risultare “congrue” e “propor-
zionate” alla natura della misura di sicurezza, differenziandosi, dunque, rispetto alle restrizioni 
imposte ai condannati nella misura necessaria ad assicurare, attraverso il lavoro, la specifica 
vocazione risocializzante della casa di lavoro, al netto delle cautele necessarie a evitare che 
l’accesso all’attività lavorativa possa incidere, vanificandole, le prescrizioni giustificate dalla 
peculiare pericolosità degli interessati. 

Parimenti non fondata è la dedotta lesione dell’art. 27, comma 3, Cost. Al proposito, il 
Giudice delle leggi richiama la propria elaborazione (è ricordata, ancora una volta, la sentenza 
n. 376 del 1997) che, affrontando la questione relativa all’applicabilità della liberazione anti-
cipata in favore dei condannati sottoposti al “41-bis”, non aveva ravvisato sussistente l’anti-
nomia dedotta dal rimettente (la pur astratta concedibilità del beneficio de quo sarebbe stata, 
in concreto, negata per l’assenza di una seria offerta trattamentale cui il condannato possa 
aderire dimostrando così integrato il presupposto di cui all’art. 54 ord. penit.) poiché, anche in 
costanza di regime differenziale, non è affatto preclusa l’offerta trattamentale e lo svolgimento 
di un’attività rieducativa  ed anzi: «il giudizio sulla partecipazione all’opera di rieducazione 
non può che essere formulato sulla base della risposta alle opportunità di risocializzazione 
concretamente offerte al detenuto nel corso del trattamento, poche o tante che siano […] non 
potendosi richiedere la partecipazione a un’opera rieducativa che non venga di fatto intrapresa, 
né far gravare sul detenuto le conseguenze della mancata offerta, in concreto, di strumenti di 
risocializzazione».

I medesimi princìpi vanno ora applicati – afferma la Corte – con riferimento alla fatti-
specie dell’internato sottoposto al “41-bis”, così che, nella valutazione della persistenza della 
pericolosità sociale, il giudice di sorveglianza dovrà tenere conto dell’offerta trattamentale di 
cui l’internato abbia potuto concretamente fruire (e, dunque, anche dei limiti oggettivi di essa). 

In tale prospettiva, non sussiste la paventata “spirale” fra assenza del trattamento risocia-
lizzante e diagnosi di persistente pericolosità sociale, con violazione degli artt. 3, 25, 27 Cost., 
dell’art. 117, primo comma, Cost. (in relazione all’art. 7 CEDU), nonché dell’art. 111 Cost. 
Sotto tale ultimo profilo, anzi, la Consulta ritiene la censura inammissibile, non essendo stata 
la medesima assistita da una esaustiva motivazione quanto alla allegata lesione del principio 
del «giusto processo» quale fondamento per la legittima inflizione di una “pena”. 

Cade, parimenti, sotto la scure dell’inammissibilità la questione affacciata sotto il profilo 
della violazione del ne bis in idem, determinata dalla asserita trasformazione in “pena” della 
misura di sicurezza eseguita in costanza applicativa del regime detentivo speciale, non solo 
perché non è posto in predicato il fondamento costituzionale del c.d. “doppio binario”, sal-
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damente ancorato al disposto dell’art. 25, comma 3, Cost.; ma anche per l’assenza dell’idem 
factum, nel senso che la pena è correlata al fatto di reato; la misura di sicurezza alla pericolosità 
soggettiva dell’interessato (rispetto alla quale il reato stesso costituisce – per usare le parole 
del Giudice delle leggi – una mera “occasione” di manifestazione della pericolosità sociale, che 
deve tuttavia essere valutata in termini di concretezza e attualità). 

Quanto, infine, alla dedotta violazione convenzionale, la Consulta osserva che la Corte di 
Strasburgo con la evocata sentenza M. c. Germania, non aveva affatto ravvisato una incom-
patibilità radicale della c.d. “custodia di sicurezza” tedesca con il principio convenzionale di 
legalità, neppure sotto i profili della indeterminatezza della durata della misura e del difetto di 
«prevedibilità» di tale profilo al momento della condotta antigiuridica, trovando, per converso, 
le misure di sicurezza un fondamento di legittimità convenzionale nell’art. 5, paragrafo 1, lett. 
a) della Convenzione edu.

La congruità della risposta “sanzionatoria” è assicurata dalla 
valutazione “individualizzata” del giudice (e del ministro della 
giustizia).

La Corte prende, altresì, posizione sulla asserita «incongruenza della complessiva risposta 
«sanzionatoria» rispetto al fatto di reato», dedotta sotto il profilo della “duplicazione di pena” 
che in concreto si determinerebbe per il fatto che all’esecuzione di una pena (proporzionata 
alla gravità del reato commesso) si aggiungerebbe, nella fattispecie disaminata, una ulteriore, 
in tutto analoga restrizione della libertà in seguito all’applicazione della misura di sicurezza. 

Ad avviso del Giudice delle leggi, i diversi presupposti applicativi impongono di consi-
derare in modo differente anche i parametri in base ai quali valutare la proporzionalità in 
sede esecutiva: la dosimetria della pena dipenderà, infatti, dalla valutazione degli elementi del 
fatto-reato; l’applicazione della misura di sicurezza, invece, «da un complessivo giudizio di 
congruità e non eccessività rispetto allo scopo di prevenire ulteriori attività criminali dell’inte-
ressato (sentenza n. 250 del 2018).» 

Deve, quindi, escludersi qualunque connotato retributivo nell’applicazione della misura di 
sicurezza che, parametrata esclusivamente sulla diagnosi di pericolosità sociale in termini di 
concretezza e attualità, dovrà essere «immediatamente revocata» al venir meno di tale presup-
posto e tale regola – soggiunge la Corte – non deve soffrire eccezioni neppure nell’ipotesi che 
si tratti di internato sottoposto allo speciale regime detentivo. 

Come, poi, sia possibile un serio percorso di risocializzazione all’interno del regime diffe-
renziale è profilo che la Corte lascia in ombra, alimentando i dubbi, già espressi da autorevole 
voce, sulla compatibilità in concreto della finalità di risocializzazione costituzionalmente ad-
ditata alla pena (e ora alla misura di sicurezza) con il regime detentivo speciale18, anche perché 
già la Consulta, con una precedente decisione, aveva prescritto che le attività trattamentali ri-
educative, nel caso di soggetti sottoposti al “41-bis”, debbano essere organizzate «con modalità 
idonee ad impedire quei contatti e quei collegamenti i cui rischi il provvedimento ministeriale 
tende ad evitare», lasciando alla discrezionalità dell’amministrazione l’adozione delle soluzioni 
organizzative più idonee19.

È importante sottolineare, in tale prospettiva, che l’esigenza di individualizzazione delle 
misure applicabili coinvolge prima di tutto – come afferma la pronuncia in analisi – la stessa 
valutazione del ministro della giustizia sulla congruità e adeguatezza delle misure applicabili. 
In altri termini, la compatibilità del “41-bis” con il disposto costituzionale (art. 27, comma 
3, Cost.) in tanto può riconoscersi, in quanto l’adozione, la proroga e la modifica dei decreti 
applicativi del regime differenziale da parte del ministro rispondano a criteri di dinamicità, 
flessibilità, proporzione e, appunto, individualizzazione. 

Appare fin troppo evidente – anche da questa prospettiva di analisi – l’attuale iato che in-
tercorre tra le indicazioni dettate dal Giudice delle leggi e l’attuale modus procedendi in materia 
di applicazione e proroga del regime differenziale, caratterizzato da un alto tasso di staticità, 
ripetitività e quasi esclusivo riferimento al profilo criminologico afferente al reato commesso, 

18  Cfr. Pugiotto (2013a), cit., p. 205.
19  Corte cost., sent. n. 376/1997, cit. 
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secondo una logica francamente afflittiva e orientata prioritariamente alla difesa sociale. 

Uno sguardo oltre il dictum costituzionale.
Come si è accennato in apertura, la pronuncia in commento si caratterizza per l’importan-

za dei princìpi enunciati e per le soluzioni applicative che essa pare schiudere. 
Una riflessione a tutto campo che comprenda anche il profilo sistematico, peraltro, non 

può che partire dalla premessa che il dictum non tocca la criticità di fondo che incombe – vero 
convitato di pietra – nella materia in disamina, vale a dire la problematica compresenza, in 
capo ad un soggetto, di una misura di sicurezza (in questo caso, la casa di lavoro) e di una 
misura di prevenzione (il regime detentivo speciale del “41-bis”), entrambe ancorate, in ultima 
analisi, ad una affine, se non identica, valutazione di pericolosità concreta e attuale della per-
sona che ne è destinataria20. 

Si tratta, infatti, a ben considerare, di una duplicazione di strumenti preventivi che – pur 
formalmente distinta quanto a presupposti formali di applicabilità e prescrizioni limitative – 
nella sostanza mira a neutralizzare la medesima “minaccia” per la collettività, rappresentata dal 
pericolo che il soggetto possa mantenere viva la propria pericolosità soggettiva, mantenendo 
o ricostituendo i legami con la consorteria mafiosa operante sul territorio di provenienza, 
ponendosi quindi nella condizione di compiere nuovi fatti di reato21.

Su tale presa d’atto s’innesta l’ulteriore dato – evidenziato anche dalla Cassazione rimet-
tente – che il combinarsi dei due strumenti preventivi sopra menzionati ben difficilmente 
consente lo sviluppo fisiologico della misura di sicurezza, che necessariamente deve procedere 
attraverso la somministrazione nei confronti dell’internato di un trattamento risocializzante 
comprensivo anche di eventuali esperienze di contatto con la società libera, per quanto gra-
duali e concesse in rapporto ai progressi evidenziati dall’interessato, così rispondendo all’obiet-
tivo di neutralizzazione della pericolosità sociale attraverso il recupero sociale del prevenuto. 

Non appare, quindi, affatto irrealistico lo scenario evocato dalla rimettente quando mette 
in guardia dal rischio di una spirale inesorabile che si autoalimenta nel circuito che fa seguire 
alla proroga del regime speciale quella della misura di sicurezza, fino al termine massimo di 
durata della stessa22. 

Ben vero – come subito si dirà – che la Consulta ha prescritto che l’amministrazione si 
attivi a garantire i necessari spazi per consentire agli internati (quantomeno) l’esercizio dell’at-
tività lavorativa; è di tutta evidenza, tuttavia, come da tale unica attività risocializzante ben 
difficilmente il giudice di sorveglianza potrà trarre elementi positivi di rilevanza tale da supe-
rare la diagnosi di pericolosità sociale e mitigare o revocare la misura di sicurezza, soprattutto 
tenendo conto della gravità del quadro criminologico di partenza, che imporrebbe, per il suo 
superamento, un approfondito esame dell’evoluzione della personalità fondato non solo sui 
dati ricavabili dall’osservazione intramuraria, ma anche – e soprattutto – dai ben più pregnanti 
elementi di valutazione che si possono trarre dalla sperimentazione della persona mediante 
benefici extramurari (quali, nel nostro caso, le licenze): proprio quelle esperienze che, invece, il 
“41-bis” inevitabilmente preclude in radice23.  

20  Sulle problematiche di tenuta costituzionale dei regimi differenziali, cfr. Leo (2011); Grevi (1994).
21 Da tempo è stata evidenziata l’affinità tra le misure di prevenzione, il “41-bis” e le misure di sicurezza: «Non può dirsi esaustiva, quindi, 
l’interpretazione tradizionale che colloca il regime del 41-bis all’interno delle sole misure di prevenzione personale: tale collocazione dogmatica 
non convince, peraltro, nemmeno la Corte di cassazione, che ritiene l’istituto del 41-bis un “ibrido” che si colloca a metà strada tra le misure 
di prevenzione personali, con cui condivide, senza alcun dubbio, le istanze preventive di sicurezza e difesa sociale, e le misure di sicurezza, 
dato che – secondo la Cassazione – l’applicazione del regime differenziato è subordinata alla ricorrenza di condizioni oggettive di emergenza e 
sicurezza pubbliche ed altre soggettive riguardanti il detenuto, derivanti non tanto dal suo stile di vita, come nel caso delle misure di prevenzione 
personale – anche se con riferimento ai delitti di mafia il confine è molto sottile –, quanto dalla condanna o dalla sottoposizione a misura 
coercitiva custodiale per reati di particolare gravità e motivo di allarme sociale, in sintesi, dalla pericolosità sociale dell’autore, indice della 
permanenza di collegamenti con la consorteria criminale di appartenenza.» (cfr. Manca, 2018b, cit., p.12.-13. V. anche Ronco (2012), p.217 
ss.). Una dottrina ritiene che il regime del “41-bis” integri una pena accessoria: pur condividendo che il regime detentivo speciale finisce in 
concreto per tramutarsi in una sanzione (sia essa definibile come misura di prevenzione, in senso tradizionale, o misura di sicurezza sui generis, 
avendo in comune le caratteristiche sia delle misure di prevenzione personali sia delle misure di sicurezza personali detentive), incidendo sulla 
libertà personale del soggetto che vi è sottoposto (Della Bella (2016b), cit., p.403).
22 Su tali profili cfr. Cesaris (2019), p. 546, che rileva il circuito per cui le decisioni in merito all’esecuzione o proroga della misura di sicurezza e 
quelle inerenti all’imposizione o proroga del regime differenziale finiscano per alimentarsi reciprocamente; nello stesso senso, Fiorio (2009a), 
p. 406.
23  La povertà dell’offerta trattamentale disponibile per i “41-bis” è stata stigmatizzata anche nel Report del CPT dell8 settembre 2017 (Report 
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Al netto di tali considerazioni, la pronuncia in rassegna, riaffermando la compatibilità tra 
la casa di lavoro e il regime detentivo speciale, detta una serie di indicazioni operative di tutto 
interesse, anche per il ricordato carattere innovativo che esse rivestono. 

Anzitutto, la Corte stabilisce il principio che agli internati non si applicano obbligatoria-
mente tutte le misure preventive che formano il compendio del “41-bis”, bensì soltanto quelle 
effettivamente necessarie a neutralizzare il concreto periculum, giudicato sussistente sulla base 
di una valutazione individualizzata. Una dosimetria così strutturata evidentemente presuppo-
ne che, in sede di prima applicazione o di proroga del regime speciale, l’autorità amministra-
tiva ponderi opportunamente gli elementi valutativi nel caso concreto e applichi, all’esito, un 
corredo prescrizionale quanto più possibile attagliato alle effettive esigenze preventive, desu-
mibili in particolare dalla gravità oggettiva e soggettiva dei reati commessi, dall’esame della 
condotta penitenziaria del soggetto, dalle informazioni delle DDA e delle forze dell’ordine 
sulla persistente capacità dell’interessato di mantenere i contatti con le organizzazioni mafiose 
operanti sul territorio. 

Una tale ponderazione comparativa deve, inoltre, riflettersi in una esaustiva motivazione 
del decreto applicativo del regime differenziale, che dia conto delle risultanze istruttorie e del-
le ragioni per le quali la (ogni) singola misura è stata ritenuta necessaria, in un’ottica di extrema 
ratio, ai fini preventivi che il regime del “41-bis” mira a conseguire. 

Sui provvedimenti assunti dall’amministrazione si eserciterà la giurisdizione di legittimità 
del giudice di sorveglianza, in relazione alla ragionevolezza, adeguatezza, proporzionalità della 
scelta effettuata24, con una disamina necessariamente estesa ai profili di legittimità che attin-
gono i profili esterni del merito amministrativo e che, tradizionalmente, si iscrivono nel c.d. 
“eccesso di potere” rilevato attraverso il concreto riscontro dei relativi elementi sintomatici25. 
All’esito dello scrutinio di legittimità, il giudice di sorveglianza annullerà le misure non rico-
nosciute in linea con i parametri costituzionali, ovvero fornirà di esse una lettura “costituzio-
nalmente orientata” nel senso sopra indicato. 

Tale ricostruzione appare, effettivamente, la naturale conseguenza sul piano delle garanzie 
della rigorosa applicazione del principio, affermato dalla Consulta, per cui l’amministrazione è 
tenuta ad applicare soltanto quelle restrizioni strettamente orientate, sotto il profilo funziona-
le, a raggiungere agli obiettivi del regime differenziale, così che l’imposizione di misure sotto 
l’indicato aspetto incongrue, configurano un «cattivo uso del potere» discrezionale attribuito 
al ministro della giustizia, censurabile davanti al giudice di sorveglianza26. 

to the Italian Government on the visit to Italy carried out by the European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or 
Degrading Treatment or Punishment (CPT) from 8 to 21 April 2016), ove si evidenzia la scarsità di attività giornaliere (par.48), auspicandone 
l’implementazione (par.53) e rilevando, altresì, che la decisione di prorogare il regime speciale sia assunta automaticamente sulla sola base 
della persistente attività del clan all’esterno (“It was evident that, for most, if not all, of the “41-bis” prisoners the application of this detention 
regime had been renewed automatically and justified usually on the basis of “the existence of ongoing criminal activities of the clan in the region 
of origin of the prisoner”). Il CPT su questa premessa già allora segnalava possibili profili di contrasto del regime differenziale con i principi 
costituzionali (“ As already mentioned by the CPT in the reports on the 2004, 2008 and 2012 visits, the restrictions imposed upon “41-bis” 
prisoners in order to induce them to co-operate with the justice system as well as the “suspension of their plan” by the prison administration 
raise serious issues under Article 27, paragraph 3 of the Italian Constitution and may well amount to inhuman and degrading treatment if 
applied for a prolonged period of time). Sul “41-bis” dal punto di vista della Convenzione edu, vd. Palma (2013), p.171 e ss.
24  Da tempo, invero, la giurisprudenza costituzionale ha consolidato il principio che la limitazione dei diritti del detenuto per esigenze 
preventive deve avvenire nel rispetto della dignità umana dello stesso e sulla base di uno scrupoloso e attento giudizio di «congruità» tra la 
finalità perseguita e gli strumenti utilizzati. Cfr. Corte cost., sent. n.349/1993, 410/1993, 351/1996, n.190/2010; ord. n.56/2011. 
25  La casistica giurisprudenziale è ricchissima anche sul versante convenzionale, ove la Corte di Strasburgo ha censurato, per contrasto 
con l’art. 3 della Convenzione edu, singole prescrizioni applicate a detenuti sottoposti a regimi detentivi speciali per un lungo periodo di 
tempo in uno stato di totale inattività, esclusi dalla partecipazione a qualsiasi attività di tipo fisico o trattamentale (Corte EDU, 30 giugno 
2015, Khoroschenko c. Russia; Corte EDU, Glowacki c. Polonia, 30 ottobre 2013; Corte EDU, Horych c. Polonia, 17 aprile 2012; Corte EDU, 
Ramirez Sanchez c. Francia, 4 luglio 2006). In definitiva, per la Corte alsaziana, le prescrizioni che non superano il test di congruità rispetto 
all’obiettivo perseguito (prevenzione e sicurezza pubblica), vengono considerate «inutili» e «gratuite», nella misura in cui si traducono, di 
fatto, in limitazioni meramente afflittive e retributive (es., le perquisizioni corporali mediante completo denudamento, il divieto di detenere 
fotografie, orologi o bustine di the). In dottrina, cfr. Corvi (2008), p.1189; Marcheselli (2008).
26  La Corte era già intervenuta, con la sentenza 3-7 giugno 2013, n.135, in materia di ampiezza del sindacato giurisdizionale nella materia 
de qua, affermando tra l’altro: «non possono disporsi misure che per il loro contenuto non siano riconducibili alla concreta esigenza di 
tutelare l’ordine e la sicurezza, o siano palesemente inidonee o incongrue rispetto alle esigenze di ordine e di sicurezza che motivano il 
provvedimento. Mancando tale congruità, infatti, le misure in questione non risponderebbero più al fine per il quale la legge consente che esse 
siano adottate, ma acquisterebbero un significato diverso, divenendo ingiustificate deroghe all’ordinario regime carcerario, con una portata 
puramente afflittiva non riconducibile alla funzione attribuita dalla legge al provvedimento ministeriale». E ancora: «L’estensione e la portata 
dei diritti dei detenuti può […] subire restrizioni di vario genere unicamente in vista delle esigenze di sicurezza inerenti alla custodia in 
carcere. In assenza di tali esigenze, la limitazione acquisterebbe unicamente un valore afflittivo supplementare rispetto alla privazione della 
libertà personale, non compatibile con l’art. 27, co. 3 Cost.». In dottrina, cfr. Della Bella (2013a), secondo cui la Consulta «accoglie l’idea 
che la mancanza di congruità rispetto all’obiettivo di prevenzione trasforma automaticamente la restrizione imposta al detenuto (nel caso 
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Vengono qui in particolare rilievo le parole della Corte, che attenuano l’assolutezza della 
“obbligatoria” imposizione del corredo prescrizionale previsto ex lege per lasciare spazio, invece, 
ad una somministrazione costituzionalmente ispirata alle coordinate costituzionali – artt. 3 
e 27, comma 3, Cost. – alla cui stregua è necessaria, pertanto, una prudente modulazione in 
rapporto alle concrete esigenze preventive del singolo caso, fermo che deve comunque essere 
conservata all’esecuzione della misura di sicurezza una connotazione risocializzante.

La giusta attenzione a tali profili non deve, comunque, porre in ombra un dato spesso 
trascurato: si intende alludere al fatto che una componente necessaria del bilanciamento che 
deve caratterizzare l’esercizio della discrezionalità amministrativa e il relativo scrutinio giu-
risdizionale è costituita dalla valutazione delle condizioni soggettive e dello stato di salute 
dell’interessato, sotto il duplice profilo dell’incidenza dello stato fisio-psichico del soggetto 
sulla peculiare pericolosità che il regime del “41-bis” mira a neutralizzare e dell’impatto delle 
misure limitative eventualmente applicate sulla salute della persona, quale valore costituziona-
le che deve essere sempre salvaguardato27.    

E ancora. L’autorevole indicazione promanante dalla Consulta, laddove prescrive all’am-
ministrazione di effettuare l’osservazione della personalità, predisponendo un conseguente 
programma di trattamento individualizzato e di organizzare, in generale, l’esecuzione della 
misura di sicurezza in termini tali da garantire lo svolgimento (quantomeno!) dell’attività 
lavorativa, disegna inequivocabilmente in favore degli internati i contorni di uno status che 
comprende un fascio di diritti (diritto al trattamento e diritto alla risocializzazione in primis) 
suscettibili di tutela giurisdizionale mediante lo strumento del reclamo ai sensi dell’art. 35-bis, 
ord. penit.

Si deve sottolineare che la tutela di un tale compendio di diritti è meritevole di una tutela 
intransigente, tanto più limitato e povero è lo spazio consentito – nella fattispecie connotata 
dalla contestuale applicazione della misura di sicurezza e del regime detentivo speciale – allo 
sviluppo del percorso trattamentale28.

Il controllo del magistrato di sorveglianza, secondo il dictum della Corte, si eserciterà, 
inoltre, ai sensi dell’art. 69, ord.penit., sul contenuto del programma di trattamento, nel senso 
che quest’ultimo dovrà – secondo le parole del Giudice delle leggi – essere “individualizzato” 
sulle specifiche esigenze trattamentali dell’internato.

Oggetto di verifica saranno, in particolare, necessariamente, le misure organizzative e le 
modalità con cui l’amministrazione, esercitando un potere/dovere che rientra nell’ambito delle 
proprie attribuzioni istituzionali, dovrà garantire «la concreta attuazione all’attività che carat-
terizza la misura di sicurezza della casa di lavoro».29

     

in esame, l’oscuramento di canali televisivi “innocui”) in una compressione illegittima dell’esercizio di un suo diritto: così facendo, la Corte 
sostanzialmente reintroduce il sindacato del giudice sulla congruità del contenuto del provvedimento ex art. 41-bis, per lo meno nello spazio 
lasciato “scoperto” dalla tipizzazione legislativa»; v. anche Napoli (2012), p.251 e Fiorio (2010), p.2271, il quale osserva che: «almeno sino a 
quando la norma penitenziaria conterà deleghe “in bianco” a favore del ministro della giustizia, la giurisdizione di sorveglianza, quale giudice 
dei diritti del detenuto, sarà chiamata a verificare il rispetto di tali limiti da parte dell’esecutivo. Interpretazioni di segno diverso saranno 
inevitabilmente, ricondotte a Costituzione». Con un’altra importante sentenza (n.143 del 2013, cit.), la Corte ha ribadito l’assunto per cui 
«non può esservi un decremento di tutela di un diritto fondamentale se ad esso non fa riscontro un corrispondente incremento di tutela di 
altro interesse di pari rango».
27  Cfr. Corte cost., sent. 20 giugno 2013, n.279, con nota di Pugiotto (2014b), p.129 e ss. Cfr., sul punto, cfr. Della Bella (2016b), cit., 
p.320. Nella prospettiva evidenziata dall’A., si pone la questione della violazione dell’art. 3 CEDU, in tutti i casi di isolamento sociale e 
sensoriale «relativo», in cui, pure in presenza di condizioni detentive considerate adeguate, il rigore del regime detentivo non risponda a 
effettive esigenze di prevenzione oppure sia stato applicato secondo un meccanismo automatico, in assenza, cioè di un accertamento della 
concreta e attuale pericolosità del soggetto. Nella sentenza Riina c. Italia 19 marzo 2013, la Corte edu ricorda come, a fronte di un regime 
comunque temporaneo, diventa importante verificare la giustificazione ragionevole del provvedimento in rapporto alla concreta condizione 
del soggetto recluso e la giurisprudenza di legittimità (Cass., sez. 1, 23 febbraio 2017, n. 32405, CED 270585) afferma la necessità che il 
giudice di sorveglianza valuti l’incidenza delle condizioni patologiche sopravvenute, unitamente all’età molto avanzata del ricorrente, nel 
valutare la legittimità della proroga, al di là della mera ricognizione di una patologia psichica, operando una prognosi circa l’incidenza dello 
stato patologico eventualmente insorto, ponderando la tipologia di limitazioni imposte al margine di rispetto insopprimibile dei diritti 
individuali.
28  Cfr. Corte cost., 24 giugno 1993 (dep. 28 luglio 1993) n. 349, in Giur. cost., 1993, p. 2740 e ss. ove si legge: “Chi si trova in stato di detenzione, 
pur privato della maggior parte della sua libertà, ne conserva sempre un residuo, che è tanto più prezioso in quanto costituisce l ’ultimo ambito nel quale 
può espandersi la sua personalità individuale”. Sull’esigenza che il regime differenziale rispetti l’equilibrio dei diritti fondamentali, v. Fiorio 
(2010b), cit., p.2256; nello stesso senso, anche Pavarini (2007), p.265.
29  Per una compiuta disamina di alcuni particolari profili di criticità legati alle circolari con cui l’Amministrazione penitenziaria incide 
direttamente sulla libertà personale e limita l’area di operatività dei diritti soggettivi della persona sottoposta al regime del “41-bis” si rinvia a 
Fiorio (2019c), cit., p.71 e ss. V. anche gli interessanti spunti in Manca (2017a).
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La “messa a regime costituzionale” della casa di lavoro.
De jure condendo, la “messa a regime costituzionale” della casa di lavoro dovrebbe ricom-

prendere la possibilità di concessione della liberazione anticipata ai sensi dell’art. 54 ord.penit., 
quale tangibile riconoscimento dell’adesione dell’internato al trattamento risocializzante. Tale 
beneficio, sistematicamente giustificato dalla natura restrittiva della misura e dalla vocazione 
risocializzante della stessa come acclarata dalla pronuncia costituzionale in analisi, opererebbe 
sia sul termine di fase, consentendo un riesame anticipato (rispetto alla naturale scadenza) 
della pericolosità sociale dell’internato; sia sul termine finale della misura stessa, valendo quale 
misura di sicurezza eseguita “a tutti gli effetti”, analogamente a quanto accade, con riferimento 
alla condanna, per la pena detentiva. 

Si osserva, inoltre, che il riconoscimento (o il diniego) della liberazione anticipata rap-
presenta un ulteriore elemento che il giudice di sorveglianza potrebbe valutare ai fini della 
verifica del grado di recupero sociale raggiunto dall’internato, che verrebbe dunque verificato 
sulla base di un più ampio compendio istruttorio, assicurando al relativo giudizio un migliore 
approfondimento30.

A normativa vigente, si potrebbe riflettere, inoltre, sulla possibilità di arricchire l’esigua 
offerta trattamentale oggi disponibile, configurando le licenze sperimentali per gli internati 
sottoposti al “41-bis” con modalità tali da superare – per usare le parole della Consulta - quella 
«vistosa incompatibilità logico-pratica tra la condizione di quasi completa libertà tipica della 
licenza e le restrizioni dei movimenti e dei contatti imposte dal comma 2-quater del medesimo 
art. 41-bis». Non potendo uscire dalla struttura in cui sono collocati, gli internati potrebbero 
essere ammessi a fruire di licenze (anche molto brevi o ad horas) nell’ambito di appositi spazi 
creati all’interno delle sezioni loro dedicate negli istituti penitenziari, con modalità tali da assi-
curare l’assenza di contatti con soggetti non autorizzati ma, al contempo, tali da poter fungere 
da volano di recupero sociale. Ovviamente, tali pur limitati benefici dovrebbero essere subor-
dinati all’ordinario vaglio di meritevolezza che connota l’accesso a tali esperienze trattamentali 
e strutturati, quanto alle concrete modalità organizzative, sulla base di protocolli adottati di 
concerto tra l’autorità giudiziaria e il Dipartimento dell’amministrazione penitenziaria.

Sulla base di tale arricchito compendio trattamentale, verrebbe assicurata in sede di rie-
same della pericolosità soggettiva un apporto di elementi che potrebbero controbilanciare, se 
di segno positivo, lo stigma di pericolosità che viene dalla gravità oggettiva e soggettiva del 
quadro criminologico, così consentendo, per un verso, al ministro di modificare il numero 
e il contenuto delle misure preventive che connotano il regime detentivo speciale a fronte 
del mutamento del quadro personologico e, per l’altro verso, al magistrato di sorveglianza di 
modificare il tempo e il contenuto della misura di sicurezza. Quest’ultima si riapproprierebbe, 
in tal modo, del suo ruolo costituzionale di progressivo accompagnamento del soggetto verso 
il rientro nella società civile, restituendo dignità all’essere umano sottoposto all’esecuzione di 
misure restrittive della libertà personale31. 

Si innescherebbe, in definitiva, un “circolo virtuoso” di sviluppo positivo sul recupero so-
ciale degli internati, stante la parziale sovrapposizione dei giudizi: infatti, la valutazione sulla 
pericolosità sociale dell’internato ai fini della proroga della misura di sicurezza, se anche solo 
parzialmente positiva per l’interessato influenzerà inevitabilmente quello sulla legittimità del-
le singole misure preventive applicate in forza del “41-bis” e viceversa.

Non va, infine, dimenticato, in questa prospettiva, il lascito forse più importante che la sen-
tenza n. 197/21 consegna all’interprete e all’operatore: la riaffermazione solenne del principio 
per cui la compressione dei diritti fondamentali della persona deve rispondere a rigorosi criteri 
di necessità e di proporzione e non può mai tradursi in limitazioni tali da violare la dignità 
della persona umana, che rimane valore imprescindibile e baricentrico nel bilanciamento degli 
interessi in gioco, così che la sua intangibilità si erge a limite invalicabile, tanto per il legisla-

30  Dal punto di vista sistematico, la soluzione appare praticabile: la possibile riduzione del termine massimo di durata della misura di sicurezza 
detentiva della casa di lavoro è stata, infatti, ritenuta legittima per effetto della riduzione sulla stessa operata, a titolo di indennizzo ex art. 
35-ter, ord.penit., dal magistrato di sorveglianza: cfr. Corte cost., sent.  sent. 7 marzo – 13 aprile 2017, n. 83, in Dir. pen. cont. con commento 
di Della Bella (2017c).
31  La stretta connessione tra il rispetto della dignità della persona umana sottoposta a restrizioni – pur necessarie nell’ottica di extrema ratio 
– e il tema del recupero alla società della persona stessa trova il suo riconoscimento più saldo nelle Carte fondamentali. Come ricorda anche 
Palma (2013), cit., p.172, ove scrive: «Questo concetto di dignità come bene intrinseco della persona, da tutelare in ogni situazione, come “dote” 
di ciascun human being ha un’intima connessione con la libertà di ciascuno, di chi è privato della libertà fisica e di chi non lo è».

12.
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tore che per l’amministrazione e il giudice, anche – preme sottolineare – quando un interesse 
pubblico presenti un grado di intensità tale da prevalere sull’interesse dell’individuo alla inte-
grale tutela di taluno dei suoi diritti fondamentali32. 
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AbstrActs 
La Corte costituzionale torna sull’incandescente materia dell’ostatività penitenziaria che circonda gli autori di 
gravi reati, definendo i contorni del sistema scaturito dalla decisione con la quale lo stesso Giudice delle leggi, in 
relazione al solo permesso premio, aveva trasformato da assoluta in relativa la presunzione di pericolosità ostativa 
al riconoscimento dei benefici, in tal modo consentendo di provare, per strade diverse dalla collaborazione con 
la giustizia, ma costellate da inediti ostacoli dimostrativi, la rescissione dei legami con la criminalità organizzata. 
All’interrogativo concernente la sopravvivenza dell’istituto della collaborazione “impossibile/inesigibile”, in 
passato unica porta di accesso al permesso premio per il detenuto che non avesse cooperato con la giustizia, la 
sentenza n. 20 del 2022 fornisce una netta risposta affermativa. L’articolo ricostruisce il panorama normativo 
e giurisprudenziale di riferimento, per poi sviluppare gli argomenti esibiti dalla sentenza in commento, 
individuandone le ricadute sistematiche. Volge infine uno sguardo al futuro dell’istituto, alla luce del dibattito 
parlamentare in corso.

La Corte Constitucional italiana retoma el incandescente tema de la imposibilidad de acceder a beneficios 
penitenciarios, que afecta a los autores condenados por delitos graves, definiendo los contornos del sistema 
establecido por la misma corte en una sentencia que, referida a ciertos permisos penitenciarios, había transformado 
desde absoluta en relativa la presunción de peligrosidad que impedía el reconocimiento de los beneficios, 
permitiendo acreditar, de esta forma, la desaparición de los vínculos con el crimen organizado por vías distintas a 
la colaboración con la justicia. A la pregunta sobre la sobrevivencia de la institución de la cooperación “imposible 
o inexigible”, que en el pasado era la única forma de acceder a beneficios penitenciarios para aquellos reclusos 
que no habían cooperado con la justicia, la sentencia n. 20 de 2022 da una clara respuesta afirmativa. El artículo 
reconstruye el marco legal y jurisprudencial de referencia, y luego desarrolla los argumentos presentados por la 
sentencia en cuestión, identificando sus consecuencias sistemáticas. Por último, examina el futuro de la institución, 
a la luz del debate parlamentario en curso.
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The Italian Constitutional Court deals again with the glowing matter of impediments in the legislation on 
prisons for the perpetrators of serious offenses, shaping the rules established by the very same Court in the 
judgment on furlough for good behaviour , where the dangerousness presumption on which the impediment 
thereof is grounded was changed from absolute to relative, in order to allow the prisoner to demonstrate, not only 
through cooperation with the police/prosecutors but also with other difficult means, that there were no more ties 
to organized crime. As to the impossible or unenforceable cooperation, previously the only gateway to furlough 
for non-cooperating prisoners, the judgment no. 20 of 2022 affirms that such a provision is still in place. This 
paper reconstructs the relevant legal and case-law framework, then focusing on the arguments used by the said 
judgment, in order to point out its systemic effects. Finally, it is forecasted the future of the provision, in light of 
the ongoing parliamentary debate.
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Il Big Bang: la sentenza n. 253 del 2019 della Corte costituzionale.
Con la sentenza n. 20 del 2022, la Corte costituzionale garantisce (almeno per ora) la so-

pravvivenza dello speciale regime dettato dal comma 1-bis dell’art. 4-bis della legge di ordina-
mento penitenziario 26 luglio 1975, n. 354 (di seguito: ordin. penit.) in tema di collaborazione 
impossibile o inesigibile, messo in discussione – almeno in relazione all’istituto dei permessi 
premio – dal Magistrato di sorveglianza di Padova.

Per comprendere la genesi dei dubbi di costituzionalità dissipati dalla sentenza in esame, 
occorre fare un passo indietro, fino al momento in cui il Giudice delle leggi, con la sentenza n. 
253 del 2019, decide – come è stato icasticamente osservato1 – di aprire una breccia nel muro 
dell’ostatività penitenziaria.

Come noto, l’art. 4-bis ordin. penit. pone rigorosi sbarramenti all’accesso ai benefici peni-
tenziari per i detenuti in espiazione di pene concernenti determinati reati, definiti, proprio per 
questa ragione, “ostativi”.

Nel sistema originario introdotto dal decreto-legge 13 maggio 1991, n. 152, come con-
vertito, nei confronti dei condannati per reati particolarmente gravi previsti dal primo com-
ma2, l’assegnazione al lavoro all’esterno (art. 21 ordin. penit.), i permessi premio (art. 30-ter 
ordin. penit) e le misure alternative alla detenzione3, ad eccezione della liberazione anticipata, 
potevano essere concessi solo dopo l’acquisizione di «elementi tali da escludere l’attualità di 
collegamenti con la criminalità organizzata o eversiva».

La strage di Capaci del 23 maggio 1992 produce un inasprimento della risposta punitiva 
dello Stato al dilagare della violenza mafiosa, sicché, con il decreto-legge 8 giugno 1992, n. 
356, come convertito, si stabilisce che, nei confronti dei condannati per i suddetti reati, i citati 
benefici penitenziari possano essere accordati nei soli casi di collaborazione con la giustizia, 
prestata ai sensi dell’art. 58-ter del medesimo ordinamento penitenziario4 e che il legislatore 
considera come unica condotta idonea a dimostrare, per facta concludentia, l’intervenuta rescis-
sione dei legami con la criminalità organizzata.

Al contrario, la mancata collaborazione con la giustizia fonda la presunzione assoluta che 
i collegamenti con l’organizzazione criminale siano ancora mantenuti, con conseguente pre-
clusione di accesso agli ordinari benefici penitenziari, in forza della permanente pericolosità 
del condannato.

Su questo impianto, rimasto sostanzialmente inalterato per quasi due decenni, interviene 
la sentenza n. 253 del 2019 della Corte costituzionale5, interpellata per il prospettato contrasto 

1  Pugiotto (2020), p. 160.
2  Comprendenti l’associazione di tipo mafioso, i relativi “delitti-satellite”, il sequestro di persona a scopo di estorsione e l’associazione 
finalizzata al narcotraffico.
3  Sono previste dagli artt. 47 e seguenti ordin. penit.: affidamento in prova al servizio sociale, detenzione domiciliare, nelle sue varie 
articolazioni, e semilibertà.
4  Ai sensi dell’art. 58-ter ordin. penit., la collaborazione è accertata dal tribunale di sorveglianza nei confronti di coloro che, anche dopo 
la condanna, si sono adoperati per evitare che l’attività delittuosa sia portata a conseguenze ulteriori oppure hanno aiutato concretamente 
l’autorità di polizia o l’autorità giudiziaria nella raccolta di elementi decisivi per la ricostruzione dei fatti e per l’individuazione o la cattura degli 
autori dei reati. L’accertamento dell’utile collaborazione con la giustizia deve essere specificamente riferito ai reati oggetto della condanna in 
relazione alla quale il beneficio è richiesto e, in tale contesto, non può essere limitato soltanto a quelli ostativi, dovendo invece essere esteso a 
tutti i reati agli stessi finalisticamente collegati (ex multis, Cass. pen., sez. I, 12 marzo 2021, n. 9894). Non rilevano i motivi che hanno spinto 
il condannato a collaborare, né il reale pentimento e neppure la spontaneità del contributo informativo offerto, purché la collaborazione sia 
piena e la volontà di collaborare certa (in tal senso, Marandola (2019), p. 69).
5  Si tratta di una tra le pronunce più commentate del Giudice delle leggi. Senza alcuna pretesa di esaustività, basti ricordare i seguenti 
contributi: Pugiotto (2019), pp. 3321 ss.; Ruotolo (2019); Pelissero (2020), pp. 1-20; Fiorentin (2020), pp. 1019-1029; Gianfilippi 
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con gli articoli 3 e 27 della Costituzione del sistema illustrato, nella parte in cui esclude il con-
dannato, che non abbia collaborato con la giustizia, dalla possibilità di fruire di un permesso 
premio.

Petitum limitato alla disciplina dell’istituto contemplato dall’art. 30-bis ordin. penit., dun-
que, ma sufficiente ad innescare un vero e proprio movimento tellurico, destinato a propagare 
le proprie onde – come si dirà – non solo sul terreno giurisprudenziale e dottrinario, ma anche 
in campo legislativo.

Pur rimanendo strettamente aderente al thema decidendum delimitato dal perimetro delle 
ordinanze di rimessione della Corte di cassazione e del Tribunale di sorveglianza di Perugia, 
volte a scardinare il sistema fondato sulla presunzione assoluta di cui si è detto, la Corte (punto 
8. del Considerato in diritto) motiva in termini molto articolati la decisione di accoglimento, 
partendo dall’osservazione secondo cui «[n]on è la presunzione in sé stessa a risultare costitu-
zionalmente illegittima», quanto piuttosto il suo carattere assoluto. 

Non è questa la sede per ripercorrere approfonditamente i passaggi fondamentali dell’or-
dito motivazionale che sorregge la pronuncia.

In funzione delle considerazioni che ci si prefigge di sviluppare, è sufficiente qui ricordare 
che, per la Corte costituzionale, «l’assolutezza della presunzione si basa su una generalizzazio-
ne che può essere, invece, contraddetta, a determinate e rigorose condizioni, dalla formulazio-
ne di allegazioni contrarie che ne smentiscono il presupposto, e che devono poter essere og-
getto di specifica e individualizzante valutazione da parte della magistratura di sorveglianza»6. 

La Corte, quindi, è ben consapevole che l’appartenenza ad una associazione di stampo 
mafioso, ancora oggi, implica un’adesione stabile e duratura ad un sodalizio criminoso. Rile-
va, tuttavia, che il trascorrere del tempo, nella fase di esecuzione della pena, può comportare 
trasformazioni rilevanti, sia della personalità del detenuto, sia del contesto esterno al carcere. 
Di qui la necessità di riconoscere carattere solo relativo alla presunzione di pericolosità posta 
a base del divieto di concessione del permesso premio al detenuto che abbia scelto di non col-
laborare con la giustizia, senza che tale ultima circostanza possa fungere da impedimento alla 
valutazione in concreto dell’evoluzione della sua personalità.

In definitiva, se non è irragionevole presumere che il condannato che non collabora man-
tenga vivi i legami con l’organizzazione criminale di originaria appartenenza, è tuttavia ne-
cessario, in ossequio ai principi scolpiti negli articoli 3 e 27, terzo comma, della Costituzione, 
consentire che tale presunzione possa essere vinta da prova contraria. 

In cauda venenum: gli oneri dimostrativi addossati al detenuto non 
collaborante.

La consapevolezza della peculiare natura dei reati di criminalità organizzata e della per-
durante non irragionevolezza della presunzione di pericolosità (pur se non più assoluta) del 
detenuto non collaborante induce la Corte (sent. n. 253/2019, punto 9. del Considerato in 
diritto) ad introdurre un particolare – e più rigoroso – standard probatorio per la concessione 
del permesso premio, nei casi di esercizio della facoltà di non collaborare con la giustizia.

In queste ipotesi, il superamento della presunzione di pericolosità sociale non può dipen-

(2021b); Bortolato (2020), pp. 632-641; Chiavario (2020), pp. 211-225; De Vito (2020), pp. 349-352; Cirioli (2020), pp. 227-251; 
Dodaro (2020), pp. 259-279; Mazzuca (2020), pp. 84-99; Menghini (2020), pp. 410-418; Mengozzi (2020), pp. 354-376; Talini (2019); 
Cerase (2020), pp. 175-186; Santangelo (2020), pp. 2777-2798.
6  A quella appena indicata si aggiungono altre due importanti rationes decidendi. La Corte, infatti, è conscia del fatto che all’assolutezza 
della presunzione sono sottese anche esigenze investigative, di politica criminale e di sicurezza collettiva. Tuttavia, ritiene che un conto sia 
l’attribuzione, questa sì ragionevole, di valenza premiale al comportamento di colui che, anche dopo la condanna, presti una collaborazione 
utile ed efficace, indice del presumibile abbandono dell’originario sodalizio criminale; ben altra cosa è, invece, l’inflizione di un trattamento 
peggiorativo al detenuto non collaborante, presunto iuris et de iure quale persona socialmente pericolosa, perché ancora allacciata al crimine 
organizzato, con un effetto di aggravamento delle modalità di esecuzione della pena, come conseguenza dell’esercizio della facoltà – che 
l’ordinamento penitenziario non può disconoscere ad alcun detenuto – di non prestare partecipazione attiva a una finalità di politica criminale 
e investigativa dello Stato. In secondo luogo, l’assolutezza della presunzione impedisce di valutare il percorso carcerario del condannato, in 
contrasto con la funzione rieducativa della pena, in quanto impone al magistrato di sorveglianza di dichiarare inammissibile la richiesta di 
permesso premio, senza consentire una valutazione in concreto e individualizzata della condizione del detenuto – secondo un canone già 
ritenuto dalla Corte stessa (C. cost., sent. n. 149/2018) costituzionalmente vincolante nella materia dei benefici penitenziari, soprattutto 
al cospetto di presunzioni di maggiore pericolosità legate al titolo del reato commesso (C. cost., sent. n. 90/2017) – e impedendo anche di 
valutare le ragioni che hanno indotto il detenuto a mantenere il silenzio.

1.1.

https://www.giurcost.org/decisioni/2018/0149s-18.html
https://www.giurcost.org/decisioni/2017/0090s-17.html
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dere dalla sola regolare condotta carceraria o dalla mera partecipazione al percorso rieducativo, 
e nemmeno da una mera e declamata dissociazione, ma, nel pensiero del Giudice delle leggi, 
può determinarsi solo in forza dell’acquisizione di «altri, congrui e specifici elementi», ricava-
bili dall’intero tessuto normativo imbastito dall’art. 4-bis ordin. penit.

E così, la Corte ricorda come la versione originaria dell’art. 4-bis, anteriore dell’introdu-
zione del decisivo requisito della collaborazione con la giustizia, imponeva – alla stregua di un 
«parametro probatorio particolarmente elevato» – l’acquisizione di «elementi tali da escludere 
l’attualità di collegamenti con la criminalità organizzata o eversiva», disegnando, per i reati 
contemplati dal primo comma, «“un regime di prova rafforzata per accertare l’inesistenza di 
una condizione negativa (sentenza n. 68 del 1995)”». 

Introdotto il regime ostativo per i detenuti non collaboranti, tale standard probatorio ri-
goroso è sopravvissuto nel comma 1-bis, che governa la concessione dei benefici in favore dei 
detenuti che abbiano ottenuto l’accertamento dell’impossibilità (o inesigibilità) della collabo-
razione.

Una volta eliminata la preclusione assoluta alla concessione dei permessi premio, per la 
Corte è allora naturale applicare – ai detenuti che scelgano di non prestare una collaborazione 
ancora possibile – la medesima regola, incentrata sull’acquisizione di stringenti informazioni 
in merito all’eventuale permanenza di collegamenti con la criminalità organizzata.

Eppure, l’acquisizione di tali elementi, pur essendo fattore imprescindibile, non è ancora 
considerata sufficiente.

È questa la parte più “creativa” della sentenza della Corte, secondo la quale il regime pro-
batorio rafforzato deve altresì estendersi all’acquisizione di elementi che escludono non solo 
la permanenza di collegamenti con la criminalità organizzata, ma altresì il rischio di un loro 
recupero.

Si tratta di un’aggiunta di straordinario rilievo, che viene trasposta direttamente nel dispo-
sitivo della sentenza che dichiara l’illegittimità costituzionale dell’art. 4-bis, comma 1, ordin. 
penit., nella parte in cui non prevede che, ai detenuti per i delitti ivi indicati possano essere 
concessi permessi premio anche in assenza di collaborazione con la giustizia, allorché siano 
stati acquisiti elementi tali da escludere, sia l’attualità di collegamenti con la criminalità orga-
nizzata, sia, appunto, il pericolo del ripristino di tali collegamenti.

Se questo è l’effetto additivo sulla disposizione di ordinamento giudiziario, di non minore 
impatto – nell’applicazione giurisprudenziale e nel dibattito dottrinario – sono risultate le “di-
rettive” impartite dalla Corte nella parte di motivazione che sorregge l’enunciato in dispositivo.

Viene infatti addossato allo stesso condannato che richieda il beneficio un onere di «speci-
fica allegazione», avente ad oggetto l’esclusione sia dell’attualità di collegamenti con la crimi-
nalità organizzata che del pericolo di un loro rispristino. 

Si tratta di una regola del tutto nuova, che la Corte forgia sicuramente ispirandosi al 
modello della collaborazione impossibile o inesigibile – come mostra il richiamo ad alcune 
sentenze di legittimità a quest’ultimo istituto riferite – ma che viene nettamente irrigidito, 
come si vedrà. 

Assolutamente inedita, invece, è l’appendice finale del paragrafo dedicato all’impegno di-
mostrativo ricadente sul detenuto: se le informazioni pervenute dal comitato provinciale per 
l’ordine e la sicurezza pubblica depongono in senso negativo, incombe non il solo onere di 
allegazione degli elementi a favore, ma anche quello di fornire veri e propri elementi di prova 
a sostegno.

Le reazioni dottrinarie al nuovo modello probatorio.
La sentenza n. 253 del 2019 è stata generalmente salutata con favore dalla dottrina specia-

listica, che l’ha accolta come «decisione “storica” dal grande impatto sistematico»7 o come «ri-
voluzione copernicana»8, quanto al profilo del superamento dell’assolutezza della presunzione 
di pericolosità in caso di scelta del detenuto di non collaborare con la giustizia.

Venati di preoccupazione, invece, sono apparsi i commenti in ordine alle indicazioni im-
partite sui “temi di prova” da approfondire per il superamento della presunzione di pericolosità 

7  Fiorentin (2020), p. 1019.
8  Manca (2020), p. 111.
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(ora non più assoluta).
In particolare, con riferimento all’onere di fornire veri e propri elementi di prova a soste-

gno dell’istanza di concessione del permesso premio, nel caso in cui le informazioni pervenute 
dagli organi preposti depongano in senso negativo, si è sottolineato il carattere di novità asso-
luta nel campo delle procedure di sorveglianza, in cui mai si è posto a carico del detenuto un 
onere della prova in senso proprio: anzi, nella materia dei benefici penitenziari (che involge 
precipuamente la valutazione della persona), la posizione di “lontananza” del detenuto dal-
le fonti di prova – essenzialmente di natura documentale e governate dall’amministrazione 
penitenziaria, dal servizio sanitario e dall’autorità giudiziaria – ha sempre fatto ritenere che 
«in capo al detenuto non potesse esigersi più che, appunto, la mera indicazione di “elementi” 
a sostegno della propria richiesta»9. E così, vi è chi arriva a bollare l’addendum come mera 
espressione di una «prospettiva securitaria»10.

Ancora, si è evidenziato che, con il novum in punto di regime probatorio, definito come «la 
parte meno “felice” della motivazione»11, la Corte arriva di fatto a neutralizzare la grande aper-
tura che costituisce il substrato della pronuncia12, confinando la concessione di un permesso 
premio al detenuto per reati di criminalità organizzata «nel limbo delle sole cose possibili e, 
più concretamente, molto improbabili»13. 

Altri ancora si limitano a sottolineare che il nuovo requisito richiesto dalla Corte costi-
tuisce un elemento «di davvero difficile definizione»14, tanto da far ritenere che il criterio così 
introdotto evochi «sciamaniche capacità predittive»15, visto che si richiede «di provare che 
continuerà a non esistere ciò che oggi non c’è»16. 

Di «“sacra” ma mera affermazione di principio» ragiona chi17 osserva che «quasi mai» le 
autorità interpellate dal magistrato di sorveglianza escludono un pericolo di ripristino dei 
collegamenti con la criminalità organizzata, sicché il detenuto dovrebbe sempre fornire la 
relativa prova. A tale ultimo proposito, diffusa è l’opinione secondo cui si tratterebbe di una 
vera e propria probatio diabolica18 se non proprio «impossibile»19.

La disciplina della collaborazione impossibile o inesigibile.
Come era agevole pronosticare, la sentenza n. 253 del 2019 ha aperto ampi spazi di rifles-

sione, che anche la giurisprudenza non ha tardato a riempire.
In particolare, il regime probatorio rigoroso, disegnato dalla Corte per il detenuto “non 

collaborante per sua scelta” che aspiri alla concessione di un permesso premio, diverge da 
quello già previsto dal comma 1-bis del medesimo art. 4-bis ordin. penit. per i casi di col-
laborazione impossibile o inesigibile, ossia dell’istituto che ora è necessario esaminare più 
approfonditamente.

Ai sensi della disposizione da ultimo citata, le misure e i benefici (tutti) previsti dal comma 
1 possono essere concessi «altresì» ai detenuti o agli internati, per uno dei delitti ivi previsti, 
e sempre purché siano stati acquisiti elementi tali da escludere l’attualità di collegamenti con 
la criminalità organizzata, in alcuni casi ben delineati, e precisamente quando tali detenuti o 
internati sono impossibilitati a collaborare utilmente con la giustizia e tale impossibilità derivi: 
a) dalla limitata partecipazione al fatto criminoso, accertata nella sentenza di condanna (cosid-
detta collaborazione “inesigibile”); b) dall’integrale accertamento dei fatti e delle responsabili-

9  Fiorentin (2020), p. 1025.
10  Mengozzi (2020), p. 17 ss.
11  Bortolato (2020), p. 635.
12  In tal senso, Pelissero (2020), p. 12.
13  Bortolato (2020), p. 636.
14  Menghini (2020), p. 5; nello stesso senso, Ruotolo (2019), par. 3.
15  Pugiotto (2019), par. 9.
16  Gianfilippi (2021b), par. 4, il quale, però, evidenzia come la magistratura di sorveglianza, nei primi provvedimenti resi in materia (è 
citato Trib. Sorv. Perugia 3 dicembre 2020), abbia iniziato a valorizzare come significativi alcuni dati che, a differenza di quello relativo 
alla perdurante operatività del gruppo criminale, ben possono essere nella disponibilità dell’istante, e che perciò gli può essere richiesto di 
evidenziare: l’assenza di familiari nel territorio dove opera il  sodalizio, il loro trasferimento altrove, un tenore di vita del nucleo familiare 
compatibile con i propri introiti leciti, l’assenza di coinvolgimento in vicende criminali anche da parte dei congiunti. 
17  Cirioli (2020), p. 251.
18  Pugiotto (2019), par. 10; nello stesso senso, Ruotolo (2019), par. 3, il quale, proprio in ragione delle difficoltà che incontra la prova 
contraria, preferisce parlare di «presunzione semi-assoluta».
19  Pelissero (2020), p. 14.
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tà, operato con sentenza irrevocabile (cosiddetta collaborazione “impossibile”). 
Nel caso della collaborazione inesigibile, piuttosto lineare appare l’accertamento della li-

mitata partecipazione al fatto criminoso, che deve essere condotto alla luce delle risultanze 
della sentenza di condanna: da quest’ultima, secondo la giurisprudenza di legittimità, deve 
emergere un ruolo marginale nella realizzazione del fatto delittuoso, tale da precludere al 
condannato l’accesso a informazioni spendibili ai fini collaborativi20.

Quanto alla collaborazione impossibile, il concetto di “integrale accertamento delle re-
sponsabilità” evoca le situazioni in cui sia stato definito ogni aspetto riguardante sia il numero 
sia le identità dei soggetti coinvolti nel reato, a prescindere dal fatto che il giudizio di merito 
sia approdato a una sentenza di condanna nei confronti di tutti gli imputati. Ciò che dovrebbe 
rilevare, in sostanza, è l’aver fatto definitivamente chiarezza su quanti e quali siano i respon-
sabili, anche a prescindere dalle ragioni, magari di mera natura processuale, per cui uno più 
imputati siano stati ritenuti non punibili21.

Alle situazioni appena descritte, il comma 1-bis accomuna i casi in cui, se la collaborazione 
che viene offerta risulti oggettivamente “irrilevante”, nei confronti dei medesimi detenuti o 
internati sia stata applicata22 una delle circostanze attenuanti previste dall’articolo 62, numero 
6) – anche qualora il risarcimento del danno sia avvenuto dopo la sentenza di condanna –, 
dall’articolo 114 ovvero dall’articolo 116, secondo comma, del codice penale. Vengono in rilie-
vo le circostanze attenuanti dell’avvenuto risarcimento del danno (che normalmente è indica-
tivo di avvenuto “ravvedimento”, ma che qui è preso in considerazione per i suoi effetti pratici, 
a prescindere dalle motivazioni soggettive23, purché spontaneo e non effettuato in esecuzione 
di un capo della sentenza di condanna), della partecipazione di minima importanza e, infine, 
della commissione di reato concorsuale più grave di quello effettivamente voluto dal condan-
nato. Tutte situazioni, insomma, in cui la responsabilità del soggetto sia stata in qualche modo 
ridimensionata nella sentenza di condanna o successivamente.

Il regime probatorio della collaborazione “equipollente”.
A differenza della collaborazione “irrilevante”, disciplinata dallo stesso legislatore sin 

dall’introduzione del meccanismo ostativo di cui si discute, la disciplina delle forme di colla-
borazione impossibile e inesigibile è scaturita da ripetute sollecitazioni della Corte costituzio-
nale (sentt. n. 68/1995, n. 357/994 e n. 306/1993). 

Quando, con il d.l. n. 306 del 1992, venne stabilita la presunzione assoluta di pericolosità 
del condannato non collaborante, al quale venne precluso l’accesso ai benefici e alle misure 
alternative, lo stesso legislatore, allo scopo di “mitigare” tale rigoroso meccanismo ostativo, 
equiparò alla collaborazione utile quella “oggettivamente irrilevante”, nelle illustrate ipotesi 
legislativamente predeterminate, ammettendo in questi casi ai benefici penitenziari il condan-
nato che avesse comunque “offerto” la propria collaborazione, pur se rivelatasi inutile, fermo 
l’imprescindibile requisito dell’accertamento dell’insussistenza di collegamenti attuali con le 
associazioni criminali di appartenenza.

La medesima necessità di temperamento è stata individuata dalla Corte costituzionale 
nelle ipotesi in cui la limitata partecipazione del condannato al reato oppure l’avvenuto ac-
certamento pieno dei fatti in sede giudiziaria rendono in sé superfluo il contributo del reo 
alle indagini. In questi casi, infatti, l’inservibilità del suo apporto si tradurrebbe, in assenza 
di correttivi, in un ostacolo insormontabile all’accesso ai benefici. E questo – sembra essere il 
“sottinteso” al ragionamento all’epoca condotto dal Giudice delle leggi – senza che gli si possa 
addebitare con certezza una mancanza di volontà collaborativa.

È necessario sottolineare che la concessione del beneficio, nei casi di collaborazione “equi-
pollente” disciplinati dal comma 1-bis, richiede il concorso di due presupposti distinti. 

Il primo è di carattere oggettivo e si sostanzia nell’accertamento dell’impossibilità o inesi-
gibilità di collaborazione, presupposto di fatto che deve essere oggetto di autonoma valutazio-

20  Tra le tante, Cass. pen., sez. I, 13 marzo 2018, n. 11313 e sez. VII, 21 marzo 2016, n. 11827.
21  Caraceni (2019), p. 69.
22  Ciò che presuppone, come ricorda Marandola (2019), p. 72, l’avvenuto riconoscimento con sentenza di merito, anche se non ancora 
passata in giudicato.
23  Caraceni (2019), p. 67.

3.1.



Luciano Ciafardini

744/2021

Esecuzione della pena e reati di criminalità organizzata
EjEcución dE la pEna y dElitos dE crimEn organizados

ExEcution of sEntEncEs and organisEd crimE

ne24. Dal punto di vista procedurale, è necessario che il condannato prospetti – almeno nelle 
linee generali – elementi specifici circa l’impossibilità o l’irrilevanza della sua collaborazione: 
la richiesta, quindi, non può limitarsi ad espressioni stereotipe o al mero richiamo alle norme 
vigenti, dovendo piuttosto indicare almeno le circostanze di fatto, oggettive e soggettive, a 
sostegno della pretesa avanzata e ricavabili dalla sentenza emessa nel caso specifico25. Si tratta, 
dunque, di un onere di allegazione, quantunque “qualificato”, adempiuto il quale sorge il do-
vere dell’autorità giudiziaria26 di procedere ai necessari accertamenti conseguenti27 e, dunque, 
di verificare quanto affermato dall’istante e, in caso di rigetto della richiesta, di motivare sul 
punto. In questa fase, come chiarito dalla giurisprudenza di legittimità28, non si effettua alcuna 
valutazione riguardante l’attualità di collegamenti con la criminalità organizzata.

L’esclusione dell’attualità di tali collegamenti, infatti, costituisce il secondo presupposto 
(necessario, ma autonomo29) richiesto per il superamento del carattere ostativo del delitto. 
Solo una volta accertata l’impossibilità o inesigibilità della collaborazione, quindi, si pone il 
problema di escludere l’attualità di collegamenti tra il detenuto e la criminalità organizzata. 
Spetta al singolo magistrato di sorveglianza l’onere di istruire il profilo dell’assenza di collega-
menti attuali, prima dell’ulteriore vaglio di merito sulla sussistenza dei requisiti per la conces-
sione del beneficio richiesto. A tal fine, la norma impone l’assunzione, in positivo, di elementi 
che dimostrino con un apprezzabile grado di probabilità che i collegamenti con la criminalità 
organizzata, certi al momento della commissione del fatto, siano nelle more venuti meno30.

Si è osservato31 che, per come la disposizione è formulata («purché siano stati acquisiti 
elementi tali…»), non sembra esistere a carico del richiedente uno specifico onere di allega-
zione circa l’inesistenza di tali collegamenti, il cui accertamento è affidato al potere esercitato 
d’ufficio dal magistrato32, non solo sulla base delle relazioni dell’autorità penitenziaria, ma al-
tresì attraverso le dettagliate informazioni acquisite per il tramite del comitato provinciale per 
l’ordine e la sicurezza pubblica competente33, dalle quali comunque il magistrato può prescin-
dere decorsi inutilmente trenta giorni dalla richiesta (comma 2 dell’art. 4-bis) e fatto salvo il 
cosiddetto “potere di veto” del Procuratore nazionale antimafia o del Procuratore distrettuale, 
che tuttavia non vincola il magistrato di sorveglianza34.

La collaborazione impossibile/inesigibile al cospetto della 
sentenza n. 253 del 2019: un inutile relitto storico?

All’indomani della sentenza n. 253 del 2019, ci si è domandati che ruolo possa ancora 
rivestire l’accertamento della collaborazione cosiddetta impossibile o inesigibile, nei casi in cui 
venga richiesta la concessione di un permesso premio.

Con una prima catena di pronunce omogenee35, la Cassazione penale ha concluso nel senso 
dell’assenza di interesse all’accertamento dell’inesigibilità/impossibilità di una collaborazione 
con la giustizia finalizzato alla concessione del beneficio del permesso premio. E ciò in ragione 
della scomparsa dell’originaria preclusione assoluta dell’art. 4-bis, comma 1, determinata dalla 
sentenza n. 253 del 2019, la cui normativa di risulta avrebbe abrogato per incompatibilità la 
previsione legislativa in tema di collaborazione impossibile o inesigibile. 

Alla (sottintesa) domanda sul senso che avrebbe accertare una condizione necessaria a su-

24  Cass. pen., sez. I, 29 novembre 2019, n. 48717.
25  Marandola (2019), p. 85.
26  Individuata nel tribunale di sorveglianza, sebbene il modello procedimentale delineato dal comma 2 dell’art. 58-ter ordin. penit., che 
appunto attribuisce la competenza a tale organo, sia formalmente richiamato dal precedente art. 4-bis, comma 1, ordin. penit. solo in relazione 
alle ipotesi di collaborazione effettiva.
27  Ex plurimis, Cass. pen., sez. I, 8 luglio 2019, n. 29869 e 12 ottobre 2017, n. 47044.
28  Cass. pen., sez. I, 29 novembre 2019, n. 48717.
29  Cass. pen., sez. I, 30 maggio 2017, n. 27067.
30  Cass. pen., sez. I, 28 maggio 2021, n. 21123.
31  Bortolato (2020), p. 636.
32  In questo senso, anche Fiorentin (2020), p. 1027.
33  Per un esteso esame della casistica giurisprudenziale sui criteri e i mezzi per operare l’accertamento dell’avvenuta o intervenuta recisione dei 
legami con l’associazione criminale di appartenenza, Romice (2018), p. 33.
34  Il parere contrario del Procurazione nazionale antimafia, infatti, non è considerato vincolante per il giudice, che deve sempre sottoporlo a 
verifica (Cass. pen., sez. I, 5 dicembre 2016, n. 51878).
35  Cass. pen., sez. I, 27 gennaio 2020, n. 3307, n. 3308, n. 3309, n. 3310, n. 3311, n. 3313 e n. 3314, tutte deliberate nella medesima camera di 
consiglio.
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perare un’ostatività che non esiste più, tutte le sentenze citate, con identica motivazione, offro-
no la medesima risposta: «poiché il presupposto della collaborazione impossibile o inesigibile 
era stato introdotto nell’ordinamento quale sorta di contraltare alla collaborazione effettiva 
con la giustizia, una volta venuta meno l’assoluta necessità della sussistenza di quest’ultima per 
poter accedere al permesso-premio viene a perdere rilievo e giustificazione anche la prima». 

Questo primo orientamento è stato sottoposto a minuziosa revisione critica in seno alla 
medesima giurisprudenza di legittimità, che l’ha definitivamente abbandonato, in favore di un 
approdo ermeneutico del tutto diverso ed ormai consolidato in termini di “diritto vivente”, in 
considerazione del numero di pronunce tutte di segno identico, emesse da sezioni diverse, pur 
senza l’intervento delle Sezioni Unite.

L’epifania del mutamento d’indirizzo si deve alla sentenza della prima sezione penale della 
Cassazione n. 5553 del 12 febbraio 2020 (seguita, dopo poco, dalla conforme sentenza n. 
10551 del 23 marzo 2020).

La Corte di legittimità afferma in modo chiaro che la decisione della Corte costituzionale 
non riguarda le disposizioni in tema di collaborazione impossibile o inesigibile, che dunque 
restano vigenti.

Sviluppa poi decisive riflessioni sulla perdurante portata precettiva concreta di tali dispo-
sizioni, sia in ragione della diversità parziale delle regole dimostrative della assenza di perico-
losità, sia per la «percepibile differenza ontologica» esistente tra il “non collaborante per scelta” 
e il “non collaborante suo malgrado”. Per la Corte di cassazione, infatti, solo ove sia accertata 
l’impossibilità o inesigibilità della cooperazione, «la scelta di non prestare collaborazione assu-
me un significato del tutto neutro».

Ciò consente al collegio di legittimità di confutare agevolmente la tesi dell’abrogazione 
tacita dell’art. 4-bis, comma 1-bis, ordin. penit., e di considerare perdurante l’interesse all’ac-
certamento della collaborazione impossibile o inesigibile.

Il revirement, come si anticipava, ha riscosso consenso unanime nella successiva giurispru-
denza di legittimità, che vi si è uniformata36, offrendo ulteriori argomentazioni a sostegno.

Si è, infatti, ritenuto necessario continuare a distinguere «la posizione di chi “oggettiva-
mente può, ma soggettivamente non vuole” (silente per sua scelta), da quella di chi “soggettiva-
mente vuole, ma oggettivamente non può” (silente suo malgrado)» 37, sicché, ferma la necessità 
di escludere l’attualità dei collegamenti con la criminalità organizzata, sul condannato che 
versi in una situazione di impossibilità o inesigibilità di utile collaborazione con la giustizia 
non può gravare anche l’onere di specifica allegazione degli elementi che ineriscono al pericolo 
di ripristino di tali collegamenti. 

Più variegate sono state le conclusioni scaturite dalla riflessione dottrinaria, sebbene anche 
tra gli Autori38 che si sono occupati dello specifico tema risulti prevalente la tesi secondo cui, 
poiché la sentenza n. 253 del 2019 non ha avuto ad oggetto il comma 1-bis, non si può in 
alcun modo ritenere estromesso dal sistema normativo il meccanismo di “equipollenza” tra 
collaborazione “attiva” e collaborazione “impossibile/inesigibile”39. Anzi, si aggiunge, non solo 
la Corte non ha formalmente inciso su tale ultimo istituto, ma ne ha, semmai, confermato 
indirettamente la piena vigenza nella costruzione del nuovo congegno di collaborazione non 
prestata40.

Sconta il carattere dell’ovvietà, del resto, l’osservazione secondo cui, poiché il decisum fa 
cadere l’originario automatismo penitenziario limitatamente al beneficio del permesso premio, 

36  Cass. pen., sez. I, 30 giugno 2020, n. 19600; 22 settembre 2020, n. 26480; 21 ottobre 2020, n. 29140, n. 29141 e n. 29151; 6 novembre 2020, 
n. 31017 e n. 31025; 21 gennaio 2021, n. 2593; 22 aprile 2021, n. 15286; 17 giugno 2021, n. 23858, n. 23859 e n. 23862.
37  Cass. pen., sez. V, 21 dicembre 2020, n. 36887.
38  Ricci (2020), 1; Cirioli (2020), pp. 248-249; Pugiotto (2019), 11, il quale osserva che il comma 1-bis dell’art. 4-bis non è stato neppure 
colpito – come ben sarebbe stato possibile – da una declaratoria d’illegittimità in via consequenziale, nonostante a questa tecnica la Corte 
abbia fatto ricorso (ad altri scopi) nella medesima pronuncia.
39  Peculiare è la posizione espressa da Della Bella (2020), la quale ha condiviso il presupposto dal quale muoveva il primigenio indirizzo 
di legittimità, secondo cui, se il comma 1-bis, dell’art. 4-bis ordin. penit. aveva lo scopo di sottrarre terreno alla presunzione assoluta di 
permanenza dei legami associativi in assenza di collaborazione, è logico ritenere che le ragioni della sua applicazione siano venute meno a 
seguito della sentenza della Corte costituzionale, visto che, indipendentemente da situazioni che rendano la collaborazione impossibile o 
irrilevante, qualunque condannato è ammesso a dimostrare la rottura del vincolo associativo. Tuttavia, con un approccio originale rispetto agli 
altri commentatori (ed alla stessa presa di posizione del diritto consolidatosi come “vivente”), l’Autrice esclude che la Corte costituzionale 
abbia introdotto, per la dimostrazione della rottura del vincolo associativo, un regime probatorio di ulteriore rigore rispetto a quello previsto 
nel suddetto comma 1-bis, ritenendo, piuttosto, che essa abbia inteso estendere a tutte le ipotesi di condannati non collaboranti esattamente il 
regime probatorio previsto da quest’ultima disposizione per i detenuti che si trovino nell’impossibilità di collaborare.
40  Mazzuca (2020), p. 98.



Luciano Ciafardini

764/2021

Esecuzione della pena e reati di criminalità organizzata
EjEcución dE la pEna y dElitos dE crimEn organizados

ExEcution of sEntEncEs and organisEd crimE

è altrettanto certo che il comma 1-bis dell’art. 4-bis continua a rappresentare — in alternativa 
alla scelta di collaborare — il passe-partout per superare la preclusione all’accesso a tutte le altre 
misure alternative, rispetto alle quali la presunzione che ne è alla base conserva ancora la sua 
originaria natura assoluta41.

Le questioni di legittimità costituzionale sottoposte allo 
scrutinio del Giudice delle leggi.

Nel fermento giurisprudenziale e dottrinario appena illustrato si inserisce l’iniziativa del 
Magistrato di sorveglianza di Padova di interrogare la Corte costituzionale sulla compatibilità 
del sistema venutosi a creare con i parametri di cui agli artt. 3 e 27 della Costituzione.

La giudice rimettente muove dal presupposto per cui l’introduzione di un “doppio regime 
probatorio” per i detenuti in espiazione pena per reati ostativi, a seconda che la mancata col-
laborazione dipenda da scelta consapevole (comma 1 dell’art. 4-bis) oppure da impossibilità/
inesigibilità oggettiva di cooperazione con la giustizia (comma 1-bis del medesimo articolo), 
costituisca ormai “diritto vivente”.

Proprio questa eterogeneità di disciplina è fatta bersaglio di censura42, poiché la giudice a 
quo ritiene che tra le due situazioni non sussistano differenze tali da giustificare una diversità 
di trattamento, anche sul terreno degli oneri dimostrativi gravanti sul richiedente il permesso 
premio. Inoltre, solo l’estensione alla collaborazione impossibile/inesigibile della regola pro-
batoria dettata dalla sentenza n. 253 del 2019 consentirebbe, per il Magistrato di sorveglianza 
di Padova, una reale valutazione della personalità del detenuto individualizzata, come tale 
conforme al canone della personalizzazione della pena che s’impone anche nella fase dell’e-
secuzione.

Per la rimettente, con la sentenza n. 253 del 2019, si sarebbe determinata l’«abrogazione 
implicita in parte qua delle disposizioni in tema di collaborazione impossibile o inesigibile»: 
negata tale soluzione dalla giurisprudenza di legittimità ormai stabilizzatasi, si chiede alla 
Corte di manipolare anche il comma 1-bis dell’art. 4-bis ordin. penit., per come esso “vive” 
nell’ordinamento, dichiarandolo illegittimo nella parte in cui prevede che i permessi premio 
possano essere concessi ai condannati che abbiano ottenuto l’accertamento della collabora-
zione impossibile e inesigibile, ove sia accertata la sola assenza di collegamenti attuali con la 
criminalità organizzata. 

L’obiettivo, in altre parole, è quello di estendere anche al detenuto “non collaborante suo 
malgrado” il più rigoroso regime probatorio introdotto per il detenuto “silente per scelta”43, 
imponendo anche al primo l’onere di allegare specifici elementi44 per sostenere l’assenza del 
pericolo di ripristino dei collegamenti con la criminalità organizzata.

41  Pugiotto (2019), p. 11.
42  Al riguardo, è appena il caso di ricordare che, secondo la costante giurisprudenza costituzionale (puntualmente ricostruita nella sentenza 
in commento), in presenza di un orientamento giurisprudenziale consolidato, il giudice a quo ha la facoltà di assumere l’interpretazione 
censurata in termini di “diritto vivente” e di richiederne su tale presupposto il controllo di compatibilità con i parametri costituzionali (ex 
plurimis, sentenza n. 180 del 2021), senza che gli si possa addebitare di non aver seguito altra interpretazione, più aderente ai parametri stessi, 
sussistendo tale onere solo in assenza di un contrario diritto vivente. È infatti possibile invocare l’intervento del giudice delle leggi anche 
allorquando il rimettente abbia unicamente l’alternativa di adeguarsi ad un’interpretazione che non condivide o assumere una pronuncia in 
contrasto, probabilmente destinata ad essere riformata (tra le ultime, C. cost., sent. n. 1/2021). 
43  Al detenuto silente per scelta va equiparato anche chi si sia visto rigettare l’istanza di accertamento dell’impossibilità/inesigibilità della 
collaborazione, poiché in tal caso risulterebbe acclarata l’esistenza di margini per una collaborazione utile che, a quel punto, il detenuto 
mostrerebbe di non voler prestare, ricadendo così nell’ambito operativo della sentenza n. 253 del 2019.
44  La giurisprudenza di legittimità (Cass. pen., sez. I, 10 settembre 2021, n. 3373) ha ben chiarito la portata di questo onere, osservando che la 
sentenza della Corte costituzionale si limita a porre un presupposto di “specificità della allegazione”, sicché l’istante «ha l’onere di indicare la 
prospettazione di massima delle circostanze suffraganti la sua richiesta», spettando poi all’autorità giudiziaria la decisione finale, alla stregua 
dell’esame della documentazione e degli atti. Più in particolare, il richiedente è tenuto ad illustrare elementi fattuali “antagonisti” sul piano 
logico rispetto al fondamento della presunzione relativa di pericolosità (ad es. l’assenza di procedimenti posteriori alla carcerazione, il mancato 
sequestro di missive, la partecipazione fattiva all’opera rieducativa) ma non può essere chiamato a fornire la prova negativa “diretta” di una 
«condizione relazionale», quale è il “pericolo di ripristino” dei contatti, frutto del giudizio prognostico spettante al giudice. Si tratta di una 
impostazione che ha trovato concorde la dottrina specialistica, secondo cui non è necessario che gli elementi di fatto che l’istante è tenuto a 
prospettare siano idonei a fornire una prova integrale, bastando che essi costituiscano «pregnanti spunti» per lo svolgimento di una istruttoria 
di pertinenza della magistratura di sorveglianza (Gianfilippi (2021b), par. 3).
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Una pretesa di intervento in malam partem?
La sentenza n 253 del 2019 ha riservato al “non collaborante per scelta” una peculiare 

attività istruttoria, ben più rigorosa rispetto ai fardelli dimostrativi allo stato gravanti sul “non 
collaborante suo malgrado”, al quale ultimo è richiesta unicamente l’allegazione di specifici 
elementi volti a stimolare l’accertamento (che resta pur sempre officioso) della situazione di 
fatto contemplata dal comma 1-bis dell’art. 4-bis ordin. penit.

È evidente, allora, che l’accoglimento delle questioni sollevate avrebbe determinato un 
rilevante aggravamento della posizione dei detenuti che oggi possono giovarsi dell’accerta-
mento dell’impossibilità/inesigibilità della collaborazione. Di qui, come agevolmente prevedi-
bile, l’eccezione preliminare d’inammissibilità sollevata dall’Avvocatura generale dello Stato, 
intervenuta nel giudizio costituzionale, per il verso in malam partem dell’intervento richiesto 
alla Corte.

La sentenza in esame, tuttavia, rigetta l’eccezione, osservando come avrebbe senso – già in 
fase di scrutinio sull’ammissibilità delle questioni sollevate – interrogarsi sul verso della pro-
nuncia sollecitata, solo qualora la disciplina sulla quale il rimettente chiede di incidere avesse 
natura “sostanziale”, con il corollario della piena applicabilità delle garanzie apprestate dall’art. 
25 della Costituzione (prima fra tutte, quella della riserva di legge in senso formale). 

Se davvero così fosse, dovrebbe prestarsi ossequio al principio costantemente affermato 
nella giurisprudenza costituzionale, secondo cui è inibito alla Corte costituzionale sia di creare 
nuove fattispecie criminose o di estendere quelle esistenti a casi non previsti, sia di incidere 
in peius sulla risposta punitiva o su aspetti comunque attinenti alla punibilità (di recente, ex 
multis, C. cost., sentt. n. 8/2022 e n. 37/2019), salve specifiche eccezioni, che assicurano la 
dovuta ampiezza del controllo di legittimità costituzionale, ma non vulnerano il principio co-
stituzionale della riserva di legge45 (tra le più recenti, C. cost. sentt. n. 17/2021e n. 189/2019).

Sta di fatto, invece, che tale conclusione deve fare i conti con la recente giurisprudenza 
costituzionale, che ha operato una profonda revisione dei rapporti tra i principi stabiliti nel 
secondo comma dell’art. 25 della Costituzione e la disciplina delle misure concernenti l’esecu-
zione delle pene detentive. 

Nella sentenza n. 32 del 2020, in particolare, la Corte ha bensì chiarito come non tutte 
le disposizioni dell’ordinamento penitenziario presentino natura esclusivamente processuale 
(con connessa applicazione del principio tempus regit actum), nonostante una tale convinzione 
sembrasse radicata sia nella giurisprudenza costituzionale precedente, sia nel diritto vivente 
risalente ad uno stabile indirizzo della giurisprudenza di legittimità46.

Tuttavia, venendo al profilo che qui riveste rilievo centrale, ha affermato che la disciplina 
dei permessi premio deve continuare ad essere riferita alla dimensione procedimentale (in tal 
senso, anche C. cost., sent. n. 17/2021). Ne deriva che perde rilevanza l’indubitabile caratte-
re “peggiorativo” della condizione del “non collaborante per impossibilità/inesigibilità” legato 
all’eventuale accoglimento delle questioni, non essendo inibito alla Corte procedere in tal 
senso.

45  La giurisprudenza costituzionale ha progressivamente individuato, nella prospettiva di superare l’esistenza, nell’ordinamento, di “zone 
franche” dal controllo di legittimità costituzionale, una serie di  eccezioni al divieto di interventi in malam partem in materia penale: non sono 
in principio inammissibili questioni di legittimità costituzionale incentrate sull’asserita irregolarità del loro procedimento di produzione, così 
come non sussistono ostacoli alla sindacabilità di “norme di favore” e di norme che contravvengono ad obblighi di matrice sovranazionale.
46  Non è il caso, in questa sede, di ripercorrere per intero la parabola motivazionale – ampia, rigorosa e ricca di riferimenti anche sovranazionali 
– che il Giudice delle leggi ha tracciato per giungere alle conclusioni che qui interessano. Rinviando alla lettura della sentenza n. 32 del 2020 
(come della successiva n. 17 del 2021), è infatti sufficiente ricordare che, nel pensiero della Corte, riveste ormai rilievo decisivo la distinzione 
tra «interventi normativi di carattere procedurale in tema di esecuzione e variazioni relative invece ai profili sostanziali delle misure di 
ordinamento penitenziario» (C. cost., sent. n. 17/2021), sicché l’applicazione generalizzata delle disposizioni di ordinamento penitenziario 
che contengano «mere modifiche delle modalità esecutive della pena prevista dalla legge al momento del reato» risponde al principio tempus 
regit actum ed è «talvolta addirittura necessaria, anche al fine di tutelare l’eguale trattamento dei detenuti», mentre devono essere valutate 
diversamente le disposizioni sopravvenute che implichino «una trasformazione della natura della pena, e della sua concreta incidenza sulla 
libertà personale del condannato»: per queste ultime, infatti, sussistono le esigenze di garanzia assicurate dal secondo comma dell’art. 25 Cost. 
e, perciò, il divieto della loro applicazione retroattiva (oltre che, conviene aggiungere in questa sede, la riserva di legge in senso formale). Ciò 
che «paradigmaticamente, si verifica – come rilevato nella sentenza n. 32 del 2020 – allorché al momento del fatto fosse prevista una pena 
suscettibile di essere eseguita (in tutto od in parte) “fuori” del carcere, ed essa risulti però trasformata – per effetto di una modifica normativa 
sopravvenuta al fatto – in una sanzione da eseguire di norma, e pur non mutando formalmente il proprio nomen juris, “dentro” il carcere» (C. 
cost., sent. n. 17/2021).
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Non fondatezza della questione sollevata in riferimento all’art. 
3 della Costituzione.

Il “cuore” del sospetto di incostituzionalità prospettato dal Magistrato di sorveglianza di 
Padova risiede nella ritenuta irragionevolezza, al lume dell’art. 3 Cost., della differenza di 
disciplina tra il detenuto “silente per scelta” e quello “silente suo malgrado” e, dunque, del più 
“benevolo” trattamento riservato a quest’ultimo, sotto il profilo degli oneri dimostrativi.

La pronuncia in commento provvede a fugare i dubbi avanzati, dichiarando non fondata 
la questione.

La Corte non condivide l’angolo visuale di partenza privilegiato dalla giudice a quo, la 
quale ha scelto di muovere le proprie critiche al sistema disegnato dal diritto vivente focaliz-
zando l’attenzione su un peculiare profilo: per la giudice rimettente, infatti, l’«atteggiamento 
soggettivo» di entrambe le figure di detenuto prese in considerazione potrebbe essere identico, 
nel senso che «anche chi si vede accertata la collaborazione impossibile può non voler colla-
borare».

La Corte è netta nell’affermare che, «per quanto tale congettura possa trovare riscontro 
nella realtà», essa non potrebbe mai imporre, per necessità costituzionale, «la parificazione 
delle due situazioni messe a confronto».

Nella prospettiva della Corte costituzionale, infatti, è la situazione oggettiva quella che 
deve governare la disciplina di cui stiamo trattando.

Proprio nella sentenza n. 253 del 2019, che ha dato la stura al flusso argomentativo della 
rimettente, la Corte aveva infatti rilevato come, in mancanza di collaborazione con la giustizia, 
la presunzione di pericolosità si basasse su «precisi dati di esperienza», concernenti la forza e 
la stabilità del vincolo associativo di stampo mafioso, «capace di protrarsi nel tempo» e tale da 
far ritenere non irragionevole la presunzione (purché relativa e non più assoluta) di manteni-
mento dei legami con l’organizzazione criminale di originaria appartenenza. 

Solo al medesimo compendio di regole di esperienza collegate alla scelta di non collabora-
re, e non certo al mero atteggiamento soggettivo (in quanto tale insondabile, se non tradotto 
in atti concreti), l’ordinamento può «non irragionevolmente» ancorarsi, dunque, per definire il 
regime probatorio necessario a superare la presunzione di pericolosità.

Così poste le coordinate di giudizio, la Corte ha buon gioco nel rilevare l’apprezzabile 
differenza che caratterizza i due casi posti in comparazione dal rimettente: nel primo, una col-
laborazione oggettivamente ancora possibile «viene tuttavia rifiutata». Nel secondo, qualunque 
utile collaborazione si presenta come «oggettivamente impossibile o inesigibile».

È la medesima differenza “ontologica” che, come si è in precedenza illustrato, la giurispru-
denza di legittimità ha valorizzato – stabilizzandosi, sul punto, in termini di diritto vivente 
– per trarne le dovute conseguenze in ordine ai diversi standard probatori da soddisfare per 
vincere la presunzione di pericolosità, oggi relativa, per la concessione del permesso premio.

La Corte costituzionale condivide l’assunto, osservando come – ferma restando, in en-
trambi i casi considerati, la necessità  di escludere l’attualità dei collegamenti con la crimina-
lità organizzata, in quanto imposta dai dati di esperienza che accomunano tutte le figure di 
detenuti non collaboranti – la scelta di serbare il silenzio, a fronte di una collaborazione pur 
ancora possibile ed esigibile, produce, come conseguenza di fatto, un «effetto di favore per la 
consorteria criminale», ciò che giustifica una «regola “probatoria” di maggiore rigore rispetto 
allo standard minimo» e, dunque, l’indispensabilità di accertare anche la mancanza di pericolo 
di ripristino dei suddetti collegamenti, in base ad elementi il cui onere di allegazione incombe 
sul richiedente il beneficio del permesso premio.

Se la collaborazione – che conserva la sua natura di prova regina dell’abbandono definitivo 
dei legami con l’ambiente criminale di provenienza – non è in natura possibile, l’atteggiamen-
to interiore del detenuto «assume un significato del tutto neutro», sicché, ai fini del supera-
mento del regime ostativo, è sufficiente il rispetto del consueto standard probatorio minimo 
tarato sull’esclusione dell’attualità di collegamenti pericolosi e scevro da oneri di allegazioni 
particolari incombenti sul richiedente.

In definitiva, per la Corte costituzionale permangono solide ragioni per giustificare la dif-
ferenza di trattamento – in punto di regola probatoria che governa la richiesta di concessione 
del permesso premio – tra il detenuto silente per scelta e quello che abbia ottenuto l’accerta-
mento dell’impossibilità/inesigibilità della collaborazione.
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Non è, infatti, irragionevole presumere la perdurante pericolosità del detenuto che, pur 
essendo nelle condizioni di farlo, scelga di non prestare un’utile collaborazione con la giustizia. 

Se questo non legittima una presunzione assoluta (spazzata via dalla sentenza n. 253 del 
2019), certamente giustifica quello che la più recente giurisprudenza di legittimità (Cass. pen., 
sez. I, 10 settembre 2021, n. 33743) definisce «uno svantaggio sul terreno degli oneri dimo-
strativi», rispetto al detenuto “non collaborante suo malgrado”.

Appare conclusivo, a tal proposito, richiamare il condivisibile argomento addotto dalla 
Corte di cassazione per sostenere la permanenza dell’interesse all’accertamento dell’impossi-
bilità/inesigibilità della collaborazione: soltanto per il “silente per scelta” la mancata collabo-
razione può considerarsi sintomatica della volontà di mantenimento dei collegamenti con la 
criminalità organizzata, «conferendo al silenzio il significato di una forma di favoreggiamen-
to». Salvo prova contraria, appunto.

Le diverse figure di non collaboranti all’interno delle macro-categorie 
dei “silenti per scelta” e dei “silenti loro malgrado”.

Pur a fronte del condivisibile approdo individuato dalla Corte costituzionale, qualche ri-
flessione ulteriore s’impone.

I dubbi sollevati dal Magistrato di sorveglianza di Padova, infatti, non possono essere li-
quidati con un’alzata di spalle, dal momento che di certo non devono essere trascurati i motivi 
per i quali un detenuto, rispettivamente, scelga il silenzio (pur non essendo “omertoso”) oppure 
chieda l’accertamento dell’impossibilità di collaborare (pur se egli non avrebbe comunque 
collaborato, se anche ciò fosse stato possibile).

Nel primo caso, come già riconosciuto dalla giurisprudenza costituzionale, l’opzione del 
silenzio potrebbe essere determinata da ragioni che nulla hanno a che vedere con il mante-
nimento di legami con associazioni criminali: la mancata collaborazione, infatti, può essere 
conseguenza di valutazioni che non sarebbero ragionevolmente rimproverabili, quali, ad esem-
pio, «l’esposizione a gravi pericoli per sé o per i propri familiari» (in tal senso, C. cost., sent. n. 
504/1995). 

Nel secondo caso, l’impossibilità di prestare la collaborazione può ben essere – come ap-
punto lamentato dalla giudice rimettente patavina – lo schermo dietro il quale si nasconde una 
(tutt’altro che commendevole) pervicace volontà di continuare a favorire il sodalizio criminale.

Ciò che tuttavia differenzia le situazioni – e rende, conseguentemente, non irragionevole 
il “doppio regime probatorio” cristallizzato dal diritto vivente – è la diversità della situazione 
fattuale sulla quale si innesta lo scrutinio giudiziale. 

In un caso, la valutazione muove da una collaborazione oggettivamente ancora possibile 
(che viene negata, a prescindere dal motivo). Nell’altro caso, la medesima valutazione parte 
da una collaborazione oggettivamente impossibile (di cui, solo eventualmente, il detenuto 
“approfitta”).

È evidente che una tale oggettiva differenza non può non influire sulle regole probatorie 
richieste per superare l’ostatività alla concessione del permesso premio derivante dalla gravità 
del titolo di reato.

Se, infatti, per i “non collaboranti per scelta” risulta ragionevole una generalizzazione – 
quella secondo la quale l’opzione consapevole di non collaborare (pur potendolo fare) produce 
comunque, come conseguenza di fatto, un vantaggio per la consorteria criminale, tanto da 
giustificare una regola “probatoria” di maggiore rigore – altrettanto non può dirsi in caso di 
accertamento di un requisito di fatto quale è l’impossibilità o l’irrilevanza della collaborazione, 
che nessun giovamento supplementare apporta al sodalizio.

Altrettanto ovviamente, il rilievo degli stati soggettivi non dovrà affatto essere rimosso, ma 
il relativo “recupero” dovrà dispiegarsi nella successiva fase, concernente la valutazione della 
“meritevolezza” del permesso premio richiesto: nel primo caso, nel senso di consentirne la 
concessione; nel secondo caso, nel senso di imporre il rigetto della relativa istanza.

Se, infatti, non può escludersi che anche nell’area della collaborazione impossibile/inesi-
gibile vi siano detenuti “meramente approfittatori” di una situazione oggettiva, non può certo 
giustificarsi – solo in forza di tale possibile evenienza – una opzione normativa generalizzante 
che, sempre e comunque, coinvolga in un regime di maggior rigore per l’accesso stesso al be-
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neficio anche coloro che, se solo avessero potuto, avrebbero certamente collaborato. 
In altre parole, nei casi regolati dal comma 1 (come rimodellato dalla sentenza n. 253 del 

2019) esiste sicuramente un sintomo di grave allarme (risalente al carattere volontario della 
scelta non collaborativa), che esige un regime rafforzato di verifica nel senso opposto, e che, 
in mancanza di elementi rassicuranti sull’attualità e sulla potenzialità dei legami criminali 
(elementi la cui allegazione spetta al richiedente), arresti la valutazione dell’istanza di permes-
so premio già sulla soglia dell’ammissibilità. Quando invece la collaborazione non potrebbe 
comunque essere prestata, crescono le possibilità che non sia l’ulteriore connivenza a spiegare 
il silenzio dell’istante, e si giustifica, in sede di scrutinio di ammissibilità della richiesta di 
permesso premio, una mera verifica in positivo – peraltro priva di aggravamenti in punto di 
allegazione a carico dell’istante – dell’inattualità di legami criminali, potendosi riservare all’e-
same di merito ogni altra valutazione prognostica.

La soluzione adottata dalla sentenza in commento va accolta con favore, non fosse altro 
che per i paradossali effetti di sistema che un accoglimento delle questioni sollevate avrebbe, 
invece, comportato.

Si sarebbe, infatti, “aggravato” il carico probatorio addossato al detenuto impossibilitato 
a collaborare, ma per il solo riconoscimento del beneficio del permesso premio, immutata 
restando la portata precettiva del comma 1-bis in relazione alla richiesta di accesso a tutti gli 
altri benefici e misure contemplati dal comma 1 dell’art. 4-bis ordin. penit., per i quali avrebbe 
continuato ad operare il più “leggero” standard probatorio attualmente contemplato. 

A tale proposito, va invece evidenziato come la sentenza n. 253 del 2019 abbia inteso “raf-
forzare” – rispetto al meccanismo preso a modello dal comma 1-bis – l’impegno “dimostrativo” 
da addossare al detenuto “silente per scelta” onde consentirgli l’accesso ad un unico beneficio 
tra quelli indicati dal comma 1, mantenendo inalterato il sistema ostativo per tutti gli altri.

In caso di accoglimento delle questioni sollevate, per il detenuto “impossibilitato a colla-
borare” si sarebbero “appesantite”, all’inverso, le regole probatorie per l’accesso ad uno soltanto 
dei benefici ai quali è sempre stato ammesso (ma alle più “leggere” condizioni previste dal 
comma 1-bis), peraltro quello considerato come il “primo gradino” della scala trattamentale47.

Ciò che avrebbe indotto il detenuto, come è stato osservato in dottrina48, ad optare diret-
tamente per una misura alternativa per la quale sarebbe stato ancora sufficiente, da parte sua, 
chiedere l’accertamento della collaborazione “equipollente”, con effetti irragionevoli in ordine, 
prima di tutto, alla necessaria (tanto più nei casi di condannati a reati gravi) progressione nel 
trattamento.

L’inammissibilità della questione sollevata in riferimento all’art. 
27 della Costituzione.

Il Giudice delle leggi si sbarazza agevolmente, invece, della questione sollevata in riferi-
mento all’art. 27 della Costituzione, definendo la relativa censura oscura ed apodittica (oltre 
che intrinsecamente contraddittoria) e, dunque, inammissibile.

A fronte della doglianza della giudice rimettente, che lamentava essenzialmente l’impos-
sibilità di procedere ad una valutazione individualizzata della personalità del detenuto “non 
collaborante suo malgrado”, la Corte osserva che al magistrato di sorveglianza spettano sem-
pre ampi margini di valutazione, anche e soprattutto sulla pericolosità sociale del richiedente 
il permesso premio.

In effetti, non è certo il maggiore rigore dello standard probatorio introdotto dalla senten-
za n. 253 del 2019 a consentire al magistrato di sorveglianza di operare la – sempre necessaria, 
al lume del parametro costituzionale evocato49 – valutazione individualizzante sulla persona-

47  Nella sentenza n. 253 del 2019 (punto 8.2. del Considerato in diritto), si legge: «[i]l permesso premio, almeno per le pene medio-lunghe, 
rappresenta un peculiare istituto del complessivo programma di trattamento. Esso consente «al detenuto, a fini rieducativi, i primi spazi di 
libertà» (sentenza n. 188 del 1990), mostrando perciò una «funzione “pedagogico-propulsiva”» (sentenza n. 504 del 1995, poi sentenze n. 445 
del 1997 e n. 257 del 2006), e permette l’osservazione da parte degli operatori penitenziari degli effetti sul condannato del temporaneo ritorno 
in libertà (sentenza n. 227 del 1995)».
48  Bortolato (2020), p. 639.
49  Sempre dalla sentenza n. 253 del 2019: «[l]a giurisprudenza di questa Corte (in particolare sentenza n. 149 del 2018) ha del resto indicato 
come criterio costituzionalmente vincolante quello che richiede una valutazione individualizzata e caso per caso nella materia dei benefici 
penitenziari (in proposito anche sentenza n. 436 del 1999), sottolineando che essa è particolarmente importante al cospetto di presunzioni di 
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lità del richiedente il permesso premio.
Oggi, il detenuto “silente per scelta” non matura certo un “diritto” alla concessione del per-

messo premio, pur dopo l’accertamento della mancanza di collegamenti attuali con la crimi-
nalità organizzata e del rischio del ripristino futuro di essi. Così come, da sempre, il medesimo 
diritto non è conquistato dal detenuto “silente suo malgrado” per il solo fatto dell’accertamento 
della collaborazione impossibile/inesigibile e dell’inattualità dei medesimi legami pericolosi.

In entrambi i casi, solo in un secondo momento il magistrato di sorveglianza dovrà vaglia-
re, nel merito, la sussistenza dei presupposti per la concessione del beneficio. 

Tra i requisiti richiesti spicca l’assenza di pericolosità sociale, indissolubilmente connessa 
alla valutazione delle motivazioni che hanno portato il condannato alla decisione di non col-
laborare e del percorso rieducativo compiuto medio tempore dallo stesso. 

È noto, infatti, che, in via generale, l’art. 30-ter ordin. penit. – dopo l’espiazione di metà 
della pena (per gli ergastolani, almeno dieci anni) da parte dei detenuti per i reati indicati nei 
commi 1, 1-ter e 1-quater dell’art. 4-bis ordin. penit. – subordina la concessione del permesso 
premio a una duplice condizione: la regolare condotta penitenziaria e l’assenza di pericolosità 
sociale.

È comune l’affermazione che il legislatore abbia inteso richiamare il concetto di perico-
losità già presente nel nostro ordinamento e definito in particolare dall’articolo 203 cod. pen. 
Da ciò deriva che la valutazione della pericolosità comporta un giudizio prognostico, dovendo 
consistere nello stimare la probabilità che il soggetto commetta nuovi fatti preveduti dalla 
legge come reato, in base alla considerazione degli elementi indicati dall’art. 133 cod. pen. (cui 
l’art. 203 cod. pen. fa rinvio), interpretati come riferiti anche ai comportamenti tenuti nella 
fase di espiazione della pena50.

Ciò porterà inevitabilmente a vagliare, anche per il detenuto che si sia giovato dell’accer-
tamento dell’impossibilità/inesigibilità della prestazione, l’eventuale pericolo di ripristino dei 
collegamenti con la criminalità organizzata51.

L’unica differenza – come detto, non irragionevole, alla luce delle differenti situazioni di 
partenza – si coglie nel fatto che un simile accertamento è ora imposto al detenuto “silente 
per scelta” già solo per superare l’ostatività alla presentazione dell’istanza di concessione del 
permesso premio, laddove, per il detenuto che si avvalga dell’accertamento dell’impossibilità/
inesigibilità della collaborazione, il suddetto scrutinio è posticipato alla fase di merito concer-
nente la meritevolezza del beneficio richiesto. 

È questo, del resto, il senso che si deve attribuire al passaggio contenuto già nella sentenza 
n. 253 del 2019, laddove essa afferma, con riferimento all’esclusione del pericolo di ripristino 
di collegamenti con la criminalità organizzata, che si tratta «di aspetto logicamente collegato 
al precedente» (ossia all’esclusione dell’attualità dei suddetti collegamenti).

Ed è evidente che, rispetto ai detenuti che si trovino nelle condizioni di cui al comma 1-bis 
dell’art. 4-bis ordin. penit., l’area nella quale questa valutazione è destinata naturaliter a di-
spiegarsi con maggiore pregnanza sarà quella di coloro per i quali l’osservazione trattamentale 
avrà offerto elementi per ritenere che, se anche avessero potuto, essi non avrebbero comunque 
collaborato. 

E così, mentre per il detenuto “non collaborante per scelta” si tratterà essenzialmente di 
dimostrare che il suo silenzio non è dovuto ad atteggiamento che appare prima facie omertoso 
(e dunque pericolosamente contiguo al favoreggiamento del sodalizio), ma ad altri motivi 
che non impediscono la valutazione di meritevolezza del beneficio, inverso sarà il percorso 
da seguire per l’altra categoria di detenuti qui in esame. Per questi ultimi la giurisprudenza 
di legittimità52 ha chiarito che, poiché l’impossibilità di collaborazione con la giustizia (di-
pendendo essa in astratto da molteplici fattori) «non comporta ex se ed automaticamente una 
valutazione di minore pericolosità sociale» e «non elide il rischio di ripresa di contatti con i 
sodali della consorteria», anche rispetto al detenuto che abbia ottenuto l’accertamento ex art. 
4-bis, comma 1-bis, ordin. penit., nello scrutinare nel merito la richiesta di concessione del 

maggiore pericolosità legate al titolo del reato commesso (sentenza n. 90 del 2017). Ove non sia consentito il ricorso a criteri individualizzanti, 
l’opzione repressiva finisce per relegare nell’ombra il profilo rieducativo (sentenza n. 257 del 2006), in contrasto con i principi di proporzionalità 
e individualizzazione della pena (sentenza n. 255 del 2006)».
50  Di Bitonto (2019), p. 422. Si tratta, peraltro, di un giudizio che – come affermato in giurisprudenza (Cass. pen, sez. I, 17 giugno 2021, n. 
23862) – deve essere effettuato con particolare rigore nei confronti di condannati per reati di peculiare gravità. 
51  In tal senso, anche Della Bella (2020), par. 6.
52  Cass. pen., sez. I, 22 luglio 2020, n. 21946.
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beneficio deve essere esaminato – anche per scongiurare questi rischi – «tutto il tema della 
concreta condizione del detenuto».

Prospettive future.
Si è detto, all’inizio di queste note, che la sentenza n. 253 del 2019 ha innescato un som-

movimento, destinato a coinvolgere anche il legislatore.
Basti qui accennare al fatto che lo schema argomentativo della pronuncia costituzionale 

ha costituito il canovaccio seguito dalla Corte di cassazione per sollevare questioni di legitti-
mità costituzionale ancora sull’art. 4-bis, comma 1, ordin. penit., in combinato disposto con il 
successivo art. 58-ter, nella parte in cui escludono che possa essere ammesso alla liberazione 
condizionale il condannato all’ergastolo, per delitti commessi avvalendosi delle condizioni di 
cui all’art. 416-bis cod. pen., ovvero al fine di agevolare l’attività delle associazioni in esso pre-
viste, che non abbia collaborato con la giustizia.

Si tratta di questioni sfociate, allo stato, nell’ordinanza n. 97 del 202153, con la quale la Cor-
te costituzionale si è limitata ad illustrare le «ragioni di incompatibilità con la Costituzione 
attualmente esibite dalla normativa censurata». Al contempo, in considerazione degli «effetti 
disarmonici sulla complessiva disciplina» che un immediato accoglimento delle censure avreb-
be comportato, ha deciso di rinviare il giudizio in corso e di fissare una nuova discussione, 
dando al Parlamento un congruo tempo per affrontare la materia.

Questa “messa in mora” del Parlamento non poteva rimanere inascoltata, tanto che alla 
Camera dei deputati sono state depositate diverse proposte di legge54, poi confluite in un testo 
unificato, per introdurre modifiche complessive alle norme in materia di divieto di concessio-
ne dei benefici penitenziari nei confronti dei detenuti o internati che non collaborano con la 
giustizia.

Ciò che preme qui sottolineare è che dal testo unificato attualmente in discussione in 
Commissione Giustizia è scomparso del tutto l’istituto della collaborazione impossibile o 
inesigibile55, con conseguente riconduzione ad un regime – anche probatorio – unitario delle 
diverse figure di detenuti non collaboranti, modellato su quello, più rigoroso, oggi incombente 
sul detenuto “silente per scelta”, e per il quale pure viene introdotto un ulteriore inasprimen-
to56.

Non sembra che un simile esito sia davvero conforme alle coordinate ermeneutiche som-
ministrate dalla Corte costituzionale, nelle pronunce innanzi passate in rassegna e, soprattutto, 
nella sentenza in commento.

È certamente vero che la Corte costituzionale, nel rigettare questioni sollevate in rife-
rimento ad uno o più parametri costituzionali prescelti dai giudici rimettenti, non certifica 
affatto la necessità costituzionale di sopravvivenza della disposizione di legge sottoposta al 
suo scrutinio.

Ma vi sono casi in cui la permanenza nell’ordinamento di un istituto, quale che sia la con-
formazione che ad esso il legislatore resta libero di attribuire, risponde ad esigenze di diversa 

53  Sulla quale, almeno, Dolcini (2021), pp. 1-33; Gianfilippi (2021a); Galliani (2021a); Pelissero (2021); Morrone (2021).
54  C. 1951 Bruno Bossio, C. 3106 Ferraresi, C. 3184 Delmastro Delle Vedove e C. 3315 Paolini.
55  Ferma restando l’attuale formulazione del comma 1, si prevede, infatti, che il comma 1-bis dell’art. 4-bis ordin. penit. sia sostituito dal 
seguente: «1-bis. I benefìci di cui al comma 1 del presente articolo, al di fuori dei casi già espressamente esclusi dalla legge, possono essere 
concessi ai detenuti condannati alla pena dell’ergastolo per i delitti ivi previsti, anche in assenza di collaborazione con la giustizia ai sensi 
dell’articolo 58-ter o dell’articolo 323-bis del codice penale purché oltre alla regolare condotta carceraria e alla partecipazione al percorso 
rieducativo, dimostrino l’integrale adempimento delle obbligazioni civili e delle riparazioni pecuniarie derivanti dal reato o l’assoluta 
impossibilità di tale adempimento nonché, a seguito di specifica allegazione da parte del condannato, si accertino congrui e specifici elementi 
concreti, diversi e ulteriori rispetto alla mera dichiarazione di dissociazione dall’organizzazione criminale di eventuale appartenenza, che 
consentano di escludere con certezza l’attualità di collegamenti con la criminalità organizzata, terroristica o eversiva e con il contesto nel quale 
il reato è stato commesso, nonché il pericolo di ripristino di tali collegamenti, anche indiretti o tramite terzi, tenuto conto delle circostanze 
personali e ambientali. Queste disposizioni si applicano anche ai detenuti o agli internati per taluno dei delitti indicati nel comma 1 del 
presente articolo ai fini della concessione dei permessi premio di cui all’articolo 30-ter, anche se non condannati alla pena dell’ergastolo». Va 
però segnalato che, in data 28 dicembre 2021, risultano depositati numerosi emendamenti, da parte di deputati di diversa estrazione politica, 
volti a reintrodurre una disciplina peculiare per i casi di collaborazione impossibile, inesigibile o irrilevante.
56  Basti pensare alla previsione del previo integrale adempimento delle obbligazioni civili e delle riparazioni pecuniarie derivanti dal reato 
(surrogabile solo dall’assoluta impossibilità di tale adempimento) o alla necessità di escludere con certezza (e dunque ben oltre il giudizio 
probabilistico tipico degli accertamenti giudiziali in subiecta materia) sia l’inattualità dei collegamenti con la criminalità organizzata sia il 
pericolo del loro ripristino. Sul testo attualmente all’esame del Parlamento, Galliani (2021b).
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natura.
Non è peregrino ipotizzare che il tema di cui ci si è occupati rientri in tale novero, se si 

sofferma l’attenzione sulla chiosa della sentenza in commento.
La Corte, infatti, nel ribadire che la differenza di regime degli oneri dimostrativi incom-

benti sulle due diverse categorie di detenuti non collaboranti – disciplinati, rispettivamente, 
dai commi 1 e 1-bis dell’art. 4-bis ordin. penit. – non è irragionevole, ha aggiunto alla trama 
argomentativa un passaggio che conviene riportare testualmente, anche perché enfatizzato ad-
dirittura nel comunicato stampa che ha accompagnato la pubblicazione della sentenza: «[…] 
senza dimenticare che la previsione delle ipotesi di collaborazione impossibile o inesigibile 
scaturisce da ripetute pronunce di questa Corte (sentenze n. 68 del 1995, n. 357 del 1994 
e n. 306 del 1993), tese appunto – nella vigenza di un regime basato, senza eccezioni, sulla 
presunzione assoluta di pericolosità del non collaborante – a distinguere, con disposizioni di 
minor rigore, la posizione del detenuto cui la mancata collaborazione non fosse oggettivamen-
te imputabile».

Abbozzando un tentativo di lettura in controluce, sembra che la Corte abbia voluto ri-
marcare la “paternità” dell’istituto della collaborazione impossibile o inesigibile, richiamando 
proprio le sentenze che hanno guidato la penna del legislatore nella scrittura del comma 1-bis 
dell’art. 4-bis ordin. penit. e nelle quali il Giudice delle leggi evidenziò la differenza che in-
tercorre tra il detenuto che “decida” di non collaborare, pur potendolo fare, e il detenuto che 
si trovi nell’impossibilità oggettiva di farlo (o dal quale non possa esigersi una condotta di 
cooperazione, per il limitato bagaglio delle sue conoscenze sui fatti).

Da allora è certamente cambiato il contesto, perché in quelle occasioni si trattava di “miti-
gare” la posizione del detenuto “silente suo malgrado” rispetto ad una presunzione assoluta di 
pericolosità che circondava in generale la figura del detenuto non collaborante.

Tuttavia, pur avendo già rimodellato, almeno parzialmente, il sistema presuntivo alla base 
del meccanismo ostativo, sembra che la stessa Corte, nella pronuncia in esame, abbia inteso 
affermare il perdurante rilievo dell’oggettiva differenza esistente tra le situazioni a confronto, 
questa volta al fine di distinguere gli standard probatori da soddisfare per neutralizzare gli 
effetti della presunzione di pericolosità, oggi relativa, per la concessione del permesso premio. 
Ciò che milita per l’opportunità di conservazione dell’istituto della collaborazione impossibile 
o inesigibile.

Si tratta però, non di un tradizionale “monito al legislatore”, quanto piuttosto di un “avviso 
ai naviganti”.

Si vedrà in che misura, nei “marosi parlamentari”, le illustrate indicazioni sapranno orien-
tare quella che, allo stato, appare una «nave sanza nocchiere in gran tempesta»57.
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AbstrActs 
L’art. 4 della L. n. 300/1970 (Statuto dei Lavoratori) è tuttora considerato un baluardo a tutela della dignità e della 
riservatezza del lavoratore rispetto ai controlli a distanza esercitabili dal datore di lavoro. La sua recente riscrittura 
ha determinato effetti sulla connessa fattispecie penale, confluita nell’art. 171 del d.lgs. 196 del 2003 (c.d. Codice 
Privacy). Il presente lavoro intende analizzare la fattispecie penale, mostrandone la complessiva indeterminatezza, 
emergente soprattutto dal rapporto tra sua attuale formulazione ed impiego di tecnologie idonee sì a conseguire 
un controllo a distanza del lavoratore, eppure estremamente diffuse (e in certi casi indispensabili) nell’esercizio 
dell’attività lavorativa. In tale prospettiva diviene essenziale, anche in chiave penalistica, chiarire quali strumenti 
di potenziale controllo a distanza siano esenti dalle autorizzazioni previste dall’art. 4 St. lav. e quale sia la natura 
penalistica di tali esenzioni. È inoltre necessario considerare l’eventuale spazio applicativo di istituti scriminanti di 
problematico inquadramento, come i c.d. “controlli difensivi”, anche in accordo con la giurisprudenza della Corte 
EDU in materia. Infine, il contributo si sofferma sui nessi tra controlli a distanza e responsabilità amministrativa 
degli enti, distinguendo i profili attinenti alla predisposizione di modelli organizzati ante delictum da quelli 
connessi all’attività di indagine interna all’ente, disposta successivamente al verificarsi di un’infrazione. Con 
riferimento a tale ultima ipotesi, nell’ottica dell’introduzione di una disciplina organica delle indagini interne, 
viene evidenziato il problematico coordinamento tra tutela dei lavoratori e diritto di difesa dell’ente. 

El artículo 4 de la Ley nº 300/1970 (Estatuto de los Trabajadores) sigue considerándose un baluarte para 
proteger la dignidad y la privacidad de los trabajadores con respecto a los controles a distancia que puede ejercer 
el empleador. La reciente reescritura del Estatuto ha tenido un impacto en el tipo penal relacionado, incorporado 
en el artículo 171 del Decreto Legislativo nº 196 de 2003 (el llamado Código de la Privacidad). El presente 
trabajo pretende analizar el tipo penal, mostrando su vaguedad global, que se desprende sobre todo de la relación 
entre su redacción actual y el uso de tecnologías que sí son capaces de lograr el control a distancia del trabajador, 
pero que están muy extendidas (y en algunos casos son imprescindibles) en el ejercicio de la actividad laboral. 
En esta perspectiva, se hace imprescindible, también desde el punto de vista penal, aclarar qué instrumentos de 
posible control a distancia están exentos de las autorizaciones previstas en el art. 4 del Código de Trabajo y cuál 
es la naturaleza penal de tales exenciones. Además, es necesario considerar la eventual aplicación de causales de 
exención de responsabilidad de problemático análisis, tales como llamados “controles defensivos”. Por último, el 
trabajo se centra en los vínculos entre los controles a distancia y la responsabilidad administrativa de las personas 
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jurídicas, distinguiendo los elementos de los modelos de organización ante delictum de aquellos relacionados 
con las actividades de investigación interna, ordenadas después de producida una infracción. En relación con esta 
última hipótesis, ante la introducción de una disciplina orgánica de investigación interna, se pone de manifiesto la 
problemática coordinación entre la protección de los trabajadores y el derecho de defensa de la entidad.

Art. 4 of Law no. 300/1970 (Workers' Statute) is still considered a bulwark for the protection of the dignity and 
privacy of workers with respect to remote controls exercisable by the employer. The recent reform of the Statute 
had also an effect on the related criminal law offence, which has been included in article 171 of Legislative Decree 
no. 196 of 2003 (so-called Privacy Code). The paper analyzes this criminal offense, showing its overall vagueness, 
emerging especially from the relationship between its current formulation and the use of technologies suitable 
to achieve a remote control of the worker, but extremely widespread (and in some cases essential) in the exercise 
of his activity. From the said perspective, it becomes essential, also for criminal law purposes, to clarify which 
instruments of potential remote control are exempt from the authorizations provided for by art. 4 and which 
is the nature of such exemptions. Moreover, it is necessary to consider the possible applicative space of some 
defenses of problematic classification, such as the so-called "defensive controls" (“controlli difensivi”). Finally, the 
paper focuses on the links between remote controls and the administrative liability of legal entities, with reference 
to the profiles relating to the preparation of compliance programs ante delictum and internal investigations 
following the occurrence of an infringement. With reference to this last case, in view of the introduction of an 
organic regulation of internal investigations, the need to coordinate the protection of workers with the right of 
defense of the corporation is highlighted. 

* Il contributo si colloca nell’ambito del Progetto di Ricerca PRIN 2017EC9CPX “Dis/Connection: Labor and Rights in the Internet Revolution”, 
a cui partecipano le Università di Bologna, Napoli Federico II, Udine, Venezia Ca’ Foscari.
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Premessa: breve retrospettiva e ragioni di un rinnovato interesse 
penalistico per l’art. 4 St. lav.

Il controllo datoriale a distanza può oggi perseguire molteplici canali: dall’accesso ai siste-
mi informatici aziendali alla navigazione in internet, dalla corrispondenza via mail alla pre-
senza sui social network 1. A tali possibilità tecnologiche ha corrisposto un’evoluzione della 
normativa (anche penale) in materia di riservatezza, a tutela del lavoratore come di qualunque 
consociato. 

In tale contesto, permane la specifica tutela del lavoratore dai controlli a distanza, che trova 
tuttora il proprio caposaldo nell’art. 4 St. lav. (l. 300/1970). Definita «una delle più efficaci di-
mostrazioni della lungimiranza del legislatore statutario»2, la norma ha subìto modifiche volte 
a farle reggere il passo con la suddetta evoluzione3. Al tempo stesso, essa è diventata snodo di 
intricate questioni, che non riguardano solo i suoi nessi (palesi) con la privacy, ma anche una 
serie di interazioni con il sistema penale non ancora adeguatamente colte dal legislatore, come 
si confida di dimostrare.  

Prima di addentrarci nell’analisi della normativa vigente, è opportuno riepilogare i linea-
menti essenziali della vecchia fattispecie4. 

Il testo originario dell’art. 4 St. lav. contemplava due distinte fattispecie di reato, assogget-
tate allo stesso trattamento sanzionatorio, in corrispondenza di due distinte forme di control-
lo: i controlli “intenzionali”, consistenti in una deliberata sottoposizione dell’attività lavorativa 
ad un controllo a distanza senza altri scopi legittimi, ed i controlli che, secondo la dizione 
(atecnica) invalsa tra i giuslavoristi, si definiscono “preterintenzionali”, in quanto discenden-
ti dall’installazione quale sua conseguenza accidentale, cioè inevitabile ma non direttamente 
voluta dal datore5. 

In base al primo comma dell’art. 4 era punita la violazione del divieto assoluto di controlli 
intenzionali, ovvero “l’uso di impianti audiovisivi e di altre apparecchiature per finalità di con-
trollo a distanza dell’attività dei lavoratori”, secondo i canoni di un reato di pericolo concreto, 
per il quale non era necessario appurare che all’uso seguisse l’effettivo controllo, ma piuttosto 
il fatto che lo strumento fosse oggettivamente predisposto ed anche prossimo a conseguire la 
finalità vietata. 

Il secondo comma, invece, si riferiva ad “impianti ed apparecchiature di controllo che 
siano richiesti da esigenze organizzative e produttive ovvero dalla sicurezza del lavoro, ma dai 
quali derivi anche la possibilità di controllo a distanza dell’attività dei lavoratori”. La relativa 
istallazione necessitava di un accordo con le rappresentanze sindacali aziendali o, in mancanza 
di queste, con la commissione interna, oppure, in difetto di accordo e su istanza del datore di 

1  Sul tema Pecorella, De Ponti (2011), Grotto (2014), p. 57 ss.
2  Zilio Grandi, Pettinelli (2020), p. 2.
3  La letteratura relativa all’art. 4 St. lav., anche dopo la riforma, resta imponente; senza pretese di esaustività, si veda: Dagnino (2015), p. 988 
ss.; Alvino (2016); Carinci (2016), Russo (2016), Del Punta (2016) p. 77 ss. Maresca (2016), p. 513 ss.; Proia (2016), p. 547 ss.; Tebano 
(2016); p. 345 ss.; Zoli (2016), p. 635 ss. Cassano (2020) p. 778 ss.; Fabozzi (2020), p. 54 ss.; Zilio Grandi, Pettinelli (2020), p. 1 ss.
4  Per un commento di taglio penalistico alla vecchia disposizione, Padovani (1985), p. 252 ss. Nel quadro di una più ampia indagine sui 
profili penalistici della l. 300/1970, v. Stortoni (1974), p. 1419 ss. (prendendo spunto dall’attualità di tale saggio, v. anche Curi (2015), p. 503 
ss.). In tempi più recenti, Arena, Cui (2012), p. 212 ss.; Pecorella, De Ponti (2011), p. 21 ss. Per una complessiva retrospettiva sull’art. 4, 
Fabozzi (2020), p. 59 ss. 
5  Cfr. Romagnoli (1972), p. 16 ss. Sul carattere convenzionale del termine “preterintenzionale” si sofferma Maresca (2016), p. 518; 
sull’utilizzo “fuorviante” di questo termine, Del Punta (2016), p. 81.

1.

1. Premessa: breve retrospettiva e ragioni di un rinnovato interesse penalistico per l’art. 4 St. lav. – 2. 
La vigente fattispecie penale e la sua contorta previsione.  – 3. La centralità del momento procedurale: 
conseguenze sulla tipicità ed offensività del fatto. – 4. La problematica delimitazione degli strumenti di 
controllo. – 5. Innovazione tecnologica e (in)determinatezza della fattispecie. – 5.1. Strumenti di lavoro 
e tecnologie informatiche: una breve rassegna. – 5.2. Mutamento del contesto della prestazione e dubbi 
sulla tenuta della fattispecie – 6. I controlli difensivi. – 6.1. Inquadramento nelle cause di giustificazione 
e utilizzabilità dei dati conseguiti attraverso il controllo – 6.2. Le indicazioni della Corte Europea dei 
Diritti dell’Uomo: il fine legittimo di accertare reati e i nodi irrisolti del bilanciamento. – 7. Responsabi-
lità degli enti e controlli a distanza: considerazioni preliminari. – 7.1. Modelli organizzativi e compliance 
digitale. – 7.2. Il nesso problematico con le indagini interne. – 8. Rilievi conclusivi. 

sommArio



Attilio Nisco

4/2021 90

Responsabilità dell’ente
Responsabilidad penal de las peRsonas juRídicas

coRpoRate liability

lavoro, di un provvedimento dell’Ispettorato del lavoro. La correlata fattispecie penale san-
zionava l’istallazione in assenza di tali presupposti, atteggiandosi a reato di pericolo astratto, 
posto che ad esser punita era la mera “possibilità” di un controllo, insita nell’istallazione in 
difetto dell’accordo o dell’autorizzazione. 

Sul piano formale, il secondo comma appariva come una facoltà ritagliata sul divieto gene-
rale posto dal primo comma. Ma che si trattasse di un reato distinto, benché punito allo stesso 
modo di quello previsto dal primo comma, era dimostrato dall’eterogeneità delle condotte 
descritte dai due commi, modellate su «comportamenti privi di implicazione logica neces-
saria»6: da un lato, l’“uso” di impianti ed apparecchiature finalizzate al controllo; dall’altro, 
l’“istallazione” con “possibilità” di un controllo, a prescindere dall’effettivo utilizzo degli im-
pianti. Proprio in virtù di questa eterogeneità, la disposizione di cui al secondo comma non 
era intesa a delimitare il perimetro della fattispecie contenuta al primo comma – in guisa di 
scriminante o di causa di non punibilità –, ma per l’appunto a delineare una fattispecie distinta 
dalla precedente7.

La riforma del 2015 ha mutato questo assetto strutturale, concentrando la tutela penale 
in un’unica fattispecie, il cui contenuto va ora dedotto da tre distinte disposizioni (art. 171 
Codice Privacy e artt. 4 e 38 St. lav.). 

Sullo sfondo della modifica si celano almeno tre ordini di esigenze8. 
In primo luogo, la necessità di aggiornare la norma alle innovazioni tecnologiche interve-

nute (anche) nel mondo del lavoro, di cui è figlia una ridefinizione degli “strumenti” di con-
trollo presi in considerazione. In secondo luogo, l’intento di rimediare ai contrasti provocati 
dal ricorso alla discussa categoria dei controlli “difensivi”, aggiungendo la tutela del patrimo-
nio aziendale alle esigenze legittimanti il controllo a distanza. 

Infine, nell’ambito di un più generale riassetto dei rapporti con la normativa in materia 
di riservatezza, l’introduzione di una disciplina relativa all’utilizzabilità delle informazioni 
acquisite tramite il controllo.

Si tratta di aspetti non privi di ricadute penalistiche, le quali, come vedremo, travalicano i 
confini della stretta esegesi testuale dell’art. 4, da cui pure bisognerà prendere le mosse. Oltre 
che un esame sistematico della riformata fattispecie, dal quale emergeranno gli attuali limiti 
dell’intervento penale in materia, sarà necessario soffermarsi sulle implicazioni, non meno 
problematiche, derivanti dalla convivenza dell’art. 4 St. lav. con la responsabilità degli enti ex 
d.lgs. 231/2001. 

La vigente fattispecie penale e la sua contorta previsione.
 
Per effetto delle modifiche apportate dall’art. 23 d.lgs. 151/2015 (nel quadro del c.d. Jobs 

Act) e poi dall’art. 5, comma 2 d.lgs.185/2016, l’art. 4 St. lav., originariamente rubricato “Im-
pianti audiovisivi”, fa ora rifermento ad “Impianti audiovisivi e altri strumenti di controllo”. 
La disposizione è stata riscritta e formalmente collegata all’art. 171, d.lgs. 196/2003 (Codice 
Privacy), che ha recepito la relativa contravvenzione. 

Si è così innescato un complesso meccanismo di rinvii, tra Statuto dei lavoratori e Codice 
Privacy, che certo non giova alla ricostruzione del reato9. Né può essere ritenuta incisiva, da 
questo punto di vista, la più recente modifica dell’art. 171 Codice Privacy, indotta dall’art. 15, 
comma 1, lett. f ), d.lgs. 101/2018, che, riferendo la sanzione penale alla sola violazione del 
primo comma dell’art. 4 St. lav., si è limitata a confermare la vigenza del reato10 e ad emendare 
un difetto formale di raccordo tra le disposizioni interessate. 

Più esattamente, l’art. 171 Codice Privacy, rubricato “violazioni delle disposizioni in ma-
teria di controlli a distanza e indagini sulle opinioni dei lavoratori”, stabilisce che “La vio-
lazione delle disposizioni di cui agli articoli 4, comma 1, e 8 della legge 20 maggio 1970, 
n. 300, è punita con le sanzioni di cui all’articolo 38 della medesima legge”. Si tratta di una 
norma incriminatrice dalla conformazione alquanto singolare, dal momento che non descrive 

6  Padovani (1985), p. 253.
7  Padovani (1985), p. 253.
8  Seguiamo Cairo, Villa U. (2019), p. 676 ss.
9  Per commenti aggiornati di taglio penalistico, v. Curi (2017), p.  181 ss.; Flor (2016), p. 161 ss.; Furlotti (2019), p. 1502 ss.; Manna, Di 
Florio (2019), p. 924 ss.
10  Cfr. Cass. pen., sez. III, 14 dicembre 2020, n. 3255, in DeJure.
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il comportamento incriminato né fissa la relativa sanzione, ma si limita a richiamare e a porre 
in relazione le disposizioni da cui trarre tali elementi. Per di più, mentre entrambe le disposi-
zioni richiamate risultano collocate nello Statuto dei lavoratori, il loro collegamento avviene 
in un contesto normativo distinto, il d.lgs. 196/2003, dedicato ad una materia diversa, sia pure 
indubbiamente connessa ad alcuni profili disciplinati dallo statuto. 

Una simile tecnica normativa non può certo incontrare il favore del penalista, per diverse 
ragioni11. 

Notiamo, anzitutto, come essa muova in senso opposto alla direttiva espressa dall’art. 3-bis 
c.p. (riserva di codice), ai sensi del quale “le disposizioni che prevedono reati possono essere 
introdotte nell’ordinamento solo se modificano il codice penale ovvero sono inserite in leggi 
che disciplinano in modo organico la materia”. A prescindere dall’applicabilità ratione temporis 
dell’art. 3-bis c.p. alla fattispecie in commento, si rivelano qui tutte le difficoltà di individua-
zione di una nozione di legge “organica” da contrapporre, quale valida alternativa (nei termini 
di cui all’art. 3-bis c.p.), all’inserimento nel Codice penale di una (nuova) incriminazione12. La 
previsione del reato che ci occupa è addirittura sita a cavaliere di due testi legislativi, quasi a 
voler sconfessare l’esistenza, o comunque a compromettere la ricostruzione, di una disciplina 
organica della materia. 

Soprattutto, è resa ardua la riconoscibilità del precetto che – per la parte che qui interessa 
– va tuttora ricavato dall’art. 4, comma 1 St. lav.

Caratteristica di quest’ultima norma è la sua enunciazione in termini che paiono attribuire 
una facoltà al destinatario (al datore di lavoro), in quanto, almeno apparentemente, le attività 
descritte non sono rese oggetto di divieto, ma risultano esercitabili in presenza dei presupposti 
normativamente indicati. Ciò ha indotto la dottrina a chiedersi se l’attuale formulazione abbia 
fatto venir meno il divieto di utilizzo di controlli intenzionali. Ad uno sguardo più attento, tale 
divieto risulta ancora vigente, benché espresso in maniera implicita13. Si dispone, infatti, che 
“gli impianti audiovisivi e gli altri strumenti dai quali derivi anche la possibilità di controllo a 
distanza […] possono essere impiegati esclusivamente” per determinate finalità; dal che risulta 
vietato ogni impiego per finalità diverse, compresa la sottoposizione fine a se stessa dell’attività 
lavorativa ad un controllo a distanza. 

Di tale avviso è anche la giurisprudenza penale, che su queste basi ravvisa una continuità 
intertemporale tra l’attuale fattispecie ed il reato originariamente punito dal combinato dispo-
sto degli artt. 4 e 38 St. lav.14. 

Ne risulta una fattispecie in palese attrito con il principio di legalità, in quanto le condotte 
penalmente sanzionate, più che essere espressamente descritte dalla norma, vanno desunte 
da ciò che essa non dice, cioè dal novero dei comportamenti datoriali non autorizzati o non 
autorizzabili15. In quest’ottica, risultano vietati l’impiego e l’istallazione di impianti audiovisivi 
e di altri strumenti di controllo, in mancanza di due ordini di requisiti16: 

• un requisito di carattere sostanziale inerente all’impiego dello strumento, riconducibile 
ad una delle tre esigenze tassativamente indicate dalla norma (intese come scopi in 
senso oggettivo del controllo, non come mere finalità soggettivamente perseguite dal 
datore): esigenze organizzative e produttive, sicurezza del lavoro, tutela del patrimonio 
aziendale; 

• un requisito di carattere procedurale, in base al quale l’istallazione dello strumento 
deve essere preceduta dall’accordo con le associazioni sindacali o in subordine dall’au-

11  Cfr. i rilievi critici di Curi (2017), passim.
12  Sul punto, si vedano le riflessioni di Seminara (2020), spec. § 1.2. 
13  Si tratta di lettura condivisa dalla prevalente dottrina giuslavoristica: v., ad es., Alvino (2016), p. 16; Fabozzi (2020), pp. 79-80, ed ivi 
ulteriori riferimenti; in termini problematici, Carinci (2017), p. 45 ss.
14 V. Cass. pen., sez. III, 8 settembre 2016, n. 51897, in DeJure: «[…] con la rimodulazione dell’art. 4 dello Statuto dei Lavoratori, è solo 
apparentemente venuto meno il divieto esplicito di controlli a distanza, nel senso che il superamento del divieto generale di detto controllo 
non può essere predicato sulla base della mancanza, nel nuovo art. 4, di una indicazione espressa (com’era nel previgente art. 4, comma 1) di un 
divieto generale di controllo a distanza sull’attività del lavoratore, avendo la nuova formulazione solamente adeguato l’impianto normativo alle 
sopravvenute innovazioni tecnologiche e, quindi, mantenuto fermo il divieto di controllare la sola prestazione lavorativa dei dipendenti, posto 
che l’uso di impianti audiovisivi e di altri strumenti di controllo può essere giustificato “esclusivamente” a determinati fini, che sono numerus 
clausus (cioè per esigenze organizzative e produttive; per la sicurezza del lavoro e per la tutela del patrimonio aziendale) e alle condizioni 
normativamente indicate, sicché residua un regime protezionistico diretto a salvaguardare la dignità e la riservatezza dei lavoratori, la cui tutela 
rimane primaria nell’assetto ordinamentale e costituzionale, seppur bilanciabile sotto il profilo degli interessi giuridicamente rilevanti con le 
esigenze produttive ed organizzative o della sicurezza sul lavoro».
15  V. i rilievi di Flor (2016), p. 170.
16  Cfr. Maresca (2016), p. 519.
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torizzazione dell’Ispettorato del lavoro. 
Funzione di tali requisiti è garantire un bilanciamento tra potere datoriale di controllo e 

interessi del lavoratore17, sì che, dal punto di vista penalistico, presupposti e forme dell’auto-
rizzazione, letti ovviamente a contrario, configurano condizioni di illiceità espressa della con-
dotta, operative già sul piano della tipicità; per converso, in presenza dei requisiti di forma e di 
sostanza dell’autorizzazione, il reato non sussiste per mancanza del fatto tipico. 

 
La centralità del momento procedurale: conseguenze sulla 
tipicità ed offensività del fatto.

 
Resta la notevole ampiezza dei requisiti sostanziali ai quali deve essere asservito il control-

lo, per essere definito legittimo: di quelli già noti alla disposizione, vale a dire le esigenze aventi 
a che fare con l’organizzazione, la produzione e la “sicurezza del lavoro” (formula, quest’ultima, 
non coincidente con la sicurezza trattata dal d.lgs. 81/2008), come pure del requisito di più 
recente introduzione, ravvisato nella tutela del patrimonio aziendale. 

È dato allora rilevare che il momento procedurale prenda il sopravvento nell’economia 
della fattispecie, nel senso che, sulla reale conformità del controllo agli scopi riconosciuti dalla 
norma – e quindi, in ultima istanza, sui confini del comportamento lecito –, sarà decisivo 
l’accordo sindacale o il provvedimento amministrativo, secondo le cadenze dettate dall’art. 4 
St. lav. Ciò significa che il disvalore penalistico della condotta è sostanzialmente rimesso alla 
definizione di una fonte di rango sublegislativo o addirittura negoziale: con buona pace, oltre 
che della determinatezza, del principio di riserva di legge18. 

Senza contare che la tipicità risulta ulteriormente sfibrata dalla natura contravvenzionale 
del reato, permeabile all’imputazione colposa, sì che l’agente risulterà punibile anche a causa 
di una involontaria infrazione dell’accordo sindacale o delle prescrizioni contenute nel prov-
vedimento autorizzativo. 

Se poi si considera che la disposizione tiene distinti “impiego” e “istallazione”, e che i re-
quisiti di liceità delle due condotte sono espressi in forma cumulativa (cosicché la punibilità 
potrà dipendere dal difetto anche di uno solo di essi), si ottiene una gamma piuttosto variegata 
di condotte punibili, assoggettate, per altro, alla medesima sanzione (modulabile, comunque, 
in base ai criteri stabiliti dall’art. 38 St. lav.). 

È innanzitutto punito un comportamento prodromico al controllo, qual è l’installazione, 
ossia la sola predisposizione di uno strumento di controllo senza la sua attivazione19, allo stes-
so modo del suo impiego effettivo, che mette in concreto pericolo – o, secondo altre letture, 
offende – l’interesse del lavoratore. È inoltre punito l’impiego per esigenze diverse da quelle 
indicate dalla norma, anche qualora vi sia stato un accordo sull’istallazione (sul presupposto, 
invero non pacifico, che l’accordo possa essere assoggettato al sindacato del giudice)20, come 
pure l’installazione in difetto di accordo o di autorizzazione, anche qualora di fatto il datore 
abbia agito per soddisfare una delle esigenze indicate, ed anche là dove lo strumento non sia 
stato effettivamente impiegato. 

In tal modo, installazione e impiego (vietati) non sono più termini di riferimento di due 
fattispecie eterogenee, come avveniva in passato21, bensì modalità di realizzazione di un unico 
reato, che assume le sembianze di norma a più fattispecie. Inoltre, il reato resta unico anche se 
la condotta si protrae nel tempo, considerando che, mentre l’installazione corrisponde ad una 
condotta istantanea, l’impiego di uno strumento può essere reiterato, dando vita ad un reato 
di durata22. 

La polarizzazione del disvalore delle condotte incriminate attorno all’assenza di un atto 
autorizzativo fa luce sulla reale natura degli interessi protetti dalla disposizione in commento. 
Lo statuto colloca l’art. 4 tra le norme a tutela della libertà e dignità del lavoratore, mentre i 

17  V., per tutti, Del Punta (2016), p. 78.
18  Flor (2016), p. 171.
19  Cfr. Cass. pen., sez. III, 7 aprile 2016, n. 45198, in DeJure.
20  Se l’accordo sindacale (o il provvedimento amministrativo) consentisse modalità di controllo oggettivamente lesive della dignità del 
lavoratore, il reato potrebbe configurarsi, là dove l’accordo (o provvedimento) fosse da considerare nullo o giuridicamente inesistente, in 
analogia a quanto accade per altri reati basati sulla mancanza di un’autorizzazione.
21  V. supra, § 1.
22  Cfr. Cass. pen., 8 settembre 2016, n. 51897, cit., che classifica la fattispecie in commento come «reato eventualmente abituale».
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più recenti interventi lo avvicinano – o lo assimilano – alla tutela della riservatezza. Ma sul 
piano penalistico queste formule non sono appaganti, trattandosi di stabilire quale sia il bene 
giuridico del corrispettivo reato. 

L’impiego del termine “dignità” per indicare un bene giuridico penalmente tutelato neces-
siterebbe di precisazioni inaffrontabili in questa sede, né parrebbe immediatamente compa-
tibile con il meccanismo autorizzativo configurato dall’art. 4 St. lav. (davvero l’Ispettorato è 
chiamato a decide della “dignità” del lavoratore?)23. Viceversa, la riservatezza, al di là dei suoi 
sviluppi e declinazioni, si presta meglio a rivestire questo ruolo, tanto più alla luce della rifor-
ma che ha ricollocato il reato de quo nell’ambito del Codice Privacy 24. 

Tuttavia, se la riservatezza fosse davvero il bene giuridico protetto dalla norma in com-
mento, dovrebbe discenderne la disponibilità attraverso il consenso del titolare25, cioè del la-
voratore sottoposto al controllo: ma a parte un isolatissimo precedente26, la giurisprudenza è 
oramai ferma nel rilevare l’inefficacia scriminate del consenso formalmente espresso (anche 
per iscritto) da tutti i lavoratori, ritenendo che la procedura prevista dalla norma statutaria sia 
inderogabile27. 

Più esattamente, la Corte di cassazione individua nella procedura un modo per affida-
re la composizione degli interessi in gioco alle rappresentanze sindacali o, in subordine, ad 
un organo pubblico, escludendo che i singoli lavoratori possano autonomamente decidere, in 
quanto soggetti deboli del rapporto di lavoro subordinato, come tali esposti a possibili abusi28. 
La ragione a sfavore del consenso scriminante pare inappuntabile; ma sul piano sistematico 
ne risulta che l’oggetto immediato di tutela della norma penale in commento coincide con la 
modalità di regolazione degli interessi dei lavoratori, configurata dall’art. 4 St. lav. (e resa indi-
sponibile ai singoli lavoratori), non con gli interessi finali regolati. 

In altre parole: oggetto di tutela non è propriamente un “bene” ma una procedura, la qua-
le, a tutto concedere, rappresenta un bene strumentale alla difesa di interessi individuali. Di 
conseguenza, rispetto a tali interessi, la fattispecie si atteggia a reato di pericolo astratto. Ed 
è questa l’unica ricostruzione capace di spiegare – non necessariamente di legittimare – l’e-
quiparazione sanzionatoria tra installazione ed utilizzo delle apparecchiature: comportamenti 
caratterizzati da un diverso coefficiente di pericolosità rispetto ai beni finali, ma egualmente 
devianti dall’assetto procedurale precostituito dalla legge.   

 
La problematica delimitazione degli strumenti di controllo.

 
In tale quadro si colloca una delle più importanti modifiche della norma statutaria: la ri-

formulazione della nozione di strumento oggetto di impiego e installazione, nella quale, oltre 
agli “impianti audiovisivi”, di cui faceva menzione anche la vecchia disposizione, rientrano 
anche “altri strumenti dai quali derivi anche la possibilità di controllo a distanza dell’attività 
dei lavoratori”. 

In linea di continuità con la normativa precedente, il “controllo a distanza” comprende la 
distanza in senso sia fisico che cronologico. Può trattarsi cioè di impianti che permettono di 

23  In passato, invero, la dignità del lavoratore è stata colta come emanazione della sua libertà personale: v. Romagnoli (1972), p. 17; lo stesso 
A. rivelava, per altro, la decisione dell’Ispettorato del lavoro poteva (e può) essere richiesta solo dal datore, sì da non prendere in considerazione 
gli interessi dei lavoratori, ma in base all’interesse pubblico (Romagnoli (1972), pp. 20-21). 
24  Sia pure alla luce dell’evoluzione subita dal concetto di riservatezza, Flor (2016), p. 173 ss. Le specifiche esigenze di protezione della 
riservatezza sui luoghi di lavoro vengono tuttora evidenziate dalla dottrina specialistica: cfr. Proia (2016), p. 549 ss.
25  Si vedano le considerazioni di Sgubbi (1998), p. 758, in sede di primo commento (penalistico) alla prima disciplina sulla privacy.
26  Cass. pen., sez. III, 17 aprile 2012, n. 22611, in DeJure.
27  Cass. pen., sez. III, 31gennaio 2017, n. 22148; sez. III, 10 aprile 2018, n. 38882; sez. III, 15 luglio 2019, n. 50919; sez. III, 16 novembre 
2019, tutte in DeJure.
28  Così Cass. pen., sez. III, 16 novembre 2019, cit.: «[…] in mancanza di accordo o del provvedimento alternativo di autorizzazione, 
l’installazione dell’apparecchiatura è illegittima e penalmente sanzionata. Questa procedura - frutto della scelta specifica di affidare l’assetto 
della regolamentazione di tali interessi alle rappresentanze sindacali o, in ultima analisi, ad un organo pubblico, con esclusione della possibilità 
che i lavoratori, uti singuli, possano autonomamente provvedere al riguardo - trova la sua ratio nella considerazione dei lavoratori come 
soggetti deboli del rapporto di lavoro subordinato. La diseguaglianza di fatto, e quindi l’indiscutibile e maggiore forza economico-sociale 
dell’imprenditore, rispetto a quella del lavoratore, rappresenta la ragione per la quale la procedura codeterminativa sia da ritenersi inderogabile 
(a differenza di quanto ritenuto invece dalla Sez. 3, n. 22611 del 17/04/2012), potendo essere sostituita dall’autorizzazione della direzione 
territoriale del lavoro solo nel solo di mancato accordo tra datore di lavoro e rappresentanze sindacali, non già dal consenso dei singoli 
lavoratori, poiché, a conferma della sproporzione esistente tra le rispettive posizioni, basterebbe al datore di lavoro fare firmare a costoro, 
all’atto dell’assunzione, una dichiarazione con cui accettano l’introduzione di qualsiasi tecnologia di controllo per ottenere un consenso viziato, 
perché ritenuto dal lavoratore stesso, a torto o a ragione, in qualche modo condizionante l’assunzione».
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sorvegliare il lavoratore da un luogo lontano dalla postazione (come accade con una telecame-
ra) e/o di strumenti che consentono verifiche sull’attività non contemporanee allo svolgimento 
della prestazione (mediante registrazione di dati)29. 

Di ampiezza invariata resta l’oggetto del controllo, concernente l’“attività lavorativa”, 
espressione «che supera il mero adempimento della prestazione e sembra voler abbracciare 
l’intero comportamento umano nel luogo di lavoro», esposto a rischi di intrusione per la na-
tura stessa del rapporto di lavoro 30. Non rileva comunque l’uso o l’installazione di impianti in 
luoghi non preposti allo svolgimento dell’attività.

Mutano invece sensibilmente i termini del rapporto tra il controllo e la natura dell’oggetto 
impiegato per esercitarlo. 

Dall’art. 4 vigente si evince che «[…] il “controllo” non costituisce necessariamente la fun-
zione primaria e tipica degli “strumenti” a cui il legislatore si riferisce, ma identifica le capacità 
di cui lo strumento è “anche” dotato» 31. La circostanza è di per sé produttiva di significative 
conseguenze penalistiche, non tanto sul fronte dell’offensività, quanto su quello della legalità 
della fattispecie. Infatti, con riguardo all’offensività, già il vecchio art. 4 (comma 2) si assestava 
sulla soglia del pericolo astratto, punendo la mera installazione, non per forza seguita da un 
effettivo utilizzo dello strumento; solo che, in quel contesto, il pericolo poteva dirsi ragione-
volmente presunto da una caratteristica oggettiva dello strumento (costituita dalla sua funzio-
ne tipica), mentre adesso andrà dedotto soprattutto dal suo possibile utilizzo quale strumento 
“anche” di controllo. 

Senonché, nel passaggio dalla dizione “apparecchi” (di controllo) a “strumenti” (di po-
tenziale controllo), è la sostanza stessa dell’oggetto su cui cade la condotta a decomporsi, in 
termini problematici soprattutto dal punto di vista della tipicità. 

A tal proposito, sul presupposto che la ratio manifesta di questa estensione del mezzo con 
cui si realizza la condotta sia la necessità di adattare la norma alle nuove forme di controllo 
tecnologico, una dottrina esperta ha ravvisato significative analogie con la tecnica normativa 
collaudata nel diritto penale dell’informatica: la locuzione “altri strumenti dai quali derivi 
anche la possibilità di controllo a distanza dell’attività dei lavoratori” finisce col rappresentare 
«una sorta di clausola aperta», capace di ricomprendere «ogni mezzo, fisico o logico, hardware 
o software, connesso o meno con un sistema di elaborazione dati o in rete, che consenta anche 
solo la possibilità di attivare un controllo a distanza» 32.

Sul punto interviene anche il comma 2 dell’art. 4, che prevede delle esenzioni dal regime 
sancito dal comma 1.

Sono anzitutto esentati gli strumenti di registrazione degli accessi e delle presenze, che 
il legislatore ha inteso escludere dalla disciplina di cui al primo comma onde risolvere una 
disputa relativa alla necessità di autorizzare tali strumenti, il cui funzionamento implica una 
registrazione di dati concernenti l’attività lavorativa. La formula legislativa pone un’unica que-
stione interpretativa: se cioè il termine “presenze” includa anche gli spostamenti del dipen-
dente all’interno dei luoghi di lavoro, sì che risulterebbe esente da autorizzazione l’impiego di 
strumenti idonei a monitorare la mobilità del lavoratore rispetto alla sua postazione33. Nell’ot-
tica penalistica, pare preferibile la tesi che reputa esenti da autorizzazione solo gli strumenti, in 
senso stretto, finalizzati a rilevare l’accesso, dal momento che allo stesso strumento potrebbero 
essere aggiunti congegni eccessivamente limitativi della privacy del lavoratore34. 

Più complesso definire la categoria degli strumenti utilizzati dal lavoratore per rendere la 
prestazione lavorativa; definizione che deve prescindere da una distinzione tra organizzazione 
ed esecuzione della prestazione35. Diviene qui evidente il superamento della dicotomia tra 
strumento di controllo e strumento di lavoro e, al tempo stesso, un aggiornamento di quest’ul-
tima nozione. Lo strumento di lavoro non è più solo quello individualmente assegnato al 
dipendente, ma può essere costituito, ad esempio, dall’interazione con un sistema informatico 
aziendale centralizzato, utilizzato dal dipendente tramite una connessione periferica attraver-

29  Russo (2016), p. 6; Zoli (2016), p. 639.
30  Russo (2016), p. 7.
31  Maresca (2016), p. 519.
32  Flor (2016), p. 167.
33  Cfr. Maresca (2016), p. 536 ss.; Cairo, Villa U. (2020).
34  Così, Manna, Di Florio (2019), p. 928-929, i quali fanno l’esempio di un badge dotato di tecnologia RFID (Radio Frequency Identification 
Device), il cui impiego potrebbe addirittura preludere ad una violazione dell’art. 8 St. lav.
35  Su tali aspetti, diffusamente, Maresca (2016), p. 532 ss.
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so un dispositivo fisso o mobile36. 
Prima di esaminare i possibili contenuti di siffatta esenzione, occorre interrogarsi sulla 

funzione sistematica da essa assolta dal punto di vista penalistico. 
Il comma 2 dell’art. 4 dispone, testualmente, che il comma 1 “non si applica” nelle suddette 

ipotesi; il che significa che gli strumenti di controllo di cui al comma 2, non solo sono esclusi 
dall’autorizzazione, ma sono parimenti sottratti al regime sanzionatorio di cui all’art. 38 St. 
lav. per il tramite dell’art. 171 Codice Privacy (conclusione logica, anche prima della modifica 
intervenuta nel 2018). Ci si può chiedere, allora, se tale effetto sia dovuto all’operatività di una 
causa di esclusione del tipo, di una causa di giustificazione o di una causa di non punibilità37. 

La prima qualifica sembra la più appropriata. L’esenzione, difatti, non deriva da una ragio-
ne di mera opportunità, a cui è solitamente connessa una causa di non punibilità, che per altro 
interviene al cospetto di un reato perfetto in tutti i suoli elementi: situazione che non ricorre 
nel caso disciplinato dal comma 2. Né a fondamento dell’esenzione sembra potersi ravvisare 
un bilanciamento tra opposti interessi, uno dei quali ulteriore rispetto a quelli protetti dal 
comma 1, che “giustifichi” – in senso tecnico – la lesione della dignità e della riservatezza del 
lavoratore (o, come visto sopra, della funzione strumentale alla loro tutela). Piuttosto, con la 
disposizione di cui al comma 2, si riconosce la liceità di fondo degli strumenti ivi considerati38, 
rispetto ai quali sarebbe eccessivamente gravoso o finanche irrealistico pretendere un’autoriz-
zazione preventiva, dato il legame acquisito con l’organizzazione del lavoro e, soprattutto, con 
l’adempimento della singola prestazione. 

Letta in chiave penalistica, la norma esprime così la necessità di meglio definire il con-
cetto di “strumento” quale elemento costitutivo della fattispecie. Del resto, essa non allude a 
strumenti strutturalmente diversi da quelli presi in considerazione nel comma 1, bensì distinti 
sul piano funzionale, di tal che, se non ci fosse il comma 2, essi potrebbero essere ricondotti 
al novero dei mezzi utilizzabili per commettere il reato. In altri termini, siamo innanzi ad 
una clausola che delimita “in negativo” i mezzi potenzialmente idonei a realizzare il reato in 
ragione della funzione esplicata. 

Ciò premesso, permangono insuperabili perplessità sulla reale capacità della formula le-
gislativa di soddisfare tale scopo e quindi di contribuire alla determinatezza della fattispecie 
penale. 

 
Innovazione tecnologica e (in)determinatezza della fattispecie.

La categoria degli “strumenti utilizzati dal lavoratore per rendere la prestazione lavora-
tiva”, che assume importanza centrale nell’ambito della disposizione in commento, impone 
un considerevole sforzo esegetico. La dottrina giuslavoristica evidenzia, anzitutto, come non 
esista una nozione oggettiva di strumento finalizzato alla prestazione39. Perché possa parlarsi 
di “utilizzazione”, dovrebbe essere riscontrata una partecipazione attiva del lavoratore nella 
relazione con lo strumento: nel senso che, ai fini dell’esonero dall’autorizzazione, parrebbe 
necessario che il lavoratore compia un’azione affinché lo strumento entri in funzione, e che sia 
messo al corrente degli effetti che discendono dall’impiego dello strumento. Se poi ne segue 
l’attivazione di un diverso dispositivo di controllo, con il quale il lavoratore non interagisce 
direttamente, occorrerà per esso l’autorizzazione richiesta dal comma 1.   

Non è chiaro, invece, quale nesso debba intercorrere tra strumento e prestazione lavorativa, 
se cioè la formula impiegata dal legislatore vada intesa nel senso che lo strumento debba essere 
solo utile o anche necessario (se non indispensabile) all’esecuzione della prestazione40. 

Una parte della dottrina propende per un nesso di carattere funzionale: pur non essendo 
richiesto che l’utilizzo dello strumento sia condizione necessaria all’esecuzione della presta-
zione, si considera essenziale «una stretta correlazione tra gli strumenti tecnologici e le mansioni 
svolte dal lavoratore», di tal che lo strumento sia chiamato a rendere la prestazione più sicura 
o efficiente, ed il suo impiego a non “eccedere” i limiti della prestazione41. Segue però la pre-

36  Cfr. nuovamente Maresca (2016), pp. 532-533.
37  Sulla distinzione, Consulich (2018), p. 183 ss.
38  Del Punta (2016), p. 99.
39  Tullini (2017), p. 104 ss., con ulteriori riferimenti.
40  Sulle incertezze suscitate dalla norma, Zoli (2016), p. 644 ss.
41  R. Del Punta (2016), p. 100 (corsivo nell’originale).
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cisazione secondo cui, ai fini dell’esenzione dall’autorizzazione sindacale o amministrativa, 
non pare sufficiente un impiego diretto solo al miglioramento dell’organizzazione (che ricadrà 
nella procedura prevista dal comma 1), per quanto da esso potrebbero discendere ripercussioni 
positive sulla produttività e, in ultimo, sull’efficacia della prestazione stessa42. Per tanto, pur 
essendo logicamente plausibile, il criterio funzionale non pare agevolmente praticabile. 

Strumenti di lavoro e tecnologie informatiche: una breve rassegna.
Le difficoltà s’inspessiscono innanzi alle tecnologie informatiche, per la connaturata capa-

cità degli elaboratori di conservare tracce del loro utilizzo – dunque dell’attività lavorativa – e, 
in caso di connessione internet, di permettere un controllo sulla cronologia della navigazione43.

Va ricordato, a tal proposito, che la nozione di “strumento” richiede una distinzione tra 
componenti hardware e software: sì che, nel caso in cui al lavoratore sia assegnato un computer 
o un tablet, pur necessari allo svolgimento delle sue mansioni, i programmi ivi installati non 
possono ritenersi automaticamente esentati dall’autorizzazione, per così dire, per “incorpora-
zione”, là dove comportino un controllo non funzionale alla prestazione e/o di cui il lavoratore 
non sia partecipe, nei termini suddetti. Alla luce di tale premessa, il ricorso ad alcune tecno-
logie, oramai impiegate con grande frequenza nell’attività lavorativa, non può prescindere da 
un delicato giudizio casistico. 

Così, ad esempio, è stato considerato strumento di controllo non strettamente funzionale 
alla prestazione un proxy di navigazione, installato sul computer aziendale, che consenta al 
datore di lavoro di tenere traccia delle informazioni inerenti alle navigazioni degli utenti della 
rete aziendale, con conseguente necessità di autorizzazione e del rispetto dell’obbligo di infor-
mazione di cui all’art. 4, comma 3 dello Statuto44. 

Più complessa diviene la distinzione tra strumento di lavoro e strumento di controllo, 
quando un unico software è utilizzato per l’attività lavorativa, ma risulta munito di una fun-
zione integrata che consente il simultaneo controllo sull’efficienza della prestazione: si è os-
servato che, se quest’ultima funzione acquisisce “autonomia” e “specifica operatività” rispetto 
alle funzioni connesse alla prestazione – secondo una verifica non agevole sul piano tecnico –, 
servirebbero i requisiti procedurali previsti dall’art. 4, comma 145. 

Incertezze suscita anche l’impiego di una piattaforma software per la registrazione delle 
telefonate intercorse tra lavoratori e clienti46. Sul presupposto che si tratti di uno strumento 
distinto dall’apparecchio telefonico, occorre anche qui valutare se prevalga la sua funzionalità 
all’adempimento della prestazione o se ricorrano esigenze organizzative o produttive che ne-
cessitano dell’autorizzazione sindacale (senza dimenticare che in alcuni casi, ad esempio nei 
contratti di borsa o di fornitura di alcuni servizi, la registrazione della telefonata costituisce 
adempimento di un dovere imposto dalle autorità di vigilanza)47.

Una valutazione caso per caso si impone anche rispetto all’impiego di un sistema di na-
vigazione GPS, che consenta la geolocalizzazione e la tracciabilità degli spostamenti del la-
voratore. Si è argomentato che, se ad esempio il dispositivo è montato sull’automezzo di un 
dipendente addetto al servizio di ritiro e consegna di pacchi, dovrebbe rientrare nella deroga 
di cui al comma 2, trattandosi di strumento essenziale allo svolgimento della mansione. Diver-
samente, nel caso in cui il dispositivo serva solo a prevenire il furto di un veicolo aziendale, o 

42  Del Punta (2016), p. 101.
43  Sitzia (2017), p. 804 ss.; in prospettiva penalistica, Manna, Di Florio (2019), p. 26 ss.; ante Jobs Act, Pecorella, De Ponti (2011).
44  Così Trib. Torino (lav.), in Riv. it. dir. lav., 2019, II, p. 3 ss., con commento di Criscuolo (2019), p. 9 ss. Nella motivazione si legge: 
«[…] il pc aziendale genericamente inteso, e quindi comprensivo anche della memoria di massa nonché del software (browser) necessario 
alla navigazione, costituisce strumento che, pur non avendo finalità di controllo ma finalità lavorativa, consente anche il controllo a distanza 
dell’operato del lavoratore, nei limiti in precedenza illustrati (id est: nesso di strumentalità tra il controllo e le esigenze tipizzate al comma 1, 
obbligo di informativa e rispetto delle codice della privacy di cui al comma 3). Per quanto invece concerne lo strumento denominato proxy 
di navigazione, è evidente come il medesimo, non essendo necessario [al lavoratore] per eseguire correttamente la propria attività lavorativa, 
più che rappresentare uno strumento di lavoro, risponda a prevalenti esigenze di controllo, essendo stato impiegato dalla società datrice di 
lavoro per ottenere informazioni relative alla navigazione Web da parte del dipendente, di talché il suo utilizzo richiede l’accordo con le 
organizzazioni sindacali o, in mancanza, l’autorizzazione dell’autorità amministrativa e, inoltre, deve essere ricondotto alle esigenze (diverse 
da quella di controllare l’esatto adempimento delle obbligazioni derivanti da rapporto di lavoro) previste dal primo comma dell’art. 4».
45  Maresca (2016), p. 536.
46  Per un caso in cui è stata esclusa la natura di controllo a distanza, Trib. Pescara (lav.), 25 ottobre 2017, in Riv. it. dir. lav., 2018, p. 307 ss., 
con nota di Nuzzo (2018), p. 307 ss.
47  Maresca (2016), p. 534.
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nel caso in cui la mobilità territoriale non rientri nelle mansioni, l’installazione necessiterebbe 
dell’autorizzazione di cui al comma 1, sempre che ricorrano le ragioni ivi previste48. 

Problematico appare, infine, l’utilizzo dei social network per monitorare l’attività lavorativa, 
passibile, secondo una recente ricostruzione, di tre distinte qualificazioni 49.

Si rientrerebbe nell’utilizzo di uno strumento di lavoro, quando il social network sia im-
piegato per incrementare la comunicazione interaziendale, sì da rendere legittimo il control-
lo dell’attività senza la procedura autorizzativa. Una diversa qualificazione si profila, quando 
l’azienda si avvalga di una «comunità virtuale per finalità connesse al business, l’utilizzo della 
quale, tuttavia, non rappresenta un mezzo di esecuzione dell’attività di lavoro da parte dei 
prestatori», nel qual caso, il datore potrebbe accedere al social, ad esempio, per verificare even-
tuali anomalie nel traffico dei dati in internet idonee a causare il malfunzionamento della rete 
aziendale o la diffusione tramite la rete di informazioni aziendali riservate o compromettenti 
per l’immagine del datore. Di conseguenza, in tali ipotesi, il controllo potrebbe essere giustifi-
cato in quanto finalizzato alla tutela del patrimonio aziendale 50. 

Controversa si prospetta soprattutto l’ultima ipotesi, riferita ad un utilizzo di social network 
per la tutela del patrimonio aziendale tramite profili fake appositamente costruiti dal datore 
per accertare le condotte illecite, ovviamente senza previa informazione al dipendente. Tale 
ipotesi è tata ricondotta dalla giurisprudenza alla categoria dei controlli “occulti” difensivi 51, 
di cui a breve ci occuperemo. 

 

Mutamento del contesto della prestazione e dubbi sulla tenuta della 
fattispecie.

Gli esempi sopra riportati costituiscono solo una rassegna minima delle questioni che 
agitano il contenzioso del lavoro (e trovano riscontro nelle decisioni del Garante per la pri-
vacy), con riguardo soprattutto all’utilizzabilità in quella sede, ex art. 4, comma 3 St. Lav., delle 
informazioni reperite attraverso questo tipo di strumenti. 

 Al di là della corretta soluzione del singolo caso, è evidente che la logica casistica sia di 
per sé inconciliabile con il principio di tipicità52. Ma a parte questo rilievo, è forse necessario 
cominciare a considerazione un limite intrinseco della fattispecie. 

 L’evoluzione tecnologica, difatti, non ha apportato solo una modifica agli strumenti 
ma, con crescente frequenza, ha inciso sullo stesso contesto spazio-temporale in cui si svolge la 
prestazione lavorativa, alterandone profondamente la struttura. Il pensiero corre, ovviamente, 
al processo di digitalizzazione del lavoro e allo sviluppo subito dal lavoro a distanza (soprat-
tutto in forma di lavoro “agile”, o smart working): fenomeni da tempo osservati, ai quali la 
pandemia da Covid-19 ha impresso una drammatica accelerazione53. In un contesto nel quale 
la prestazione si svolge attraverso la connessione in rete, la (già di per sé incerta) nozione di 
“strumento di lavoro” perde ogni presunta efficacia connotativa, nel senso che ogni strumento 
può convertirsi in forma di controllo, e altrettanto disagevole appare distinguere tra potere 
direttivo e potere di controllo del datore di lavoro. E la tendenza è destinata ad accentuarsi a 
causa degli sviluppi in tema di IA applicati al contesto lavorativo54.

48  Cfr. Alvino (2016), p. 25; Maresca (2016), p. 534. Per un caso di violazione (anche) dell’art. 4 l. 300/1970, v. il Provvedimento del 19 
luglio 2018 del Garante per la protezione dei dati personali (in www.garanteprivacy.it), in merito all’installazione di GPS ed impianto 
di videosorveglianza su veicoli aziendali impiegati nel servizio di raccolta e trasporto di rifiuti. Va altresì segnalato il caso in cui le parti 
sottoscrivano un accordo, convenendo sulla qualifica di strumento di lavoro di un sistema GPS, nel caso in specie, corredato dalla Scoober 
App, utilizzati per tracciare l’attività dei c.d. riders. Si è al riguardo rilevato come l’art. 4 St. lav. sia norma imperativa ed inderogabile, che non 
consente alle parti di definire lo strumento di lavoro, sottraendolo alla valutazione dei soggetti indicati dal primo comma (Ingrao (2021) p. 
R.165 ss.).
49  Seguendo Rocchini (2019), p. 143 ss.
50  Rocchini (2019), p. 154-155 (da cui è tratto il virgolettato).
51  Cfr. Cass. civ. sez. lav., 27 maggio 2015, n. 10955, in DeJure. In letteratura, Rocchini (2019), p. 158; in termini critici, Pinto (2017), p. 
135 ss.
52  Sul punto insiste anche Flor (2016), p. 176 ss., il quale considera problematica, da questo punto di vista, anche l’interferenza con il Codice 
Privacy, in virtù della quale i provvedimenti del Garante contribuiscono a definire cosa sia lo strumento di lavoro.
53  In argomento, tra gli altri, Brollo (2020), p. 553 ss.; con peculiare riferimento alle questioni relative al controllo a distanza nella fase 
emergenziale, Sitzia (2020), p. 495 ss. Prima della pandemia, v. l’istruttivo affresco di Tullini (2017), p. 97 ss. 
54  Rileva, a tal proposito, Mainardi (2020), p. 357, che «[…] si assiste ad una subalternità del giurista al programmatore, quest’ultimo in 
grado di decidere il livello di garanzie da accordare ai lavoratori. Una linea di tendenza, peraltro, destinata ad acuirsi nel contesto della IA, 
se è vero che i comportamenti delle macchine “intelligenti” sono prevedibili solo in parte da chi ha creato gli algoritmi alla base del loro 
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 Sul piano penalistico ne risultano effetti poco preventivabili. Il datore è esposto al 
rischio di incorrere nella sanzione penale, tenendo conto che il reato previsto dall’art. 171 Co-
dice privacy risulta già integrato dalla mera “installazione” dello strumento di controllo e che, 
trattandosi di contravvenzione, è imputabile anche a titolo di colpa. Il lavoratore può trovarsi 
esposto a strumenti riconducibili (ovvero a torto o a ragione ricondotti dal datore) al comma 
2° dell’art. 4 St. Lav., il cui impiego produce dati, magari inutilizzabili ai fini del rapporto di 
lavoro (se non vi è stata un’adeguata informativa), ma acquisibili in sede penale (come si dirà). 

 Simili effetti derivano da un disallineamento della fattispecie penale dal substrato 
empirico per cui era stata concepita, al punto che la distinzione tra strumento prestazionale e 
strumento di controllo, più che incerta, rischia di divenire radicalmente indimostrabile, alme-
no in un processo penale. Nell’ottica di un complessivo ripensamento del rapporto di lavoro, 
sollecitato dal nuovo contesto tecnologico55, sarebbe sì auspicabile continuare a garantire una 
ragionevole tutela al lavoratore – nei “luoghi” non fisici dove è eseguita la prestazione –, ma 
rimodulandone i connotati anche in vista delle esigenze di certezza del datore. 

I controlli difensivi.
Ad un riequilibrio dei contrapposti interessi di datore e lavoratore ha storicamente mirato 

la categoria dei c.d. “controlli difensivi”, elaborata dalla giurisprudenza, nel vigore della prece-
dente disciplina, con riferimento a forme di controllo esercitate fuori dei limiti posti dall’art. 
4 St. lav., ritenute nondimeno consentite in quanto volte a reprimere condotte illegittime dei 
lavoratori (principalmente costituite da reati contro il patrimonio, episodi di danneggiamento 
a beni aziendali, rivelazione di segreti aziendali). La dottrina non ha certo risparmiato critiche 
alla categoria in questione56. 

Con la riforma del 2015, che ha incluso la tutela del patrimonio aziendale tra le possibili 
esigenze alla base dell’autorizzazione, si è inoltre avuta l’impressione che la tematica dei con-
trolli difensivi fosse stata superata dal nuovo dato normativo57. Del resto, il problema è in parte 
confluito in quello della definizione dello strumento di lavoro ai sensi del comma 2 dell’art. 
4 St. lav., dal momento che, ove ricorresse tale qualifica, ad esempio, per uno strumento te-
lematico, non sussisterebbe il reato ed il dato registrato, o comunque reperito attraverso tale 
strumento, sarebbe tendenzialmente utilizzabile ai sensi del comma 358.  

L’effettivo superamento della categoria resta però oggetto di dibattito dottrinale, né è un 
esito al quale pare rassegnarsi la giurisprudenza59. Alla luce della complessità della materia, 
in questa sede non possiamo che procedere a delinearne solo alcuni aspetti attinenti ad una 
trattazione di taglio penalistico60. 

Inquadramento nelle cause di giustificazione e utilizzabilità dei dati 
conseguiti attraverso il controllo.

Una volta che il datore abbia esercitato dei controlli vietati, pare difficile giustificare il suo 
comportamento in base alla successiva scoperta, tra i dati in tal modo acquisiti, di fatti illeciti 
dei dipendenti. Se la categoria è genericamente riferibile a queste ipotesi, sono dunque com-
prensibili i dubbi della dottrina giuslavoristica sulla sua tenuta logica e normativa. Né pare 
agevole distinguere tra controlli attinenti alla prestazione lavorativa e controlli aventi ad og-
getto il solo illecito (che fuoriesce dalla prestazione), posto che, per rilevare l’illecito, di regola 

funzionamento». 
55  Cfr. Mainardi (2020), p. 341 ss.
56  In chiave retrospettiva, in luogo di molti, Del Punta (2016), p. 85 ss.
57  Si veda, ad esempio, Alvino (2016), p. 18; Del Punta (2016), p. 96-97; per un drastico ridimensionamento della categoria, anche Dagnino 
(2015), p. 1000 ss.
58  Ferrante (2020), p. 301.
59  Tra le applicazioni più recenti, Cass. civ., sez. lav., 28 maggio 2018, n. 13266, in DeJure. In dottrina, per uno sguardo d’insieme, Marazza 
(2017), p. 27 ss.; Cassano (2020), par. 4.
60  In sede penale, per altro, l’espressione “controlli difensivi” pare avere un’accezione più ristretta, focalizzata alla sola necessità di accertamento 
dei reati. Lo evidenziava, nel vigore del vecchio art. 4 St. lav., Tullini (2011), p. 90. Ma sul punto si insisterà nel prosieguo. Per una 
ricostruzione della giurisprudenza penale in tema di controlli difensivi, di cui segnala le oscillazioni, v. Curi (2017), p. 185 ss. 
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sarà stato necessario monitorare la complessiva attività del lavoratore61. 
La distinzione, semmai, diviene possibile solo quando il controllo sia stato indirizzato a 

far luce su concreti indizi emersi aliunde a carico dei dipendenti: in caso cioè di controlli da 
taluno definiti difensivi “in senso stretto”62 o “ex post”63 ovvero, secondo altri, esclusivamente 
volti all’accertamento di comportamenti penalmente rilevanti64.  

Viene qui in considerazione la tesi secondo cui i controlli difensivi sarebbero ineliminabili, 
quando persista un’esigenza di difesa del patrimonio aziendale non assecondabile mediante la 
procedura prevista dall’art. 4 St. lav., cioè ogniqualvolta i tempi per giungere ad un accordo 
o per ottenere l’autorizzazione siano palesemente inconciliabili con la tutela del patrimonio 
aziendale. In questo caso, si osserva, il comportamento del datore ricadrebbe nella legittima 
difesa nei rapporti tra privati, garantita dal combinato disposto degli artt. 2044 c.c. e 52 c.p., 
sempre che ne ricorrano i presupposti, individuati nella necessità di fronteggiare, mediante il 
controllo, un’aggressione ingiusta al patrimonio o alla persona, nell’impossibilità di adempiere 
“in tempo utile” le incombenze previste dall’art. 4, ed infine nella “proporzionalità tra lo stru-
mento di difesa e l’offesa”65. 

Ci sembra che, anche ai fini della configurazione della responsabilità penale, siffatte esi-
genze non possano essere trascurate66. Vero è che i limiti posti dallo Statuto al potere di 
controllo del datore non possono essere rimessi in discussione da scriminanti tacite. Ma la 
fattispecie penale delineata dall’art. 4 St. lav. non si presenta a priori incompatibile con le cause 
di giustificazione comuni. Soltanto, la legittima difesa non sembra la scriminate più appro-
priata, almeno in relazione ai casi che di solito si prova a giustificare con il ricorso ai controlli 
difensivi. 

In primo luogo, non è agevole appurare un pericolo attuale di offesa ingiusta: di norma, si 
avrà notizia di episodi già avvenuti, unita al timore, più o meno fondato, di subire altre offese; 
il che, almeno secondo la corrente lettura dell’art. 52 c.p.67 (e salvo ricorrere ad ardite opera-
zioni analogiche in bonam partem), ben difficilmente rivestirebbe il connotato della “attualità”, 
ovvero dell’offesa in atto o imminente, ma comunque non meramente “prevedibile”. 

In secondo luogo, se resta ignota al lavoratore, l’attività di controllo non interferisce di-
rettamente con la condotta illecita che si suppone egli stia realizzando, limitandosi semmai a 
documentarla; in altri termini, il controllo di per sé non possiede alcuna idoneità impeditiva 
di un pericolo imminente o attuale, nei termini riferiti dall’art. 52 c.p. alla reazione difensi-
va. Infine, una tale “reazione” potrebbe toccare anche soggetti diversi dall’offensore, avendo il 
controllo destinatari indeterminati o comunque non previamente limitabili agli autori dei fatti 
lesivi (ché anzi esso potrà essere volto proprio ad identificare questi ultimi): in questa parte, la 
condotta datoriale non potrebbe comunque essere giustificata dalla legittima difesa.

In realtà, se il controllo è indotto da esigenze di accertamento di illeciti (presumibilmente) 
già commessi – ovvero dalla necessità di svolgere “indagini”68 –, sembra più corretto valutarne 
le condizioni di legittimità alla luce dell’esercizio di un diritto (art. 51 c.p.), costituito, nel caso 
in specie, non tanto dal potere direttivo del datore (arginato proprio dall’art. 4 St. lav.), quanto 
dal diritto di difesa garantito dall’art. 24, comma 1 Cost. Si tratterebbe, con ciò, di trasporre in 
questa sede un principio che la giurisprudenza viene elaborando in un contesto affine, nel mo-
mento in cui sancisce l’operatività di questa causa di giustificazione rispetto a comportamenti 
antecedenti all’instaurazione di un giudizio, consistenti nella raccolta di dati di provenienza 

61  Tali rilievi in Maresca (2016), p. 524.
62  V. ancora Maresca (2016), pp. 525-526, per il quale la categoria comprenderebbe i «[…] controlli difensivi in senso stretto, mirati ad 
accertare selettivamente condotte illecite — anche di aggressione al patrimonio aziendale — di cui si presume, in base ad indizi concreti, siano 
autori singoli (o alcuni) dipendenti, anche se ciò avviene in occasione dello svolgimento della prestazione lavorativa. In questo caso si tratta di 
indagini che, salvo quelle condotte direttamente dalle autorità di polizia o dalla magistratura (il che esclude ovviamente l’applicazione dell’art. 
4), possono essere attivate dal datore di lavoro avvalendosi di idonei strumenti tecnologici. Questi controlli si collocano al di fuori dell’ambito 
applicativo dell’art. 4, non avendo ad oggetto l’attività del lavoratore».
63  Coscia (2018), p. 871 ss.
64  È la delimitazione dei controlli difensivi suggerita da Marazza (2017), p. 30 ss.
65  È la tesi formulata da Maio (2017), p. 68 ss. In senso adesivo, Proia (2016), p. 572.
66  Si pensi al caso di un datore che abbia fondati elementi per ritenere che un suo dipendente che stia trafugando segreti industriali o 
commerciali a proprio profitto (condotta riconducibile all’art. 623 c.p.), aggirando i mezzi di controllo concertati con le rappresentanze 
sindacali. Supponendo che un nuovo o diverso impiego di quei mezzi consenta di accertare l’illecito – a patto, ovviamente, di non essere svelato 
–, la scelta di violare l’art. 4 St. lav. non può essere a priori ingiustificabile.
67  Ad esempio, con riferimento al caso dell’omicidio (preventivo) del marito “tiranno”, Cass. pen., 21 giugno 2018, n. 48291, in DeJure.
68  Proia (2016), p. 573.
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illecita, purché strumentali ad un successivo utilizzo processuale69.  
In questa chiave andrebbe riletto l’orientamento secondo cui «[…] sono utilizzabili nel 

processo penale, ancorché imputato sia il lavoratore subordinato, i risultati delle videoriprese 
effettuate con telecamere installate all’interno dei luoghi di lavoro ad opera del datore di lavo-
ro per esercitare un controllo a beneficio del patrimonio aziendale messo a rischio da possibili 
comportamenti infedeli dei lavoratori, in quanto le norme dello Statuto dei lavoratori poste a 
presidio della loro riservatezza non fanno divieto dei cosiddetti controlli difensivi del patrimo-
nio aziendale e non giustificano pertanto l’esistenza di un divieto probatorio»70. In realtà, non è 
il materiale ad essere utilizzabile in quanto derivante da un tipo di controllo (apoditticamente) 
ritenuto ammesso dallo statuto; piuttosto, è il controllo difensivo ad essere ammesso – o me-
glio: giustificato per il tramite dell’art. 51 c.p. –, se ed in quanto il materiale sia stato reperito 
allo scopo di essere utilizzato in un procedimento penale.

In altri termini, se si prende sul serio il nesso tra controllo difensivo e utilizzabilità dei 
suoi risultati, il carattere “difensivo” andrebbe appurato mediante uno scrutinio delle possi-
bilità scriminati del diritto di difesa, incentrato sul bilanciamento tra diritto di difendere in 
sede penale il patrimonio aziendale e interessi perseguiti dall’art. 4 St. lav.; con la possibilità 
di sacrificare questi ultimi al primo, solo là dove il rispetto della procedura prescritta dalla 
disposizione statutaria minerebbe irrimediabilmente la tempestiva acquisizione dei necessari 
elementi probatori. 

Entro siffatti termini, l’inquadramento dei controlli difensivi nell’art. 51 c.p. non equivar-
rebbe ad un’incondizionata legittimazione di ogni violazione dell’art. 4 St. lav. 

È vero che, a differenza della legittima difesa, dalla struttura dell’esercizio di un diritto 
esula una valutazione in termini di stretta necessità del comportamento, dovendosi evincere i 
limiti della scriminante da un confronto tra la disposizione incriminatrice e quella attributiva 
del diritto71. Nondimeno, ogni controllo motivato dalla mera finalità di prevenire un generico 
rischio di commissione di illeciti, non sorretto da elementi concreti, ovvero da presupposti di 
fatto dell’esercizio del diritto, o eccedente il limite della proporzionalità, cadrebbe fuori da 
ogni proiezione del diritto di difesa (o ne costituirebbe palese abuso)72.  

Per tanto, non sarebbero giustificati controlli continuativi o ad explorandum, attraverso 
l’installazione permanente di software aventi lo scopo proclamato di prevenire eventuali ille-
citi; tanto meno intrusioni nella vita privata del lavoratore ricadenti in specifiche e più gravi 
fattispecie di reato (ad esempio, in un accesso abusivo ad un sistema informatico col fine di 
ottenere informazioni sui presunti colpevoli)73. 

Ciò chiarito, i presupposti di fatto dell’esercizio del diritto vanno accertati con riguardo al 
momento della condotta. Cosicché, seppure il controllo (non autorizzato) non sia produttivo 
di alcun risultato utile alla causa del datore, esso potrebbe apparire legittimo in ragione di 
fondati indizi e dell’iniziale impossibilità di tutelare gli interessi aziendali attenendosi alla 
normativa statutaria. D’altro canto, l’errore sui presupposti di fatto della scriminante potrebbe 
ricadere nell’ipotesi disciplinata dall’art. 59, ult. comma c.p.74. 

Infine, non osta alla riconduzione dei controlli difensivi all’esercizio di un diritto – e quindi 
all’esclusione della responsabilità penale del datore per la presenza di questa causa di giustifi-
cazione – la previsione del comma 3 dell’art. 4 St. lav., che opera su un piano distinto, anche se 
connesso, dal precetto penale racchiuso nei primi due commi. 

69  Cfr. Cass. pen., sez. II, 25 novembre 2020, n. 2457, in DeJure: «Ciò che appare dirimente ai fini del riconoscimento della ricorrenza della 
scriminante è, dunque, la strumentalità e la proiezione finalistica della condotta rispetto all’esercizio del diritto da parte dell’agente con piena 
riconducibilità nell’area di operatività dell’art. 51 c.p. di tutte le estrinsecazioni del diritto di difesa, anche di quelle di natura anticipatoria, ove 
funzionalmente collegate alla tutela giudiziaria. A tanto consegue che s’appalesa del tutto legittima una lettura espansiva del diritto di difesa 
che abbracci tutte le modalità del suo esercizio non solo nel processo e nel procedimento, ma anche prima che gli stessi vengano instaurati». 
Nel caso in specie, la Corte ha ritenuto giustificato il fatto corrispondente al delitto di ricettazione di files di provenienza delittuosa. 
70  Cass. pen., sez. II, 30 novembre 2017, n. 4367, in DeJure (che richiama numerosi precedenti).
71  Sui limiti generali di operatività della causa di giustificazione dell’esercizio di un diritto, Lanzi (1983), p. 27 Romano (2004), p. 544 ss.; 
Viganò (2021), pp. 857-858.
72  Per riprendere una formula giurisprudenziale, «è necessario, però, che l’attività posta in essere costituisca corretta estrinsecazione delle 
facoltà inerenti al diritto e non trasmodi in aggressioni della sfera giuridica altrui, che sia estranea al campo applicativo del diritto azionato» 
(così Cass. pen., sez. V, 29 ottobre 2014, n.52075, in DeJure).
73  Sull’incompatibilità del reato previsto dall’art. 615-ter c.p., se realizzato ai danni della controparte processuale, con l’art. 51 c.p. (invocato in 
ragione del diritto di difesa), Cass. pen., sez. V, 29 ottobre 2014, n. 52075, cit.
74  Ad esempio, il datore nutriva il sospetto, rivelatosi poi oggettivamente infondato, che in azienda avvenissero dei furti commessi dai 
dipendenti; ciò lo ha indotto ad agire violando l’art. 4 dello Statuto: se il sospetto è passato attraverso un vaglio negligente, residua una 
responsabilità colposa. In generale, sulla configurabilità di un errore sui presupposti di fatto dell’esercizio di un diritto, Lanzi (1983), p. 43; 
sulla natura di limite oggettivo del c.d. fine dell’esercizio del diritto, ibidem, p. 33 ss. 



Attilio Nisco

4/2021 101

Responsabilità dell’ente
Responsabilidad penal de las peRsonas juRídicas

coRpoRate liability

L’inutilizzabilità è espressamente riferita dal comma 3 “a tutti i fini connessi al rapporto di 
lavoro”, e consegue ad un ulteriore (rispetto all’osservanza dei commi 1 e 2 dell’art. 4) e distin-
to inadempimento del datore, ossia al difetto di adeguata informazione sulle modalità d’uso 
dello strumento in conformità al Codice privacy75. A parte quanto si dirà sulla giurisprudenza 
europea relativa alla possibilità di prescindere da questo requisito (v. par. successivo), l’ingresso 
delle medesime informazioni in un procedimento penale – dall’acquisizione della notitia cri-
minis all’eventuale ammissione in fasi successive – è retto da regole autonome. 

Lo conferma la giurisprudenza della Cassazione penale, nel momento in cui sostiene l’u-
tilizzabilità dei dati raccolti, a prescindere dal rispetto del regime statutario, sul presupposto 
per cui le garanzie procedurali previste dall’art. 4 St. lav. riguardino soltanto rapporti di diritto 
privato e non possano avere rilievo nell’accertamento dei reati76. Tale orientamento è in linea 
con la generale tendenza a giudicare remissiva l’osservanza delle norme sulla privacy innanzi 
alle necessità di acquisizione di prove documentali nel processo penale (per esempio, di do-
cumenti visivi)77. 

Il punto meriterebbe di essere approfondito, esaminando i rapporti tra art. 4 St. lav. ed art. 
190 c.p.p.: esame dal quale è giocoforza prescindere in questa sede 78. Ci limitiamo a trarne 
la conferma di come la violazione del precetto contenuto nell’art. 4, comma 1 St. lav. possa 
essere astrattamente giustificata dal diritto di acquisire informazioni spendibili in sedi diverse 
da quelle precluse dal comma 3, ad esempio per denunciare un reato; precisando che, più che 
una generica necessità di accertare i reati (prerogativa dei pubblici poteri), dovrebbe essere il 
diritto di difesa a segnare il perimetro dell’inosservanza giustificabile. Ciò non toglie che la 
necessità di accertare i reati influisca in maniera determinante e, al tempo stesso, problematica 
sul nostro tema, come emerge anche dalla giurisprudenza della Corte EDU.

Le indicazioni della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo: il fine 
legittimo di accertare reati e i nodi irrisolti del bilanciamento.

La Corte EDU si è occupata dei controlli a distanza in alcuni recenti arresti che, pur non 
riguardando il nostro ordinamento, hanno suscitato la viva attenzione della dottrina, proprio 
per le possibili ricadute sulla tematica interna dei controlli difensivi79. 

In particolare, nella decisione della Grande Camera, Bărbulescu c. Romania, del 5 settembre 
2017 – relativa al controllo datoriale, finalizzato al licenziamento, di un account aziendale di 
messaggistica istantanea, utilizzato dal dipendente per fini privati –, muovendo dal presuppo-
sto che il controllo a distanza costituisce ingerenza nella vita privata del lavoratore, protetta 
dall’art. 8 CEDU, e che spetta allo Stato membro un obbligo positivo di tutela dalle ingerenze 
poste in essere dai privati, la Corte ha ribadito che nella concreta definizione di questo obbligo 
lo Stato gode di un margine di apprezzamento80. La discrezionalità dello Stato è però soggetta 
ad alcuni limiti, costituenti altrettante condizioni di legittimità del controllo a distanza: a co-
minciare dal fatto che il lavoratore debba essere «preventivamente informato della possibilità 
che il datore di lavoro controlli la corrispondenza e altre comunicazioni e dell’attuazione di 
tali misure»81. Nel caso in specie, la violazione di questo obbligo ha comportato un’infrazione 
dell’art. 8 CEDU82.

Le premesse da cui muove la sentenza Bărbulescu sono presenti in una altrettanto nota 
pronuncia della Grande Camera, López Ribalda c. Spagna, del 17 ottobre 2019, con riferimen-
to alla videosorveglianza di alcuni cassieri di un supermercato spagnolo, autori di ammanchi 
sul luogo di lavoro83. A differenza del caso Bărbulescu, in López Ribalda il ricorso al controllo 
occulto si collega ad un sospetto di reati a carico dei dipendenti; ed il fine del controllo risiede 
proprio ed esclusivamente nella necessità di accertare tali illeciti. 

75  Cfr. Del Punta (2016), p. 105.
76  Così, Cass. pen., sez. II, 4 aprile 2019, n. 23172, in DeJure, in merito ai dati conseguiti tramite sistema GPS.
77  In argomento, Camon (2013), spec. pp. 135-136; Belvini (2018), p. 797 ss.
78  Spunti in Tullini (2011), p. 86 ss.
79  Si vedano, tra gli altri, Castellucci (2020), p. 138 ss.; Formici (2018), Perrone (2018); Sitzia (2018), p. 506 ss.
80  Corte EDU, Grande Camera, 5 settembre 2017, Bărbulescu v. Romania, Application n. 61496/08, spec. §§ 70-73; 111.
81  Ibidem, § 121.
82  Ibidem, §§ 133-141.
83  Corte EDU, Grande Camera, 17 ottobre 2019, López Ribalda and Others v. Spain, Application n. 1874/13 and n. 8567/13. 
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Innanzi a tale circostanza, pur riproponendo il medesimo catalogo delle condizioni di 
legittimità del controllo fissate dalla sentenza Bărbulescu, la Corte è costretta ad attribuire un 
diverso peso al primo criterio, costituito dall’obbligo di informazione preventiva nei confronti 
del lavoratore84. Questo obbligo, difatti, non risultava adempiuto nel caso López Ribalda, nel 
quale il datore aveva installato alcune telecamere visibili ed altre nascoste, informando i lavo-
ratori solo della presenza delle prime. Né poteva logicamente essere adempiuto, dovendo lo 
strumento per forza rimanere occulto, per conseguire la prova della condotta illecita. La Gran-
de Camera (riformando il giudizio della Terza Sezione) non ha ravvisato alcuna violazione, 
alla luce di un contemperamento di questo presupposto con le altre condizioni di legittimità 
del controllo, la cui verifica, nel caso in specie, è chiamata a sopperire l’assenza di informazione 
preventiva85.

In sostanza, nel caso in cui il controllo sia finalizzato all’accertamento di un illecito, i ter-
mini del bilanciamento tra interessi del datore e del lavoratore subiscono un consequenziale 
adattamento: cardine del bilanciamento è pur sempre la proporzionalità (alla cui stregua, tra 
l’altro, va valutata l’estensione spazio-temporale del controllo), ma il ragionevole sospetto della 
commissione di gravi illeciti assurge a fine legittimo del controllo occulto, se la prova dell’ille-
cito non può essere conseguita altrimenti. 

Il ragionamento è in linea con la definizione di un ambito penalistico di operatività dei 
controlli difensivi in chiave scriminante, proposta nel paragrafo che precede. Non sorpren-
de che, dalla giurisprudenza europea, la Corte di cassazione abbia tratto, ultimamente, una 
conferma della legittimità dei controlli difensivi – quantomeno nell’accezione invalsa in sede 
penale –, riconducendo l’esegesi praticata sull’art. 4 St. lav. al criterio della proporzionalità 
affermato in ambito convenzionale86. 

Ferma la legittima sottoposizione dell’art. 4 St. lav. a tale lettura, ci si può chiedere, però, 
se nel nostro ordinamento i termini del relativo bilanciamento siano delineati con sufficiente 
chiarezza. 

L’art. 8, comma 2 CEDU esige infatti che ogni ingerenza per un fine legittimo nel diritto 
al rispetto della vita privata sia prevista dalla legge. Nel nostro caso, i limiti operativi all’art. 4 
St. lav. derivanti dai c.d. controlli difensivi – e, di conseguenza, le ingerenze nella vita privata 
del lavoratore derivanti dal ricorso a tale categoria – sono frutto di elaborazione giurispruden-
ziale: la disposizione statutaria non fa espresso riferimento ad un esonero dall’autorizzazione 
sulla base della necessità di procedere all’accertamento di illeciti, tanto meno detta espliciti 
criteri di bilanciamento tra questa esigenza e gli opposti interessi dei lavoratori. Pur doven-
dosi ricordare che, in ambito convenzionale, il diritto giurisprudenziale è assimilato alla fonte 
legislativa, non è detto che il case law formatosi a livello interno soddisfi il requisito richiesto 
dall’art. CEDU. 

Non spetta a chi scrive compiere questa verifica in ambito giuslavoristico, ma sul piano 
penalistico sarebbe auspicabile una definizione legislativa dei presupposti applicativi dell’isti-
tuto. E ciò non solo per ragioni sostanziali di determinatezza, ma anche per le ripercussioni 
sul diritto di difesa dei soggetti coinvolti. 

Il punto è che il controllo volto all’accertamento di un illecito s’intreccia inevitabilmente 
con una finalità pubblicistica. Questa sfumatura è colta da un precedente della Corte EDU 
(richiamato da López Ribalda), nel quale la Corte aveva espressamente collocato, accanto all’e-
sigenza di tutela del patrimonio aziendale, la necessità pubblicistica di “accertamento della 
verità”, nell’ambito di un processo a carico dei presunti colpevoli, comprendente anche la 
dimostrazione dell’innocenza degli altri dipendenti87. È vero che la giurisprudenza della stessa 

84  Cfr. ibidem, §§ 116; 128; 131; 134.
85  Cfr. Castellucci (2020), p. 141 ss.
86  Cass. pen., sez. III, 14 dicembre 2020, n. 3255 cit.
87  Così, testualmente, Corte EDU, V Sez., 5 ottobre 2010, Köpke v. Germany, application no. 420/07: «The Court further agrees with the 
labour courts’ finding that the employer’s interest in the protection of its property rights could only be effectively safeguarded if it could 
collect evidence in order to prove the applicant’s criminal conduct in proceedings before the domestic courts and if it could keep the data 
collected until the final determination of the court proceedings brought by the applicant. This also served the public interest in the proper 
administration of justice by the domestic courts, which must be able to establish the truth as far as possible while respecting the Convention 
rights of all individuals concerned. Furthermore, the covert video surveillance of the applicant served to clear from suspicion other employees 
who were not guilty of any offence». La necessità di procedere all’accertamento di una condotta illecita è stata evocata anche nell’opinione 
dissenziente del Giudice Dodev alla prima sentenza sul caso López Ribalda (cfr. Corte EDU, Sez. III, 9 gennaio 2018, López Ribalda and 
Others v. Spain, Applications nos. 1874/13 and 8567/13, Dissenting Opinion of Judge Dodev: «[…] the conclusion of the majority contradicts 
the general principle of law: the applicants should not be legally allowed to profit form their own wrongdoing […]. Therefore, the Convention 
cannot be construed and interpreted in such a way as to allow wrongdoing».
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Corte è costante nel rimettere al diritto nazionale la definizione degli effetti processuali deri-
vanti da una violazione dell’art. 8 CEDU, limitando la sua verifica di compatibilità con l’art. 6 
CEDU all’utilizzo di tali prove da parte delle autorità nazionali nel caso concreto. Ma proprio 
per questo parrebbe opportuna una esplicita presa di posizione del legislatore nazionale al 
riguardo.

 La questione assume grande rilievo, nel momento i cui gli ordinamenti nazionali de-
mandano ad un soggetto privato – al datore di lavoro come agli operatori economici in genere 
– compiti inerenti alla prevenzione e all’accertamento dei reati, istituzionalizzando, in un certo 
senso, quella finalità pubblicistica insita nel controllo sull’attività lavorativa volto ad accertare 
la commissione di un illecito88. Nel nostro ordinamento, si giunge così ad un fondamentale 
snodo sistematico: il rapporto tra divieto statutario di controlli a distanza e apparati di com-
pliance diretti a prevenire il rischio di commissione dei reati, rappresentati soprattutto dai 
modelli organizzativi adottabili in base agli artt. 6 e 7 del d.lgs. 231/2001. 

 
Responsabilità degli enti e controlli a distanza: considerazioni 
preliminari.

 
Il rapporto tra responsabilità da reato degli enti e controlli a distanza sull’attività lavorativa 

può essere analizzato da diverse prospettive. Premesso che non vi è un esplicito raccordo tra 
rispettivi testi normativi, va anzitutto rilevato che, non solo il reato previsto dall’art. 171, ma 
nessun altro reato previsto dal Codice privacy rientra tra i reati presupposto della responsabili-
tà dell’ente ai sensi del d.lgs. 231/2001, nonostante la (sola) rubrica dell’art. 24-bis del decreto 
231 faccia riferimento al trattamento illecito dei dati89. Ai sensi dell’ultima disposizione citata, 
l’ente potrà rispondere, solo se il controllo datoriale sfoci in uno dei reati contro la riservatezza 
ivi richiamati90 (sempre se commesso nell’interesse o a vantaggio dell’ente). 

 Ciò detto, va comunque rilevato che la violazione dell’art. 4 St lav. può comportare 
l’applicazione di sanzioni amministrative nei confronti delle società da parte del Garante per 
la privacy, per via del richiamo operato dall’art. 114 Codice Privacy, che a sua volta costituisce 
norma nazionale di maggior tutela ai sensi dell’art. 88 GDPR sul trattamento dei dati nell’am-
bito dei rapporti di lavoro. Avvalendosi di tale strumento, il Garante è intervenuto nell’ambito 
dei servizi di consegna a domicilio tramite i c.d. “rider”, gestiti mediante una piattaforma digi-
tale ed altri strumenti relativi all’assistenza dei clienti, utilizzati (secondo il Garante) in modo 
difforme dal disposto dell’art. 4 St. lav. 91. Il contenuto afflittivo di tali sanzioni può di fatto 
eguagliare quello delle sanzioni ex decreto 231, ma il meccanismo di ascrizione della respon-
sabilità non passa attraverso i modelli organizzativi che, notoriamente, contraddistinguono il 
sistema delineato dal decreto 231. 

Alla luce del fatto che l’ente può essere chiamato altrimenti a rispondere, più che la man-
cata inclusione dell’art. 171 Codice Privacy nel decreto 231, in questa sede preme evidenziare 
l’omessa considerazione, da parte del legislatore, delle complesse interazioni tra modelli orga-
nizzativi e adempimenti inerenti alla riservatezza del lavoratore. Nessun dubbio sul fatto che 
l’obbligo (o onere) di predisporre il modello organizzativo supponga il rispetto della normativa 
sulla privacy e dello Statuto dei lavoratori, ma, ad uno sguardo più attento, il rapporto tra sif-
fatti adempimenti è percorso da una latente antinomia, sia nella fase antecedente che nella fase 
successiva alla commissione di un reato. 

 

Modelli organizzativi e compliance digitale.
I modelli organizzativi (e in generale gli adempimenti rientranti nel concetto di complian-

88  Dalla prospettiva dell’ordinamento tedesco, si veda Eisele (2012), p. 13 ss.
89  La proposta di aprire la c.d. parte speciale del d.lgs. 231/2001 alla tutela della riservatezza del lavoratore è stata comunque avanzata dalla 
dottrina: v. Curi (2017), p. 191-192. In generale, sulle connessioni (irrisolte) tra normativa privacy e responsabilità dell’ente, Fondaroli 
(2019), p. 206-207.
90  Artt. 615-ter, 615-quater, 615-quinquies, 617-quater, 617-quinquies c.p., richiamati – insieme ad altri – dall’art. 24-bis d.lgs. 231/2001. 
91  Garante per la protezione dei dati personali, Ordinanza ingiunzione nei confronti di Deliveroo Italy s.r.l. - 22 luglio 2021, reperibile in: 
www.garanteprivacy.it.
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ce) implicano sempre più spesso il ricorso a tecnologie di tipo informatico, come ad esempio 
l’uso di programmi in grado di processare i dati aziendali allo scopo di individuare anomalie, 
di tracciare le attività compiute dai dipendenti, al fine di evitare comportamenti elusivi o di 
ricostruire eventuali infrazioni, nonché di gestire i flussi informativi interni all’ente92. 

La compliance aziendale concorre dunque, con ogni evidenza, allo sviluppo di nuove tec-
nologie di controllo del lavoro. Il che accentua, in primo luogo, le difficoltà insite nella distin-
zione tra strumento di lavoro e strumento di controllo93. La parziale dipendenza della nozione 
di strumento di lavoro dal contesto organizzativo di volta in volta considerato suscita, anzi, 
un interrogativo di fondo, strettamente attinente alla compliance: l’impiego di uno strumento 
idoneo a monitorare l’attività del lavoratore, quale destinatario del modello organizzativo, può 
essere ricondotto per ciò solo al comma 2 dell’art. 4, cioè in quanto funzionale alla compliance 
aziendale? A tale interrogativo, a nostro avviso, va data risposta negativa94. 

Vero è che, in alcuni ambiti, mezzo prestazionale e misura di sicurezza tecnologica si com-
penetrano: si pensi alle misure dedicate alla prevenzione dei reati informatici, che richiedono 
l’applicazione di strumenti (hardware e software) volti a tracciare gli accessi e le modalità di 
utilizzo dei dispositivi aziendali da parte del lavoratore, oltre che finalizzati alla manutenzione 
della rete da parte dei responsabili IT95. In tal caso, la distinzione funzionale tra componenti 
del dispositivo finalizzate alla prestazione ed altre adibite ad un controllo sul lavoratore appare 
oltremodo complessa96, per non dire impossibile. 

Ma la questione è destinata a riproporsi, ogniqualvolta l’adozione di un presidio tecnologi-
co sia ritenuta, allo stato delle conoscenze disponibili, la migliore o addirittura l’unica misura 
preventiva del rischio di inosservanza insito in una determinata attività lavorativa. Si pensi, 
ancora, al settore dell’anticorruzione, nel quale le tecniche di compliance spaziano dalla “rudi-
mentale” registrazione dei colloqui tra esponenti aziendali e pubblici agenti, alle più sofisticate 
modalità predittive del rischio sulla base di Big Data Analytics97. 

Più in generale, in un prossimo futuro, il complesso delle attività riconducibili alla com-
pliance sarà sempre più gestito tramite tecnologie quali Blockchain ed intelligenza artificiale 
(AI)98. Il fenomeno, etichettato “digital criminal compliance”, potrebbe comportare la sotto-
posizione dei dipendenti ad una capillare attività di controllo elettronico, i cui risultati po-
trebbero spingersi oltre la generica previsione di un rischio illecito in ambito aziendale, sino a 
tradursi in una vera e propria profilazione di lavoratori singoli o di gruppi, in base alla speci-
fica attitudine a commettere infrazioni99. Si delineerebbe, con ciò, l’improprio affidamento al 
datore di lavoro di un’attività corrispondente all’accertamento della pericolosità criminale (su 
base tecnologica)100: scenario inquietante, che esigerebbe un più profondo ripensamento degli 
strumenti normativi a tutela del lavoratore.

In questa sede, ci si può limitare a constatare come, in mancanza di un espresso raccordo 
con la disciplina statutaria, da un lato, e di un vero e proprio “obbligo” di adottare i modelli 
organizzativi secondo contenuti legislativamente predefiniti101, dall’altro, la mera inclusione di 
uno strumento di controllo in un compliance program non è di per sé sufficiente ad esimere il 
datore dagli obblighi sanciti dall’art. 4 comma 1 St. lav.; né potrebbe essere invocata la catego-
ria dei controlli difensivi, incompatibile con la generica finalità di prevenire illeciti aziendali, 
per le ragioni a suo luogo illustrate.

Va anzi riconosciuto come l’adozione di un modello organizzativo attecchisca proprio nel-
le esigenze elencate dall’art. 4, comma 1 St. lav.: di tipo organizzativo, relative alla sicurezza 
del lavoro, nonché alla tutela del patrimonio aziendale (in quanto il modello consente all’ente 
di evitare in tutto o in parte le sanzioni a contenuto patrimoniale previste dal decreto 231). Da 
questo punto di vista, la riduzione del rischio reato rientra nei compiti organizzativi primari 

92  Per uno sguardo d’insieme, Birritteri (2021), § 3; dal punto di vista giuslavoristico, Mainardi (2014), p. 109 ss. 
93  Supra, §§ 5, 5.1., 5.2.
94  La risposta trae supporto dalla lettura di Mainardi (2014), p. 111.
95  V. Fondaroli (2019), p. 203, 207; Gullo (2021b), p. 389; diffusamente, Villa E. (2014), p. 122 ss.
96  Di «intricata ragnatela» parla Villa E. (2014), p. 136-137, la quale muove comunque dalla premessa della necessità, da parte del datore, di 
adempiere gli obblighi previsti dall’art. 4 St. lav. (anche) per prevenire i reati informatici. 
97  Si vedano le prospettive delineate nel saggio di Birritteri (2019), p. 289 ss.; con riferimento alla compliance ambientale, Sabia (2020), p. 
193-194.
98  Gullo (2021a), p. 286 ss.
99  Cfr. Burchard (2021), p. 741 ss.
100  Burchard (2021), p. 747-748.
101  Il dato rileva in quanto, per le attività che, invece, il datore debba obbligatoriamente porre in essere, si ritiene egli possa fare a meno delle 
autorizzazioni previste dall’art. 4: cfr. Zoli (2016), p. 641, che fa l’esempio dei dischi cronotachigrafi degli autotrasportatori. 
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dell’organo di gestione, ottemperando ai quali è necessario che esso tenga in debita considera-
zione gli interessi dei lavoratori. 

In sostanza, finché si consideri l’adozione del modello organizzativo ante delictum, l’even-
tuale allestimento di presidi tecnologici volti al monitoraggio dell’attività lavorativa non è 
sottratta alle rituali autorizzazioni.

Il nesso problematico con le indagini interne.
 
La prospettiva muta però, almeno in parte, se si guarda all’attività d’indagine successiva 

alla notizia di un’infrazione (non necessariamente tradottasi nella consumazione di un reato), 
qualora l’ente cominci ad indagare prima dell’avvio di un procedimento penale (in qualità di 
potenziale imputato o di persona offesa), come accade a seguito di una segnalazione interna ex 
art. 6, comma 2-bis d.lgs. 231/2001 (whistleblowing). 

L’attività d’indagine interna all’ente non è organicamente regolata dalla legge, ma trova 
solo una frammentaria disciplina nell’ambito del d.lgs. 231/2001, che quantomeno la incen-
tiva nelle parti relative alle c.d. condotte riparatorie dell’ente102. Allo stesso tempo, i risultati 
investigativi possono porre questioni di utilizzabilità o ammissibilità, anche in ragione dell’in-
certa riconducibilità ad una precisa categoria probatoria. 

Pur al cospetto di un quadro normativo così sfuocato, non è escluso che l’impiego di uno 
strumento di controllo, privo di autorizzazione, possa ricadere nell’area dei controlli difensivi, 
trattandosi di attività strumentale all’esercizio della difesa dell’ente, che può ricavarne un’atte-
nuazione o finanche l’esonero da responsabilità. Ma è appunto in tale frangente che il nostro 
ordinamento si rivela carente, non definendo chiaramente i limiti entro i quali l’ente può 
difendersi indagando. 

Anzi: essendo incentivato a dimostrare che il reato è avvenuto nell’esclusivo interesse 
dell’autore persona fisica, e che quest’ultimo ha eluso fraudolentemente il modello organiz-
zativo, l’ente è in una situazione di forte antagonismo rispetto alla posizione del dipendente 
sospettato di aver commesso il reato. Tanto che si è parlato di una mutazione del diritto di 
“difendersi provando” (spettante all’ente) in un diritto di “difendersi accusando” (il presunto 
autore del reato)103. In un simile contesto, il richiamo all’art. 51 c.p., nei termini esposti in pre-
cedenza104, può avere esiti del tutto incerti, dato il carattere “aperto” della norma codicistica105.  

Auspicabile, dunque, un intervento legislativo volto colmare il vuoto normativo relativo 
alle indagini interne106, che dovrebbe offrire l’occasione – tra le altre cose – per regolare orga-
nicamente il rapporto tra difesa dell’ente e diritti dei lavoratori. Siffatta regolazione dovrebbe 
mettere in conto che il riserbo è in una certa misura connaturato alle indagini interne, almeno 
nella fase iniziale, e dunque destinato ad entrare in rotta di collisione con la discovery sottesa 
all’art. 4 St. Lav. Senza al contempo trascurare che la possibilità (o la necessità) dell’ente-da-
tore di lavoro di avvalersi dei più avanzati strumenti tecnologici a propria difesa incontra un 
limite nella dignità dei lavoratori coinvolti.

L’assetto normativo vigente lascia insoddisfatti entrambi i soggetti del rapporto. 
Da un lato, l’organo che assume le vesti di datore di lavoro sottostà al rischio di violare 

il disposto dell’art. 4 St. lav., con le relative conseguenze penali, salvo confidare in un’incerta 
estensione dei controlli difensivi in chiave scriminante. Dall’altro lato, i lavoratori fruisco-
no di un’ambigua protezione processuale, in quanto l’inutilizzabilità degli elementi probatori 
ottenuti attraverso i controlli non autorizzati è circoscritta al rapporto di lavoro. Gli stes-
si elementi potrebbero restare inutilizzati in un procedimento disciplinare attivato a seguito 
dell’infrazione del modello organizzativo, e nondimeno essere posti alla base dell’accusa (e di 
un’eventuale condanna) in sede penale. È chiaro, dunque, che qui non è solo in pericolo la pri-
vacy dei dipendenti, ma piuttosto il loro diritto di difendersi da prove documentali formatesi 
nel corso delle indagini interne, con relativi rischi di autoincriminazione107. Ed è al tempo 

102  Sui nessi tra disciplina del whistleblowing, condotte riparative e indagini interne, Barbieri (2020), p. 197 ss. Sulle indagini difensive, si 
veda inoltre a Mancuso (2020), p. 1255 ss.
103  Flick (2017), p. 3461, richiamato da Barbieri (2020), p. 201.
104  Spec. § 6.1. supra.
105  Sull’assimilazione dell’art. 51 c.p. ad una norma penale in bianco, Lanzi (1983), p. 7.
106  Cfr. Mancuso (2020), p. 1265 ss.
107  Su questi delicati profili connessi alle indagini interne, si rinvia ancora a Mancuso (2020), p. 1259 s.
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stesso in discussione il contrapposto interesse dell’ente a dimostrare di aver attuato un sistema 
disciplinare “idoneo” ai sensi dell’art. 7, comma 4 lett. b), del decreto 231108. 

Rilievi conclusivi.
Se raffrontato alle ragioni che si reputano alla base della riforma avviata dal Jobs Act, dal 

punto di vista penalistico, l’intervento in materia di controlli a distanza si espone a più di 
un rilievo critico. In conseguenza della necessità di salvare l’art. 4 St lav. dalla «obsolescen-
za tecnologica della norma»109, che ha prodotto un’inadeguata definizione degli strumenti di 
controllo, la fattispecie penale si scopre affetta da insuperabile indeterminatezza, non limata 
– anzi, per certi versi incrementata – dal persistente ricorso ai controlli difensivi.

Nelle pagine che precedono, si è suggerito un inquadramento (penalistico) di quest’ultima 
controversa figura nell’art. 51 c.p., come emanazione del diritto di difesa garantito dall’art. 24 
Cost. Ma si è del tutto consapevoli della precarietà di una simile ricostruzione110. 

In particolare, i limiti di liceità delle condotte rientranti nella compliance, quali attività non 
solo concepibili in termini di esercizio di un “potere” direttivo del datore di lavoro, ma piutto-
sto come adempimento di un “obbligo” organizzativo111, non possono essere affidati ai limiti 
scriminanti dell’esercizio di un diritto112.

Nella prassi, il reato previsto dall’art. 171 Codice Privacy – nella parte connessa alla vio-
lazione dell’art. 4 St. lav. – è applicato soprattutto ai “tradizionali”, anche se ancora diffusi, 
mezzi di controllo (tipicamente le videoriprese), ma appare difficilmente gestibile innanzi 
alle più sofisticate tecnologie. La funzione di fatto assolta dalla norma statutaria, a seguito 
della riforma, risiede più che altro nel regolare l’acquisizione di dati generalmente utilizzabili, 
là dove siano state osservate le norme a tutela della riservatezza113; al contempo, per il caso 
di inosservanza, l’inutilizzabilità è limitata all’ambito del rapporto di lavoro e non può essere 
trasposta de plano in sede penale. 

Da qui la necessità de jure condendo di correlare i presupposti dei controlli a distanza (an-
che) all’utilizzo in sede penale dei dati raccolti. Tale necessità potrebbe essere assecondata con 
l’espressa previsione di una specifica clausola di esonero da parte dello stesso art. 4 St. lav., nel 
contesto di una complessiva regolazione delle indagini interne, volta a focalizzare il momento 
del passaggio da un obbligo organizzativo al diritto di difesa dell’ente.  
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AbstrActs 
Tra le prospettive di riforma volte a rilanciare la cultura dei modelli organizzativi alla base del d.lgs. n. 231/2001, 
notevole successo sta riscuotendo la proposta di estendere de lege ferenda agli enti l’istituto della sospensione del 
procedimento con messa alla prova, introdotto per gli imputati adulti dalla L. n. 67/2014. Traendo spunto da 
una recente ordinanza del Tribunale di Spoleto circa l’applicabilità de iure condito agli enti dell’istituto in oggetto, 
si sviluppa una riconsiderazione critica della suddetta proposta, evidenziandone le potenziali ricadute critiche 
sulla colpevolezza dell’ente. All’esito di queste riflessioni si avanza una proposta alternativa, per cui, sulla scorta 
della distinzione tra i due profili di rilevanza della reazione post factum sul piano della punibilità e su quello della 
colpevolezza, si prospetta l’opportunità di un ripensamento della colpevolezza dell’ente alla luce dell’integrazione 
della colpa di organizzazione con la cd. “colpa di reazione”. 

Existe actualmente un debate en curso sobre cómo relanzar la cultura de los programas de cumplimiento en el 
marco del Decreto Legislativo nº 231/2001. Entre las propuestas de reforma elaboradas, ha tenido especial éxito la 
propuesta de extender a las personas jurídicas la institución de la libertad vigilada (introducida para los imputadores 
mayores de edad por la Ley nº 67/2014). Esta propuesta y sus potenciales efectos problemáticos sobre la culpabilidad 
empresarial serán analizados desde una perspectiva crítica, inspirándose en un reciente auto dictado por el Tribunal 
de Spoleto sobre la cuestión de la aplicación de iure condito de la libertad vigilada a las personas jurídicas. Al final 
de estas reflexiones, se plantea una propuesta alternativa, según la cual, a partir de la distinción entre los dos perfiles 
de relevancia de la reacción post-factum en términos de punibilidad y culpabilidad, se propone reconsiderar la 
culpabilidad del órgano a la luz de la integración de la culpa de organización con la llamada "culpa de reacción".    
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There is an ongoing debate about how to relaunch the culture of compliance programs in the framework of 
Legislative Decree no. 231/2001. Among the elaborated reform proposals, the proposal to extend de lege ferenda 
the probation institute (introduced for adult defendants by Law no. 67/2014) to corporations has met with 
particular success. This proposal and its potential problematic effects on corporate culpability will be analysed here 
from a critical perspective, drawing inspiration from a recent order issued by the Spoleto Tribunal concerning the 
issue of applicability de jure condito of probation to corporations. Following this discussion, an alternative reform 
proposal will be put forward, whereby corporate culpability should be rethought in the light of the integration 
of organizational fault with so called “reactive fault”; this proposal is based on the assumption of the distinction 
between the two profiles of relevance of the post factum reaction, i.e., from the side of punishability and from that 
of culpability.
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Premessa1.
Come noto, l’entrata in vigore del d.lgs. n. 231/2001 ha decretato il definitivo superamento 

dell’anacronistico canone societas delinquere non potest2 dando ingresso alla responsabilità am-
ministrativa da reato delle persone giuridiche. 

Il profilo più innovativo e qualificante di questo nuovo assetto disciplinare è rappresentato 
dalla filosofia prevenzionale dei compliance programms che, importata dall’ordinamento statu-
nitense, è stata valorizzata in modo originale dal nostro legislatore, prevedendo che i modelli 
organizzativi volti alla prevenzione e gestione dei rischi-reato rilevano non semplicemente 
sul piano della quantificazione del trattamento sanzionatorio bensì, più radicalmente, come 
criterio fondativo della nuova forma di responsabilità.  

In questa logica è stato predisposto un inedito statuto di responsabilità colposa, basato 
sulla peculiare ibridazione tra la categoria della cd. colpa di organizzazione e il canone an-
tropomorfico dell’immedesimazione organica, sicché: il criterio organicistico è chiamato ad 
integrare il versante oggettivo della forma di responsabilità in parola, per cui si richiede la 
commissione, nell’interesse o a vantaggio dell’ente, di uno dei reati contemplati nel catalogo 
dei cd. reati-presupposto da parte di un soggetto che, in quanto apicale o sottoposto, ricopre 
una posizione qualificata all’interno dell’impresa; a sua volta la colpa di organizzazione rile-
va ai fini della definizione dell’elemento soggettivo di tale forma di responsabilità, mediante 
l’imposizione in capo all’ente di un generale dovere di auto-organizzazione in funzione della 
prevenzione del rischio-reato3. 

Tuttavia proprio la logica dei modelli organizzativi, che costituisce il cuore della riforma, 
stenta tuttora ad attecchire, atteso che, nonostante sia trascorso un ventennio dall’entrata in 
vigore del nuovo istituto, non si è ancora raggiunto in modo pienamente soddisfacente l’o-
biettivo di un’adeguata diffusione della cultura della prevenzione mediante organizzazione 
non solo nel mondo delle imprese, atteso che l’adozione dei compliance programs si registra 
pressoché esclusivamente nell’ambito delle imprese di medio-grandi dimensioni, ma anche 
nelle aule dei tribunali, laddove si riscontra la tendenza della giurisprudenza ad appiattire il 
giudizio di responsabilità dell’ente sui criteri oggettivi dell’interesse e del vantaggio riservando 
scarsa attenzione al sindacato sui modelli organizzativi, la cui inidoneità viene spesso dedotta 

1  Il presente contributo è stato realizzato in connessione con gli studi condotti nell’ambito del progetto di ricerca in tema di “La tutela penale 
della food safety: responsabilità delle persone fisiche e giuridiche in prospettiva nazionale e comparatistica” (Programma Operativo Nazionale FSE‐ 
FESR “Ricerca e Innovazione 2014‐2020”, “AIM ‐ Attrazione e Mobilità Internazionale”, progetto cofinanziato dall’Unione Europea FSE 
‐ Fondo Sociale Europeo).
2  Cfr. Bricola (1970), p. 951 ss. 
3  Per il dibattito antecedente all’entrata in vigore del d.lgs. n. 231 cfr. Romano (1995), p. 1036, il quale sosteneva che la responsabilità penale 
delle persone giuridiche trovasse «un ostacolo insuperabile nell’art. 27, co. 1° Cost.», in quanto la personalità della responsabilità penale 
di cui alla norma in oggetto «si radica, prima ancora che su una colpevolezza, su un insieme di fattori fisio-psichici che la colpevolezza 
stessa presuppone, identificabili solo in capo a persone fisiche»; contra Paliero (2000), p. 499, il quale rimarcava che l’esclusione della 
responsabilità penale delle persone giuridiche sul presupposto dell’incompatibilità con il principio di personalità della responsabilità ex art. 
27 Cost. costituiva «l’unico caso in cui l’orientamento costituzionale del sistema penale italiano ha svolto un ruolo frenante e conservatore, 
anziché progressista, vale a dire di adeguamento dello strumento penale alle moderne esigenze politico-criminali». Con l’entrata in vigore 
del d.lgs. n. 231 l’ostacolo dell’art. 27 Cost. è stato superato valorizzando la logica dei modelli organizzativi per sostanziare di contenuti la 
colpevolezza dell’ente, sul presupposto che «una rinnovata concezione della colpevolezza in senso normativo (riprovevolezza) consente oggi di 
adattare comodamente tale categoria alle realtà collettive», come si legge nella Relazione al d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, §3.3, in Presutti et 
al. (eds.) (2008), p. 18. Su questo tema la bibliografia è divenuta pressoché sterminata; cfr., ex multis, De Maglie (2002); De Simone (2012); 
De Vero (2008); Fiorella (2006), p. 5101 ss.; Fiorella e Selvaggi (2018); Mongillo (2018); Paliero e Piergallini (2006), p. 167 ss.; 
Pulitanò (2002), p. 963 ss.; Villani (2016).    

1. Premessa. – 2. La colpa di organizzazione: da fulcro del sistema 231 ad elemento recessivo rispetto al 
criterio organicistico. – 3. In prospettiva de lege ferenda: la proposta dottrinale di estensione agli enti della 
messa alla prova. – 4. In prospettiva de iure condito: l’ultimo intervento della giurisprudenza sul tema. 
– 4.1 Inammissibile adattamento creativo da parte del giudice di una disciplina ideata in chiave antropo-
centrica. – 4.2 Incompatibilità della messa alla prova “con la fisionomia e gli scopi” del sistema 231. – 5. 
Riconsiderazione critica della prospettiva di riforma in oggetto. Potenziali ricadute problematiche della 
messa alla prova sulla colpevolezza dell’ente. – 6. Una prospettiva alternativa di riforma: la colpevolezza 
dell’ente tra organizzazione ex ante e riorganizzazione ex post. – 6.1 La reazione ex post come causa di 
esclusione della punibilità per colpa di organizzazione nel contesto della probation. – 6.2 La reazione ex 
post come causa di esclusione della responsabilità a titolo di colpa di reazione.

sommArio

1.
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presuntivamente dall’avvenuta commissione del reato-presupposto.
Tra le proposte di riforma che sono state avanzate per sanare questo deficit di funzionalità 

del sistema 231 e rilanciare la logica della prevenzione mediante organizzazione si è fatta 
strada l’idea di estendere alle persone giuridiche l’operatività dell’istituto della sospensione 
del procedimento con messa alla prova, il quale è stato introdotto con riguardo agli imputati 
maggiorenni dalla L. n. 67/2014 sulla falsariga del probation già sperimentato ex artt. 28 e 29 
del d.P.R. n. 488/1988 nell’ambito del processo minorile. 

Nel merito, tale intervento normativo ha segnato una svolta non solo sotto il profilo giu-
ridico ma anche sul piano culturale, nella misura in cui con esso si è prospettato un ridimen-
sionamento dell’istanza retributiva sottesa alla risposta penale a favore di sistemi di giustizia 
riparativa4. In applicazione di tale disciplina, il soggetto indagato o imputato può ottenere, in 
presenza di alcuni presupposti5, la sospensione del procedimento ed essere ammesso ad ese-
guire un programma di trattamento, il quale si sostanzia delle seguenti componenti: la presta-
zione di condotte riparatorie, finalizzate all’eliminazione delle conseguenze dannose o perico-
lose derivanti dal reato, e, ove possibile, il risarcimento del danno; l’affidamento dell’imputato 
al servizio sociale per lo svolgimento di un programma che può implicare, tra l’altro, attività 
di volontariato di rilievo sociale ovvero l’osservanza di prescrizioni relative ai rapporti con il 
servizio sociale o con una struttura sanitaria nonché alla dimora, alla libertà di movimento, al 
divieto di frequentare determinati locali; l’impegno in un lavoro di pubblica utilità, da inten-
dersi come prestazione non retribuita a favore della collettività; condotte di mediazione con la 
persona offesa, ove possibile. L’esito positivo del periodo di messa alla prova per effetto della 
realizzazione di detto programma conduce all’emissione da parte del giudice di una sentenza 
di proscioglimento con cui viene dichiarata l’estinzione del reato, sicché tale istituto assume 
una duplice valenza, sostanziale e processuale, rivelando la natura sia di rito alternativo che di 
causa estintiva del reato6.  

Ebbene, per adattare de lege ferenda agli enti l’istituto in oggetto (il quale sta riscontran-
do un certo successo applicativo con riferimento agli individui)7, vi è chi sostiene che come 
contenuto della messa alla prova si potrebbe valorizzare il complesso degli adempimenti post 
factum già contemplati dagli artt. 12 e 17 del d.lgs. n. 231, che, se realizzati nel contesto di 
questo rito speciale, comporterebbero non semplicemente l’effetto di sospensione e poi revoca 
della misura cautelare o la riduzione del trattamento sanzionatorio, secondo quanto previsto 
attualmente dal decreto, bensì la conseguenza radicale dell’estinzione dell’illecito ammini-
strativo dipendente da reato; tale effetto estintivo si produrrebbe però, secondo la proposta in 
parola, solo a condizione che l’ente abbia adottato ante factum un modello organizzativo “serio” 
e dunque non meramente cosmetico, anche se poi rivelatosi inidoneo8. 

Per tal via si prospetta una scalarità dei benefici premiali cui l’ente avrebbe diritto a seconda 
dell’impegno profuso in sede prevenzionale, sicché: se al tempo del fatto l’ente, come testé si 
è detto, risultava dotato di un modello organizzativo serio anche se inidoneo può beneficiare 
della fuoriuscita anzitempo dal processo mediante l’istituto della messa alla prova; viceversa se 
ante factum è rimasto insensibile al comando proveniente dall’ordinamento di organizzarsi in 
modo da prevenire la commissione di illeciti può aspirare solo ai benefici sul piano sanziona-
torio e cautelare previsti attualmente dal d.lgs. n. 231 in caso di riorganizzazione post factum.   

Tale ipotesi di riforma sembra configurarsi come una proposta d’avanguardia e, stando 

4  Sull’istituto in esame cfr., ex multis, Bartoli (2015a); Bertolini (2015), p. 47 ss.; Bonini (2018); Bottino (2018); Bove (2014); Cesari 
(2020), p. 2320 ss.; Conti (2018), p 666 ss.; Della Torre (2016); Ferrua (2015), p. 181 ss.; Lozzi (2020), p. 543 ss.; Marandola (2014), 
p. 674 ss.; Mattevi (2017), p. 395 ss.; Morselli (2014), p. 641 ss.; Muzzica (2018), p. 173 ss.; Orlandi (2020), p. 610 ss.; Pellegrino 
(2020), p. 1747 ss.; Palazzo (2019); Piziali (2017), p. 100 ss.; Spangher (2020), p. 574 ss.; Tognazzi (2020), p. 389 ss.; Tonini (2021), p. 
643 ss. Più in generale, sul tema della probation cfr. Dolcini e Della Bella (eds.) (2020).    
5  Sotto il profilo oggettivo l’ambito di applicazione del rito speciale della sospensione del procedimento con messa alla prova è limitato ai 
reati per i quali è prevista la sola pena pecuniaria o la pena detentiva non superiore nel massimo a quattro anni, sola, congiunta o alternativa 
alla pena pecuniaria, nonché ai delitti indicati dall’art. 550, co. 2, c.p.p.; inoltre l’accesso a tale rito speciale è precluso se il beneficio è stato 
già concesso in una precedente occasione. A sua volta, sotto il profilo soggettivo, si esclude che possa ricorrere a detto rito chi rientra nella 
categoria dei delinquenti abituali, professionali e per tendenza. 
6  La disciplina dell’istituto in oggetto è contemplata agli artt. 464 bis-464 novies c.p.p. (di cui si sostanzia il Titolo V bis all’interno del Libro 
VI, dedicato ai riti speciali) e artt. 168 bis-168 quater del c.p. (in appendice al Capo I, Titolo VI del libro I del codice penale, riservato alle 
cause di estinzione del reato). Inoltre, in aggiunta alle norme anzidette sono stati introdotti, con riferimento ai profili prettamente esecutivi, 
gli artt. 141 bis e 141 ter disp. att. c.p.p. e, nell’ambito del d.P.R. 14 novembre 2002, n. 313 (Testo Unico in materia di casellario giudiziale), 
l’art. 3 co. 1 lett. i-bis.
7  Cfr. Calcaterra (2020), p. 301 ss.; Valori (2020), p. 265 ss. Sul tema cfr. altresì Mannozzi et al. (2021). 
8  Cfr. Fidelbo e Ruggiero (2016), p. 9 ss. La proposta in oggetto è stata successivamente ripresa in Ruggiero (2019), p. 3386 ss.; Ruggiero 
(2018); Ruggiero (2017), p. 9 ss. 
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al largo consenso che sta riscuotendo nella comunità scientifica, potrebbe costituire il futuro 
della responsabilità penale degli enti nel nostro ordinamento9.

Tra l’altro essa è approdata anche nel dibattito giurisprudenziale, dove si riscontra qualche 
pronuncia di merito in cui i giudici si sono cimentati nel tentativo di valutare la legittimità 
dell’applicazione de iure condito dell’istituto in oggetto agli enti. A tale riguardo va segnalato 
che da ultimo è intervenuta un’ordinanza del Tribunale di Spoleto in cui si è negata tale pos-
sibilità, evidenziando la necessità di un espresso intervento del legislatore volto ad adattare 
alle persone giuridiche la disciplina introdotta nel 2014 con riferimento agli imputati adulti10.  

Proprio da questo recente intervento della giurisprudenza sul tema si intende prendere 
spunto nel presente contributo per svolgere alcune riflessioni critiche sulla proposta di riforma 
in commento.    

A tal fine anzitutto occorre richiamare lo status quo in cui versa la responsabilità ammini-
strativa da reato, focalizzando il rilievo recessivo che l’elemento della colpa di organizzazione 
ha assunto rispetto al criterio organicistico in sede di implementazione del paradigma pu-
nitivo di cui al d.lgs. n. 231, come risulta dalle prese di posizioni della giurisprudenza, dalle 
denunce della comunità scientifica nonché dalle rilevazioni delle associazioni di categoria.  
Sulla scorta di questa premessa si passerà ad illustrare per linee essenziali l’ipotesi di riforma 
prospettata dalla suddetta dottrina nonché ad esaminare alla luce di tale proposta l’ordinanza 
testé menzionata. 

Su queste basi si intende successivamente riconsiderare criticamente una siffatta prospet-
tiva di riforma, evidenziando in primo luogo che va negata l’operatività de iure condito dell’i-
stituto della messa alla prova con riferimento agli enti, in quanto, come correttamente rilevato 
nell’ordinanza in oggetto, la disciplina di questo istituto è stata concepita dal legislatore con 
riferimento alle persone fisiche, sicché un suo adattamento per via interpretativa alle persone 
giuridiche rischia di porsi in contrasto con il principio di legalità.

Inoltre si intende argomentare che anche de lege ferenda la proposta di estensione dell’am-
bito applicativo di tale disciplina si espone a rilievi critici in quanto l’istituto in oggetto, sebbe-
ne astrattamente risulti in linea con la ratio special-preventiva del d.lgs. n. 231, sul piano della 
sua implementazione potrebbe comportare ripercussioni negative sulla colpevolezza dell’ente. 
Ciò è dovuto alla circostanza che nel contesto della messa alla prova la riparazione post factum 
da parte dell’ente verrebbe sollecitata in una fase anticipata rispetto al giudizio di merito, sic-
ché si rischia di alimentare il messaggio distorto, che già emerge dalla corrente applicazione 
del d.lgs. n. 231, secondo cui l’ente viene premiato se si accolla gli adempimenti riparatori pur 
in mancanza di un pieno accertamento della sua colpa di organizzazione.     

In questa prospettiva si vuole sostenere che, sebbene teoricamente la messa alla prova 
costituisca uno strumento utile per promuovere la collaborazione dell’ente in funzione della 
sua rieducazione, prima ancora di valutare l’opportunità dell’estensione di tale disciplina, si 
rende necessario ai fini di un’efficace strategia di riforma riflettere su come riempire di con-
tenuti pregnanti la colpevolezza di impresa, onde arginare la tendenza a desumerla dai profili 
di responsabilità individuale risolvendo l’accertamento della responsabilità dell’ente sul piano 
organicistico. A tal fine si intende avanzare la proposta di valorizzare la valenza della reazione 
post factum dell’ente sul piano della colpevolezza, affiancando alla categoria della colpa di or-
ganizzazione la variante della colpevolezza di impresa che va sotto il nome di colpa di reazione; 
a nostro avviso una siffatta reinterpretazione della colpevolezza dell’ente, che si pone in coe-
renza con la natura dinamica del dovere di prevenzione mediante organizzazione, è necessaria 
per potere sviluppare coerentemente la filosofia di fondo sottesa ai modelli organizzativi e in 
tal senso costituisce un passaggio obbligato prima di verificare la possibilità di valorizzare la 
valenza della reazione post factum sul distinto versante della punibilità tramite l’istituto della 
messa alla prova.   

9  Cfr., ex multis, Canzio (2017), pp. 173-174; Centorame (2018), p. 199 ss.; Ceresa Gastaldo (2017), p. 198; Colacurci (2020), p. 
250 ss.; Eusebi (2019), p. 1700; Faiella (2021), p. 1 ss.; Garuti (2020), p. 749; Garuti (2018), p. 432 ss.; Masucci (2018), pp. 155-156; 
Mazzacuva (2020), p. 294 ss.; Mongillo (2018), pp. 491-492; Scalfati (2018), p. 441. Sul tema cfr. anche Assonime, Prevenzione e governo 
del rischio di reato: La disciplina 231/2001 e le politiche di contrasto dell ’illegalità nell ’attività d’impresa - Note e Studi, 5/2019, p. 26, pp. 43-44; 
nonché Unione delle Camere penali italiane, I lavori della Commissione D.Lgs. 231/2001, 08.06.2018. 
10  Trib. Spoleto, ord. 21.04.2021, Giudice L. Cercola, con nota di Stampanoni Bassi (2021) (in www.giurisprudenzapenale.com sono reperibili 
anche le precedenti quattro ordinanze che si sono pronunciate sul tema). 

https://www.assonime.it/attivita-editoriale/studi/Pagine/Note-e-Studi-5-2019.aspx
https://www.assonime.it/attivita-editoriale/studi/Pagine/Note-e-Studi-5-2019.aspx
https://www.camerepenali.it/cat/9250/i_lavori_della_-commissione_dlgs_2312001.html
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La colpa di organizzazione: da fulcro del sistema 231 ad elemento 
recessivo rispetto al criterio organicistico.

Ampio è stato l’approfondimento che in giurisprudenza si è sviluppato in merito alla va-
lenza del binomio ascrittivo oggettivo dell’interesse e del vantaggio ex art. 5 del d.lgs. n. 231, al 
fine di definire il contenuto di questi due criteri nonché la loro interrelazione. Secondo un’im-
postazione ermeneutica ricorrente, mutuata dalla Relazione governativa al decreto, i due crite-
ri in commento vanno intesi in modo disgiuntivo e si pongono in rapporto di alternatività, per 
cui il canone dell’interesse va colto in una prospettiva ex ante, al momento della commissione 
del fatto, e secondo un metro di giudizio soggettivo, mentre il canone del vantaggio assume 
una connotazione oggettiva e come tale è valutabile ex post11. Nondimeno sul tema si registra 
una pluralità di interpretazioni sicché: talora i due canoni ascrittivi in oggetto risultano uti-
lizzati congiuntamente in maniera indistinta; talaltra viene considerato prevalente il criterio 
dell’interesse dell’ente, inteso in senso soggettivo e valutato ex ante; altre volte si valorizza il 
criterio dell’interesse prospettandone una lettura in chiave oggettiva e in termini di valuta-
zione complessiva; in alcuni casi, poi, la prevalenza del criterio dell’interesse viene affermata 
in modo presuntivo, sostenendo che esso ricorra ex adverso quando ai sensi dell’art. 5, co. 2 la 
persona fisica non ha agito nell’interesse esclusivo proprio o di terzi12. 

Inoltre nella prassi applicativa è stata molto dibattuta la questione dell’adattamento dei 
criteri dell’interesse e del vantaggio ai delitti colposi e, soprattutto, alle fattispecie di cui all’art. 
25 septies, che prevede la responsabilità dell’ente per omicidio e lesioni commessi con viola-
zione delle norme sulla tutela della salute e sicurezza sul lavoro. Sul punto la giurisprudenza 
ha adottato un approccio pragmatico, che è stato convalidato dalle Sezioni Unite nella celebre 
pronuncia del 2014 sul caso Thyssenkrupp, per cui, al fine di scongiurare l’abrogazione tacita 
della norma suddetta, le nozioni di interesse e vantaggio vanno interpretate in chiave di “di-
scriminante economica”; ciò vuol dire che, collegando tali nozioni non all’evento lesivo bensì 
alla condotta inadempitiva del precetto antinfortunistico, si ritiene possibile affermare la re-
sponsabilità dell’ente se si accerta che la violazione della regola cautelare risulta correlata ad un 
beneficio per l’ente in termini di risparmio di spesa o di tempo nello svolgimento dell’attività 
di impresa13.  

Resta però il fatto che, a dispetto della suddetta consolidata interpretazione, persistono 
incertezze ermeneutiche sulla questione del difficile adattamento della criteriologia ascrittiva 
oggettiva di cui all’art. 5 ai delitti colposi di evento, secondo quanto viene testimoniato dagli 
ulteriori contributi giurisprudenziali che hanno cercato di approfondire le indicazioni prove-

11  Cfr. Relazione al D.Lgs. 8 giugno 2001, n. 231, §3.2, cit., p. 17. In giurisprudenza cfr. Cass., Sez. II, sent. n. 3615, 30.01.2006 (ud. 20.12.2005), 
Jolly Mediterraneo, in Foro it., 2006, p. 329 ss.; Cass., Sez. VI, sent. n. 24559, 05.06.2013 (ud. 22.05.2013), in DeJure; Cass., Sez. V, n. 10265, 
04.03.2014 (ud. 28.11.2013), in Arch. Pen. con nota di Fulvi (2014); Cass., Sez. un., sent. n. 38343, 18.09.2014 (ud. 24.04.2014), Espenhahn, 
in Dir. pen. cont.; Cass., Sez. VI, sent. n. 12653, 25.03.2016 (ud. 09.02.2016), in DeJure; Cass., Sez. II, sent. n. 52316, 09.12.2016 (ud. 
27.09.2016), in DeJure; Cass., Sez. IV, sent. n. 38363, 09.08.2018 (ud. 23.05.2018), in DeJure; Cass., Sez. IV, sent. n. 15543, 23.04.2021 (ud. 
19.01.2021), in DeJure.
12  Cfr. sul punto Masullo (2012), pp. 78-79. In dottrina per un’analisi puntuale della giurisprudenza in oggetto cfr. altresì: Amarelli (2013), 
p. 24 ss.; Amati (2011), p. 161 ss.; Gargani (2016). In questa sede si possono richiamare le seguenti pronunce: per un’interpretazione del 
criterio dell’interesse in chiave oggettiva cfr. Trib. Trani, Sez. distaccata di Molfetta, 11.01.2010, in Società (Le), 2010, p. 1116 ss., con nota di 
Scoletta (2010) nonché in Dir. pen. proc., 2010, p. 842 ss. con commento di Amarelli (2010); Trib. Camerino, 09.04.2013, in DeJure; Trib. 
Pinerolo, 23.09.2010, in Dir. pen. cont.; Trib. Brescia, Sez. II, sent. n. 1526, 23-29.05.2012 in www.filodiritto.com; per una lettura dell’interesse 
in chiave soggettiva cfr. Trib. Cagliari, 04.07.2011, Gup. Altieri, in Dir. pen. cont.; App. Brescia, Sez. II, 14.12.2011, in DeJure; Trib. Tolmezzo, 
23.01.2012, Gup. Massarelli, in Dir. pen. cont.; Trib. Torino, 10.01.2013, MW Italia Spa, in Dir. pen. cont. e in DeJure.
13  Sul tema cfr. Trib. Trani, Sez. distaccata di Molfetta, 11.01.2010, cit.; Trib. Pinerolo, 23.09.2010, cit.; Trib. Novara, 01.10.2010, Gup. Pezone 
in Dir. pen. cont.; Trib. Cagliari, 04.07.2011, cit.; Trib. Monza, 03.09.2012, Gescomont s.r.l., in olympus.uniurb.it; Trib. Tolmezzo, 23.01.2012, 
cit.; Trib. Milano, Gip. Salemme, ord. 08.03.2012, in Dir. pen. cont.; Trib. Camerino, 09.04.2013, in DeJure; Trib. Torino, 10.01.2013, cit.; Trib. 
Fermo, 28.02.2017, in Arch. nuova proc. pen., 2018, 4, p. 353 ss. Come si è riportato nel testo, la lettura dei criteri dell’interesse e del vantaggio 
in chiave di discriminante economica è stata fatta propria anche da Cass., Sez. un., sent. n. 38343, 18.09.2014 (ud. 24.04.2014), cit. (per i 
precedenti gradi di giudizio cfr. Corte Ass. Torino, sent. 15.04.2011-14.11.2011; Corte Ass. App. Torino, sent. 28.02.2013-28.05.2013); per 
la giurisprudenza successiva alla suddetta pronuncia delle Sezioni Unite cfr. Cass., Sez. IV, 29.04.2015 (ud. 19.02.2015), n. 18073, in Pluris; 
Cass., Sez. IV, sent. n. 31210, 20.07.2016 (ud. 19.05.2016), in Pluris; Cass., Sez. IV, sent. n. 16713, 16.04.2018 (ud. 13.09.2017), in Pluris; 
Cass., Sez. IV, sent. n. 38363, 09.08.2018 (ud. 23.05.2018), in Pluris; Cass., Sez. IV, sent. n. 49775, 09.12.2019 (ud. 27.11.2019), in DeJure; 
Cass., Sez. IV, 19.02.2021 (ud. 26.11.2020), n. 6490, in Pluris; Cass., Sez. IV, sent. n. 13575, 05.05.2020 (ud. 22.01.2020), in Pluris. Inoltre 
l’interpretazione suddetta dei criteri dell’interesse e del vantaggio è stata recepita anche dalla giurisprudenza in materia ambientale, ai fini 
dell’affermazione della responsabilità dell’ente ex art. 25 undecies del d.lgs. n. 231: cfr. a riguardo Cass., Sez. III, sent. n. 3157, 27.01.2020 (ud. 
04.10.2019), in Pluris.

2.

http://www.deiure.it
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nienti dalle Sezioni Unite nel caso Thyssenkrupp14. 
Ebbene, a fronte dell’approfondimento che in giurisprudenza viene sviluppato con riferi-

mento al versante oggettivo della responsabilità amministrativa da reato, decisamente carente 
risulta invece la trattazione del profilo della colpa di organizzazione. Infatti si riscontra che 
spesso non viene rispettata la peculiare articolazione in sequenza tra requisiti oggettivi e sog-
gettivi del paradigma punitivo configurato dal legislatore del 2001 e di fatto l’attenzione vie-
ne focalizzata prevalentemente sulla criteriologia ascrittiva oggettiva mentre il richiamo alla 
colpa di organizzazione, anche laddove esplicitato, assume sovente una valenza meramente 
dichiarativa alla stregua di una clausola di stile non sostanziata di contenuti.  

Nello specifico, nelle sentenze di condanna spesso viene in rilievo un percorso argomen-
tativo in virtù del quale, da un canto accordando preminenza al canone oggettivo dell’interes-
se-vantaggio e dall’altro facendo leva sull’evidenza della colpa di organizzazione desunta dalla 
commissione del reato-presupposto da parte della persona fisica, si approda ad una sorta di 
automatismo imputativo, tale per cui l’attribuzione di responsabilità risulta totalizzante, stante 
la carenza di spazi di selettività in ordine al giudizio di adeguatezza dei modelli organizzativi15.

A loro volta le sentenze di assoluzione, aventi ad oggetto casi in cui alla condanna delle 
persone fisiche corrisponde l’assoluzione degli enti collettivi di appartenenza, fanno leva es-
senzialmente sulla carenza dei criteri ascrittivi dell’interesse e del vantaggio16. Viceversa risulta 
molto esiguo il numero di sentenze in cui l’ente viene sottratto a responsabilità per carenza 
dell’elemento soggettivo, ovvero perché i suoi modelli organizzativi sono considerati adeguati; 
fra queste vanno segnalate le pronunce rese in due casi che hanno avuto come imputato Rete 
Ferroviaria Italiana S.p.a., nelle quali tuttavia si riscontra che, sebbene i giudici (in controten-
denza con l’orientamento prevalente) riconoscano la pregnanza dell’elemento della colpa di 
organizzazione nel sistema 231 (effettuando un compiuto vaglio dell’adeguatezza dei modelli 
organizzativi adottati dagli enti sotto giudizio), la considerazione del versante soggettivo della 
responsabilità amministrativa da reato ricopre comunque una valenza residuale nell’economia 
della decisione, atteso che la responsabilità dell’ente si sarebbe comunque dovuta escludere per 
carenza dell’elemento oggettivo dell’interesse-vantaggio17.

In breve, nella prassi applicativa, a prescindere dall’esito (assolutorio o di condanna) del 
giudizio, il paradigma punitivo in oggetto viene riconfigurato, atteso che la motivazione risulta 
sempre incardinata sull’art. 5 del decreto mentre il rilievo della colpa di organizzazione viene 
sostanzialmente svalutato, a dispetto del fatto che, secondo quanto rimarcato nella Relazione 
al decreto, questa nuova forma di colpevolezza fa parte integrante del «cuore della parte gene-
rale» del sistema 231 e come tale impone che, ai fini della responsabilità dell’ente, il reato non 
solo deve essere ricondotto ad esso sul piano oggettivo ma deve altresì costituire «espressione 
della politica aziendale o quanto meno derivare da una colpa di organizzazione»18. 

Tale tendenza alla oggettivizzazione del paradigma punitivo dell’ente ad opera della prassi 
applicativa è esemplificata in modo emblematico dalla vicenda Impregilo in cui la Corte di 
Cassazione ha censurato in modo discutibile l’impostazione adottata dai giudici di merito, i 
quali viceversa (facendo per la prima volta applicazione della clausola di esonero dalla respon-
sabilità ex art. 6) avevano attribuito rilievo esimente ai modelli organizzativi sulla base della 
considerazione che, nonostante detti modelli si fossero rivelati oggettivamente inadeguati a 
prevenire il rischio-reato, non si sarebbe potuto comunque esigere dall’impresa un diverso 

14  Cfr. Cass., Sez. IV, sent. n. 2544, 21.01.2016 (ud. 17.12.2015), in Pluris; Cass. pen., sez. IV, sent. n. 24697, 14.06.2016 (ud. 20.4.2016), in 
Pluris; più di recente cfr. Cass. pen., sez. IV, sent. n. 38363, 09.08.2018 (ud. 23.5.2018), in www.oliympus.uniurb.it, nonché Cass. pen., sez. 
IV, sent. n. 49775, 09.12.2019 (ud. 27.11.2019), cit., secondo cui «quando la violazione antinfortunistica da cui è derivato l’infortunio del 
lavoratore non risponde a una prassi consolidata e quindi conosciuta o conoscibile dagli organi apicali dell’azienda, non può sostenersi che 
tale inosservanza risponda al perseguimento di un interesse o vantaggio in capo all’impresa»; in quest’ultimo senso cfr. altresì Cass., sez. IV, 
sent. n. 22256, 08.06.2021 (ud. 03.03.2021), in DeJure; contra Cass., Sez. IV, sent. n. 29584, 26.10.2020 (ud. 22.09.2020), in Pluris, secondo 
cui «l’interesse, quale criterio di imputazione oggettiva della responsabilità, può sussistere anche in relazione a una trasgressione isolata dovuta 
ad un’iniziativa estemporanea, senza la necessità di provare la natura sistematica delle violazioni antinfortunistiche»; in quest’ultimo senso cfr. 
anche Cass., sez. IV, sent. n. 12419, 31.03.2021 (ud. 24.03.2021), in DeJure. 
15  Trib. Trani, Sez. distaccata di Molfetta, 11.01.2010, cit.; Trib. Pinerolo, 23.09.2010, cit.; Trib. Novara, 01.10.2010, cit.; Corte Ass. Torino, 
15.04.2011, cit.; Trib. Monza, 03.09.2012, cit.; Trib. Roma, 18.11.2015, e Corte App. Roma, 24.05.2018, il cui operato è stato censurato da 
Cass., Sez. IV, sent. n. 43656, 28.10.2019 (ud. 24.09.2019), in Guida dir., 2020, 2, p. 70, avendo i giudici di merito affermato la responsabilità 
da reato dell’ente prescindendo dall’accertamento della sua colpa di organizzazione. 
16  Cfr. ad esempio Trib. Cagliari, 04.07.2011, cit.; Trib. Tolmezzo, 23.01.2012, cit.; Trib. Torino, 10.01.2013, cit.
17  Cfr. Trib. Milano, VI Sez. penale, 26.5.2014, con nota di De Martino (2014) nonché Trib. Catania, IV Sez. pen., sent. n. 2133, 14.04.2016, 
con nota di Orsina (2017). 
18  Relazione al d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, §§3.2 e 3.3, cit., p. 16 ss. 

http://www.oliympus.uniurb.it
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contegno prevenzionale al tempo del fatto, in quanto l’illecito da addebitare (aggiotaggio) era 
stato introdotto di recente nel catalogo dei reati-presupposto per cui l’organizzazione adottata 
dall’ente per gestire tale rischio-reato risultava pionieristica19.  

Tra l’altro, va richiamata l’attenzione sulla circostanza che secondo una certa lettura dot-
trinale persino nella sentenza resa dalle Sezioni Unite sul caso Thyssenkrupp il paradigma 
ascrittivo degli enti risulta manipolato in direzione iper-oggettivistica20. Nel merito la Supre-
ma Corte in questa pronuncia ha escluso il contrasto della disciplina di cui al d.lgs. n. 231 con 
il principio di colpevolezza ex art. 27, co. 1, Cost. sulla base dell’argomentazione secondo cui la 
responsabilità dell’ente trova il suo fondamento nella colpa di organizzazione, la quale è con-
traddistinta da «connotati squisitamente normativi che ne segnano il disvalore» e si sostanzia 
dell’inottemperanza all’«obbligo di adottare le cautele necessarie a prevenire alcuni rischi», 
per cui il riscontro del «deficit organizzativo consente la piana ed agevole imputazione all’ente 
dell’illecito penale». In particolare, come noto, nella sentenza si afferma che: da un canto, in 
forza del rapporto di immedesimazione organica il fatto si configura come proprio dell’ente in 
quanto commesso nel suo interesse o vantaggio dal soggetto qualificato che opera al suo inter-
no; dall’altro, il principio di personalità della responsabilità penale viene garantito in virtù del 
criterio della colpa di organizzazione21. Tuttavia, secondo autorevole dottrina, a fronte della 
suddetta declamazione di principio la Corte svuota di contenuti il percorso di accertamento 
della responsabilità dell’ente, identificando sostanzialmente quest’ultima con la responsabilità 
della persona fisica secondo la logica dell’immedesimazione organica e impoverendo la strut-
tura normativa della colpa di organizzazione. Infatti le Sezioni Unite, adottando un approccio 
semplicistico, trascurano la necessità che ai fini dell’affermazione della responsabilità dell’ente 
venga dimostrato in giudizio che: la commissione del reato fosse prevedibile ex ante; fosse 
possibile, al tempo della commissione dell’illecito, adottare un modello organizzativo idoneo 
ad impedire quel tipo di reato; tale implementazione fosse esigibile da parte dello specifico 
ente sotto giudizio22. 

Ora, è pure vero che, nonostante la prevalenza della suddetta interpretazione iper-oggetti-
vizzante nella prassi applicativa, è possibile riscontrare sentenze nelle quali si riconosce espli-
citamente la centralità dell’elemento della colpa di organizzazione del sistema 231. A titolo 
esemplificativo si ricorda che di recente la Suprema Corte ha esplicitamente fatto propria «la 
ricostruzione che vuole l’illecito dell’ente essere costituito da una fattispecie complessa, della 
quale il reato presupposto è uno degli elementi essenziali […]; e ciò che fa di esso un illecito 
“proprio” dell’ente, nel senso più rigoroso imposto dall’art. 27 Cost., è l’ulteriore elemento 
essenziale rappresentato dalla colpa di organizzazione»23; in un’altra precedente occasione è 

19  Cfr. Cass., Sez. V, sent. n. 4677, 30.01.2014 (ud. 18.12.2013), in DeJure, la quale ha ribaltato l’approccio che era stato adottato dal Trib. 
Milano, 17.11.2009, in Dir. pen. cont., nonché confermato da Corte App. Milano, 21.03.2012, n. 1824, in Dir. pen. cont. Sul punto va rimarcato 
altresì che con riferimento all’esaltazione della logica organicistica a discapito della dimensione della colpa di organizzazione, ancora prima 
della sentenza sul caso Impregilo del 2013, si era distinta nel 2009 la pronuncia della Cassazione sul caso Mussoni, Cass., Sez. VI, sent. 
n. 36083, 17.09.2009 (ud. 09.07.2009), in Pluris, laddove, anche se viene riconosciuto che con il d.lgs. n. 231/2001 è stata introdotta una 
«colpevolezza per omissione organizzativa e gestionale», ossia un nuovo concetto di “rimproverabilità” fondato sulla mancata adozione dei 
modelli organizzativi, di fatto tali affermazioni sembrano contraddette dalla spiccata valorizzazione che nella stessa pronuncia viene fatta della 
teoria dell’immedesimazione organica, laddove si afferma che «La sussistenza dell’interesse (considerato dal punto di vista soggettivo) o del 
vantaggio (considerato dal punto di vista oggettivo) è sufficiente all’integrazione della responsabilità fino a quando sussiste l’immedesimazione 
organica tra dirigente apicale ed ente. Quest’ultimo non risponde allorquando il fatto è commesso dal singolo nell’interesse esclusivo proprio 
o di terzi (art. 5.2), non riconducibile neppure parzialmente all’interesse dell’ente, ossia nel caso in cui non sia più possibile configurare la 
suddetta immedesimazione». In senso critico in merito alla pronuncia sul caso Mussoni cfr. Belfiore (2011), p. 1749, secondo cui l’idea di 
colpevolezza normativa fatta propria dalla Suprema Corte, che si fa discendere  dall’inosservanza del dovere strumentale di adozione del 
modello organizzativo da parte dell’ente, rischia di risolversi in «un contenitore vuoto» sia per la genericità delle indicazioni fornite dalla 
disciplina di cui agli artt. 6 e 7 del decreto 231 circa le concrete caratteristiche che detto modello deve assumere, sia per le difficoltà inerenti 
al processo di auto-normazione; Gargani (2011), p. 1973, il quale a proposito della scelta, operata dalla Suprema Corte nella pronuncia in 
commento, di qualificare la responsabilità dell’ente come tertium genus, afferma che per tal via lo statuto punitivo dell’ente collettivo diventa 
«“una terra di nessuno”, in cui derive interpretative incrociano empirismi insofferenti ai principi costituzionali»; nonché Paliero (2011), p. 17, 
il quale in merito alla valorizzazione pressoché esclusiva del criterio organicistico effettuata nella sentenza in oggetto rileva «un vero e proprio 
cambio di paradigma» rispetto al modello punitivo predisposto dal legislatore del 2001. 
20  Si ricorda che in questa pronuncia la Corte ha assunto quale modello di riferimento quanto già era stato affermato da Cass., Sez. VI, sent. 
n. 27735, 16.07.2010 (ud. 18.02.2010), Scarafia, in Pluris.
21  Per una recente riproposizione di questo approccio cfr., ex multis, Cass., Sez. IV, sent. n. 29538, 08.07.2019 (ud. 28.05.2019), in DeJure.
22  Tra coloro che evidenziano i limiti di questo approccio ermeneutico cfr. Gargani (2016), pp. 11-13; Paliero (2015), p. 1290, il quale 
in particolare denuncia l’adozione di un «modello debole di colpa» da parte delle Sezioni Unite; Sereni (2016), pp. 36-50. Viceversa per 
un’esaltazione della rilevanza di questa pronuncia quale espressione significativa di una svolta decisiva nel processo evolutivo del sistema 231 
cfr. Bartoli (2015b), p. 219; Guerini (2015), p. 81. 
23  Cass., Sez. IV, sent. n. 32899, 06.09.2021 (ud. 08.01.2021) (caso Viareggio), in Sist. pen.; tuttavia va precisato che nel caso di specie la Corte 
non si è addentrata nella valutazione del giudizio di idoneità dei modelli organizzativi degli enti sotto giudizio bensì ha escluso a monte la 
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stato censurato l’operato dei giudici di merito sul presupposto che questi ultimi «hanno svolto 
l’equazione “responsabilità penale della persona fisica datore di lavoro/preposto = responsa-
bilità amministrativa dell’ente”, trascurando l’articolata disciplina posta dal d. lgs. n. 231 del 
2001»24. 

Nondimeno, al di là di questi casi specifici, in generale si registra una tendenza involutiva 
della prassi applicativa secondo quanto viene rimarcato in modo ormai costante dalla comu-
nità scientifica, per cui vi è chi afferma che dall’esame della giurisprudenza edita emerge che 
la responsabilità dell’ente, in special modo per il fatto-reato dell’apicale, ha assunto ormai «un 
profilo schiettamente oggettivo» e l’esimente di cui all’art. 6, lungi dall’assolvere l’originaria 
funzione di segnalare la dissociazione della societas dalla responsabilità del suo vertice, sembra 
avere generato nella prassi applicativa «una riedizione del criterio di identificazione»25. In par-
ticolare vi è chi sottolinea l’«inoppugnabile constatazione del numero rarissimo di decisioni 
che entrano nel ‘vivo’ del modello per scrutarne la sua idoneità ed effettività preventive»26. In 
tal senso si rivela significativo il lapidario giudizio di chi osserva che nella prassi applicativa 
«la “grande assente” è proprio la colpevolezza d’organizzazione», nella misura in cui il versante 
soggettivo della responsabilità da reato non viene approfondito e comunque non si rileva pres-
soché mai come determinante nell’economia della decisione del giudice27.  

A sua volta va evidenziato che su questo tema risultano particolarmente indicativi i docu-
menti istituzionali licenziati dalle associazioni di categoria, le quali in più occasioni hanno de-
nunciato la tendenza della prassi applicativa alla svalutazione della logica dei modelli organiz-
zativi. In questo senso si può ricordare quanto dichiarato da Assonime, secondo cui i modelli 
organizzativi predisposti dalle imprese «non sono stati ritenuti dal giudice, quasi mai, idonei 
a esimere la società dalla responsabilità per i reati commessi nel suo interesse o vantaggio»28. 

responsabilità ex d.lgs. n. 231 per insussistenza dell’illecito di cui all’art. 25 septies, dato che gli omicidi colposi per i quali si procedeva non 
erano stati commessi in violazione delle norme in materia di salute e sicurezza del lavoro (come previsto dall’art. 589, co. 2, c.p., richiamato 
dall’art. 25 septies). 
24  Cass., Sez. IV, sent. n. 43656, 28.10.2019 (ud. 24.09.2019), cit. Inoltre va segnalato che un ulteriore passo virtuoso compiuto dalla 
giurisprudenza in direzione di un’interpretazione costituzionalmente orientata del paradigma punitivo di cui al d.lgs. n. 231/2001 riguarda la 
controversa questione del thema probandum inerente all’imputazione soggettiva all’ente del fatto-reato dell’apicale ex art. 6. Il riferimento va al 
riequilibrio dell’onere probatorio a favore dell’ente che si è registrato nella prassi applicativa, sicché nella sostanza quest’ultimo risulta gravato 
della mera allegazione del modello organizzativo adottato. Sul punto cfr. Trib. Milano, 03.01.2011 (ud. 03.11.2010), G.u.p. D’Arcangelo, 
in Dir. pen. cont., con nota a cura di Scoletta, in cui il giudice, nel dichiarare manifestamente infondata la questione di illegittimità 
costituzionale dell’art. 6, sollevata per difetto di determinatezza e, pertanto, per contrasto con gli artt. 24, co. 1, 25, co. 2, e 27, co. 1 e 2 Cost., 
adotta un peculiare inquadramento sistematico in virtù del quale: il fatto tipico di cui l’ente viene chiamato a rispondere si sostanzia solo 
della commissione del reato-presupposto nell’interesse o a vantaggio dell’ente da parte di un soggetto che intrattiene con l’ente medesimo 
una relazione qualificata; a sua volta l’adozione di un idoneo modello organizzativo e la sua efficace attuazione rappresentano «non già 
elementi costitutivi della regola di responsabilità da reato degli enti, ma assumono esclusivamente valenza esimente (quali frammenti della più 
ampia prova liberatoria delineata dall’art. 6 D.Lgs. 231/01)». Alla luce di tale impostazione si conclude che «La censura di incostituzionalità 
formulata della difesa è, pertanto, irrilevante, in quanto la adozione e la effettiva implementazione dei modelli organizzativi non attiene al 
perfezionamento della fattispecie ascrittiva della responsabilità da reato dell’ente (integrata esclusivamente dalla commissione di un delitto 
presupposto nell’interesse o a vantaggio dell’ente da un soggetto in posizione apicale)».  A commento di tale pronuncia cfr. Paliero (2011), 
p. 19, il quale osserva che la suddetta opzione ricostruttiva, ideata per sciogliere il nodo dell’imputazione soggettiva all’ente del fatto-reato 
dell’apicale, si configura come «pragmatico-conservatrice», in quanto per suo tramite risulta «edulcorata la durezza» della regola dell’inversione 
di cui all’art. 6 che viene risolta «in un più blando e politically correct onere di allegazione»; tuttavia precisa altresì che una siffatta ricostruzione 
non sembra in grado soddisfare «completamente le istanze costituzionali della responsabilità colpevole», in quanto essa comporta che la 
colpa di organizzazione, ossia l’elemento soggettivo della fattispecie di responsabilità dell’ente, viene collocata all’esterno della struttura del 
fatto tipico. Ad ogni modo, a prescindere dall’approccio ricostruttivo adottato dalla pronuncia suddetta, va rimarcato che la riallocazione per 
via interpretativa dell’onere probatorio ex art. 6 in capo alla pubblica accusa è stata sancita a chiare lettere dalle Sezioni Unite nella sentenza 
Thyssenkrupp di cui si è detto in precedenza (Cass., Sez. un., sent. n. 38343, 24.04.2014 – 18.09.2014, Espenhahn, §62, cit.), laddove si 
afferma che «Nessuna inversione dell’onere della prova è, pertanto, ravvisabile nella disciplina che regola la responsabilità da reato dell’ente, 
gravando comunque sull’accusa la dimostrazione della commissione del reato da parte di persona che rivesta una delle qualità di cui al d.lgs. n. 
231, art. 5, e la carente regolamentazione interna dell’ente, che ha ampia facoltà di offrire prova liberatoria» (ancora prima sul tema cfr. Cass., 
Sez. VI, sent. n. 27735, 18.02.2010-16.07.2010, Brill Rover, in DeJure).
25  Alessandri (2013), p. 239.
26  Piergallini (2019), p. 532. 
27  Gargani (2016), p. 14. Nella letteratura in materia cfr. altresì Manacorda (2017), p. 71, il quale rileva che «la prevalente – e oramai 
tralatizia – lettura del dato giurisprudenziale si sostanzia in una constatazione di taglio fortemente pessimistico, retta sul rilievo che, ad oggi, non 
risulta esservi ancora una sola pronuncia (pubblicata) che abbia riconosciuto l’esistenza di un modello adeguato»; nonché Belfiore (2011), p. 
1743 ss.; Centonze (2017), p. 945 ss.; Manes e Tripodi (2016), p. 137 ss. 
28  Assonime, Prevenzione e governo del rischio di reato: La disciplina 231/2001 e le politiche di contrasto dell ’illegalità nell ’attività d’impresa - Note 
e Studi, 5/2019, cit., p. 21. Cfr. anche Assonime, Indagine sull ’attuazione del decreto legislativo 231/2001, 08.05.2008; Assonime, L’Organismo 
di Vigilanza nella prassi delle imprese a vent’anni dal D.Lgs. 231/2001 - Note e Studi 10/2021, 21.07.2021, p. 19; Confindustria, Indagine 
modelli organizzativi 231 e anticorruzione. Esiti - Aprile 2017, in Dir. pen. cont., con il commento di Vizzardi (2017). Cfr. altresì CNDCEC - 
Consiglio nazionale dei dottori commercialisti e degli esperti contabili, Principi consolidati per la redazione dei modelli organizzativi e l ’attività 
dell ’organismo di vigilanza e prospettive di revisione del d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, Febbraio 2019, passim.

https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/529
http://www.assonime.it/attivita-editoriale/studi/Pagine/Note-e-studi-10_2021.aspx
http://www.assonime.it/attivita-editoriale/studi/Pagine/Note-e-studi-10_2021.aspx
https://oldsite.commercialisti.it/Portal/Documenti/Dettaglio.aspx?id=4f625302-c189-41eb-a58a-549767bcfc9b
https://oldsite.commercialisti.it/Portal/Documenti/Dettaglio.aspx?id=4f625302-c189-41eb-a58a-549767bcfc9b
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Infine, a completamento di questo excursus, va richiamata l’attenzione sul fatto che nella 
prassi i procedimenti de societate raramente giungono alla fase conclusiva del giudizio, in quan-
to nella maggior parte dei casi si chiudono con il patteggiamento nell’udienza in cui si appli-
cano le misure cautelari29. Tra le ragioni alla base di questa tendenza vi è senza dubbio il fatto 
che, a fronte del rischio concreto di incorrere nella deleteria logica del “senno di poi” in sede di 
valutazione giudiziale dell’adeguatezza dei modelli organizzativi adottati ex ante, l’ente, anche 
quando in effetti non versa in colpa di organizzazione, verosimilmente ritiene più convenienti 
rispetto ad una piena difesa nel merito gli adempimenti post factum ex art. 17, che consentono 
perlomeno di ottenere la caducazione della misura cautelare e, contestualmente, di accedere 
al rito del patteggiamento, con conseguente riduzione della sanzione e rapida fuoriuscita dal 
processo. In ultima analisi tutto ciò si presta ad ingenerare un sentimento di sfiducia per cui si 
rischia di trasmettere il messaggio che per l’impresa è più conveniente attrezzarsi di un ade-
guato modello organizzativo solo post factum, allorquando l’impegno in termini di gestione dei 
rischi-reato varrà quantomeno ad ottenere benefici sul piano sanzionatorio e cautelare, piut-
tosto che destinare tempo e risorse alla costruzione di un modello organizzativo ante factum, 
che comunque in caso di scoperta della commissione di un reato-presupposto sarebbe molto 
verosimilmente giudicato inadeguato.   

In prospettiva de lege ferenda: la proposta dottrinale di estensione 
agli enti della messa alla prova.

A questo punto, entrando nel merito della proposta di estensione agli enti della messa 
alla prova, va detto che la dottrina fautrice di tale prospettiva di riforma muove proprio dalla 
constatazione del fenomeno di cui testé si è detto, per cui in sede di applicazione del d.lgs. 
n. 231 mentre la logica della prevenzione mediante organizzazione non ha attecchito come 
si auspicava, atteso che il sindacato di idoneità del modello organizzativo adottato ex ante si 
conclude pressoché sistematicamente in modo negativo per l’impresa, «Il modello che, invece, 
ha sortito qualche effetto positivo è quello post factum»30, in quanto il profilo del sistema 231 
che più ha funzionato nella prassi è costituito dal meccanismo di sospensione e revoca delle 
misure cautelari ex art. 49 nonché dal rito speciale del patteggiamento ex art. 63. 

Nel merito, in base alla disciplina attualmente vigente la realizzazione degli adempimenti 
riparatori di cui all’art. 17, fra i quali spicca in particolare l’adozione ex post dei modelli orga-
nizzativi (o la correzione di quelli già esistenti), consente all’ente di ottenere la sospensione ed 
eventualmente la revoca della misura cautelare ex art. 49 nonché di scongiurare l’applicazione 
di una sanzione interdittiva in via definitiva a norma dell’art. 16 e assicurarsi per tal via l’ac-
cesso al rito del patteggiamento ex art. 63 (e dunque ai benefici connessi a detto rito sul piano 
sanzionatorio). Proprio questo reticolo normativo ha registrato un certo successo applicativo, 
atteso che la maggior parte dei procedimenti de societate si conclude con il patteggiamen-
to nell’udienza in cui l’ente accetta di porre in essere adempimenti riparatori per sottrarsi 
all’applicazione della misura cautelare e accedere così al rito speciale, che consente una rapida 
fuoriuscita dal circuito giudiziario31.   

In particolare, la dottrina in commento con riferimento al rito del patteggiamento rico-
nosce che si tratta della «opzione che le imprese reputano più opportuna e forse anche più 
economica» e sulla scorta di questa constatazione sostiene che «è in questa direzione che 
occorre lavorare, moltiplicando le occasioni per l’impresa di correggersi, ampliando il novero 
dei riti alternativi e puntando su quelli che rendano ancora più appetibile questa scelta»; ana-
logamente con riferimento al meccanismo di cui all’art. 49 afferma che «l’idea che lo ispira 
è certamente quella vincente»32.  Si esprime così il convincimento che in una prospettiva di 
riforma si debba potenziare la dimensione del post factum, trattandosi del profilo del sistema 
231 che, a differenza dell’adozione dei modelli organizzativi ante factum, finora ha registrato 

29  Per questo dato cfr. le indagini di Assonime (cfr. supra nel presente paragrafo nota n. 28) nonché i Bilanci di responsabilità sociale della 
Procura della Repubblica di Milano che vanno dal 2011 al 2018, consultabili qui. A riguardo è significativo che la prima sentenza di condanna 
dell’ente a seguito di giudizio ordinario è stata pronunciata solo nel 2007; si tratta di Trib. Milano, 20.03.2007, in Giur. Comm., 2009, p. 495, 
con nota di Bevilacqua (2009), p. 506 ss.
30  Ruggiero (2018), p. 160.
31  Sul punto cfr. supra §2. 
32  Ruggiero (2018), pp. 159-163.
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un bilancio positivo nella prassi applicativa. 
A questo fine si propone l’inclusione della messa alla prova nel novero dei riti speciali 

contemplati dal d.lgs. n. 231, in modo che la realizzazione degli adempimenti riparatori di 
cui all’art. 17 possa assurgere a contenuto del programma trattamentale da applicare all’ente, 
fungendo da causa non semplicemente di riduzione della sanzione33 bensì di estinzione dell’il-
lecito. Più precisamente, in coerenza con quanto già previsto dal d.lgs. n. 231 in relazione ai 
modelli organizzativi adottati ex post, si prospetta l’opportunità di valorizzare ulteriormente 
la riorganizzazione post factum attraverso l’estensione del meccanismo di cui all’art. 49 dalla 
fase cautelare a quella di merito; in questa prospettiva gli adempimenti riparatori ex art. 17, 
che a norma dell’art. 49 se vengono realizzati in fase cautelare conducono alla sospensione ed 
eventualmente alla revoca del provvedimento interinale, se realizzati nel contesto della messa 
alla prova dovrebbero essere premiati con il beneficio dell’estinzione dell’illecito.    

Al contempo si sostiene che si debba prevedere come condizione di accesso a tale proce-
dimento alternativo il fatto che vi sia «un modello preesistente, che non sia di pura facciata», 
ossia che l’ente abbia adottato ex ante un modello che risulti non meramente cosmetico bensì 
«serio», anche se in concreto si è rivelato inidoneo a prevenire il reato verificatosi34.    

Per tal via si rende possibile distinguere due ipotesi che allo stato attuale ricevono ingiu-
stamente lo stesso trattamento, ossia: da un canto, il caso in cui l’impresa si è rivelata tout 
court inadempiente all’obbligo organizzativo, non avendo adottato alcun modello o avendone 
implementato uno di pura facciata; dall’altro, il caso in cui l’impresa si è dotata di un modello 
non fittizio, che tuttavia si è dimostrato inidoneo a gestire il rischio-reato poi realizzatosi. In 
base alla disciplina attualmente vigente in entrambe le suddette ipotesi la riorganizzazione 
post factum consente all’ente di ottenere solo i noti benefici sul piano cautelare e su quello 
sanzionatorio; invece nella prospettiva di riforma in commento, se il modello preesistente 
viene giudicato inidoneo ma risulta comunque espressione di un effettivo impegno nel senso 
della prevenzione del rischio-reato, diviene possibile premiare la correzione successiva di detto 
modello con l’estinzione dell’illecito amministrativo dipendente dal reato-presupposto35.   

In prospettiva de iure condito: l’ultimo intervento della 
giurisprudenza sul tema.

Passando a considerare la questione dell’applicabilità de iure condito dell’istituto in oggetto 
agli enti, va fatto presente che dalle poche pronunce finora rese in giurisprudenza sul tema 
emerge il contrasto tra due distinti orientamenti.  

L’orientamento a favore è rimasto sinora minoritario, atteso che solo in un caso si è am-
messo l’ente alla messa alla prova, senza peraltro argomentare in modo articolato questa so-
luzione ma applicando direttamente la disciplina di tale rito speciale sul presupposto che si 
debba ritenere possibile estenderne in via interpretativa l’ambito di applicazione, trattandosi 
di un’importante chance difensiva per l’ente36. Inoltre in un’ulteriore pronuncia è stata adot-
tata una posizione ambigua, laddove: da un canto, si è esclusa l’applicabilità al caso di specie 
dell’istituto in oggetto in ragione della circostanza che l’ente risultava del tutto sfornito di un 
modello organizzativo al tempo del fatto e si era dotato di detto modello solo successivamente 

33  Sul punto si ricorda che la misura della mitigazione del trattamento sanzionatorio varia in modo crescente a seconda del grado di tempestività 
della riparazione post factum. In particolare, se gli adempimenti riparatori vengono posti in essere prima della dichiarazione di apertura del 
dibattimento, a norma degli artt. 12 e 17 la sanzione pecuniaria è ridotta da un terzo alla metà e non viene applicata alcuna sanzione 
interdittiva. A sua volta, se gli adempimenti post factum vengono posti in essere dopo l’anzidetta soglia temporale, la sanzione interdittiva 
non viene applicata ma si prevede la sua conversione in sanzione pecuniaria, sicché: nell’ipotesi in cui l’ente sia stato coinvolto, dopo la 
commissione del reato-presupposto, da un’operazione di fusione o scissione e la condotta reattiva sia successiva all’apertura del dibattimento 
di primo grado, viene comminata ex art. 31 una sanzione pecuniaria di ammontare pari da una a due volte quello della sanzione pecuniaria 
inflitta all’ente in relazione al medesimo reato; quando invece l’ente viene ammesso a riparare le conseguenze del reato dopo il passaggio in 
giudicato della sentenza, a norma dell’art. 78 la sanzione pecuniaria viene determinata in una somma non inferiore a quella già applicata in 
sentenza e non superiore al doppio della stessa. In generale, per una lettura degli adempimenti riparatori previsti dal d.lgs. n. 231 in chiave di 
rieducazione dell’ente cfr. da ultimo Maugeri (2021), p. 1681 ss. 
34  Fidelbo, Ruggiero (2016), passim. Nello stesso senso cfr. Mongillo (2018), p. 492; in giurisprudenza cfr. Trib. Modena, ord. 15.12.2020, 
giudice E. Quattrocchi, con nota di Garuti e Trabace (2021). Cfr. però anche Garuti (2018), pp. 433-434, il quale prospetta la possibilità 
di estendere il beneficio della messa alla prova anche all’ente che non si sia dotato di un modello di organizzazione ante delictum. 
35  Fidelbo e Ruggiero (2016), p. 17.
36  Cfr. Trib. Modena, ord. 11.12.2019 (e successiva sentenza di non doversi procedere, depositata il 19.10.2020), giudice Dott. A.S. Romito, 
con nota di Garuti e Trabace (2020). 
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(sicché non era possibile formulare una prognosi negativa di recidiva, ossia un giudizio positi-
vo in ordine alla futura rieducazione dell’ente); dall’altro, il giudice non ha chiarito se, qualora 
l’ente avesse adottato ante factum un modello organizzativo, si sarebbe potuto applicare de iure 
condito il rito speciale in parola37.   

A sua volta, l’orientamento contrario all’applicabilità agli enti dell’istituto della messa alla 
prova trova il suo principale fondamento nel principio di legalità di cui all’art. 25, co. 2 Cost.  
In particolare, in una prima ordinanza si è sostenuto che, data la connotazione afflittiva e san-
zionatoria del programma trattamentale oggetto della messa alla prova, l’ente non può ricorre-
re a tale rito speciale in assenza di un intervento apposito del legislatore, pena la violazione del 
divieto di analogia, atteso che si estenderebbe per via interpretativa l’ambito applicativo di un 
peculiare tipo di sanzione penale quale appunto il complesso delle prescrizioni trattamentali 
cui l’imputato si sottomette nel contesto di tale rito alternativo38. In una successiva ordinan-
za si è preferito fare leva sulla considerazione secondo la quale, estendendo de iure condito 
l’istituto in oggetto alle persone giuridiche, si violerebbe il principio di riserva di legge nella 
misura in cui il giudice interverrebbe adattando in modo creativo agli enti una disciplina che 
il legislatore ha ritagliato espressamente sulle persone fisiche (come si evince, ad esempio, dal 
fatto che nell’art. 464 quater si richiamano i criteri commisurativi di cui all’art. 133 c.p. quali 
parametri cui il giudice deve ricorrere per valutare l’idoneità del programma di trattamento 
presentato e formulare la prognosi negativa di recidiva)39.  

A riguardo va rimarcato che quest’ultima argomentazione è stata ripresa dalla più recente 
ordinanza che in questa sede si intende commentare, con cui il Tribunale di Spoleto, riget-
tando l’istanza di sospensione del procedimento con messa alla prova che era stata presentata 
da due enti imputati dell’illecito di cui all’art. 25 undecies, co. 2, del d.lgs. n. 231 in materia 
ambientale, ha affermato di ritenere che l’istituto in oggetto «non sia compatibile con la fisio-
nomia e gli scopi del diritto e del processo penale a carico degli enti»40.

A sostegno di tale affermazione si adduce un iter argomentativo, oggetto di disamina nel 
prosieguo della trattazione, che si sostanzia di un duplice ordine di considerazioni. In primo 
luogo si sostiene che, qualora si ritenesse applicabile de iure condito l’istituto della messa alla 
prova nel contesto del procedimento de societate, di fatto si investirebbe il giudice del potere di 
elaborare una nuova disciplina; infatti i requisiti sostanziali e processuali del rito in oggetto, 
dovendo chiaramente essere distinti da quelli previsti a livello normativo per le persone fisi-
che, diverrebbero frutto di creazione giudiziale. In secondo luogo si pone l’accento sul fatto 
che l’estensione in via interpretativa dell’istituto in parola sarebbe in contrasto con la ratio del 
sistema 231, atteso che secondo la disciplina ideata dal legislatore del 2001 gli adempimenti 
riparatori post factum non possono condurre all’esclusione della responsabilità ma solo a bene-
fici premiali circoscritti al versante sanzionatorio e cautelare. 

Inammissibile adattamento creativo da parte del giudice di una 
disciplina ideata in chiave antropocentrica.

Con riferimento alla prima delle due argomentazioni suddette, dall’ordinanza in commen-
to emerge che, data la duplice natura sostanziale e processuale dell’istituto in esame41, si pone 
il problema di estendere agli enti entrambi gli assetti normativi che il legislatore del 2014 ha 
predisposto nel codice penale nonché nel codice di procedura penale con riguardo alla messa 
alla prova42.   

In particolare, secondo il giudice le norme del codice di rito si potrebbero ritenere applica-
bili agli enti se superano il vaglio di compatibilità richiesto dagli artt. 34 e 35 del d.lgs. n. 231, 
i quali, come noto, operano un rinvio alle norme del codice di procedura penale prevedendo 

37  Cfr. Trib. Modena, ord. 15.12.2020, giudice E. Quattrocchi, cit.
38  Cfr. Trib. Milano, XI Sez. pen., ord. 27.03.2017, giudice Dott. S. Corbetta, con nota di Miglio (2017).
39  Cfr. Trib. Bologna, ord. 10.12.2020, Giudice A. Gamberini, con nota di Meazza (2020).
40  Trib. Spoleto, ord. 21.04.2021, Giudice L. Cercola, cit., p. 1.
41  In merito alla duplice natura dell’istituto in oggetto nell’ordinanza de qua viene richiamata la C. cost., sent. n. 240, 26.11.2015 (ud. 07.10.2015), 
in Riv. pen., 2016, 4, p. 313 ss. La valenza sia sostanziale che processuale della messa alla prova è stata successivamente riconosciuta anche in 
Cass., Sez. un., sent. n. 36272, 01.09.2016 (ud. 31.03.2016), Sorcinelli, nonché in C. cost., sent. n. 231, 07.12.2018 (ud. 07.11.2018), in Cass. 
pen., 2019, 3, p. 1009.
42  Cfr. supra §1, nota n. 6.
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che esse possono trovare applicazione con riferimento agli enti in quanto compatibili con il 
decreto del 2001; a loro volta le norme del codice penale, non essendo richiamate dalle pre-
dette disposizioni del d.lgs. n. 231, potrebbero astrattamente essere estese agli enti in modo 
analogico, trattandosi di un’analogia in bonam partem mediante la quale si offrirebbe all’ente 
la possibilità di sottrarsi al giudizio ordinario e alle sanzioni, anche fortemente afflittive, che 
all’esito di detto giudizio potrebbero essere comminate. 

Con riferimento a quest’ultimo profilo l’ordinanza in esame prende le distanze dall’ap-
proccio fatto proprio in precedenza dal Tribunale di Milano secondo il quale, come già ri-
cordato43, l’analogia anzidetta sarebbe in malam partem, e come tale vietata, dato che verrebbe 
esteso in via interpretativa agli enti l’ambito applicativo di un provvedimento di tipo afflittivo 
e sanzionatorio come quello che dispone l’applicazione del programma trattamentale nel con-
testo della messa alla prova. Tale posizione non viene condivisa dal Tribunale di Spoleto che 
viceversa nega la sussistenza di tale rischio alla luce degli ultimi arresti della giurisprudenza 
delle Corti superiori, le quali hanno affermato che la messa alla prova «non è una sanzione 
penale»44, essendo la sua esecuzione rimessa alla libera volontà del soggetto, e «l’imputato che 
rinuncia al processo ordinario trova il vantaggio di un trattamento sanzionatorio non deten-
tivo»45. 

D’altro canto, però, il Tribunale di Spoleto perviene alla medesima conclusione del Tribu-
nale di Milano, ossia l’esclusione dell’applicabilità in via analogica delle norme in commento, 
sulla base della diversa argomentazione (già adottata dal Tribunale di Bologna in un’ordinanza 
di data precedente)46 secondo cui, qualora si estendesse in via interpretativa l’ambito di opera-
tività della disciplina in oggetto, di fatto si darebbe luogo ad «una indebita forma di creazione 
del diritto»47. Infatti, dato che il legislatore del 2014 ha introdotto l’istituto della messa alla 
prova chiaramente con riferimento solo agli individui, l’adattamento della relativa disciplina 
agli enti può essere attuato solo dal legislatore in quanto, se venisse rimesso al giudice, com-
porterebbe inammissibili spazi di incertezza operativa.  

In particolare nell’ordinanza si richiama il fatto che ex art. 168 bis, co. 1, c.p. si circoscrive 
l’ambito di operatività dell’istituto in parola ai reati puniti con la sola pena edittale pecuniaria 
o con la pena edittale detentiva non superiore nel massimo a quattro anni, sola, congiunta o 
alternativa alla pena pecuniaria, nonché ai delitti indicati dal co. 2 dell’art. 550  c.p.p.48. Nella 
prospettiva di estendere l’istituto in oggetto agli enti insorge quindi la necessità di calibrare 
questa disposizione, facente riferimento ai limiti edittali previsti per il reato della persona 
fisica, all’illecito amministrativo della persona giuridica dipendente da quel reato; ma tale 
operazione non può essere effettuata pretermettendo l’intervento del legislatore e conferendo 
al giudice un potere di normazione penale del quale ovviamente non è titolare.

Sul punto nell’ordinanza si elencano alcune possibili opzioni, per cui astrattamente si po-
trebbe ritenere  applicabile la messa alla prova agli enti nei soli casi di reati-presupposto che 
rientrano nei limiti edittali previsti dalla norma suddetta; oppure si potrebbe sostenere che 
la messa alla prova sia applicabile alle persone giuridiche con riguardo all’intero catalogo dei 
reati-presupposto, prescindendo dai suddetti limiti edittali che riguardano le pene detentive 
previste per gli individui; in alternativa, si potrebbero traslare automaticamente detti limiti 
alle pene pecuniarie ed interdittive previste per gli enti sul presupposto dell’equipollenza di 
queste sanzioni con le pene detentive previste per gli individui, sicché la messa alla prova po-
trebbe essere concessa quando l’illecito amministrativo dipendente da reato per cui si procede 
è punito con la sanzione pecuniaria e/o interdittiva che, se convertita in sanzione detentiva, 
non risulta superiore a quattro anni. Evidentemente si tratta di opzioni che attengono al piano 
delle scelte di politica criminale e che come tali sono di pertinenza esclusiva del legislatore, 
secondo quanto doverosamente rilevato nell’ordinanza in commento.  

Tra l’altro, si osserva che alcune delle suddette alternative finiscono per «instaurare un 
collegamento in termini di deduzione logica tra le sanzioni previste per i reati presupposto e 

43  Trib. Milano, XI Sez. pen., ord. 27.03.2017, giudice Dott. S. Corbetta, cit.
44  Cfr. C. cost., sent. n. 91, 27.04.2018 (ud. 21.02.2018). 
45  Cass., Sez. un., sent. n. 36272, 01.09.2016 (ud. 31.03.2016), Sorcinelli, cit.
46  Cfr. Trib. Bologna, ord. 10.12.2020, Giudice A. Gamberini, cit.
47  Trib. Spoleto, ord. 21.04.2021, Giudice L. Cercola, cit., p. 3.
48  Va ricordato comunque che l’ambito applicativo della disciplina in commento si è esteso fino a ricomprendere anche reati di gravità medio-
alta a seguito della più recente presa di posizione delle Sezioni Unite, in Cass., Sez. un., sent. n. 36272, 01.09.2016 (ud. 31.03.2016), Sorcinelli, 
cit., secondo cui, ai fini della determinazione del suddetto limite edittale, non assumono alcun rilievo le circostanze aggravanti, comprese 
quelle ad effetto speciale e quelle per le quali la legge stabilisce una pena di specie diversa dalla pena ordinaria del reato.

https://www.brocardi.it/codice-di-procedura-penale/libro-ottavo/titolo-ii/art550.html
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quelle comminate per gli illeciti cd. amministrativi»49, contravvenendo per tal via al principio 
di autonomia della responsabilità dell’ente rispetto alla responsabilità individuale; principio 
che con riguardo all’an della responsabilità è sancito dall’art. 8 del d.lgs. n. 231 e con riferi-
mento al quantum dagli artt. 9 ss.

Infine, a completamento della ricognizione di questa argomentazione formulata nell’or-
dinanza in commento, è utile ricordare che la dottrina fautrice della proposta di estensione 
agli enti della messa alla prova sostiene che sarebbe opportuno ricomprendere nell’ambito 
oggettivo di applicazione di detto rito l’intero catalogo dei reati-presupposto, allo scopo di 
promuovere mediante tale rito speciale il recupero alla legalità anche degli enti in cui sono 
emerse le manifestazioni più gravi della criminalità di impresa50. Ad ogni modo va ribadito 
che tale proposta si colloca in una prospettiva de lege ferenda, in quanto la dottrina in oggetto è 
ben consapevole, al pari del Tribunale di Spoleto, della circostanza che l’operatività della messa 
alla prova con riferimento agli enti, non potendo essere rimessa alla discrezionalità dei giudici, 
deve essere rinviata ad un futuro intervento del legislatore.   

Nondimeno va precisato che nella comunità scientifica vi è pure chi riconosce la possibilità 
di applicare de iure condito l’istituto in oggetto, osservando che già altri riti speciali si ritengono 
applicabili nel procedimento de societate sebbene non siano espressamente richiamati dal d.lgs. 
n. 231, in cui il legislatore si è limitato a menzionare i riti alternativi del giudizio abbreviato, 
del patteggiamento e del procedimento per decreto; sul punto si sostiene che «se l’ente, per il 
tramite del suo rappresentante legale, può essere “interrogato” ai fini del giudizio immediato 
e, altresì, ben può “confessare” ai fini del giudizio direttissimo, allora lo stesso ente potrà anche 
essere “messo alla prova” nelle forme e nei modi degli articoli 464-bis c.p.p.»51. 

Incompatibilità della messa alla prova “con la fisionomia e gli scopi” 
del sistema 231.

Passando a considerare la seconda argomentazione su cui il Tribunale di Spoleto fonda il 
rigetto dell’istanza di sospensione del procedimento con messa alla prova, si rileva che nell’or-
dinanza in esame viene posto l’accento sulla circostanza per cui il programma di trattamento al 
quale l’ente si dovrebbe sottoporre nell’ambito del rito speciale in oggetto «finirebbe con l’as-
sumere un contenuto sostanzialmente equipollente alle prescrizioni elencate all’art. 17 D.Lgs. 
231/01»52.

Infatti, mettendo a confronto quest’ultima disposizione con gli artt. artt. 168 bis c.p. e 464 
bis c.p.p., emerge che il risarcimento del danno e l’eliminazione delle conseguenze dannose 
o pericolose del reato ricorrono sia nel decreto del 2001 sia nella disciplina in tema di messa 
alla prova; a sua volta l’affidamento in prova al servizio sociale, in quanto volto ad avviare un 
percorso di recupero del soggetto alla legalità, con riferimento agli enti assume le fattezze 
dell’obbligo ex art. 17 di eliminare le carenze organizzative che hanno determinato il reato me-
diante l’adozione e l’attuazione di modelli organizzativi idonei a prevenire reati della specie di 
quello verificatosi; infine il lavoro di pubblica utilità, se adattato agli enti, assume il significato 
di un esborso patrimoniale a favore della collettività e dunque viene a coincidere con la messa 
a disposizione del profitto confiscabile già imposta dall’art. 17.

Ora, i suddetti adempimenti riparatori a norma dell’art. 17 consentono all’ente di conse-
guire la mitigazione del trattamento sanzionatorio, ossia la riduzione della sanzione pecuniaria 
e l’esclusione della sanzione interdittiva, oltre che la sospensione ed eventualmente la revoca 
della misura cautelare a norma degli artt. 49 e 65; pertanto, se si estendesse in via interpretativa 
l’istituto della messa alla prova all’ente, si finirebbe per attribuire a quest’ultimo un «agevole 
strumento per eludere la disciplina degli artt. 17 e 65 D.Lgs. n. 231/01, consentendogli di ot-
tenere, alle stesse condizioni dettate dalle disposizioni normative appena menzionate e senza 
alcun onere aggiuntivo, il beneficio della estinzione del reato»53.

Tale affermazione contenuta nell’ordinanza si pone in coerenza con quanto sostenuto dal-

49  Trib. Spoleto, ord. 21.04.2021, Giudice L. Cercola, cit., p. 3.
50  Fidelbo e Ruggiero (2016), p. 13 ss.; contra cfr. Sacco (2019), p. 15. 
51  Riccardi e Chilosi (2017), p. 60. 
52  Trib. Spoleto, ord. 21.04.2021, Giudice L. Cercola, cit., p. 4.
53  Trib. Spoleto, ibid.
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la dottrina fautrice della proposta di estensione agli enti dell’istituto della messa alla prova. 
Infatti, come già si è detto54, tale dottrina muove proprio dal presupposto che in base alla 
disciplina attualmente vigente la riparazione post factum viene premiata solo con la riduzione 
della sanzione, senza che venga operata alcuna distinzione a seconda che ante factum l’ente si 
fosse dotato di un modello organizzativo, poi rivelatosi concretamente inefficace, oppure fosse 
rimasto del tutto insensibile al comando ordinamentale, omettendo di dotarsi di un modello 
organizzativo tout court o dotandosi di un modello meramente cosmetico. Per rimediare a que-
sta criticità della normativa vigente si propone di prevedere una scalarità nei benefici premiali 
da associare alla riparazione post factum, per cui: se l’ente ha adottato ante factum un modello 
organizzativo serio anche se inidoneo, si deve concedere il beneficio dell’estinzione dell’illecito 
a seguito della correzione della lacuna prevenzionale emersa; viceversa, se l’ente si è dotato di 
un modello organizzativo solo post factum, allora tale condotta riparatoria può comportare 
unicamente una mitigazione del trattamento sanzionatorio.   

Dunque secondo la dottrina in esame una siffatta gradualità dei benefici premiali si può 
ipotizzare solo in una prospettiva de lege ferenda e in tal senso si esprime anche il Tribunale 
di Spoleto, il quale osserva che l’accesso al rito in oggetto risulta precluso proprio perché non 
si può legittimamente concedere il beneficio dell’estinzione dell’illecito per una condotta, la 
riparazione post factum, per la quale il sistema 231 riconosce benefici limitati al versante san-
zionatorio e a quello cautelare. Per questa ragione la circostanza per cui nel caso di specie l’ente 
sotto giudizio era del tutto sprovvisto di un modello organizzativo al tempo del fatto costitui-
sce «un motivo […] operante solo in via sussidiaria»55 per escludere l’applicabilità della messa 
alla prova; appunto perché, quand’anche l’ente fosse risultato dotato di un modello ante factum 
(poi rivelatosi inidoneo), in base al dato normativo vigente non si sarebbe potuto dichiarare 
l’effetto estintivo dell’illecito in conseguenza della condotta riparatoria.    

Tra l’altro nell’ordinanza in commento, per corroborare la tesi secondo cui l’innesto della 
messa alla prova nel sistema 231 per via interpretativa si porrebbe in contrasto rispetto alle 
scelte di politica criminale operate dal legislatore del 2001, si osserva altresì che, se si esten-
desse alle persone giuridiche la messa alla prova de iure condito, si finirebbe per importare 
nel nostro ordinamento il modello di giustizia penale nei confronti degli enti che si è ormai 
consolidato negli Stati Uniti e che consiste nel ricorso ai cd. Deferred Prosecution Agreements 
(DPAs) e Non Prosecution Agreements (NPAs), ossia accordi stragiudiziali in virtù dei quali il 
prosecutor rinuncia a procedere penalmente nei confronti dell’ente se quest’ultimo accetta di 
adempiere entro un termine prestabilito ad una serie di obbligazioni riparatorie il cui conte-
nuto viene predeterminato nell’accordo56.    

Secondo il Tribunale di Spoleto l’istituto della messa alla prova si inscrive nella stessa logi-
ca delle suddette esperienze di giustizia negoziata e come tale, se introdotto per via interpreta-
tiva nel sistema 231, finirebbe per «tradire la filosofia che ha ispirato la disciplina italiana della 
responsabilità da reato degli enti, posto che il legislatore del 2001 ha evidentemente voluto 
prendere le distanze dal modello diffuso nei sistemi d’oltreoceano, consapevolmente preve-
dendo nel caso di condotte riparative e/o ripristinatorie successive al compimento dell’illecito 
un’attenuazione del trattamento sanzionatorio, ma non un’esclusione di responsabilità»57.

Con riferimento a questo profilo comparatistico va precisato che in verità la dottrina fau-
trice della proposta di estensione agli enti della messa alla prova evidenzia che l’istituto in 
oggetto consente di massimizzare i benefici della giustizia negoziata evitando al contempo gli 
inconvenienti che lo strumento dei pre-trial agreements sta palesando nel sistema statunitense. 
In particolare si pone l’accento sul fatto che, mentre nel contesto dei DPAs si registra un’ecces-
siva discrezionalità dell’autorità inquirente per cui l’ente rimane esposto all’arbitrio della pub-
blica accusa nella definizione del contenuto delle obbligazioni riparatorie58, nel contesto della 

54  Cfr. supra §3.
55  Trib. Spoleto, ord. 21.04.2021, Giudice L. Cercola, cit., p. 5.
56  I due suddetti tipi di accordo si differenziano per il fatto che nel caso dei DPAs il prosecutor formula un’accusa a carico dell’impresa ma 
decide di rinviare l’esercizio dell’azione penale, offrendo alla corporation una via di fuga dal processo consistente nell’osservanza di determinate 
prescrizioni riabilitative, mentre nel caso dei NPAs l’accordo tra la pubblica accusa e l’ente indagato interviene ancora prima della formulazione 
dell’accusa da parte dell’autorità inquirente e dunque dell’iscrizione della notizia di reato.
57  Trib. Spoleto, ord. 21.04.2021, Giudice L. Cercola, cit., p. 4. 
58  Nel caso dei NPAs il problema dell’eccessivo margine di discrezionalità rimesso all’autorità inquirente è particolarmente evidente nella 
misura in cui si tratta in sostanza di negoziati privati i quali, dato che intervengono prima della formulazione dell’accusa da parte del prosecutor, 
rimangono del tutto sottratti al vaglio giudiziale. Comunque anche lo strumento dei DPAs si presta ad abusi da parte della pubblica accusa 
in quanto, a fronte di un controllo meramente formale esercitato dal giudice, l’autorità inquirente si trova nella condizione di potere imporre 
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messa alla prova l’interlocuzione tra le parti si svolge sotto la sorveglianza attiva del giudice, 
il quale ricopre un ruolo centrale nella definizione del programma di trattamento cui l’ente 
si sottopone (si ricorda in particolare che a norma degli artt. 464 quater e quinquies c.p.p. il 
giudice può intervenire nella fase di preparazione di detto programma o successivamente per 
integrarlo e modificarlo).    

Ad ogni modo, anche se alla luce della suddetta opinione dottrinale la correlazione rav-
visata dal Tribunale di Spoleto tra i DPAs e la messa alla prova appare impropria in quanto 
quest’ultimo istituto non ripropone gli effetti distorti che lo strumento dei pre-trial agreements 
registra nell’ordinamento di provenienza, va rimarcata la correttezza dell’osservazione formu-
lata dal giudice secondo cui il legislatore del 2001 ha ideato un sistema eterogeneo rispetto 
a quello vigente nell’ordinamento nordamericano, disponendo che gli adempimenti post de-
lictum possono comportare solo un’attenuazione della sanzione, non anche l’esclusione della 
responsabilità; pertanto l’istituto della messa alla prova rappresenterebbe una deviazione da 
questa impostazione, che in quanto tale potrebbe essere operata solo dal legislatore.  

A questo punto, a conclusione della ricognizione dell’iter argomentativo sviluppato nell’or-
dinanza in commento, va richiamato il passaggio, citato in precedenza, in cui il giudice, sin-
tetizzando la propria posizione sul tema, sostiene che l’istituto della messa alla prova «non 
sia compatibile con la fisionomia e gli scopi del diritto e del processo penale a carico degli 
enti»59. Una siffatta dichiarazione si giustifica nella misura in cui, per le ragioni fin qui illu-
strate, de iure condito la riparazione post factum rileva meramente come causa di mitigazione 
della sanzione, sicché solo il legislatore può modificare questo approccio concedendo all’ente 
il beneficio dell’estinzione dell’illecito a seguito dell’esecuzione del programma trattamentale. 

D’altro canto, però, una siffatta statuizione non è condivisibile nella sua radicalità in quan-
to, esprimendosi in questi termini, il giudice trascura la circostanza che l’istituto della mes-
sa alla prova, anche se necessita di un apposito intervento normativo per divenire operativo 
nei confronti degli enti, si pone in coerenza con la filosofia di fondo sottesa al d.lgs. n. 231, 
nella misura in cui si presta (almeno astrattamente) al consolidamento della dimensione spe-
cial-preventiva impressa al decreto dal legislatore del 2001. Non a caso la dottrina di cui 
prima si è detto puntualizza che l’estensione de lege ferenda agli enti della messa alla prova ha 
«il pregio di non stravolgere l’impianto del d.lgs. 231/2001»60, nella misura in cui consente di 
potenziare i meccanismi predisposti dal legislatore del 2001 per promuovere il ripristino della 
legalità nell’impresa. 

In altri termini, posto che in base alla normativa vigente l’ente dispone già di diverse occa-
sioni per ravvedersi ex post assicurandosi un trattamento premiale61, l’istituto della messa alla 
prova gioverebbe a rafforzare la prospettiva rieducativa nell’ambito del sistema 231, premian-
do con il massimo beneficio possibile, ossia l’estinzione dell’illecito, l’ente che, dopo essersi 
impegnato in sede prevenzionale, si attiva per rimediare all’avvenuta commissione dell’illecito 
individuale che non è riuscito a prevenire a causa di un difetto del modello organizzativo 
preesistente. 

Ebbene, in relazione a quanto detto va osservato che, astrattamente, la messa alla pro-
va potrebbe rappresentare uno strumento utile per promuovere la collaborazione dell’ente in 
funzione di un suo pronto recupero alla cultura della legalità nonché per evitare l’impatto 
negativo che il processo e la sanzione penale possono sortire sulla stabilità dell’impresa e, di 
riflesso, sul tessuto sociale ed economico in cui essa opera. Pertanto de lege ferenda senz’altro 
va presa attentamente in considerazione l’opportunità di valorizzare l’istituto in oggetto con 
riferimento alle persone giuridiche. 

Sul punto va ribadito che la prospettiva di riforma in esame si giustifica alla luce dell’esi-
genza di ovviare alla pesante criticità del sistema 231 per cui allo stato attuale l’adozione di 
un modello organizzativo non riesce a fungere concretamente da causa di esclusione della 
responsabilità dell’ente, stante l’assenza di sicuri criteri che possano orientare l’impresa e il 
giudice, rispettivamente, nell’adozione ex ante dei compliance programs e nel sindacato ex post 
sulla loro adeguatezza. Per porre rimedio a tale criticità, e dunque affinché non rimanga mera-

all’ente obbligazioni riabilitative il cui contenuto non è predeterminato dalla legge. Su questo profilo e più in generale sul tema dei pre-trial 
agreements cfr., ex multis, Arlen (2020), p. 156 ss.; Garret (2014); Garret (2007), p. 853 ss.; Laufer (2008). Nella letteratura italiana cfr. 
Mazzacuva (2020); Ruggiero (2018); Ruggiero (2015).
59  Trib. Spoleto, ord. 21.04.2021, Giudice L. Cercola, cit., p. 1.
60  Fidelbo e Ruggiero (2016), p. 15. 
61  Cfr. supra §3, nota n. 33.



Amalia Orsina

1274/2021

Responsabilità dell’ente
Responsabilidad penal de las peRsonas juRídicas

coRpoRate liability

mente teorica la promessa di impunità per l’ente che si impegna in sede prevenzionale, risulta 
sicuramente ragionevole la proposta di prevedere che gli adempimenti riparatori di cui all’art. 
17 del d.lgs. n. 231 possano produrre l’effetto di estinzione dell’illecito se realizzati da un ente 
il cui modello organizzativo, anche se concretamente inidoneo, si rivela comunque serio.  

Tuttavia, a nostro avviso, va rimarcata la necessità di ragionare attentamente su come im-
plementare in concreto tale proposta, in quanto, se si procede ad estendere meccanicamente 
l’ambito applicativo dell’istituto in esame senza ponderare le modalità del suo innesto nel 
sistema 231, si rischia paradossalmente di frustrare il principio di personalità della responsa-
bilità penale e, correlativamente, la logica della prevenzione mediante organizzazione. A tal 
riguardo nel prosieguo della trattazione si intende riflettere sul rischio che la suddetta pro-
spettiva di riforma, a dispetto delle intenzioni della dottrina che la sostiene, produca ricadute 
negative sulla colpevolezza d’impresa, atteso che essa, pur ponendosi astrattamente in linea 
con la filosofia special-preventiva propria del d.lgs. n. 231, potrebbe accentuare la tendenza in 
atto alla iper-oggettivizzazione della responsabilità dell’ente, contribuendo così alla frustrazio-
ne della logica dei modelli organizzativi. 

Riconsiderazione critica della prospettiva di riforma in oggetto. 
Potenziali ricadute problematiche della messa alla prova sulla 
colpevolezza dell’ente.

Per entrare nel merito della riconsiderazione critica della proposta di riforma in esame, 
occorre polarizzare l’attenzione su due profili problematici, che per chiarezza vanno anticipati 
prima di essere illustrati nel dettaglio.  

Anzitutto, va posto l’accento sul fatto che l’estensione agli enti dell’istituto della messa 
alla prova non consente di risolvere il problema della logica “del senno di poi” nel sindacato 
giudiziale in ordine all’adeguatezza dei modelli organizzativi. Infatti, nel rito speciale in parola 
viene svolto un giudizio allo stato degli atti, sicché è verosimile che in tale contesto il giudice, 
avendo una cognizione meramente sommaria ed incidentale dei fatti, tenda perlopiù ad ap-
piattire l’accertamento della responsabilità dell’ente sul versante oggettivo dei criteri ascrittivi 
dell’interesse e del vantaggio. Pertanto l’innesto dell’istituto della messa alla prova nel siste-
ma 231 finirebbe per corroborare l’attuale tendenza a desumere l’inadeguatezza del modello 
organizzativo dall’avvenuta commissione del reato-presupposto, con il conseguente rischio 
di sottoporre ad un programma trattamentale dal carattere afflittivo un ente la cui colpa di 
organizzazione non viene accertata bensì presunta.   

Al contempo occorre tenere presente che allo stato attuale l’ente, anche quando non versa 
in colpa di organizzazione, tende ad evitare il giudizio pieno di cognizione in quanto consa-
pevole di avere scarse possibilità che si riconosca in giudizio l’adeguatezza dell’organizzazione 
prevenzionale di cui si è dotato; piuttosto esso è indotto a ripiegare sui meccanismi premiali in 
virtù dei quali, se si accolla gli adempimenti riparatori post factum di cui all’art. 17, può perlo-
meno conseguire i noti benefici sul versante cautelare e sanzionatorio. Una siffatta distorsione 
del sistema, per cui si ritiene più conveniente optare per i meccanismi premiali correlati alla 
riparazione post factum piuttosto che affrontare l’aleatorietà di una difesa nel merito, di fatto 
rischia di essere accentuata dall’inclusione della messa alla prova nel novero dei riti speciali 
cui l’ente può ricorrere.    

Nel merito, con riferimento al primo dei due profili suddetti (ossia quello per cui l’esten-
sione agli enti dell’istituto della messa alla prova finirebbe per accentuare la tendenza in atto a 
presumere l’inidoneità del modello ante factum sul presupposto dell’avvenuta commissione del 
reato-presupposto), va ribadito che la dottrina in esame individua quale condizione di accesso 
al rito in oggetto la circostanza che l’ente abbia adottato ex ante un modello organizzativo 
“serio”, anche se poi rivelatosi in concreto inidoneo a prevenire la commissione dell’illecito 
individuale; questa condizione viene richiesta al fine di premiare con il beneficio dell’estinzio-
ne dell’illecito l’ente che si è effettivamente, anche se non efficacemente, impegnato in sede 
prevenzionale.  

Ora, la previsione dell’adozione di un modello organizzativo inidoneo ma serio quale con-
dizione di accesso al rito della messa alla prova non può funzionare come sicuro argine rispetto 
al rischio di un giudizio post hoc propter hoc. Infatti nel contesto di tale procedimento alterna-
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tivo si potrebbe riproporre la ben nota logica del senno di poi; anzi tale rischio è accentuato 
dalla circostanza che in questo rito speciale viene svolto un mero giudizio allo stato degli atti. 

In particolare il giudice, per delibare l’istanza di sospensione del procedimento con messa 
alla prova, è chiamato ad effettuare una valutazione solo incidentale delle risultanze raccolte 
(nel proprio fascicolo e, se diverso, in quello del p.m.) fino alla fase procedimentale o proces-
suale in cui detta istanza viene avanzata; pertanto tale valutazione, non implicando un giudizio 
sul merito dell’azione penale e della colpevolezza dell’imputato, si espone al rischio di ragio-
namenti presuntivi con riguardo alla colpa di organizzazione.

In sostanza, l’innesto dell’istituto della messa alla prova nel sistema 231 potrebbe avalla-
re la tendenza, già in atto, all’indebita semplificazione degli elementi costitutivi dell’illecito 
d’impresa, in quanto, dato che il sindacato sull’idoneità del modello organizzativo si esaurisce 
in un giudizio allo stato degli atti, l’inidoneità del modello potrebbe essere automaticamente 
dedotta dalla commissione dell’illecito individuale  nell’interesse e/o a vantaggio dell’ente, 
senza verificare effettivamente la sussistenza della colpa di organizzazione né sotto il profilo 
della tipicità colposa (ossia dell’esistenza di uno specifico difetto organizzativo causalmente 
rilevante rispetto all’illecito individuale) né sotto quello della colpevolezza colposa (ossia della 
rimproverabilità soggettiva del suddetto difetto allo specifico ente sotto giudizio).    

Da ciò deriva il rischio di ammettere alla messa alla prova, e di conseguenza sottoporre al 
relativo programma trattamentale dal carattere afflittivo62, un ente che in realtà non versa in 
colpa di organizzazione o comunque un ente la cui colpa di organizzazione non può essere 
provata oltre ogni ragionevole dubbio. In altri termini si finirebbe per applicare tale program-
ma trattamentale ad un’impresa la cui colpa di organizzazione viene desunta dall’avvenuta 
commissione dell’illecito individuale. 

A sua volta, con riferimento al secondo profilo prima menzionato (ossia quello consistente 
nel fatto che l’estensione agli enti dell’istituto della messa alla prova finirebbe per avallare la 
distorsione in atto per cui l’ente preferisce ripiegare sugli adempimenti post factum piuttosto 
che affrontare il giudizio pieno di cognizione) va ribadito che l’ente nel sistema attuale è 
indotto ad evitare il giudizio di merito proprio in ragione dell’aleatorietà che connota il sin-
dacato sulla adeguatezza dei modelli organizzativi ante factum, sicché preferisce accollarsi gli 
oneri riparatori in una fase anticipata del procedimento de societate onde evitare le incertezze 
del giudizio a cognizione piena e ottenere perlomeno la caducazione della misura cautelare 
nonché, contestualmente, l’accesso al rito del patteggiamento, con conseguente riduzione della 
sanzione e rapida fuoriuscita dal processo. 

Ora, con il rito della messa alla prova si corre il rischio di perpetuare una siffatta distorsio-
ne, alimentando il messaggio secondo cui la giustizia negoziata post factum sia da preferire ad 
una difesa nel merito, la quale, anche quando all’ente non può essere addebitata effettivamente 
la mancata prevenzione dell’illecito individuale, difficilmente conduce al riconoscimento della 
carenza di colpa di organizzazione. 

Più precisamente, con l’innesto della messa alla prova nel sistema 231 si rischia di conso-
lidare quel meccanismo viziato, che attualmente si riscontra nella fase cautelare (con riferi-
mento alla sospensione e revoca della misura cautelare ex art. 49 del d.lgs. n. 231) nonché in 
sede di patteggiamento, per cui la riparazione post factum costituisce per l’ente il “male minore” 
rispetto ad un sindacato pieno sull’idoneità dell’organizzazione predisposta ante factum, che 
avrebbe molto probabilmente esito negativo per effetto della logica post hoc propter hoc.  

Ebbene, alla luce delle suddette considerazioni si ritiene che si possa riproporre con rife-
rimento alle persone giuridiche la questione della sospetta incompatibilità dell’istituto della 
messa alla prova con il principio della presunzione di innocenza, già sollevata con riguardo alla 

62  Sul punto va posto in evidenza che il programma di trattamento oggetto della messa alla prova ha un carattere afflittivo, ancorché esso 
risulti anticipato rispetto all’ordinario accertamento della responsabilità dell’imputato e, diversamente dalle pene, sia rimesso alla spontanea 
adesione da parte del soggetto alle prescrizioni; e ciò è stato riconosciuto dalle Sezioni Unite, secondo cui si è in presenza di «un “trattamento 
sanzionatorio” a contenuto afflittivo, non detentivo» (Cass., Sez. un., sent. n. 36272, 31.03.2016 - 01.09.2016, Sorcinelli, cit.), nonché dalla 
Corte Costituzionale la quale, se nella sentenza n. 91 del 2018 ha affermato che «il trattamento programmato non è una sanzione penale» (C. 
cost., sent. n. 91, 21.02.2018 - 27.04.2018, cit.), qualche mese dopo nello stesso anno ha precisato che l’istituto in oggetto «costituisce parte 
integrante del sistema sanzionatorio penale» (C. cost., sent. n. 231, 07.11.2018 - 07.12.2018). In questo senso cfr. anche C. cost., sent. n. 68, 
29.03.2019 (20.02.2019), la quale ha sostenuto che la previsione di cui all’art. 657-bis c.p.p. (secondo cui, in caso di condanna conseguente al 
fallimento della messa alla prova, il pubblico ministero deve scomputare dalla pena ancora da eseguire un periodo corrispondente a quello in 
cui il soggetto ha effettivamente eseguito le prescrizioni che gli erano state imposte) si spiega proprio alla luce della circostanza che l’istituto 
introdotto nel 2014 per gli imputati adulti ha una «innegabile connotazione sanzionatoria». In dottrina cfr. Orlandi (2020), p. 613, il quale 
afferma che si è in presenza di una «sanzione penale alternativa» e non di un’«alternativa alla sanzione penale»; nonché Spangher (2020), p. 
579.    
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disciplina introdotta dal legislatore del 2014 per gli imputati adulti ma superata dalla Corte 
Costituzionale, la quale ha negato la sussistenza di un contrasto tra detta disciplina e il canone 
di cui al co. 2 dell’art. 27 Cost.

Sul punto si ricorda che l’istituto della sospensione del procedimento con messa alla prova 
ha suscitato dubbi di legittimità costituzionale con riferimento al principio anzidetto, nel-
la misura in cui esso rischia di comportare la sottoposizione ad una sanzione penale di un 
soggetto non condannato in via definitiva. Più precisamente, l’origine del problema risiede 
nella controversa combinazione di due discussi profili: la qualificazione del programma di 
trattamento come vera e propria pena; la concessione del beneficio di accesso alla messa alla 
prova in mancanza di un pieno accertamento della responsabilità dell’imputato. Questo nodo 
è stato sciolto dalla Consulta la quale ha dichiarato infondata detta questione di legittimità 
costituzionale negando sia che il programma di trattamento costituisca una pena sia che venga 
attuato senza accertamento di responsabilità.

In particolare, con riferimento al profilo controverso della natura del programma di tratta-
mento come sanzione penale la Corte ha rilevato che la disciplina in esame «riserva alla volon-
tà dell’imputato non soltanto la decisione sulla messa alla prova, ma anche la sua esecuzione, 
essendo il trattamento programmato (a differenza della pena ridotta applicata con la sentenza 
di patteggiamento) non già una sanzione penale, eseguibile coattivamente, ma un’attività ri-
messa alla spontanea osservanza delle prescrizioni da parte dell’imputato, il quale liberamente 
può farla cessare, con l’unica conseguenza che il processo sospeso riprende il suo corso»63.  

A sua volta, con riguardo al profilo della mancanza dell’accertamento di responsabilità, la 
Corte rimarca che nel rito speciale in esame «non manca, in via incidentale e allo stato degli 
atti (perché l’accertamento definitivo è rimesso all’eventuale prosieguo del giudizio, nel caso 
di esito negativo della prova), una considerazione della responsabilità dell’imputato, posto 
che il giudice, in base all’art. 464-quater, comma 1, cod. proc. pen., deve verificare che non 
ricorrono le condizioni per pronunciare sentenza di proscioglimento a norma dell’articolo 129 
cod. proc. pen., e anche a tale scopo può esaminare gli atti del fascicolo del pubblico ministero, 
deve valutare la richiesta dell’imputato, eventualmente disponendone la comparizione (art. 
464-quater, comma 2, cod. proc. pen.), e, se lo ritiene necessario, può anche acquisire ulteriori 
informazioni, in applicazione dell’art. 464-bis, comma 5, cod. proc. pen.»64.

In breve, viene negato il paventato contrasto con l’art. 27, co. 2 Cost. in quanto mediante 
la messa alla prova, in difetto dell’attribuzione di colpevolezza in via definitiva, viene disposto 
nei confronti dell’imputato, e su sua richiesta, un trattamento alternativo alla pena, che viene 
applicato sulla base di una cognizione dei fatti, sia pure sommaria e incidentale.  

Ebbene, in questa sede preme evidenziare che in verità la questione della problematica 
compatibilità dell’istituto in esame con il canone costituzionale della presunzione di innocen-
za, anche se si deve ritenere superata in relazione alle persone fisiche per effetto dell’intervento 
della Corte Costituzionale65, si potrebbe ripresentare con riferimento alle persone giuridiche.

Sul punto va sottolineato che l’elemento sul quale la Corte Costituzionale fa leva per ne-
gare la natura di pena del programma di trattamento e dunque la violazione del principio di 
presunzione di innocenza è il consenso dell’imputato, il quale si fonda sulla libertà di scelta tra 
il giudizio ordinario, in cui il soggetto ha la facoltà di dimostrare in contraddittorio la propria 
innocenza piena, e il rito speciale in parola, in cui il soggetto si sottopone ad un programma di 
trattamento in una fase anticipata per beneficiare dell’estinzione dell’illecito. 

Nondimeno questa libertà di scelta, se va riconosciuta in via di principio con riferimento 
all’imputato persona fisica, non si può ritenere esistente con altrettanta certezza in relazione 
all’imputato persona giuridica atteso che, alla luce delle considerazioni testé svolte, in caso di 
prosecuzione del procedimento con il rito ordinario l’ente verosimilmente ha poche chances 
di vedere valutata in giudizio come adeguata la propria organizzazione prevenzionale, anche 
quando in effetti manca, o comunque non si può dimostrare oltre ogni ragionevole dubbio, un 
difetto organizzativo causalmente rilevante rispetto all’illecito individuale e soggettivamente 
rimproverabile alla specifica impresa sotto giudizio. Da ciò discende che il consenso dell’ente 

63  Cfr. C. cost., sent. n. 91, 27.04.2018 (ud. 21.02.2018), cit.  
64  C. cost., ibid. 
65  Comunque, a dire il vero, la soluzione fornita dalla Corte non è stata pacificamente accolta dalla comunità scientifica, nella quale si 
continuano a registrare voci critiche in merito alla compatibilità dell’istituto della messa alla prova con il principio di presunzione di innocenza. 
Sul tema cfr. Muzzica (2018), p. 173 ss.; Orlandi (2020), p. 610 ss.; Peroni (2019), p. 959. Prima dell’intervento della Corte Costituzionale 
il contrasto dell’istituto in oggetto con l’art. 27, co. 2 Cost. è stato denunciato, tra gli altri, da Caprioli (2012), p. 7 ss.; Spangher (2015), p. 61.
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alla messa alla prova rischia di rivelarsi un consenso “viziato” dalla consapevolezza che questo 
rito speciale costituisce una via di fuga da una condanna pressoché sicura o comunque molto 
probabile, a dispetto dell’impegno organizzativo profuso in sede prevenzionale.  

Ecco dunque che l’estensione agli enti della messa alla prova, anche se in teoria dovrebbe 
comportare una disciplina di favore per l’ente tale da non comportare problemi di violazione 
del principio di presunzione di innocenza (nella misura in cui si tratta di un’occasione forni-
ta all’impresa per un’uscita meno dolorosa dal circuito giudiziario), in concreto si potrebbe 
rivelare paradossalmente disfunzionale rispetto all’obiettivo di riformare in melius il sistema 
della responsabilità amministrativa da reato. Di fatto vi è il rischio che questo rito sia scelto 
dall’ente perché la difesa in giudizio non offre una concreta possibilità di assoluzione, mentre 
la messa alla prova consentirebbe di conseguire l’effetto dell’estinzione dell’illecito, sia pure al 
prezzo di doversi sottoporre ad un programma trattamentale dal carattere afflittivo in assenza 
dell’accertamento oltre ogni ragionevole dubbio della colpa di organizzazione.  

Una prospettiva alternativa di riforma: la colpevolezza dell’ente 
tra organizzazione ex ante e riorganizzazione ex post.

Sulla scorta di quanto si è argomentato, pur riconoscendo che la proposta di riforma finora 
esaminata merita di essere senz’altro apprezzata atteso che in astratto l’istituto della messa alla 
prova è funzionale al recupero dell’ente alla legalità, onde evitare che si producano in concreto 
le ricadute problematiche di cui si è detto si ritiene che si debba sciogliere prioritariamente 
il nodo problematico rappresentato dall’aleatorietà che condiziona il giudizio di adeguatezza 
dei modelli organizzativi adottati ante factum. Più precisamente, si tratta di riflettere su come 
riempire di contenuti pregnanti la colpevolezza di impresa, al fine di arginare la tendenza a 
risolvere l’accertamento della responsabilità dell’ente sul piano organicistico. 

A riguardo si propone di ripensare lo statuto della responsabilità amministrativa da rea-
to dell’ente alla luce dell’integrazione della colpa di organizzazione con quella variante della 
colpevolezza di impresa che va sotto il nome di “colpa di reazione”, la quale si sostanzia della 
mancata o inadeguata reazione dell’ente alla commissione dell’illecito da parte dell’indivi-
duo66. Più precisamente si tratta di reinterpretare la colpevolezza dell’ente in coerenza con il 
dovere di aggiornamento dei modelli organizzativi e dunque con la natura intrinsecamente 
dinamica del dovere di diligenza gravante sull’impresa, che va inteso come dovere non solo di 
adeguata organizzazione ex ante ma anche di adeguata riorganizzazione ex post.   

In particolare, si propone di affiancare de lege ferenda all’illecito di evento, fondato sull’i-
nadempimento del dovere di organizzazione in sede prevenzionale67, un illecito di rischio, 

66  La proposta, che viene avanzata in questa sede, di valorizzare la dimensione della reazione nel paradigma punitivo dell’ente trae spunto 
dalla concezione della corporate blameworthiness come reactive corporate fault, ideata da Fisse e Braithwaite (1993), i quali definiscono 
tale variante della colpevolezza dell’ente come «unreasonable corporate failure to devise and undertake satisfactory preventive or corrective 
measures in response to the commission of the actus reus of an offence by personnel acting on behalf of the organisation» (ivi, p. 48). Tuttavia 
va sottolineato che la nostra proposta si pone in una prospettiva eterogenea rispetto quella fatta propria dalla suddetta dottrina. 
Infatti, nell’economia del modello di corporate liability prospettato dai suddetti Autori si attribuisce rilievo centrale a quel tipo di reazione 
dell’ente consistente nella scoperta e punizione dei colpevoli individuali; in questa logica, assumendo ad oggetto del giudizio di responsabilità 
la valutazione dell’adeguatezza degli sforzi profusi dall’ente nel ricercare e sanzionare a livello disciplinare il reo-persona fisica, si sollecita 
l’impegno dell’impresa a coadiuvare lo Stato ai fini dell’emersione dei profili di responsabilità individuale in relazione ai corporate crimes. In 
tale prospettiva la reactive fault assume una valenza “pragmatica” in quanto, spostando il baricentro del giudizio di responsabilità dell’ente dal 
sindacato sulla sua condotta prevenzionale al sindacato sulla sua condotta reattiva, si promuove la collaborazione dell’impresa nella scoperta 
e repressione degli illeciti commessi al suo interno nonché si agevola la pubblica accusa nell’accertamento della corporate liability, dato che 
per il prosecutor è più facile dimostrare l’inadeguata reazione dell’ente all’illecito individuale piuttosto che l’inadeguatezza del suo contegno 
prevenzionale.   
Viceversa nell’economia della nostra proposta si attribuisce un rilievo centrale a quel tipo di reazione consistente nella riorganizzazione post 
factum, ossia nella correzione della specifica lacuna prevenzionale che la commissione del reato-presupposto ha fatto emergere e che tuttavia 
non può essere addebitata all’ente a titolo di colpa di organizzazione per la carenza della misura oggettiva o soggettiva di questa forma di 
colpa. Dunque nella nostra prospettiva la categoria della colpa di reazione, da intendere come criterio ascrittivo integrativo della colpa di 
organizzazione, assume una valenza “garantistica”, nella misura in cui il dovere di aggiornamento dei modelli organizzativi viene valorizzato 
al fine di rimediare agli eccessi punitivi cui la colpa di organizzazione si espone se concepita come versione esclusiva della colpevolezza di 
impresa.    
67  Sull’interpretazione della fattispecie di responsabilità amministrativa da reato ex d.lgs. n. 231 come illecito di evento cfr. per tutti Paliero 
(2008), p. 1545, il quale prospetta la questione se il paradigma punitivo fondato sulla colpa di organizzazione debba essere inteso come «un 
tipo colposo in senso stretto, non un generico crimen culpae, bensì un normale crimen culposum», in rapporto al quale occorre accertare «un doppio 
nesso di causalità (l’uno ‘naturalistico’, l’altro ‘normativo’): nesso intercorrente fra condotta della persona giuridica ed evento-reato realizzato 
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fondato sull’inadempimento del dovere di riorganizzazione in sede reattiva, sicché: l’ente deve 
rispondere a titolo di colpa di organizzazione per la mancata prevenzione dell’evento-reato se 
è stato adottato ante factum un modello organizzativo oggettivamente inadeguato, nonostante 
al tempo del fatto fosse esigibile l’adozione di un modello organizzativo più efficace da parte 
della specifica impresa sotto giudizio; viceversa nell’ipotesi in cui, pur essendo emerso un di-
fetto organizzativo, la mancata prevenzione dell’evento-reato non può essere addebitata all’en-
te per carenza della misura oggettiva o di quella soggettiva della colpa di organizzazione68, 
l’ente deve rispondere a titolo di colpa di reazione per illecito di rischio in caso di mancato 
aggiornamento del proprio modello organizzativo, in quanto, omettendo di rimediare alla 
lacuna prevenzionale emersa, l’ente lascia inalterato quel difetto organizzativo che ha causato 
o agevolato la commissione del reato-presupposto e che, rimanendo non sanato, potrebbe in 
futuro condurre alla reiterazione di reati del tipo di quello già commesso dall’individuo.  

Nel merito, per argomentare questa lettura del paradigma punitivo degli enti, si deve porre 
l’accento sul fatto che nel contesto della proposta dottrinale di estensione agli enti della mes-
sa alla prova la dimensione dell’ex post viene chiamata in gioco sul versante della punibilità. 
Secondo questa dottrina, associando l’estinzione dell’illecito all’esito positivo della messa alla 
prova, l’adozione degli adempimenti riparatori di cui all’art. 17 assurge a «causa di non puni-
bilità in senso stretto, sub specie di causa di estinzione del reato»69. 

Viceversa, a nostro avviso, occorre interpretare in modo più articolato il ruolo ricoperto dal 
post factum nel paradigma punitivo dell’ente, nel senso che la dimensione dell’ex post, e nello 
specifico la riorganizzazione successiva alla commissione di un reato-presupposto, dovrebbe 
essere chiamata in gioco sul versante della colpevolezza prima ancora che su quello della pu-
nibilità. 

Per potere apprezzare questi due distinti profili di rilevanza del post factum, occorre fo-
calizzare due diverse eventualità in cui insorge in capo all’ente il dovere di riorganizzazione 
mediante l’aggiornamento dei propri compliance programs. 

Nel caso in cui l’ente versi in colpa di organizzazione, in quanto ha adottato ex ante modelli 
organizzativi inadeguati pur potendo implementare in concreto una più efficace organizza-
zione in funzione della gestione del rischio-reato, la sua reazione post factum e, nello specifico, 
la correzione di detti modelli rileva sul piano della punibilità, per cui l’ente, reagendo adegua-
tamente all’illecito individuale colpevolmente non prevenuto, si rende meritevole di essere 
premiato mediante la riduzione della punibilità (come previsto attualmente dagli artt. 12 e 17 
del d.lgs. n. 231 con la mitigazione del trattamento sanzionatorio) o financo la sua esclusione 
(come accadrebbe nel caso di estensione alle persone giuridiche della messa alla prova). 

Invece, nel caso in cui la commissione dell’illecito individuale è stata causata o comunque 
agevolata da un difetto organizzativo che tuttavia non può essere addebitato all’ente a titolo 
di colpa di organizzazione per carenza della misura oggettiva o soggettiva di questa forma di 
colpa, la reazione ex post e, nello specifico, la correzione del difetto organizzativo emerso deve 
rilevare sul distinto piano della colpevolezza. In particolare in tale evenienza, anche se non si 
può affermare la responsabilità dell’ente a titolo di colpa di organizzazione, si deve riconoscere 
in capo all’ente il dovere di correzione della lacuna prevenzionale emersa, sicché occorre fare 
slittare post factum il giudizio di responsabilità, con la conseguenza che: in caso di mancata o 
inadeguata riorganizzazione l’ente incorre in un rimprovero a titolo di colpa di reazione, cioè a 
dire deve essere chiamato a rispondere per non avere rimediato alla lacuna prevenzionale che, 

dalla persona fisica e nesso intercorrente fra violazione concreta della specifica regola cautelare – o deficit della regola cautelare in sé – e rischio 
tipico di reato di cui il reato hic et nunc perpetrato dalla persona fisica rappresenti la concretizzazione»; oppure come un modello di illecito 
fondato su «un obbligo di condotta meramente preventivo, non tanto cautelare, quanto cautelativo orientato alla prevenzione astratta del rischio-
reato», in rapporto al quale «la nomologica ricostruzione del nesso causale è soppiantata dalla stocastica valutazione dei tassi di aumento/
diminuzione del rischio».
68  Sebbene il disposto normativo di cui agli artt. 6 e 7 del d.lgs. n. 231 sembri riconoscere solo il dato oggettivo della violazione dello standard 
di diligenza, un approccio ricostruttivo pienamente conforme all’art. 27 Cost. presuppone che nell’ambito della colpa di organizzazione si 
riconosca anche la colpevolezza colposa, da intendersi come esigibilità della condotta doverosa diligente da parte dell’ente nelle circostanze 
concrete. A riguardo va precisato che ovviamente non si può parlare di una dimensione propriamente soggettiva con riguardo alla colpa degli 
enti, la quale mantiene una caratterizzazione fortemente normativa; nondimeno, nella prospettiva di un ripensamento per le persone giuridiche 
delle categorie proprie del diritto penale individuale, va riconosciuta la necessità di personalizzare il rimprovero dell’ente verificando, in sede 
di giudizio di colpa organizzazione, non solo l’inadeguatezza del modello organizzativo in violazione dello standard oggettivo di diligenza ma 
altresì la possibilità concreta per lo specifico ente sotto giudizio di dotarsi di un adeguato modello organizzativo nelle circostanze date. Cfr. 
sul tema Di Giovine (2009), pp. 1341-1342; Fiorella e Selvaggi (2018), p. 177 ss.; Gargani (2011), pp. 1963-1964; Mongillo (2018), 
p. 134 ss., p. 423 ss.; Pelissero (2003), p. 365 ss.; Valenzano (2019), p. 199.
69  Riccardi e Chilosi (2017), p. 54.



Amalia Orsina

1324/2021

Responsabilità dell’ente
Responsabilidad penal de las peRsonas juRídicas

coRpoRate liability

rimanendo non sanata, potrebbe condurre alla reiterazione futura del rischio-reato; mentre in 
caso di adeguata riorganizzazione l’ente va esente da qualsiasi rimprovero, non solo a titolo di 
colpa di organizzazione ma anche a titolo di colpa di reazione.  

Nel prosieguo si procederà quindi a riflettere più puntualmente su ciascuno dei due sud-
detti profili di rilevanza del post factum, allo scopo di evidenziare che, ai fini di una razionale 
ed efficace strategia di riforma, anzitutto è necessario valorizzare la rilevanza della reazione sul 
versante della colpevolezza e, solo in subordine, è possibile potenziarne la valenza sul piano 
della punibilità70.    

La reazione ex post come causa di esclusione della punibilità per 
colpa di organizzazione nel contesto della probation.

Anzitutto va considerato il profilo di rilevanza del post factum che attiene al versante della 
punibilità e che si manifesta, come testé anticipato, nell’ipotesi in cui l’ente che reagisce ex 
post è colpevole della mancata prevenzione dell’illecito individuale, in quanto si è dotato ante 
factum di modelli organizzativi oggettivamente inadeguati pur essendo esigibile nel contesto 
concreto l’adozione di un contegno prevenzionale diverso e più efficace rispetto a quello effet-
tivamente tenuto. In tale eventualità l’adozione di adempimenti riparatori e, in particolare, la 
riorganizzazione post factum si configurano come un ravvedimento dell’impresa che, nella mi-
sura in cui si mostra disponibile a rientrare nei binari della legalità, merita di essere premiata. 

In questa prospettiva si collocano i diversi congegni premiali che nell’economia del d.lgs. 
n. 231 fanno leva sugli adempimenti riparatori di cui all’art. 17 e ai quali de lege ferenda si 
può pensare di aggiungere il rito speciale della sospensione del procedimento con messa alla 
prova. In applicazione di tali congegni, posto che l’ente è responsabile ex ante a titolo di colpa 
di organizzazione, la reazione post factum rileva sul versante della punibilità in una logica pro-
priamente premiale, per cui alla stregua di considerazioni di opportunità politico-criminale 
l’ordinamento giuridico fa la scelta di escludere l’applicazione della misura cautelare ex art. 
49, mitigare la sanzione ex artt. 12-17 o, nel caso di estensione dell’ambito di operatività della 
messa alla prova, escludere del tutto la punibilità dell’ente che si redime. 

Ora, dalle considerazioni sviluppate in precedenza emerge che l’aspetto problematico di 
detti meccanismi di valorizzazione del post factum – e dunque anche dell’istituto della messa 
alla prova, qualora venisse introdotto nel sistema 231 – risiede nel fatto che, se non si ragiona 
su come rivitalizzare la cultura dei modelli organizzativi e mettere al riparo gli enti dalla logica 
del post hoc propter hoc, si finisce per premiare la riparazione post factum di un ente che invece 
andrebbe tout court assolto per mancato accertamento di un deficit organizzativo addebitabile 
sul versante oggettivo e su quello soggettivo. 

Così stando le cose, prima di estendere agli enti la disciplina della messa alla prova al fine 
di potenziare i meccanismi volti a premiare sul versante della punibilità la reazione ex post 
dell’impresa che (colpevole ex ante) si ravvede, occorre rilanciare la logica della prevenzione 
mediante organizzazione, assicurando un’effettiva funzione esimente ai compliance programs 
adottati ante factum. Se non si scioglie preliminarmente questo nodo cruciale il ricorso alla 
messa alla prova rischia di riproporre le medesime distorsioni che si registrano attualmente in 
relazione al meccanismo ex art. 49 e al rito del patteggiamento, con la conseguenza che viene 
premiato l’impegno profuso dall’ente in sede di riparazione ma la valutazione di idoneità dei 
modelli organizzativi adottati in sede prevenzionale continua ad essere effettuata applicando 
una regola di giudizio costruita a posteriori.

70  In effetti il potenziale della reactive fault theory quale plausibile variante della colpevolezza dell’ente è rimasto finora sostanzialmente 
inesplorato, considerato che solo pochi Autori si sono espressi su tale modello di responsabilità. Più precisamente, un profilo generalmente 
apprezzato della teoria in questione è costituito dal cd. pyramidal enforcement, ossia il sistema di sanzioni a scalare che i fautori della reactive 
fault propongono appositamente per gli enti e che viene giudicato positivamente per il fatto di attribuire alla sanzione penale il ruolo di 
extrema ratio, da chiamare in causa solo dopo che è stata inutilmente esperita una serie di strumenti diversificati di pressione sull’impresa per 
educarla alla compliance. Sul punto cfr. Forti (2012), p. 1270; Torre (2013), p. 422. Tuttavia, a prescindere dal suddetto profilo, risulta ancora 
decisamente sottovalutato lo snodo nevralgico del paradigma punitivo in oggetto, costituito proprio dalla reactive fault intesa come concezione 
della colpevolezza di impresa. A riguardo solo poche autorevoli voci dottrinali si sono espresse sinteticamente, o rigettando il modello di 
responsabilità in commento o ammettendone la potenziale validità limitatamente a circoscritti settori; cfr. in particolare Centonze (2004), 
p. 437 ss.; De Maglie (2002), p. 373 ss.; De Vero (2008), p. 78; Fiorella e Selvaggi (2018), pp. 179-180, pp. 197-207; Mongillo (2018), 
p. 377 ss.
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Si tratta quindi di riconoscere un ulteriore profilo di rilevanza del post factum, ossia quello 
attinente al versante della colpevolezza, il quale viene in rilievo nell’ipotesi in cui la man-
cata prevenzione dell’illecito individuale non può essere ascritta all’ente a titolo di colpa di 
organizzazione e tuttavia, stante la presenza di un difetto organizzativo che la commissione 
dell’illecito ha fatto emergere, si rende necessario valutare il contegno adottato dall’ente in 
sede di reazione. 

La reazione ex post come causa di esclusione della responsabilità a 
titolo di colpa di reazione.

Polarizzando l’attenzione sull’eventualità testé descritta, occorre muovere dalla considera-
zione che la commissione di un reato-presupposto, eccetto il caso in cui sia da ascrivere alla 
sola iniziativa del reo-persona fisica, fa emergere una lacuna prevenzionale nei modelli orga-
nizzativi di cui l’ente si è dotato ex ante; nondimeno rispetto a tale difetto organizzativo può 
risultare carente la misura oggettiva o quella soggettiva della colpa di organizzazione.

In particolare, la misura oggettiva difetta quando la lacuna prevenzionale, causalmente 
collegata alla commissione del reato-presupposto da parte dell’individuo, pur essendo oggetti-
vamente presente non può essere addebitata all’ente in quanto al tempo del fatto si registrava 
la carenza di regole di condotta certe, che potessero orientare in modo sicuro l’impresa nella 
predisposizione di adeguati compliance programs, o al contrario sussisteva una esorbitanza di 
linee-guida provenienti da diverse fonti, tale da determinare il disorientamento dell’impresa 
circa l’individuazione dello standard cautelare preteso dall’ordinamento.     

A sua volta, la misura soggettiva della colpa di organizzazione risulta carente quando al 
tempo del fatto non si poteva esigere soggettivamente l’adozione nel contesto concreto di un 
modello organizzativo diverso più efficace rispetto a quello effettivamente predisposto dallo 
specifico ente della cui responsabilità si discute; si pensi al caso in cui, per le ridotte dimensioni 
dell’impresa o le imprevedibili condizioni di difficoltà economico-finanziaria in cui essa si è 
ritrovata ante factum, non si poteva pretendere l’adozione di una diversa misura organizzativa 
che avrebbe consentito di evitare l’evento-reato.  

Ora, in questi casi si dovrebbe negare la responsabilità dell’ente per la mancata prevenzione 
dell’illecito individuale. Tuttavia la categoria della colpa di organizzazione, se assunta quale 
esclusiva variante della colpevolezza d’impresa, si espone ad indebite dilatazioni dell’area del-
la punibilità, non solo per l’eccessivo rigorismo mostrato dalla giurisprudenza, generalmente 
incline ad appiattire l’accertamento della responsabilità dell’ente sui criteri ascrittivi dell’inte-
resse e del vantaggio71, ma ancora più a monte per l’intrinseca ambiguità di fondo che connota 
proprio la stessa categoria della colpa di organizzazione. Si fa riferimento alla circostanza 
per cui questa concezione della colpevolezza di impresa, in quanto fondata sul postulato (di 
per sé ragionevole) secondo il quale l’ente può prevedere ed evitare anche ciò che sfugge alla 
capacità di controllo dell’individuo, si presta ad avallare l’imposizione in capo all’impresa di 
un dovere di diligenza dal contenuto indeterminato, implicando così il rischio di illegittime 
degenerazioni punitive. 

Proprio per porre un freno a siffatte degenerazioni, de lege ferenda si propone di tipizzare i 
casi in cui, pure a fronte del difetto organizzativo emerso, va esclusa la responsabilità dell’ente 
per la mancata prevenzione dell’illecito individuale e contestualmente va fatto slittare post 
factum il giudizio di responsabilità; per tal via si possono porre le basi di un illecito di rischio 
del quale l’ente deve essere chiamato a rispondere in caso di inadeguatezza della riorganizza-
zione apprestata in sede reattiva. Più precisamente, come già anticipato, si tratta di affiancare 
in una prospettiva di riforma all’illecito di evento fondato sull’inadempimento del dovere di 
organizzazione ex ante un illecito di rischio fondato sull’inadempimento del dovere di riorga-
nizzazione ex post.  

Infatti, anche se la colpa di organizzazione non può essere affermata per carenza della 
sua misura oggettiva o soggettiva, comunque l’illecito individuale (salvo il caso in cui sia da 
imputare all’iniziativa esclusiva del reo persona fisica) porta alla luce una lacuna prevenzionale 
che, se non viene corretta, potrebbe comportare la reiterazione di quel rischio-reato. Tenendo 

71  Cfr. supra §2.
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presente questo dato, si dovrebbe spostare il baricentro del giudizio di responsabilità dalla 
dimensione della prevenzione a quella della reazione, con la conseguenza che l’ente, se prov-
vede a correggere il difetto organizzativo che la commissione del reato-presupposto ha fatto 
emergere, deve andare esente da responsabilità non solo a titolo di colpa di organizzazione 
ma anche a titolo di colpa di reazione; se non provvede a sanare tale difetto, incorre in un 
rimprovero a titolo di colpa di reazione per illecito di rischio, nella misura in cui lascia inal-
terata al proprio interno quella condizione di disorganizzazione che potrebbe determinare la 
reiterazione del rischio-reato.    

Va rimarcato che tale proposta è del tutto in linea con la filosofia di fondo del d.lgs. n. 
231, anzi si rivela necessaria per portarla a compimento, laddove consente di valorizzare ai fini 
del riempimento contenutistico della colpevolezza di impresa il dovere di aggiornamento dei 
modelli organizzativi, ossia il dovere di un costante adattamento nel tempo delle misure di 
gestione dei rischi-reato72.  

In altri termini, in coerenza con la natura intrinsecamente dinamica del dovere di preven-
zione mediante organizzazione la colpevolezza di impresa non può essere concepita soltanto 
in una prospettiva prevenzionale bensì va proiettata anche in una dimensione reattiva, facendo 
assurgere la colpa di reazione a criterio ascrittivo integrativo della colpa di organizzazione. Ciò 
comporta che, anzitutto, per non incorrere in colpa di organizzazione, l’ente deve adempiere 
un dovere di adozione di adeguati modelli organizzativi ex ante; poi, se nonostante la diligenza 
profusa in sede prevenzionale si scopre la commissione di un illecito individuale che fa emer-
gere un difetto organizzativo, l’ente non può essere dichiarato responsabile a titolo di colpa di 
organizzazione ma è gravato del dovere di correggere tale difetto, così da non incorrere in un 
rimprovero a titolo di colpa di reazione.     

Alla proposta testé avanzata si potrebbe obiettare che, così ragionando, si corre il rischio di 
estendere paradossalmente gli spazi di punibilità dell’ente proprio perché si affianca all’illecito 
di evento, fondato sulla colpa di organizzazione, un’ulteriore forma di responsabilità rappre-
sentata appunto dall’illecito di rischio, da imputare a titolo di colpa di reazione. In realtà, però, 
la previsione di un siffatto illecito di rischio, lungi dal determinare un’estensione dell’area di 
punibilità, assolve il compito di arginare la logica “del senno di poi”, nella misura in cui in tale 
prospettiva si costruisce un paradigma punitivo in virtù del quale, in presenza di circostanze 
tipizzate a livello normativo (che devono contenere la descrizione dei casi di carenza della 
misura oggettiva e di quella soggettiva della colpa di organizzazione), l’ente resta al riparo dal 
rimprovero penale per la mancata prevenzione dell’illecito individuale ma viene al contempo 
gravato dell’obbligo di sanare la (incolpevole) lacuna prevenzionale emersa. 

Più precisamente, una siffatta concezione “integrata” della colpevolezza di impresa con-
sente di fare recuperare al sistema 231 sia il pieno rispetto del principio di personalità della 
responsabilità penale sia l’efficienza in termini di prevenzione del rischio-reato. 

Sotto il primo profilo, si assicura che il rimprovero penale venga fondato su basi legittime, 
ancorando la responsabilità dell’ente, rispettivamente, nella prospettiva della colpa di orga-
nizzazione, alla sussistenza ex ante di una lacuna prevenzionale addebitabile oggettivamente 
e soggettivamente; nella prospettiva della colpa di reazione, alla mancata correzione di un 
difetto organizzativo che (anche se non addebitabile a titolo di colpa di organizzazione) deve 
comunque essere sanato ex post per evitare la reiterazione del rischio-reato. 

Sotto il secondo profilo, coniugando le due suddette concezioni della colpevolezza di im-
presa si rende possibile potenziare il raggiungimento dell’obiettivo della prevenzione del ri-
schio-reato, atteso che mediante il monitoraggio della reazione ex post si assicura la correzione 
del difetto organizzativo emerso, verificando che l’ente adempia effettivamente al comando di 
riorganizzarsi per evitare la reiterazione di reati del tipo quello (incolpevolmente) non preve-
nuto.

Per tal via si può ripristinare la fiducia delle imprese nella promessa di impunità che il 

72  L’obbligo di aggiornamento dei modelli organizzativi viene affermato anzitutto nell’art. 6, co. 1, lett. b), del d.lgs. n. 231, il quale tra i 
compiti istituzionalmente devoluti all’organismo di vigilanza annovera, oltre che il controllo sul funzionamento e sull’osservanza dei modelli 
organizzativi, anche il compito di «curare il loro aggiornamento»; inoltre nell’art. 7, co. 4, lett. a), si richiede «una verifica periodica e l’eventuale 
modifica dello stesso [id est, del modello organizzativo] quando sono scoperte significative violazioni delle prescrizioni ovvero quando 
intervengono mutamenti nell’organizzazione o nell’attività». Tra l’altro previsioni dal contenuto equivalente sono contenute nel d.lgs. n. 81 
del 2008 (cd. Tusl, Testo Unico in materia di salute e sicurezza del lavoro), laddove al co. 4 dell’art. 30 si dispone che «Il riesame e l’eventuale 
modifica del modello organizzativo devono essere adottati, quando siano scoperte violazioni significative delle norme relative alla prevenzione 
degli infortuni e all’igiene sul lavoro, ovvero in occasione di mutamenti nell’organizzazione e nell’attività in relazione al progresso scientifico 
e tecnologico».
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legislatore del 2001 ha associato alla logica dei modelli organizzativi, in quanto si assicura che, 
se l’illecito fa emergere un difetto organizzativo che non può essere addebitato sul versante 
oggettivo o su quello soggettivo, l’ente non viene chiamato a rispondere della mancata pre-
venzione del reato-presupposto, ma al contempo è tenuto a rispettare il comando, ragionevol-
mente proveniente dall’ordinamento, di aggiornare i propri modelli organizzativi. In sostanza, 
l’apprezzamento della dimensione non solo prevenzionale ma anche reattiva della colpevo-
lezza dell’ente si rivela indispensabile per restituire ai modelli organizzativi quella funzione 
esimente che viceversa rischia di rimanere solo nominale se si continua ad intendere la colpa 
di organizzazione come unica plausibile variante della colpevolezza d’impresa.  

Solo a questo punto, una volta che si è riusciti a reimpostare su basi leali il dialogo tra 
l’ordinamento giuridico e le imprese, diviene possibile valorizzare in una logica premiale la 
reazione ex post dell’ente sul versante della punibilità mediante l’istituto della messa alla prova, 
concedendo l’esclusione della punibilità all’ente che, pur essendo colpevole ex ante a titolo di 
colpa di organizzazione per non essersi diligentemente impegnato in sede prevenzionale, si 
redime post factum accettando di sottoporsi ad un programma trattamentale di carattere af-
flittivo.

Diversamente, se si procede direttamente all’estensione agli enti della messa alla prova in 
presenza di un paradigma punitivo che risulta in concreto appiattito sulla dimensione organi-
cistica e che implica di fatto la derivazione della colpa di organizzazione (intesa come conce-
zione esclusiva della colpevolezza di impresa) dalla commissione dell’illecito individuale, l’im-
posizione di adempimenti riparatori post factum non riesce ad assolvere l’auspicata funzione di 
recupero dell’ente alla legalità; e ciò appunto perché attualmente si è in presenza di un sistema 
in cui di fatto l’ente opta per la riparazione post factum onde evitare il giudizio di merito e la 
conseguente verosimile condanna fondata sulla presunzione della colpa di organizzazione. 

In breve, a nostro avviso, in linea di principio l’inidoneità del modello organizzativo deve 
essere valutata nel giudizio ordinario di cognizione per accertare mediante il contraddittorio 
tra le parti se c’è colpa di organizzazione nella sua doppia misura e, nel caso in cui emerga un 
difetto organizzativo per il quale l’ente non può essere chiamato a rispondere ex ante, per valu-
tare l’adeguatezza della reazione ex post. Successivamente, sulla scorta di questo ripensamento 
della colpevolezza di impresa e del conseguente effetto di rilancio della logica dei modelli 
organizzativi, sarà possibile introdurre la messa alla prova tra i riti speciali ai quali l’ente può 
ricorrere, prevedendo che l’impresa, qualora non abbia adempiuto adeguatamente il proprio 
dovere organizzativo ex ante, può essere premiata mediante la messa alla prova se si ravvede 
ex post. 

Infatti, solo a fronte del suddetto rinnovato messaggio positivo proveniente dall’ordina-
mento circa l’effettiva funzione esimente dell’impegno prevenzionale, ha senso prevedere che 
l’ente possa optare per un giudizio allo stato degli atti e decidere di sottoporsi ad un program-
ma di trattamento dal carattere afflittivo, disposto mediante un provvedimento provvisorio e 
precario quale l’ordinanza sospensiva; e ciò in quanto, solo se si rivitalizza la logica della pre-
venzione mediante organizzazione coniugando le due suddette concezioni della colpevolezza 
di impresa, la scelta dell’ente di rinunciare al diritto di difendersi provando costituirà espres-
sione di una effettiva libertà di scelta e non si tratterà di un consenso “viziato” dalla necessità 
di evitare una condanna pressoché sicura all’esito del giudizio di merito. Per tal via l’istituto 
della messa alla prova potrà così dispiegare effettivamente una funzione di rieducazione alla 
legalità, fungendo da strumento di composizione pre-giudiziale del conflitto tra l’ordinamento 
giuridico e l’ente che, rivelatosi non compliant in sede prevenzionale, si ravvede in sede reattiva. 
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AbstrActs 
Il presente contributo analizza le caratteristiche fondamentali della tutela dello Stato di diritto come valore 
fondativo dell’Unione europea e la progressiva costruzione di un quadro comune dei principi di indipendenza 
e imparzialità della magistratura nella giurisprudenza della Corte di giustizia e della Corte europea dei diritti 
dell’uomo, ponendone in risalto la costante affermazione nelle diverse procedure della cooperazione giudiziaria 
penale. Si analizzano criticamente i limiti delle attuali modalità di accertamento delle violazioni del rule of law e 
le contraddizioni sinora emerse nella prassi giurisprudenziale, auspicando una revisione del sistema sanzionatorio 
previsto nell’Unione europea ed un rafforzamento delle garanzie di indipendenza della magistratura quale 
indispensabile presidio della tutela dei diritti fondamentali.

El presente artículo analiza las características fundamentales de la protección del Estado de Derecho como 
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independencia e imparcialidad del poder judicial en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea y 
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comprobación de las violaciones del Estado de Derecho y las contradicciones que han surgido hasta ahora en la 
práctica jurisprudencial, planteando la necesidad de una revisión del sistema de sanciones previsto en la legislación 
de la Unión Europea y un refuerzo de las garantías de la independencia judicial como salvaguardia indispensable 
para la protección de los derechos fundamentales.

This paper analyzes the fundamental characteristics of the protection of the rule of law as a founding value of 
the European Union and the progressive setting-up of a common framework of the principles of independence 
and impartiality of the judiciary in the case-law of the EU Court of Justice and the European Court of Human 
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Le garanzie eurounitarie di indipendenza della magistratura. 
È costante nella elaborazione giurisprudenziale della Corte di giustizia l’affermazione se-

condo cui l’indipendenza dei giudici degli Stati membri riveste sotto diversi profili un’impor-
tanza fondamentale per l’ordinamento giuridico dell’Unione europea1. 

Si sottolinea, in primo luogo, la sua attrazione al campo gravitazionale del principio dello 
Stato di diritto, che secondo l’art. 2 TUE fa parte dei valori comuni sui quali si fonda l’Unio-
ne, nonché la possibilità di ricondurne il sostrato all’art. 19 TUE, che concretizza tale valore 
affidando l’onere di garantire il controllo giurisdizionale nel sistema euro-unitario anche ai 
giudici nazionali 2.  

L’indipendenza dei giudici, inoltre, costituisce un requisito necessario per garantire ai sin-
goli cittadini, nell’ambito di applicazione del diritto dell’Unione, il diritto fondamentale ad 
un giudice indipendente e imparziale di cui all’art. 47 della Carta, che riveste un’importanza 
“cardinale” quale garanzia della tutela dell’insieme dei diritti conferiti ai singoli dal diritto 
dell’Unione3. 

Infine, essa rappresenta un elemento essenziale per il buon funzionamento del sistema 
di cooperazione giudiziaria incentrato sul meccanismo del rinvio pregiudiziale di cui all’art. 
267 TFUE, in quanto tale meccanismo può essere attivato unicamente da un organo giurisdi-
zionale che, incaricato dell’applicazione del diritto dell’Unione, soddisfi i requisiti propri del 
principio di indipendenza4. 

La base concettuale dell’indipendenza dei giudici degli Stati membri dell’Unione si profila 
dunque in una valenza “tridimensionale”5.

Proprio entro questa prospettiva la Corte di giustizia tende sempre più spesso a rimarcare, 
specie in alcune decisioni riguardanti il mandato d’arresto europeo6, lo stretto legame esisten-
te tra il principio della fiducia reciproca e il rispetto dei valori fondamentali dell’art. 2 TUE, 
definendolo come un elemento necessario per stabilire e mantenere la mutua fiducia che è alla 
base del principio del reciproco riconoscimento delle decisioni giudiziarie. 

Più in particolare, si ritiene che le garanzie di indipendenza ed imparzialità presuppongo-
no, nell’ambito dell’ordinamento euro-unitario, l’esistenza di regole relative alla composizione 

* Il contributo è destinato agli Studi in onore del Prof. Giovanni Grasso, a cura di A. M. Maugeri e R. Sicurella, 2022. Si ringraziano le 
curatrici per aver acconsentito alla pubblicazione su questa Rivista.
1  Cfr., anche per i richiami alla precedente evoluzione giurisprudenziale, Corte giust. UE, Grande Sezione, 20 aprile 2021, Repubblika, 
C-896/19 e Corte giust. UE, Land Hessen, C-272/19, 9 luglio 2020. Sul collegamento tra l’esigenza di rafforzamento dell’indipendenza della 
magistratura e le prospettive di continuità dell’integrazione europea v. Lenaerts (2020), p. 29, secondo cui il principio dell’indipendenza 
giudiziaria deve essere preservato affinché l’UE rimanga un’”Unione delle democrazie”, un’”Unione dei diritti” e un’”Unione della giustizia”.  
2  Corte giust. UE, Associação Sindical dos Juízes Portugueses, 27 febbraio 2018, C-64/16, punto 32.
3  Corte giust. UE, Simpson/Consiglio e HG/Commissione, C 542/18 RX-II e C 543/18, 26 marzo 2020, punti 70 e 71.
4  Corte giust. UE, Banco de Santander, C-274/14, 21 gennaio 2020, punto 56.
5  Rossi (2021), p. 7.
6  Corte giust. UE, Generalstaatsanwaltschaft, C-220/18 PPU, 25 luglio 2018; Corte giust. UE, RO, C-327/18 PPU, 19 settembre 2018; Corte 
giust. UE, Dorobantu, C-128/18, 15 ottobre 2019.
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dell’organo giurisdizionale, alla nomina, alla durata delle funzioni nonché alle cause di asten-
sione, di ricusazione e di revoca dei suoi membri, che consentano di fugare qualsiasi legittimo 
dubbio che i singoli possano nutrire in merito all’impermeabilità di detto organo nei confronti 
di elementi esterni e alla sua neutralità rispetto ad interessi contrapposti7.

A tal fine è necessario che i giudici si trovino al riparo da interventi o da pressioni esterni 
che possano metterne a repentaglio l’indipendenza. 

Occorre escludere, pertanto, non solo qualsiasi influenza diretta, sotto forma di istruzioni 
provenienti da poteri esterni, ma anche quelle forme di influenza indiretta che possano orien-
tare le decisioni dei giudici interessati8.

Se, da un lato, l’art. 47 della Carta contribuisce al rispetto del diritto ad ottenere una tutela 
giurisdizionale effettiva di ogni singolo cittadino che si avvalga, in una determinata fattispecie, 
di un diritto che gli deriva dal diritto dell’Unione, dall’altro lato il disposto di cui all’art. 19, 
par. 1, comma 2, TUE mira a garantire che il sistema dei rimedi giurisdizionali istituito da 
ogni Stato membro consenta l’esercizio di una tutela giurisdizionale effettiva nei settori disci-
plinati dal diritto dell’Unione.

L’art. 19, infatti, affida ai giudici nazionali e alla Corte di giustizia il compito di garantire 
sia la piena applicazione del diritto dell’Unione in tutti gli Stati membri, sia la tutela giurisdi-
zionale spettante ai singoli in forza di detto diritto9.

 Entro tale prospettiva, come previsto nella disposizione da ultimo richiamata, spetta agli 
Stati membri il compito di prevedere un sistema di rimedi giurisdizionali e di procedimenti 
che garantisca l’esercizio di un controllo giurisdizionale effettivo nei settori disciplinati dal 
diritto dell’Unione, e, al contempo, di fare in modo che gli organi giurisdizionali chiamati a 
statuire sull’applicazione o sull’interpretazione del diritto dell’Unione soddisfino i requisiti 
necessari per dar luogo ad una tutela giurisdizionale effettiva10. 

Se è vero che l’organizzazione della giustizia rientra nella sfera di competenza degli Stati 
membri, ciò non toglie che, nell’esercizio di tale competenza, essi siano tenuti a rispettare gli 
obblighi loro incombenti in forza del diritto dell’Unione (ad es., per quanto riguarda le norme 
nazionali relative all’adozione delle decisioni di nomina dei giudici)11. 

Proprio in quanto il principio di indipendenza della magistratura costituisce una com-
ponente essenziale del diritto fondamentale ad una tutela giurisdizionale effettiva sancito 
dall’art. 47 della Carta, spetta alla Corte di giustizia stabilire, nei settori disciplinati dal diritto 
euro-unitario, il significato e la portata del principio, che viene pertanto ad integrare un’au-
tonoma nozione di diritto comunitario primario ispirata alle tradizioni costituzionali comuni 
agli Stati membri12.

Dall’art. 2 TUE discende, a sua volta, l’affermazione del principio secondo cui l’Unione si 
fonda sul rispetto di alcuni valori, quali lo Stato di diritto, che sono comuni agli Stati membri 
in una società caratterizzata, fra l’altro, dall’esigenza di attuare la domanda di giustizia13. 

La Corte di giustizia ha infatti sottolineato, al riguardo, che la fiducia reciproca tra gli Stati 
membri, e segnatamente, tra le loro autorità giudiziarie, si basa sulla fondamentale premessa 
logico-giuridica secondo cui i diversi sistemi nazionali condividono una serie di valori comuni 
sui quali l’Unione è costruita, come precisato nella richiamata disposizione del Trattato14. 

Di particolare rilievo appare, entro tale prospettiva, l’ulteriore affermazione della Corte 
secondo cui il principio di tutela giurisdizionale effettiva dei diritti che i singoli traggono dal 
diritto dell’Unione, cui fa riferimento la menzionata disposizione dell’art. 19, costituisce un 
principio generale di diritto dell’Unione derivante dalle tradizioni costituzionali comuni agli 
Stati membri, la cui rilevanza, da un lato, è stata parimenti consacrata negli artt. 6 e 13 della 
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, 
dall’altro lato è stata attualmente ribadita nell’art. 47 della Carta 15.

7  Corte giust. UE, 19 settembre 2006, Wilson, C‑506/04, punto 53; Corte giust. UE, 25 luglio 2018, Minister for Justice and Equality, C‑216/18 
PPU, punto 66; Corte giust. UE, 2 marzo 2021, A.B. e a., C‑824/18, punto 117.
8  Corte giust. UE, 24 giugno 2019, Commissione/Polonia, C‑619/18, punto 112; Corte giust. UE, 2 marzo 2021, A.B. e a, C‑824/18, punto119.
9  Corte giust. UE, 2 marzo 2021, A.B. e a, C‑824/18, punto 108.
10  Corte giust. UE, 2 marzo 2021, A.B. e a, C‑824/18, punti 109 e 112.
11  Corte giust. UE, 2 marzo 2021, A.B. e a, C‑824/18, punto 68.
12  Lenaerts (2020), p. 32. 
13  In generale, su tali profili, v. Craig et al. (2019), pp. 1-15 e pp. 56-70.
14  V., in tal senso, il parere della Corte di giustizia n. 2/13, relativo all’adesione dell’Unione alla CEDU, del 18 dicembre 2014, punto 168, 
nonché la sentenza del 27 febbraio 2018, Associação Sindical dos Juízes Portugueses, C‑64/16, punto 30.
15  Corte giust. UE, 13 marzo 2007, Unibet, C‑432/05, punto 37; Corte giust. UE, DEB, 22 dicembre 2010, C‑279/09, punti da 29 a 33; Corte 
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L’esistenza di un controllo giurisdizionale effettivo destinato ad assicurare il rispetto del 
diritto dell’Unione è ritenuta, pertanto, una condizione intrinseca allo Stato di diritto16. 

Due le conseguenze di rilievo che ne derivano.
Il rispetto da parte di uno Stato membro dei valori sanciti dall’art. 2 TUE costituisce una 

condizione per il godimento di tutti i diritti derivanti dall’applicazione dei trattati nei con-
fronti di tale Stato membro. 

Sotto altro, ma connesso profilo, uno Stato membro non può modificare la normativa 
interna in modo da determinare una regressione della tutela del valore dello Stato di diritto, 
valore che si concretizza, in particolare, nel disposto di cui al menzionato art. 1917.   

Gli Stati membri, pertanto, sono tenuti ad evitare qualsiasi arretramento della loro legisla-
zione in materia di organizzazione della giustizia, astenendosi dall’adottare qualsiasi misura 
che possa pregiudicare la tutela del valore dello Stato di diritto, e in particolare delle garanzie 
di indipendenza dei giudici18. 

La tutela dello Stato di diritto come valore comune dell’Unione 
europea.

Proprio in quanto il rule of law costituisce un principio generale del diritto che pervade 
l’intero ordinamento dell’Unione, qualora le attività svolte dagli Stati membri si inseriscano 
nel “cono d’ombra” del diritto euro-unitario, esse risultano sottoposte a una duplice forma di 
controllo: quello “accentrato” della Commissione e della Corte di giustizia, attraverso il proce-
dimento d’infrazione, e quello “diffuso” affidato ai giudici nazionali, che si realizza attraverso 
un’ampia serie di possibili interventi, sino ad arrivare all’eventuale esercizio del potere di “di-
sapplicazione” della legge interna ritenuta incompatibile con il diritto dell’Unione19.

Rilevante, al riguardo, appare la posizione assunta dall’Unione europea sin dal 2014, con 
una Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio sulla deline-
azione di un nuovo quadro per il rafforzamento dello Stato di diritto,20, ove si afferma, in 

giust. UE, Associação Sindical dos Juízes Portugueses, cit., punto 35.
16  Corte giust. UE, Associação Sindical dos Juízes Portugueses, cit., punto 36.
17  V., in tal senso, Corte giust. UE, Grande Sezione, 20 aprile 2021, Repubblika, C-896/19, punto 64, nonché Corte giust. UE, 2 marzo 2021, 
A.B. e a., punto 108. Su tali profili v. le considerazioni di Festa (2021), pp. 74 ss., secondo cui, nel ribadire il forte legame esistente tra il 
principio della tutela giurisdizionale effettiva ed il valore dello Stato di diritto, il cui rispetto non può prescindere dall’esistenza di un sistema 
giurisdizionale che assicuri l’indipendenza della magistratura, la Corte sembra aver introdotto un nuovo principio generale: la non-regressione 
nella garanzia dei valori comuni europei. 
18  Corte giust. UE, Grande Sezione, 17 dicembre 2020, Openbaar Ministerie, C‑354/20 PPU e C‑412/20 PPU, punto 40.
19  In generale, sul ruolo assunto dal rule of law sul piano giudiziario e sugli effetti che la giurisprudenza della Corte di giustizia e quella della 
Corte europea dei diritti dell’uomo hanno spiegato in termini di relativizzazione della presunzione di un livello comune di tutela dei diritti 
fondamentali, v. le riflessioni di Scalia (2020), pp. 415 ss.
20  La Comunicazione citata nel testo ha ad oggetto la delineazione di “Un nuovo quadro dell ’UE per rafforzare lo Stato di diritto” (COM/2014/0158 
final, 11 marzo 2014). Ad essa ha fatto seguito, anche di recente, l’adozione di ulteriori atti rilevanti come la Comunicazione della Commissione 
al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni, - Relazione sullo Stato di diritto 2020, 
COM (2020) 580 final, 30 settembre 2020 e la Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico 
e sociale europeo e al Comitato delle Regioni, - Relazione sullo Stato di diritto 2021, COM (2021) 700 final, 20 luglio 2021, ove si afferma che 
le preoccupazioni circa l’indipendenza della magistratura variano in termini di intensità e portata e che in alcuni Stati membri i già gravi 
problemi strutturali si sono ulteriormente aggravati, aumentando, ad es., l’influenza dei poteri esecutivo e legislativo sul funzionamento 
del sistema giudiziario. Si sottolinea, nell’ultima Comunicazione, che una particolare preoccupazione destano le riforme delle procedure 
disciplinari e della responsabilità dei giudici e che, per reagire a tali sviluppi, alcuni giudici nazionali hanno presentato domande di pronuncia 
pregiudiziale alla Corte di giustizia. 
In Polonia le riforme avviate, anche di recente, in materia di ordinamento giudiziario continuano a destare gravi preoccupazioni come nel 
2020. In particolare, è stata presa in esame la sezione disciplinare della Corte suprema, la cui indipendenza non può essere garantita, che 
continua a prendere decisioni con ripercussioni dirette sui giudici e sul modo in cui svolgono la loro funzione, esercitando su di essi un effetto 
deterrente  Con sentenza del 15 luglio 2021 la Corte di giustizia si è pronunciata in via definitiva, dichiarando il regime disciplinare per i 
giudici in Polonia incompatibile con il diritto dell’UE (sentenza del 15 luglio 2021, Commissione europea c. Repubblica di Polonia, C-791/19). 
Né sono stati ancora risolti i problemi relativi all’indipendenza e alla legittimità del Tribunale costituzionale, come confermato dalla Corte 
EDU (con sentenza del 7 maggio 2021, Xero Flor w Polsce sp. z o.o. c. Polonia - istanza n. 4907/18), secondo cui la composizione di un collegio 
del Tribunale costituzionale non soddisfa il requisito di “un giudice istituito per legge”.
In Ungheria, inoltre, le modifiche normative continuano ad essere caratterizzate da una regressione rispetto alle garanzie precedenti. Il sistema 
giudiziario ha subito nuovi cambiamenti, ad esempio per quanto riguarda la nomina del nuovo presidente della Corte suprema (Kúria), che 
alimentano le preoccupazioni preesistenti in merito all’indipendenza della magistratura, espresse anche nell’ambito della procedura a norma 
dell’articolo 7, par. 1, TUE avviata dal Parlamento europeo.   
In Bulgaria continuano a destare preoccupazione la composizione e il funzionamento del Consiglio superiore della magistratura e del relativo 
ispettorato, mentre in Slovacchia, per rafforzare l’integrità e l’indipendenza della magistratura, sono state prese importanti iniziative, sia 

2.
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particolare, che se il contenuto preciso dei principi e delle norme che scaturiscono dallo Stato 
di diritto può variare a livello nazionale in funzione dell’ordinamento costituzionale di ciascu-
no Stato membro, è pur vero che dalla giurisprudenza della Corte di giustizia e della Corte 
europea dei diritti dell’uomo, nonché dai documenti elaborati dal Consiglio d’Europa, in par-
ticolare sulla scorta dell’esperienza della Commissione europea per la democrazia attraverso 
il diritto (Commissione di Venezia)21, è comunque desumibile un elenco non esaustivo di 
tali principi, idoneo a definire il nucleo sostanziale dello Stato di diritto come valore comune 
dell’UE ai sensi dell’art. 2 TUE.

Si tratta, in particolare, dei fondamentali principi della legalità (secondo cui il processo 
legislativo deve essere trasparente, responsabile, democratico e pluralistico), della certezza del 
diritto, del divieto di arbitrarietà del potere esecutivo, dell’indipendenza ed imparzialità del 
giudice, del controllo giurisdizionale effettivo, anche per quanto riguarda il rispetto dei diritti 
fondamentali, e dell’eguaglianza davanti alla legge.

Un catalogo, questo, che, pur nella sua ampiezza, non si esaurisce in una lista chiusa, ma 
rimane aperto a future integrazioni sia da parte della giurisprudenza che delle istituzioni eu-
ropee22. 

La definizione degli elementi identificativi dello Stato di diritto, pertanto, ha come punto 
di riferimento la norma fondamentale di cui all’art. 2 TUE, ove lo stesso viene indicato come 
uno dei valori comuni a tutti i Paesi membri. È soltanto con il Trattato di Lisbona, infatti, 
che il principio dello Stato di diritto o rule of law è stato codificato quale “valore” nel diritto 
euro-unitario. 

Sia la Corte di giustizia che la Corte di Strasburgo hanno riconosciuto che tali principi 
non si riducono a meri requisiti formali, ma costituiscono il mezzo per garantire il rispetto 
della democrazia e dei diritti dell’uomo: nella costruzione dello Stato di diritto, dunque, le 
Corti sovranazionali intravedono i tratti identificativi di un principio la cui dimensione “costi-
tuzionale” presenta componenti sia formali che sostanziali.

La Corte di giustizia non fa riferimento alla nozione di “Stato di diritto” quale mero requi-
sito formale e procedurale, ma ne evidenzia il valore sostanziale, specificando che il concetto di 
“Unione di diritto” implica che le istituzioni europee sono soggette al controllo giurisdizionale 
della conformità dei loro atti non solo rispetto al trattato ma anche rispetto “ai principi gene-
rali del diritto di cui fanno parte i diritti fondamentali”23. 

Con analoga ampiezza di argomentazioni, la Corte EDU, a sua volta, attribuisce natura 
sostanziale allo Stato di diritto, stabilendo che si tratta di un concetto intrinseco all’intera 
trama normativa della Convenzione24. 

All’interno dell’Unione, dunque, il principio dello Stato di diritto assume un particolare ri-
lievo non solo perché il suo rispetto è conditio sine qua non per la tutela dei valori fondamentali 
enunciati dall’art. 2 del TUE, ma anche in ragione del fatto che esso costituisce il presupposto 
per l’effettiva realizzazione di una garanzia di protezione di tutti i diritti e degli obblighi che 
discendono sia dai trattati che dal diritto internazionale. 

Un “principio costituzionale con componenti sia formali sia sostanziali”, la cui violazione, 
anche nelle ipotesi in cui non raggiunga una soglia di gravità tale da comportare l’attivazio-
ne della speciale procedura ex art. 7 TUE, pregiudica la costruzione della reciproca fiducia 
all’interno di un settore “operativo” di privilegiata applicazione, qual è quello dello spazio di 
libertà, sicurezza e giustizia, evidenziando al contempo uno stretto legame con le modalità 
di attuazione dello Stato di diritto a livello nazionale, che spinge ad approfondire le attività 
svolte dagli Stati membri nel loro “foro domestico” per preservare la piena integrità dei valori 
e dei principi (separazione dei poteri, indipendenza dei giudici ecc.) che lo concretizzano e 
che contribuiscono a connotarne in senso sostanziale o formale la concezione riconosciuta nel 

provvedimenti legislativi che misure per combattere la corruzione nel sistema giudiziario, ma sussistono notevoli difficoltà, tra cui i possibili 
effetti di alcune riforme sull’indipendenza della magistratura, quali la riforma della destituzione dei membri del Consiglio di giustizia e il 
nuovo regime di responsabilità penale dei giudici.
21  V. il Rapporto sulle norme europee in materia di indipendenza del sistema giudiziario. Part II. Il pubblico ministero, adottato dalla Commissione 
di Venezia nella sua 85ª sessione plenaria (Venezia, 17-18 dicembre 2010), Strasburgo, 3 gennaio 2011, Studio n. 494/2008, CDL-AD (2010) 
040.
22  Carta (2020a), p. 59.
23  Corte giust. UE, 25 luglio 2002, P, Unión de Pequeños Agricultores, C-50/00, punti 38 e 39; Corte giust. UE, 3 settembre 2008, Kadi, 
C-402/05 P e C-415/05, punto 316.
24  Corte EDU, 28 maggio 2001, Stafford c. United Kingdom, punto 63.
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diritto dell’Unione europea25. 
Anche in relazione all’insieme dei valori e dei principi che concretizzano lo Stato di diritto 

è necessario dunque verificare – trattandosi dei presupposti stessi della reciproca fiducia fra gli 
Stati membri – se il loro mancato rispetto possa determinare in concreto un’ipotesi di deroga 
alle modalità di funzionamento del rule of law nella prospettiva della cooperazione giudizia-
ria, affiancando e, per certi versi, superando lo scrutinio relativo al vaglio di conformità delle 
legislazioni nazionali ai diritti fondamentali, poiché se lo Stato di diritto costituisce, al tempo 
stesso, un principio fondativo dell’Unione e il presupposto della reciproca fiducia, l’accertata 
violazione di una delle sue componenti rischia di mettere in discussione “il fondamento della 
stessa operatività della reciproca fiducia con la quale dovrà, più propriamente, essere oggetto 
di bilanciamento, proprio in quanto principio fondativo”26. 

Entro tale prospettiva si è osservato che le forme attraverso cui le violazioni dello Stato di 
diritto possono incidere sui meccanismi della reciproca fiducia variano in funzione dei diversi 
contesti operativi concretamente ipotizzabili (indipendenza del giudice, mandato di arresto 
europeo, diritto di asilo e immigrazione ecc.), sicché l’indagine sui limiti di tutela dello Stato 
di diritto, quale eccezione alla presunzione di conformità ai diritti fondamentali che assiste 
la reciproca fiducia tra gli Stati membri, “contribuisce a definire la reale portata “operativa” 
che il principio dello Stato di diritto ha assunto nello spazio di libertà, sicurezza e giustizia, 
principalmente in relazione agli Stati membri, che sono chiamati a garantirne il rispetto nei 
propri ordinamenti”27. 

Sotto altro, ma connesso profilo, emerge chiaramente come il ruolo assunto dal rule of law 
sul piano giudiziario, da una parte, abbia rappresentato un fattore di relativizzazione della 
presunzione assoluta di un livello comune di tutela dei diritti fondamentali all’interno dello 
spazio di libertà, sicurezza e giustizia, con potenziale effetto disgregante rispetto alla fiducia 
reciproca, e, dall’altra, abbia innescato “un’opera di positivizzazione e operativizzazione di tale 
principio”, sul piano politico e legislativo, da parte delle istituzioni dell’Unione europea, che 
potrà avere ricadute positive in termini di rafforzamento della fiducia reciproca e di innalza-
mento del livello di protezione generale dei diritti fondamentali anche in favore dei singoli 
destinatari di provvedimenti e misure fondati sul mutuo riconoscimento28.

Un esempio paradigmatico delle implicazioni potenzialmente ricollegabili a tale linea di 
tendenza ci viene offerto da una decisione della Grande Sezione della Corte di giustizia29 
che, nel pronunciarsi sulla normativa polacca in materia di distacco dei giudici, ha stabilito il 
principio secondo cui l’art. 19, par. 1, comma 2, TUE, letto alla luce della previsione di  cui 
all’art. 2 TUE, e la direttiva 2016/343 del 9 marzo 2016, sul rafforzamento di alcuni aspet-
ti della presunzione di innocenza e del diritto di presenziare al processo nei procedimenti 
penali, ostano all’introduzione di normative   nazionali in forza delle quali il Ministro della 
giustizia di uno Stato membro può, sulla base di criteri che non vengono resi pubblici, da un 
lato, distaccare un giudice presso un organo giurisdizionale penale di grado superiore per un 
periodo di tempo determinato o indeterminato e, dall’altro lato, in qualsiasi momento e con 
decisione non motivata, revocare tale distacco, indipendentemente dalla durata determinata o 
indeterminata di quest’ultimo. 

Di particolare rilievo appare, entro tale prospettiva, l’affermazione secondo cui la citata 
direttiva 2016/343, nel garantire il rispetto della presunzione di innocenza, presuppone che 
il giudice, quando esamina la responsabilità penale dell’accusato, sia immune da qualunque 
parzialità e pregiudizio, sicché l’indipendenza e l’imparzialità dei giudici sono condizioni “es-
senziali” affinché quel principio fondamentale di tutela del cittadino europeo sia garantito. 

25  Carta (2020a), p. 81. 
26  Carta (2020a), pp. 84 ss.
27  Carta (2020a), p. 88.
28  In tal senso v. Scalia (2020), p. 425.
29  Corte giust. UE, Grande Sezione, 16 novembre 2021, WB e altri, C-748/19 a C-754/19.
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Le modalità di accertamento delle violazioni del rule of law e 
l’insufficienza dell’apparato sanzionatorio previsto nel Trattato 
UE. 

La violazione – o il rischio di violazione – dei valori previsti dall’art. 2 TUE incontra pre-
cise conseguenze nel sistema normativo euro-unitario.

L’art. 7 TUE, inserito dal Trattato di Amsterdam del 2 ottobre 1997 e poi modificato da 
quello di Nizza del 26 febbraio 2001 e da quello di Lisbona del 13 dicembre 2007, ha istituito 
un procedimento di carattere essenzialmente politico, finalizzato al controllo sulla condotta 
degli Stati membri, che può portare all’accertamento di una grave e persistente violazione del-
lo Stato di diritto (così come degli altri valori contemplati dall’art. 2 TUE) e, di conseguenza, 
all’adozione di sanzioni sospensive dei diritti inerenti alla qualità di membro dell’Unione30. 

Alla constatazione di una violazione grave e persistente può far seguito la decisione, a mag-
gioranza qualificata del Consiglio, di sospendere alcuni dei diritti derivanti allo Stato membro 
dall’applicazione dei Trattati, ivi compresi i diritti di voto del rappresentante del governo di 
tale Stato in seno al Consiglio. Lo Stato, peraltro, continua ad essere vincolato dagli obblighi 
derivanti dai Trattati e le misure sanzionatorie possono essere successivamente modificate o 
revocate dal Consiglio, deliberando sempre a maggioranza qualificata, sulla base di eventuali 
cambiamenti nella situazione che ha portato alla loro adozione. L’attivazione del procedimen-
to, tuttavia, presuppone che la violazione grave e persistente sia stata effettivamente realizzata. 

Nel par. 1 dell’art. 7 TUE si prevede un ulteriore procedimento, di difesa “più avanzata” 
dei valori di cui all’art. 2 TUE, poiché su proposta motivata di un terzo degli Stati membri, 
del Parlamento europeo o della Commissione, il Consiglio, deliberando con la maggioranza 
qualificata dei suoi membri, può, previa approvazione del Parlamento europeo, constatare l’e-
sistenza di un evidente rischio di violazione grave da parte di uno Stato membro dei valori di 
cui all’art. 2. Prima di procedere a tale constatazione, tuttavia, il Consiglio ascolta lo Stato in 
questione e può rivolgergli delle raccomandazioni, seguendo la stessa procedura.

Rispetto all’opzione “nucleare” dell’art. 7 TUE, tuttavia, si è osservato che una soluzione 
per via giudiziaria può garantire in maniera ben più efficace i valori dello Stato di diritto. Il 
sindacato esercitato dalla Corte di giustizia sulle leggi relative al sistema giudiziario, infatti, 
proprio per il carattere “tecnico” della valutazione, può risultare più accettabile rispetto all’in-
tervento delle istituzioni politiche dell’Unione attraverso l’impiego del procedimento di cui 
all’art. 7 TUE31. 

I provvedimenti assunti dal Consiglio europeo e dal Consiglio dell’Unione europea posso-
no essere visti, nell’ambito di tale procedura, come forme di ingerenza dei governi degli altri 
Stati membri nell’ordinamento interno dello Stato membro che vi risulta sottoposto e, come 
tali, possono essere guardati con sospetto, determinando reazioni di insofferenza verso l’Unio-
ne e di solidarietà con le proprie istituzioni governative.

Maggiormente efficace, dunque, può risultare il ricorso alla procedura basata sul mecca-
nismo del rinvio pregiudiziale: in tal caso, infatti, la sentenza della Corte che prospetti l’in-
compatibilità di una legge con l’art. 19, par. 1, secondo comma, TUE può imporne al giudice a 
quo la disapplicazione, in particolare quando sia lo stesso giudice nazionale ad aver sollecitato 
la pronuncia della Corte, come di recente verificatosi in relazione all’ordinamento polacco32. 

In tal modo si determina, infatti, «una sorta di “alleanza” tra il giudice nazionale e la Corte 
di giustizia, il cui risultato consiste, sostanzialmente, nella neutralizzazione della legge lesiva 
dell’indipendenza del giudice»: risultato, questo, che può raggiungersi in via automatica ad 
opera del giudice nazionale, a prescindere dalla disponibilità dello Stato membro a modificare 
il provvedimento domestico e persino contro la sua volontà33. 

Pur dotati di minore incidenza, anche i procedimenti di infrazione tendono a far cessare 
la prosecuzione della condotta illecita, sebbene essi siano propriamente destinati a conclu-

30  Sulla nozione di “Stato di diritto”, sulle caratteristiche del procedimento di controllo previsto dall’art. 7 TUE e sulle competenze della 
Corte relativamente a singole violazioni dell’indipendenza dei giudici v., di recente, Nascimbene (2021), pp. 172 ss.; Villani (2020), p. 10 
ss.; Mastroianni, Roberto (2017, pp. 605 ss.; Cannizzaro (2018), pp. 158 ss.; Curti Gialdino (2018), pp. 10 ss.; Carta (2020 b), pp. 
3 ss.;  Aranci (2019), pp. 273 ss.
31  Villani (2020), p. 25. 
32  Corte giust. UE, 19 novembre 2019, cause riunite C-585/18, C-624/18 e C-625/18, punto 166.
33  Villani (2020), p. 26.
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dersi con l’accertamento dell’eventuale inadempimento dello Stato convenuto, non già con la 
condanna ad un facere. Sotto questo profilo, dalle stesse sentenze dichiarative degli inadempi-
menti di taluni Stati membri - come ad es. la Polonia - risultano talora intervenute modifiche 
e abrogazioni di alcune delle leggi ritenute in contrasto con i valori dello Stato di diritto a 
seguito di ordinanze della Corte che, in via provvisoria, chiedevano allo Stato membro di 
sospendere l’applicazione delle leggi in questione34. 

Il rispetto del principio dello Stato di diritto comporta un obbligo di conformazione dei 
vari Stati membri al primato del diritto UE anche quando essi procedono a riforme legisla-
tive: obbligo di conformazione, questo, che s’impone sempre, senza eccezioni, dal momento 
dell’adesione all’UE sino a quando essi decidano di apportare delle modifiche al precedente 
quadro normativo, non essendo consentita una “regressione” della tutela del valore dello Stato 
di diritto35. 

Ogni Stato membro, infatti, è tenuto a garantire l’indipendenza dei giudici ai sensi ai sensi 
dell’art. 19 TUE, godendo di un’autonomia non assoluta, ma “vincolata”, nell’organizzazione 
del proprio sistema giudiziario.

Sotto tale profilo, tuttavia, è evidente che l’acuirsi delle tensioni, ormai da tempo manife-
statesi, nei rapporti fra le istituzioni europee ed alcuni Stati membri sul ruolo concretamente 
assunto dal rule of law nelle dinamiche interne al processo di integrazione mostra, in tutta la 
sua drammaticità, la sostanziale inadeguatezza degli strumenti sanzionatori previsti dal qua-
dro normativo dell’Unione quando l’oggettivo arretramento nelle forme di protezione delle 
garanzie e dei diritti delle persone - e più in generale nel rispetto dei principi fondanti lo 
Stato di diritto – ne ponga in discussione la stessa ratio essendi, rischiando di compromettere 
in maniera irreparabile la costruzione di una reciproca fiducia nei valori comuni dell’Unione. 

Un esame, sia pur sommario, del contenzioso verificatosi tra la Commissione europea e i 
Governi di alcuni Stati membri sembra confermare la validità dell’assunto.   

In seguito alla sentenza della Corte di giustizia del 3 giugno 2021, con la quale  veniva ri-
gettato un ricorso proposto dall’Ungheria nei confronti della procedura avviata dal Parlamen-
to europeo ex art. 7 TUE, il Tribunale costituzionale polacco ha rivendicato, con una decisione 
del 14 luglio 2021, il primato del diritto nazionale sul diritto dell’Unione con riferimento 
all’adozione di una legge istitutiva di un nuovo regime disciplinare per i giudici, opponendosi 
ad una ordinanza cautelare dell’8 marzo 2020 con la quale la Corte di giustizia aveva disposto 
l’immediata sospensione della legge, sul presupposto che le competenze esercitate dal giudice 
europeo erano ritenute ultra vires ed in contrasto con la Costituzione polacca. 

La Corte, dopo essersi pronunciata nell’ambito di una procedura pregiudiziale cui le au-
torità polacche non avevano dato seguito36, ha emesso un’ulteriore decisione37 in relazione alle 
modalità di funzionamento della sezione disciplinare della Corte suprema, ritenuta priva delle 
caratteristiche di un organo giurisdizionale con specifico riferimento alle disposizioni di cui 
agli artt. 19 TUE e 47 della Carta. 

Immediatamente dopo, con sentenza del 15 luglio 202138, la Corte di giustizia si è di nuo-
vo pronunciata nell’ambito della medesima vicenda in cui aveva emesso l’ordinanza cautelare 
dell’8 aprile 2020, ritenendo non conforme al diritto UE la disciplina del regime disciplinare 
sotto il profilo del deficit di garanzia dell’indipendenza dei giudici rispetto al potere politico.

Nello stesso senso, peraltro, si è pronunciata la Corte EDU, che ha ritenuto violato l’art. 6, 
par. 1, CEDU, stabilendo che la sezione disciplinare della Corte suprema non può considerarsi 
un “tribunale costituito per legge”39.  

A seguito di un’ordinanza del 6 ottobre 202140, con la quale la vicepresidente della Corte 
di giustizia ha respinto l’istanza della Polonia di annullare la precedente ordinanza del 14 
luglio 2021, che sollecitava il predetto Stato membro alla sospensione immediata dell’appli-

34  Cfr., ad es., Corte giust. UE, ordinanza emessa dal Vicepresidente il 19 ottobre 2018, Commissione c. Polonia, C-619/18 e Corte giust. UE, 
ordinanza del 17 dicembre 2018, Commissione c. Polonia, C-619/18.
35  Nascimbene (2021), p. 181, che al riguardo richiama la decisione della Corte di giustizia del 20 marzo 2021, C-869/16, Repubblika, 48-
50, 61-65, in merito ad un rinvio pregiudiziale proposto dal giudice maltese, avente ad oggetto la conformità al diritto dell’Unione europea 
(specialmente agli artt. 19 TUE e 47 della Carta) di talune disposizioni della Costituzione maltese che disciplinano la procedura di nomina 
dei giudici.  
36  Corte giust. UE, 19 novembre 2019, C-585/18, C-624/19, C-625/18, A.K. e a. 
37  Corte giust. UE, ordinanza cautelare del 14 luglio 2021, C-204/21 R, Commissione c. Polonia.
38  Corte giust. UE (Grande Sezione), 15 luglio 2021, C-791/19, Commissione c. Polonia.
39  Corte EDU, 22 luglio 2021, Reczkowicz c. Polonia.
40  Corte giust. UE, ordinanza della Vicepresidente della Corte, 6 ottobre 2021, C‑204/21 R‑RAP.
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cazione delle disposizioni nazionali relative ai poteri della sezione disciplinare della Corte 
suprema polacca, il Tribunale costituzionale polacco, con una decisione del 7 ottobre 202141, 
ha contestato la primazia del diritto euro-unitario quale principio fondativo affermato dall’art. 
19 TUE e ha dichiarato alcune disposizioni del Trattato (artt. 1, 4 e 19) incompatibili con la 
normativa costituzionale, con la conseguenza che i giudici nazionali non possono, nei casi in 
cui l’Unione agisca al di fuori delle competenze attribuite dagli Stati membri, far prevalere il 
diritto europeo su quello interno.

Con la citata ordinanza del 6 ottobre 2021 la Corte ha ribadito il principio del primato 
del diritto dell’Unione, stabilendo che la disposizione di cui all’art. 19, par. 1, comma 2, TUE 
pone a carico degli Stati membri “un obbligo di risultato chiaro e preciso e non accompagnato 
da alcuna condizione con riferimento ai requisiti che devono caratterizzare i giudici chia-
mati a interpretare e ad applicare il diritto dell’Unione”, con la conseguenza: a) che, sebbe-
ne l’organizzazione della giustizia rientri nella competenza degli Stati membri, questi ultimi, 
nell’esercizio di tale competenza, sono tenuti a rispettare gli obblighi per essi derivanti dalla 
richiamata disposizione normativa42; b) che le disposizioni nazionali riguardanti l’organiz-
zazione della giustizia negli Stati membri possono essere sottoposte ad un controllo ai sensi 
dell’art. 19, nell’ambito di un ricorso per inadempimento; c) che, in forza del principio del 
primato del diritto dell’Unione, il fatto che uno Stato membro invochi disposizioni di diritto 
nazionale, quand’anche di rango costituzionale, non può pregiudicare l’unità e l’efficacia del 
diritto dell’Unione43. 

Va altresì ricordato che, con una Proposta di Risoluzione del 19 ottobre 2021, avente ad 
oggetto la crisi dello Stato di diritto in Polonia e il primato del diritto dell’UE, il Parlamento 
europeo ha preso una dura posizione sull’intera vicenda, per un verso deplorando la decisio-
ne assunta il 7 ottobre 2021 dal Tribunale costituzionale, “in quanto attacco alla comunità 
europea di valori e leggi nel suo complesso che compromette il primato del diritto dell’UE 
come uno dei suoi principi fondamentali, conformemente alla giurisprudenza consolidata del-
la CGUE”, per altro verso esprimendo profonda preoccupazione per il fatto che tale decisione 
possa costituire un pericoloso precedente44.

Il Parlamento ha sottolineato, in particolare, il fatto che il “Tribunale costituzionale” è ille-
gittimo in quanto manca di validità giuridica e indipendenza ed ha invitato gli Stati membri a 
rispettare il ruolo cruciale della Corte di giustizia, conformandosi alle sue sentenze. Ha quindi 
invitato la Commissione ed il Consiglio ad avviare, fra l’altro, sia procedure di infrazione in 
relazione alla legislazione sul “Tribunale costituzionale”, alla sua composizione illegale ed al 
suo ruolo nell’impedire il rispetto delle sentenze della CGUE, sia la procedura di cui all’art. 6, 
par. 1, del regolamento sulla condizionalità dello Stato di diritto riguardo alla Polonia. 

Che la natura dello scontro in atto abbia ormai superato il livello fisiologico delle capa-
cità di reazione ricollegabili all’attivazione degli ordinari meccanismi di controllo inter-isti-
tuzionale, rendendo necessaria un’integrale revisione del quadro normativo euro-unitario, è 
dimostrato dal fatto che immediatamente dopo, il 20 ottobre 2021, si è appreso che l’ufficio 
di presidenza del Parlamento europeo ha chiesto al servizio giuridico del Parlamento europeo 
di intentare una causa contro la Commissione europea per la mancata applicazione del Rego-
lamento n. 2092/2020 sulla condizionalità dello Stato di diritto, ossia del meccanismo – non 
ancora utilizzato -  che è stato adottato nel dicembre del 2020 per consentire all’Unione di 
sospendere i pagamenti provenienti dal bilancio comunitario in favore dei Paesi membri in cui 

41  Sulle implicazioni politiche di tale pronuncia e sull’esigenza di chiarire a livello costituzionale l’ambito dei poteri esercitabili dall’Unione 
europea ed il suo rapporto con gli Stati membri v. Fabbrini (2021), p. 9, secondo cui se il principio del rule of law venisse stabilito dalle Corti e 
dalle Costituzioni nazionali, la Commissione europea non potrebbe impedire l’elargizione dei fondi europei agli Stati membri per le violazioni 
dello Stato di diritto, così come richiederebbe il regime di condizionalità per la protezione del budget dell’Unione, previsto dal Regolamento 
n. 2020/2092, adottato il 16 dicembre 2020 dal Consiglio dei Ministri e dal Parlamento europeo.   
42  Corte giust. UE, 18 maggio 2021, C‑83/19, C‑127/19, C‑195/19, C‑291/19, C‑355/19 e C‑397/19, Asociaţia «Forumul Judecătorilor Din 
România» e a., punto 250.
43  Con la successiva ordinanza emessa il 27 ottobre 2021 dal Vicepresidente della Corte nella causa C-204/21 R Commissione / Polonia, tale 
Stato membro è stato condannato a pagare alla Commissione europea un’ammenda giornaliera d’importo pari alla somma di 1.000.000 di 
euro, sul presupposto della mancata sospensione dell’applicazione delle disposizioni nazionali riguardanti in particolare la competenza della 
sezione disciplinare della Corte suprema. La Corte ha in tal modo ribadito che il rispetto delle misure provvisorie disposte il 14 luglio 2021 è 
necessario al fine di evitare un danno grave ed irreparabile all’ordinamento giuridico dell’Unione europea nonché ai valori, ivi compreso quello 
dello Stato di diritto, sui quali l’Unione si fonda. 
44   Cfr. la Proposta di risoluzione del 19 ottobre 2021, presentata dal Parlamento europeo a seguito di dichiarazioni del Consiglio e della 
Commissione a norma dell’art. 132, par. 2, del regolamento sulla crisi dello Stato di diritto in Polonia e il primato del diritto dell’UE 
((2021/2935(RSP)). 
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lo Stato di diritto è minacciato.  
Inadeguata, pertanto, appare, davanti allo svilimento dello Stato di diritto e dei valori che 

ad esso fanno capo, la reazione basata sull’avvio della procedura di cui all’art. 7, par. 1, TUE 
(attivata nel 2017, quanto alla Polonia, e l’anno successivo per l’Ungheria), senza che se ne sia 
ancora registrato il perfezionamento. 

Se, da un lato, i meccanismi di “entrata” di uno Stato all’interno dell’Unione si presentano 
rigorosi e funzionali, essi appaiono, di contro, vistosamente carenti “in uscita”, laddove cioè le 
condizioni inizialmente prescritte per l’ingresso dovessero venire meno45. 

Se, dunque, appare necessario, da un lato, portare avanti con decisione le procedure già 
avviate ai sensi dell’art. 7 TUE, dall’altro lato occorre interrogarsi sulle possibilità e sulle forme 
di una complessiva rivisitazione dell’attuale meccanismo sanzionatorio previsto per le viola-
zioni dello Stato di diritto46, nella consapevolezza che le progressive lesioni arrecate all’indi-
pendenza dei giudici nello scenario europeo, pur nei peculiari contesti e con le diverse forme 
che ne vedono la maturazione, segnano un affievolimento delle capacità di tutela dei diritti 
fondamentali da parte del “contropotere” per eccellenza, il solo, come si è osservato, in grado 
di arginare la deriva del potere politico e, per ciò stesso, mantenere integra l’essenza stessa 
dello Stato costituzionale, “quale mirabilmente scolpita nell’art. 16 della Dichiarazione dei 
diritti del 1789, con il riferimento ivi fatto al riconoscimento dei diritti fondamentali ed alla 
separazione dei poteri quali basi portanti dello Stato costituzionale”47.

Di particolare rilievo appare, in ogni caso, il ruolo attualmente giocato dalle Corti europee 
nel ricollegare il principio dell’identità nazionale degli Stati membri di cui all’art. 4, par. 2, 
TUE - che pur potrebbe essere strumentalizzato a protezione di una malintesa “insindaca-
bilità” delle vicende interne ai singoli ordinamenti nazionali - ai superiori valori espressi dal 
“metaprincipio” di cui all’art. 2 TUE, ossia alle ragioni fondative “ultime” della costruzione 
dell’Unione, con la decisa sottolineatura della centralità delle diverse componenti dell’indi-
pendenza dei giudici, quale  “cuore pulsante” della costituzione materiale dell’Unione e, per ciò 
stesso, di ciascuno degli Stati che ne fano parte48. 

Il principio del rule of law nel sistema della Convenzione europea 
dei diritti dell’uomo. 

Nel sistema delineato dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo e delle libertà fon-
damentali il principio del rule of law presuppone che l’esercizio del potere governativo sia 
disciplinato da leggi nazionali chiare, interpretate ed applicate da tribunali indipendenti ed 
imparziali49, le cui sentenze definitive e vincolanti non dovrebbero essere più messe in discus-
sione: una componente del rule of law, questa, che rinviene le sue origini anche nel principio 
della certezza del diritto50. 

Analoghe considerazioni devono svolgersi con riferimento alle decisioni assunte dalla 
Corte di Strasburgo, poiché gli Stati membri, secondo quanto previsto dall’art. 46, par. 1, della 
Convenzione, si sono impegnati, nell’esercizio di una libera e consapevole scelta sovrana, a 
rispettare e dar seguito alle sue pronunce sulla base del rilievo che l’esecuzione delle sentenze 
definitive dell’organo giudicante istituito dalla Convenzione costituisce una delle prime ma-
nifestazioni del rule of law51. La stessa Corte, al riguardo, sottolinea la forza vincolante di cui 
sono dotate le proprie sentenze ai sensi della menzionata disposizione di cui all’art. 46, par. 1, 
e quanto sia importante, al tempo stesso, che a tali decisioni venga data effettiva esecuzione 

45  Ruggeri (2021), pp. 1 ss., secondo cui l’unico modo per estromettere dall’Unione Stati che non risultino più dotati dei requisiti necessari 
per restarvi è quello di dar vita ad un nuovo patto fondativo al quale gli Stati in parola non siano chiamati a partecipare: soluzione, questa, che 
lo stesso Autore riconosce, tuttavia, “obiettivamente onerosa e farraginosa”, caratterizzando oltretutto “…..in modo vistoso, anche davanti alla 
opinione pubblica mondiale, il carattere sanzionatorio nei riguardi di chi si è discostato dalla retta via”. 
46  Sulle caratteristiche delle diverse proposte in campo e sui limiti del meccanismo di condizionalità legato allo Stato di diritto, secondo le 
previsioni dettate nel Regolamento n. 2020/2092 v. Zagrebelsky (2021), pp. 1 ss.
47  Ruggeri (2021), pp. 1 ss.; Zagrebelsky (2021), pp. 1 ss.
48  Corte giust. UE, Grande Sezione, 15 luglio 2021, C-791/19, cit..
49  Sulla ricostruzione di tali nozioni nella giurisprudenza convenzionale v. Zagrebelsky, Chenal, Tomasi (2016), pp. 198-201; Ubertis 
(2009), pp. 32 ss.
50  Cfr., al riguardo, le limpide considerazioni di Spano (2021), pp. 4 ss.
51  In generale, sui diversi profili problematici legati all’esecuzione delle decisioni della Corte EDU nel nostro sistema v. Grasso e Giuffrida 
(2020), pp. 261 ss. 
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secondo i canoni della buona fede ed in modo compatibile con “i principi di diritto e lo spirito” 
in esse enunciati52. 

Il rule of law, dunque, riunisce culture giuridiche tra loro assai differenti, offrendo una 
cornice essenziale per la reciproca tolleranza, individuale e sociale53, sicché gli Stati membri 
del Consiglio d’Europa non possono legittimamente ridefinirne il concetto o modificare i 
fondamentali contenuti del sistema di valori e di diritti sanciti dalla Convenzione, poiché 
tale principio è divenuto, per una loro scelta sovrana, parte integrante del cd. “ordine pubblico 
europeo” disciplinato dal sistema convenzionale54.  

Anche nell’ambito di tale sistema si fa riferimento alla forza normativa “tridimensionale” 
che assume il principio del rule of law 55. 

Mentre in alcune situazioni, infatti, esso si manifesta come un principio giuridico volto a 
sostenere l’obiettivo di un armonioso e interdipendente rapporto tra i singoli aspetti del siste-
ma convenzionale, in altre si pone invece come regola dal contenuto “sufficientemente fisso”, 
declinata in una dimensione strettamente funzionale. Ne costituiscono un esempio significa-
tivo la norma di cui all’art. 5, par. 1, che richiede l’esistenza di una specifica base giuridica sulla 
quale fondare la privazione della libertà personale, e quella delineata dall’art. 7, ove si sancisce 
il principio del nullum crimen, nulla poena sine lege, poiché tali disposizioni – diversamente da 
quelle contemplate negli artt. 8-11, che rinviano ad eventuali deroghe “previste dalla legge” 
- presuppongono una base giuridica sufficientemente accessibile e prevedibile affinché una 
persona possa essere privata legittimamente della propria libertà personale e condannata in 
sede penale. 

Infine, il rule of law può palesarsi in una “forma ibrida”, mostrando la sua forza normativa 
sia come principio giuridico sia, allo stesso tempo, come regola dal contenuto sufficientemente 
fisso. 

Quest’ultima dimensione del rule of law viene in rilievo proprio nella prospettiva della 
garanzia dell’indipendenza della magistratura, che rinviene la propria base convenzionale di 
inquadramento normativo nel disposto di cui all’art. 6, par. 156.

Nel sistema convenzionale i diversi profili inerenti alla valutazione dei requisiti di indipen-
denza della magistratura vengono considerati sia nella loro dimensione de facto che in quella 
propriamente de jure. 

In relazione a tale secondo profilo, in particolare, la Grande Camera della Corte EDU ha 
chiarito, in una serie di importanti pronunce, che è la legge stessa a dover prevedere garanzie 
chiare e prevedibili a presidio dell’indipendenza dell’attività giudiziaria e dello status dei giu-
dici. Ciò vale, in particolare, con riferimento agli atti di nomina, alle garanzie che devono as-
sistere il mandato e i procedimenti di rimozione e destituzione, le promozioni, l’inamovibilità, 
l’immunità giudiziaria e la disciplina della responsabilità disciplinare57. 

Con queste decisioni, tuttavia, la Corte ha parimenti sottolineato che la tutela offerta dalla 
base normativa convenzionale non si arresta dinanzi ai confini formali dell’indipendenza della 
magistratura: per quanto determinante, infatti, neanche la dimensione formale dell’indipen-
denza è in grado di soddisfare da sola i requisiti e le condizioni del rule of law, che trovano 
pienezza di espressione solo in una magistratura concretamente autonoma e indipendente. 
In tal senso, l’allegazione di elementi di prova attestanti la presenza di pressioni ed influenze 
indebite esercitate sui giudici nell’esercizio delle loro funzioni potrebbe di per sé portare a 
concludere che in un particolare caso non sia stata, de facto, garantita l’indipendenza della 
magistratura, ovvero potrebbe far sorgere anche preoccupazioni di natura sistemica, poiché 
non è da escludere che tale quadro probatorio possa indurre, nella medesima prospettiva, a 
ritenere violate le disposizioni contenute negli artt. 5, par. 4, e 6 CEDU nei casi in cui anche 
tali parametri vengano invocati, sebbene la Corte di Strasburgo abbia fissato a tal fine degli 

52  Corte EDU, Grande Camera, 29 maggio 2019, lgar Mammadov c. Azerbaijan, n. 15172/13, par. 149.
53  Spano (2021), pp. 5 ss.
54  Corte EDU, 15 dicembre 2020, Pişkin c Turchia, n. 33399/18, par. 153; Corte EDU, Grande Camera, 21 giugno 2016, Al-Dulimi e Montana 
Management Inc. c. Svizzera, n. 5809/08, par. 145.
55  Spano (2021), pp. 6 ss.
56  Su tali profili v. Spano (2021), pp. 8 ss., secondo cui, nel richiamare l’importanza della nozione di separazione dei poteri tra organo esecutivo 
ed organi giudiziari, la Corte di Strasburgo ha individuato un filo conduttore comune che attraversa i requisiti istituzionali previsti dall’art. 
6, par. 1. Infatti, la base di ciascuno di tali requisiti è costituita dalla necessità di mantenere ferma la fiducia che la società nutre nel sistema 
giudiziario e di salvaguardare l’indipendenza della magistratura rispetto agli altri poteri. 
57  Corte EDU, Grande Camera, 6 novembre 2018, Ramos Nunes de Carvalho E SÁ c. Portogallo, n. 55391/13; Corte EDU, Grande Camera, 25 
settembre 2018, Denisov c. Ucraina, n. 76639/11; Corte EDU, Grande Camera, 23 giugno 2016, Baka c. Ungheria n. 20261/12.
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standards molto elevati58.    

Segue: la nozione di tribunale «costituito per legge».
In relazione alla nozione di tribunale «costituito per legge» la Corte afferma che, in virtù 

dell’art. 6, par. 1, un tribunale deve essere sempre «costituito per legge»: espressione, questa, 
che rispecchia il principio della preminenza del diritto, a sua volta insito nel sistema di pro-
tezione istituito dalla Convenzione e dai suoi Protocolli ed espressamente menzionato nel 
preambolo della Convenzione 59.

Ne consegue che un tribunale non costituito conformemente alla volontà del legislatore 
sarebbe necessariamente privo della legittimità richiesta in una società democratica per esa-
minare le controversie giuridiche60. 

Quando la Corte fa riferimento alla nozione di «legge» di cui all’art. 6, par. 1, della Con-
venzione vi ricomprende non soltanto la legislazione che regola la costituzione e la competen-
za degli organi giudiziari, ma anche ogni altra disposizione di diritto interno il cui mancato 
rispetto renderebbe irregolare la partecipazione di uno o più giudici all’esame di una causa61. 
Si tratta, in particolare, delle disposizioni che prevedono l’indipendenza dei membri di un 
tribunale, la durata del loro mandato e la loro imparzialità62.

 L’espressione «costituito per legge», pertanto, riguarda non solo la base giuridica dell’esi-
stenza stessa del «tribunale», ma anche il rispetto, da parte di quest’ultimo, delle norme parti-
colari che lo regolano e la composizione del collegio in ciascuna causa63.

 Riguardo agli scopi riconnessi all’esigenza di prevedere un «tribunale costituito per legge», 
la Corte afferma che l’espressione di cui all’art. 6, par. 1, mira ad «evitare che l’organizzazione 
del sistema giudiziario in una società democratica sia lasciata alla discrezione dell’esecutivo e a 
fare in modo che questa materia sia regolata da una legge del Parlamento»64. Una certa intera-
zione fra i tre poteri è non soltanto inevitabile, ma anche necessaria, a condizione che nessuno 
di essi prevarichi indebitamente le funzioni e le competenze degli altri.

Segue: i principi di «indipendenza» e di «imparzialità» della 
magistratura.

Rilevante appare, nella elaborazione della giurisprudenza convenzionale, la prospettiva le-
gata all’articolazione tra le distinte, ma collegate, esigenze di «indipendenza», di «imparzialità» 
e di costituzione «per legge» di un tribunale. Anche se il diritto ad un «tribunale costituito 
per legge» garantito dall’art. 6, par.1, CEDU è un diritto autonomo, dalla giurisprudenza 
della Corte risulta che esso ha dei legami molto stretti con le garanzie di «indipendenza» e di 
«imparzialità».

 A questo proposito, infatti, la Corte sottolinea che un organo giurisdizionale che non sod-
disfi le esigenze di indipendenza – in particolare rispetto al potere esecutivo – e di imparzialità 
non possa nemmeno essere qualificato come «tribunale» ai sensi della richiamata disposizione 
Analogamente, la «legge» dalla quale un «tribunale» può essere considerato «costituito» si 
riferisce a qualsiasi disposizione di diritto interno – comprese, in particolare, quelle relative 
all’indipendenza dei membri di una giurisdizione – il cui mancato rispetto renderebbe «irre-

58  Spano (2021), p. 10, che in tal senso richiama un precedente della Corte EDU (Baş c. Turchia, 3 marzo 2020, n. 66448/17) in cui il ricorrente 
aveva denunciato una violazione dell’art. 5, par. 4, a seguito della mancanza di indipendenza ed imparzialità dei magistrati turchi che avevano 
disposto la sua detenzione. In tal caso la Corte ha ritenuto che i principi in tema di indipendenza del potere giudiziario, sviluppati sulla base 
dell’art. 6, par. 1, della Convenzione, si applicano anche nell’ipotesi in cui venga in rilievo la norma prevista dall’art. 5, par. 4.  
59  Corte EDU, 12 luglio 2007, Jorgic c. Germania, n. 74613/01, § 64.
60  Corte EDU, 28 novembre 2002, Lavents c. Lettonia, n. 58442/00, § 114.
61  Corte EDU, Gorguiladzé c. Georgia, n. 4313/04, § 68, 20 ottobre 2009; Corte EDU, 27 ottobre 2009, Pandjikidzé e altri c. Georgia, n. 
30323/02, § 104; Corte EDU, 31 maggio 2011, Kontalexis c. Grecia, n. 59000/08, § 38. 
62  Corte EDU, 11 luglio 2006, Gurov c. Moldavia, n. 36455/02, § 36; Corte EDU, DMD GROUP, a.s., c. Slovacchia, n. 19334/03, § 59, 5 ottobre 
2010; Corte EDU, 12 gennaio 2016, Miracle Europe Kft c. Ungheria, n. 57774/13, § 48.
63  Corte EDU, 20 luglio 2006, Sokourenko e Strygoun c. Ucraina, nn. 29458/04 e 29465/04, § 24; Corte EDU, 25 ottobre 2011, Richert c. Polonia, 
n. 54809/07, § 43; Corte EDU, 7 settembre 2017, Ezgeta c. Croazia, n. 40562/12, § 38. 
64  Corte EDU, 12 ottobre 1978, Zand c. Austria, n. 7360/76; Corte EDU, Miracle Europe Kft c. Ungheria, cit., § 51.
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golare» la partecipazione di uno più giudici all’esame di una causa. Inoltre, l’indipendenza di 
un tribunale, ai sensi dell’art. 6, par. 1, si valuta, fra l’altro, in base al modo in cui i suoi membri 
sono stati nominati: questione che, come sopra accennato, rientra comunque nell’ambito della 
costituzione di un «tribunale»65.

Nonostante le esigenze istituzionali individuate nell’art. 6, par. 1, perseguano ciascuna uno 
scopo preciso, che consente di inquadrarle come garanzie specifiche di un processo equo, esse 
hanno in comune il fatto che sono volte al rispetto dei principi fondamentali della preminenza 
del diritto e della separazione dei poteri: alla base di ciascuna di queste esigenze, infatti, vi è 
l’imperativo di preservare la fiducia che il potere giudiziario deve ispirare nei cittadini e l’indi-
pendenza di tale potere rispetto agli altri poteri. 

A tale riguardo, in particolare, il profilo dell’«indipendenza» è quello che, da un punto di 
vista personale ed istituzionale, si concreta nel requisito necessario per prendere una decisione 
imparziale, ponendosi, pertanto, quale presupposto e fondamento dell’imparzialità. 

Secondo la Corte EDU essa denota, da una parte, un atteggiamento mentale che indica 
l’impermeabilità del giudice verso qualsiasi pressione esterna in quanto attributo della sua 
integrità morale, dall’altra parte, un insieme di disposizioni istituzionali e funzionali – com-
prensive sia di una procedura che permetta di nominare i giudici in maniera da garantire la 
loro indipendenza, sia dell’individuazione di criteri di selezione fondati sul merito –, in modo 
tale da offrire un quadro di garanzie contro un’influenza abusiva ovvero contro l’esercizio di 
un potere discrezionale illimitato da parte delle altre autorità dello Stato, sia nella fase iniziale 
della nomina di un giudice che durante l’espletamento delle sue funzioni66.

Segue: le forme di accertamento delle violazioni del rule of law nei 
rapporti fra la Corte EDU e le Corti nazionali.

Sotto tale profilo appare utile riassumere i principali approdi interpretativi cui la Corte di 
Strasburgo è di recente pervenuta nel caso Ástráðsson c. Islanda67, trattandosi di una decisione 
ove sono stati ripercorsi e condensati nelle loro diverse implicazioni i risultati della precedente 
elaborazione giurisprudenziale, evidenziando, in particolare, i seguenti principi: 

a) nell’ipotesi in cui vengano in rilievo il diritto ad un tribunale costituito per legge e quello 
ad un tribunale indipendente ed imparziale, come previsti nell’art. 6, par. 1, della Convenzione, 
il rule of law agisce sia nella veste di principio giuridico dotato di un suo rilevate effetto inter-
pretativo, sia come fonte del diritto da cui trarre precise regole di orientamento;

b) è incompatibile con il rule of law il fatto che l’istituzione di una corte si fondi su uno o 
più atti che violano manifestamente le norme fondamentali in materia di nomina dei giudici 
previste dal diritto nazionale, ovvero sulla mancanza di un rigoroso controllo giurisdizionale 
attivabile a livello nazionale;

c) l’affermazione del rule of law impone, quale norma incorporata all’interno dell’art. 6 
CEDU, che il sistema di regole delineato dagli Stati parti per disciplinare l’istituzione dei 
tribunali sia effettivamente rispettato; 

d) gli Stati parti mantengono la loro libertà di scelta nella delineazione del quadro norma-
tivo da applicare in materia di nomina dei giudici sulla base delle loro tradizioni giuridiche e 
delle loro strutture costituzionali, ma tali regole e procedure devono pur sempre conformarsi 
ai requisiti derivanti dai principi del rule of law, che trovano espressione nelle caratteristiche di 

65  Corte EDU, 6 novembre 2018, Ramos Nunes de Carvalho e Sá, cit., § 144.
66  Corte EDU, 19 aprile 2011, Khrykin c. Russia, n. 33186/08, §§ 28 ss.
67  Corte EDU, 1° dicembre 2020, Guðmundur Andri Ástráðsson c. Islanda, n. 26374/18, in relazione ad un caso in cui si è ritenuto che il diritto 
del ricorrente ad un «tribunale costituito per legge» è stato violato a causa della partecipazione al suo processo di un giudice la cui procedura 
di nomina era stata viziata da gravi irregolarità che avevano pregiudicato la sostanza stessa del diritto in questione. Nel caso di specie, la Corte 
suprema islandese, con le sentenze del 19 dicembre 2017 e del 24 maggio 2018, aveva concluso che il diritto interno era stato doppiamente 
violato nel corso della procedura di nomina dei giudici della corte d’appello: in primo luogo, in quanto la Ministra della Giustizia non aveva 
proceduto a una valutazione indipendente dei fatti e non aveva debitamente motivato la propria scelta di discostarsi dalla proposta della 
commissione di valutazione, il che era contrario all’art. 10 della legge relativa alle procedure amministrative; in secondo luogo, in quanto 
il Parlamento non aveva rispettato la procedura speciale di voto prevista dalla disposizione temporanea della nuova legge sulla giustizia. 
La Corte EDU ha sottolineato sia la elevata soglia di gravità della violazione (che metteva in discussione la legittimità della procedura di 
nomina di un giudice, facendo sorgere preoccupazioni oggettivamente giustificate per la motivazione politica delle decisioni in questione), 
sia l’inadempimento da parte della Corte suprema per non aver tratto le debite conclusioni dalle proprie constatazioni - che riconoscevano 
l’esistenza di una violazione - e per non avere risposto alle argomentazioni del ricorrente.
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indipendenza ed imparzialità previste dall’art. 6 della Convenzione.  
Sulla base di tale quadro di principi compete in primo luogo ai tribunali nazionali stabilire 

se le regole interne del loro ordinamento siano state o meno rispettate, fermo restando che il 
controllo finale, in virtù dell’autonomia dei principi previsti dall’art. 6 CEDU, spetta comun-
que alla Corte di Strasburgo. 

Il principio di sussidiarietà non preclude lo svolgimento di un controllo ad opera della 
Corte, sicché, ai fini dell’individuazione di una violazione manifesta del diritto nazionale, essa, 
in linea di principio, rimette la decisione ai tribunali nazionali, salvo che la loro decisione non 
appaia arbitraria o manifestatamente irragionevole.

Entro tale prospettiva, al fine di determinare se delle irregolarità nel processo di nomina 
di un giudice abbiano violato, nella sostanza, il diritto ad un tribunale costituito per legge, la 
decisione su citata ha delineato un test articolato in una triplice direzione68: 

a) la violazione lamentata dal ricorrente deve essere, in primo luogo, manifesta, ossia og-
gettivamente e realmente riconoscibile come tale; 

b) in secondo luogo, è necessario che tale manifesta violazione abbia carattere sostanziale, 
ossia che risulti idonea ad incidere concretamente sulla capacità del sistema giudiziario di 
agire senza interferenze di altri poteri pubblici, preservando la rule of law e il principio della 
separazione dei poteri (sicché le violazioni puramente formali e prive di incidenza sulla legit-
timità del processo di nomina devono considerarsi al di sotto della soglia di gravità richiesta, 
rilevando solo quelle violazioni che interessano le regole fondamentali della procedura di no-
mina dei giudici – ossia quelle che priverebbero il diritto a un «tribunale costituito per legge» 
della sua stessa sostanza); 

c) infine, devono essere oggetto di verifica le conseguenze che le Corti traggono in concre-
to dall’accertamento delle violazioni manifeste e sostanziali del diritto nazionale, applicando o 
meno la giurisprudenza convenzionale una volta acclarata la violazione di legge.

Muovendo dal principio di sussidiarietà, pertanto, il potere “correttivo” della Corte si eser-
cita essenzialmente attraverso la supervisione del rispetto dei contenuti della fonte convenzio-
nale negli ordinamenti degli Stati parti che vi hanno aderito, nell’ipotesi in cui il bilanciamen-
to effettuato dai giudici nazionali abbia comportato esiti iniqui nel caso di specie.

L’opera di bilanciamento interno fra i diversi interessi in giuoco (compresi quelli relativi 
ai principi della certezza del diritto e dell’inamovibilità dei giudici) presuppone, infatti, il 
rispetto da parte dei giudici nazionali degli obblighi che la Convenzione pone a loro carico69.

 

La costruzione di un quadro comune dei principi di indipendenza 
e imparzialità della magistratura nella giurisprudenza delle 
Corti sovranazionali. 

È significativo rilevare come, all’interno delle rispettive elaborazioni giurisprudenziali, 
venga costantemente impiegata, dall’una all’altra delle Corti sovranazionali, la tecnica argo-
mentativa basata sul meccanismo dei rimandi alle correlative acquisizioni ermeneutiche sui 
nodi problematici più rilevanti delle complesse tematiche dell’indipendenza e dell’autonomia 
dei giudici nella più ampia prospettiva finalistica di una costruzione condivisa della nozione 
di rule of law.

In tal senso può richiamarsi, a mero titolo esemplificativo, una sentenza emessa dalla Corte 
di giustizia in relazione ad una serie di questioni pregiudiziali che le erano state sottoposte 
dalla Corte suprema polacca in ordine al rispetto dei requisiti di indipendenza ed imparzia-
lità nella procedura interna legata all’istituzione della nuova sezione disciplinare, la Corte di 
giustizia ha ricordato che l’interpretazione dell’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali è 
avvalorata dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo relativa all’art. 6, par. 
1, della Convenzione70.

68  Corte EDU, 1° dicembre 2020, Guðmundur Andri Ástráðsson c. Islanda, cit., § 244 ss.
69  Sulle diverse forme delle resistenze “sovraniste” opposte dagli Stati parti al controllo svolto dalla Corte EDU v. le limpide riflessioni di 
Bernardi (2019), pp. 49 ss.
70  Corte giust. UE, Grande Sezione, 19 novembre 2019, C-624/18 (cause riunite C 585/18, C 624/18, C-625/18). Nel caso di specie la Corte, 
richiamando alcuni precedenti della Corte EDU (28 giugno 1984, Campbell e Fell c. Regno Unito, § 79; 2 giugno 2005, Zolotas c. Grecia, § 24 
e 25; 9 novembre 2006, Sacilor Lormines c. Francia, § 67, nonché 18 ottobre 2018, Thiam c. Francia, § 80), ha rilevato che, per quanto riguarda 
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Sotto tale profilo la Corte lussemburghese ha utilizzato una serie di argomenti sostanzial-
mente sovrapponibili alle forme tradizionalmente assunte dal reasoning sviluppato dalla Corte 
di Strasburgo nella disamina di analoghi nodi problematici, evidenziando, in particolare: a) 
che il requisito di indipendenza degli organi giurisdizionali, intrinsecamente connesso al com-
pito del giudicare, costituisce un aspetto essenziale del diritto ad una tutela giurisdizionale 
effettiva e del diritto fondamentale ad un equo processo; b) che le garanzie di indipendenza e 
di imparzialità presuppongono l’esistenza di regole relative alla composizione dell’organo, alla 
nomina, alla durata delle funzioni nonché alle cause di astensione, di ricusazione e di revoca 
dei suoi membri, che consentano di fugare qualsiasi legittimo dubbio che i singoli possano 
nutrire in merito all’impermeabilità dell’organo giudiziario rispetto ad elementi esterni e alla 
sua neutralità rispetto ai contrapposti interessi oggetto di controversia; c) che tale insieme di 
regole deve consentire di escludere non solo qualsiasi influenza diretta, sotto forma di istruzio-
ni, ma anche le forme di influenza più indiretta che possano orientare le decisioni dei giudici 
preposti alla trattazione del caso.

Nel richiamare espressamente il costante orientamento giurisprudenziale elaborato  dalla 
Corte EDU in relazione al profilo dell’indipendenza, la su indicata decisione della Corte di 
giustizia ha in particolare osservato che, al fine di determinare se un organo giurisdizionale 
possa essere considerato «indipendente» ai sensi del menzionato art. 6, par. 1, occorre fare ri-
ferimento, segnatamente, alle modalità di nomina e alla durata del mandato dei suoi membri, 
all’esistenza di garanzie contro il rischio di pressioni esterne e al fatto se l’organo di cui trattasi 
appaia indipendente71, con la precisazione, a quest’ultimo riguardo, che viene in rilievo la fidu-
cia stessa che ogni giudice deve ispirare nei singoli in una società democratica72. 

Analogo richiamo è stato operato in relazione al requisito della «imparzialità» ai sensi 
dello stesso art. 6, par. 1, CEDU. 

Muovendo dai principi affermati nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti 
dell’uomo, la Corte di giustizia parimenti ritiene che tale requisito possa essere valutato in 
vari modi, ossia nell’ambito di un apprezzamento di tipo soggettivo, tenendo conto della con-
vinzione personale e del comportamento del giudice, vale a dire esaminando se quest’ultimo 
abbia dato prova di parzialità o di pregiudizi personali nel caso di specie, ovvero secondo 
un’impostazione oggettiva, consistente nel verificare se il tribunale abbia offerto, segnatamente 
attraverso l’analisi della sua composizione, garanzie sufficienti per escludere qualsiasi legittimo 
dubbio sulla sua imparzialità. 

Per quanto riguarda, in particolare, la valutazione oggettiva, essa consiste nel chiedersi se, 
indipendentemente dalla condotta personale del giudice, taluni fatti in concreto verificabili 
autorizzino a sospettarne l’imparzialità. Sotto questo profilo si afferma che anche le apparenze 
possono avere importanza e l’elemento in giuoco, ancora una volta, è rappresentato dalla fidu-
cia che i giudici, in una società democratica, devono ispirare nei singoli cittadini, ad iniziare 
dalle parti del procedimento in esame73. 

Emergono dunque con evidenza i segni di una “relazione simbiotica” tra le Corti di Stra-
sburgo e di Lussemburgo sul tema dell‘indipendenza della magistratura.

Sotto tale profilo è agevole riconoscere le cadenze del percorso interpretativo tracciato 
dalla giurisprudenza euro-unitaria in ordine alla delineazione dei contorni del diritto ad un 
tribunale terzo, imparziale e precostituito per legge ai sensi dell’art. 47 della Carta dei diritti 
fondamentali, in combinato disposto con gli artt. 2 e 19 TUE: un’elaborazione chiaramente 
orientata con lo sguardo rivolto ai precedenti della Corte EDU.

Emblematico, in tal senso, può ritenersi il caso di una recente decisione ove la Corte di 
giustizia74,  facendo riferimento alle conclusioni raggiunte dalla Corte EDU nella senten-

le condizioni in cui sono intervenute le nomine dei membri della Sezione disciplinare, il solo fatto che essi siano nominati dal Presidente 
della Repubblica non è idoneo a creare una dipendenza di questi ultimi nei suoi confronti, né a generare dubbi quanto alla loro imparzialità, 
se, una volta nominati, gli interessati non sono soggetti ad alcuna pressione e non ricevono istruzioni nell’esercizio delle loro funzioni. È 
tuttavia necessario garantire, secondo la Corte, che i requisiti sostanziali e le modalità procedurali che presiedono all’adozione delle decisioni 
di nomina siano tali da non poter suscitare nei singoli dubbi legittimi in merito all’impermeabilità dei giudici interessati rispetto a elementi 
esterni e alla loro neutralità rispetto agli interessi contrapposti, una volta avvenuta la nomina degli interessati. 
Sulla evoluzione della giurisprudenza relativa all’ordinamento polacco v. Festa (2020), pp. 145 ss.
71  Corte EDU, 6 novembre 2018, Ramos Nunes de Carvalho e Sá c. Portogallo, cit., § 144.
72  Corte EDU, 21 giugno 2011, Fruni c. Slovacchia, § 141.
73  Cfr., in particolare, Corte EDU, 6 maggio 2003, Kleyn e altri c. Paesi Bassi, § 191; Corte EDU, 6 novembre 2018, Ramos Nunes de Carvalho 
e Sá c. Portogallo, cit., §§ 145, 147 e 149.
74  Corte giust. UE, A.K. v. Krajowa Rada Sądownictwa e CP e DO c. Sąd Najwyższy, nn. C 585/18, C 624/18 e C 625/18, 19 novembre 2019.
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za resa nel caso Ástráðsson, poi sostanzialmente rimaste invariate anche nella sentenza della 
Grande Camera del 1° dicembre 2020, ha chiaramente valorizzato gli approdi interpretativi 
raggiunti dalla Corte di Strasburgo, formulando un analogo test di verifica in concreto del 
requisito dell’indipendenza dei giudici, che viene articolato sulla base di quattro criteri, in-
centrati rispettivamente sulla verifica: a) delle condizioni nelle quali è stato creato l’organo; b) 
delle caratteristiche del medesimo; c) della capacità di resistere alle influenze esterne;  d) delle 
modalità con le quali sono stati nominati i suoi membri. 

È dunque il sostrato normativo comune ad implicare lo sviluppo di una necessaria dimen-
sione dialogica tra le due Corti, rinvenibile anche in un’altra recente decisione della Corte di 
giustizia75, ove, al fine di ricomprendere nella portata applicativa dell’art. 47 della Carta la tu-
tela contro le inique procedure di nomina dei giudici, si richiama espressamente il precedente 
Ástráðsson76 e significativamente si afferma, attraverso una limpida, quanto netta, sequenza 
argomentativa, che “poiché l’articolo 47, secondo comma, prima frase, della Carta corrisponde 
all’articolo 6, paragrafo 1, prima frase, della Convenzione europea per la salvaguardia dei dirit-
ti dell’uomo e delle libertà fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 1950, il suo significato 
e la sua portata sono, ai sensi dell’articolo 52, paragrafo 3, della Carta, uguali a quelli conferiti 
dalla suddetta Convenzione. La Corte deve, pertanto, sincerarsi che l’interpretazione da essa 
fornita dell’articolo 47, secondo comma, della Carta assicuri un livello di protezione che non 
conculchi quello garantito all’articolo 6 della CEDU, come interpretato dalla Corte europea 
dei diritti dell’uomo”77.

La Corte di giustizia inquadra pertanto in una visione d’insieme le disposizioni di cui agli 
artt. 47 della Carta, 6, par. 1, e 13 CEDU, prospettando un meccanismo di tutela strutturato 
in modalità sincronica, tenuto conto del fatto che l’art. 52, par. 3, impone un vaglio di cor-
rispondenza nel significato e nella portata dei diritti rispettivamente garantiti dalla Carta e 
dalla CEDU 78.

Dal raffronto fra le linee direttrici delle rispettive elaborazioni giurisprudenziali emerge, 
in definitiva, un dato rilevante: la Corte di Lussemburgo, nell’interpretare le due disposizioni 
fondamentali che regolano il suo approccio al principio dell’indipendenza della magistratura – 
l’art. 19, par. 1, TUE sull’effettività della tutela giurisdizionale e l’art. 47 della Carta dei diritti 
fondamentali – fa riferimento al nucleo valoriale definito dall’art. 2 TUE, così incentrando 
il suo ragionamento sulla simmetria delle possibili intersezioni fra il sistema convenzionale 
e quello euro-unitario, in una prospettiva che indubbiamente favorisce sia lo spirito di col-
laborazione che il necessario dialogo giuridico tra le due Corti nella più ampia dimensione 
operativa della cd. “comunità europea dei giudici”.

A loro volta, le dinamiche evolutive della giurisprudenza della Corte di Strasburgo in ma-
teria di rule of law e di indipendenza della magistratura hanno tratto ispirazione e costante ali-
mento dal principio in forza del quale tutti gli Stati membri devono predisporre, nei rispettivi 
ordinamenti, strumenti effettivi di tutela dell’esercizio dei diritti fondamentali: affermazione, 
questa, che in linea generale si riflette anche sulla portata applicativa degli artt. 13 e 35 della 
Convenzione, ponendosi al contempo quale base di riferimento concettuale sulla cui estensio-
ne, più meno ampia, si radica il principio-quadro generale di sussidiarietà. 

Volgendo lo sguardo sulla progressione delle linee interpretative tracciate dalla giurispru-
denza euro-unitaria sulla scorta del principio di effettività della tutela giurisdizionale sancito 
dall’art. 19, par. 1, TUE, è possibile notare che le premesse concettuali da cui partono le due 
Corti coincidono, poiché è evidente che il principio di sussidiarietà delineato dalla CEDU 
sarebbe privo di ogni significato, qualora gli Stati membri non garantissero, sul piano norma-
tivo ed applicativo, l’esistenza di tribunali indipendenti ed imparziali necessari per apprestare 
un’efficace tutela dei diritti fondamentali. 

La stessa logica, di converso, è alla base dell’interpretazione euro-unitaria del principio di 
effettività della tutela giurisdizionale sancito dall’art. 19, par.1 TUE, trattandosi di una dispo-
sizione che, come già rilevato, è stata espressamente ricollegata dalla Corte di Lussemburgo al 
nucleo centrale delle disposizioni di cui agli artt. 6 e 13 CEDU. 

75  Corte giust. UE, E. Simpson c. Consiglio dell ’Unione Europea e H.G. c. Commissione europea, ricc. riuniti nn. C-452/18 RX-II e C-453/18 
RX-II, 26 marzo 2020.
76  Si tratta, in particolare, della sentenza di primo grado, emessa da una sezione semplice della Corte EDU il 12 marzo 2019 ed in seguito 
interamente confermata argomentativo dalla Grande Camera nella citata decisione del 1° dicembre 2020. 
77  Su tali profili v. Penati (2021), p. 400. 
78  Fusco (2020), p. 660.
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La progressiva affermazione del rule of law nelle procedure della 
cooperazione giudiziaria penale.

Anche in virtù dei frutti del dialogo avviato con la Corte EDU e con i giudici degli Stati 
membri, è agevole osservare come la giurisprudenza sviluppatasi nell’ambito del cd. “spazio di 
libertà, sicurezza e giustizia” tenda ad enunciare principi generali con effetto espansivo su tutto 
l’ordinamento dell’Unione, innanzitutto con riferimento ai diritti fondamentali, ma anche in 
relazione a tematiche più ampie come, ad es., le modalità della cooperazione giudiziaria at-
traverso il principio del mutuo riconoscimento79, i limiti che a quest’ultimo principio possono 
derivare per la tutela dei diritti fondamentali, la nozione di giudice indipendente, il principio 
di autonomia procedurale, sino ad arrivare alle questioni della disapplicazione o dell’interpre-
tazione conforme delle norme nazionali contrastanti con decisioni quadro e, per analogia, con 
le direttive80.

Sempre più di frequente accade che la Corte di giustizia si limiti a fissare nelle sue pronun-
ce una griglia di criteri interpretativi generali e astratti, attribuendo poi al giudice del rinvio il 
compito di applicarli ai fatti e di procedere alla soluzione concreta del caso.

È nel quadro di una tendenziale “nomofilachia” europea che si colloca l’attività interpreta-
tiva progressivamente sviluppata dalla Corte di giustizia attraverso una prudente, ma costante, 
opera di ricerca e definizione di nozioni comuni ed autonome, di volta in volta estratte dal più 
ampio tessuto normativo del diritto dell’Unione europea in materia di cooperazione giudizia-
ria penale. 

Si mira a delimitare, in tal modo, un’area semantica dei concetti giuridici distinta da quella 
propria degli ordinamenti giuridici nazionali81. 

Nell’ordinamento giuridico dell’Unione europea questa “comune grammatica” di concetti 
e nozioni viene elaborata dalla Corte di giustizia per innalzare il grado di uniformità applica-
tiva nell’assetto dei rapporti fra le diverse legislazioni nazionali e il modello “comune” del più 
ampio ordinamento costituzionale euro-unitario.   

Il significato ordinario che tali nozioni di regola assumono nel diritto interno cede il passo 
al significato specifico ed autonomo che esse rivestono, grazie all’attività interpretativa della 
Corte di giustizia, nell’ambito del diritto euro-unitario. 

Alla possibile alternativa legata alla creazione di nuovi concetti giuridici da utilizzare 
all’interno degli ordinamenti nazionali, la Corte di Lussemburgo ha preferito la diversa op-
zione basata sull’interpretazione autonoma, dunque secondo la prospettiva propria del sistema 
euro-unitario, di una serie di concetti preesistenti nei sistemi giuridici nazionali e ordinaria-
mente compresi con un significato diverso. 

Lo sviluppo di concetti giuridici autonomi all’interno del sistema normativo europeo co-
stituisce una risposta alla preoccupazione secondo cui affidare l’interpretazione di nozioni 
fondamentali del diritto europeo all’elaborazione dei singoli Stati membri potrebbe pregiudi-
carne l’efficacia ai fini di una completa attuazione degli obiettivi del processo di integrazione. 

Le nozioni autonome vengono progressivamente affinate dalla Corte basandosi principal-
mente su un approccio teleologico e sulla necessità di garantire, anche in ragione delle diver-
sità fra i singoli ordinamenti, un’interpretazione uniforme e indipendente del diritto dell’U-
nione europea, nei casi in cui quest’ultimo non si riferisca espressamente al diritto nazionale.

Entro tale prospettiva, legata nella materia penale al progressivo passaggio da un mo-
dello di cooperazione interstatuale ad un sistema di cooperazione basato sull’applicazione 
del principio di reciproco riconoscimento delle decisioni giudiziarie, dunque sulla estensione 
extraterritoriale del potere punitivo dello Stato, la definizione di concetti autonomi nel diritto 
penale, e in particolare nel diritto processuale penale, può essere considerata come un tentati-
vo di affrontare le sfide legate alla gestione della diversità tra i singoli sistemi nazionali e alla 
costruzione di un’autentica fiducia reciproca tra le autorità giudiziarie, con l’obiettivo di pre-
disporre le basi di un efficace e credibile sistema di riconoscimento reciproco in un panorama 
normativo segnato da sforzi legislativi ancora limitati nell’articolazione di un quadro giuridico 
armonizzato sia sul piano processuale che nei settori “sensibili” del diritto penale  europeo.

Un esempio paradigmatico è rappresentato, in questo contesto, non solo dall’evoluzione 

79  Al riguardo v. le riflessioni di Geraci (2020), pp. 22 ss.  
80  Cfr. Di Stasi, Rossi (2020), pp. 10 ss.
81  Su tali profili v., in generale, Mitsilegas (2020), pp. 45 ss.

6.
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della giurisprudenza della Corte di Lussemburgo sulla definizione delle nozioni di “autorità 
giudiziaria” e di “decisione giudiziaria” ai fini dell’emissione ed esecuzione di un m.a.e., ma an-
che dalla progressiva emersione della consapevolezza della significativa incidenza che la tutela 
dei diritti fondamentali riveste nel governo dei meccanismi di funzionamento degli strumenti 
di reciproco riconoscimento, assieme alle implicazioni sottese all’affermazione dei valori dello 
stato di diritto nell’esecuzione di una decisione giudiziaria.

Si realizzano, in tal modo, le condizioni di un dialogo continuo nel rapporto fra la dimen-
sione interna degli organi giurisdizionali nazionali e la “visione” sovranazionale di una Corte 
che mira alla costruzione di una “nomofilachia” europea orientata a delineare il quadro dei 
criteri che rendano obiettivamente riconoscibili i tratti identificativi di un’autorità giudiziaria 
indipendente82. 

In questo contesto s’inseriscono anche le diverse questioni relative al ruolo che l’indipen-
denza del potere giudiziario può e deve assumere nell’ambito della cooperazione giudiziaria in 
materia penale e, in particolar modo, nel governo dei meccanismi di funzionamento del nuovo 
sistema di consegna post-estradizionale basato sul mandato d’arresto europeo.

Le intersezioni tra i diversi profili e livelli di tutela inerenti al rule of law, alle garanzie dei 
diritti fondamentali e al principio del reciproco riconoscimento delle decisioni giudiziarie 
costituiscono infatti un decisivo banco di prova per esplorare le effettive possibilità di appli-
cazione dei principi di indipendenza ed autonomia della magistratura non solo nello spazio 
europeo di libertà, sicurezza e giustizia, ma anche, in una visione di prospettiva ancor più 
ampia, fra le pieghe delle complesse dinamiche attuative di tali principi nella dimensione 
convenzionale allargata della “grande Europa”,  

Negli ultimi anni l’evoluzione della giurisprudenza della Corte di giustizia si è decisamen-
te orientata, pur con talune incertezze e contraddizioni, nel senso di una crescente valoriz-
zazione dell’indipendenza del potere giudiziario sia con riferimento alla individuazione dei 
limiti di tutela dei diritti fondamentali nell’ambito della procedura di esecuzione del m.a.e.83, 
sia per quel che attiene alla conformità con il principio dello Stato di diritto di talune riforme 
del sistema giudiziario approvate negli ordinamenti di alcuni Stati membri, come ad es. la 
Polonia 84.    

Con la decisione LM del 25 luglio 2018, in particolare, la Corte ha sostanzialmente esteso 
all’area della tutela del diritto ad un processo equo il meccanismo delineato con il test già 
sviluppato nella sentenza Aranyosi e Căldăraru del 5 aprile 2016 al fine di verificare se il desti-
natario del m.a.e., una volta consegnato, sia esposto al rischio effettivo di subire trattamenti 
inumani e degradanti in ragione della condizione degli istituti penitenziari dello nello Stato 
membro di emissione.

Nella decisione relativa al caso Aranyosi e Căldăraru, infatti, la Corte ha riconosciuto che 
l’esecuzione di un m.a.e. può essere sospesa, ed infine rifiutata, in presenza di carenze sistemi-
che o generalizzate nelle modalità di trattamento dei detenuti che, in violazione di un diritto 
assoluto e inderogabile come quello sancito dall’art 4 della Carta dei diritti fondamentali, 
pongano in evidenza condotte inosservanti del divieto di trattamenti inumani o degradanti 
nello Stato membro di emissione ai sensi dell’art. 3 CEDU. 

Analoghe linee interpretative, come più avanti meglio si vedrà, sono state tracciate, in 
seguito, con la su menzionata sentenza LM, relativa alle ipotesi in cui il destinatario del m.a.e. 
alleghi, allo scopo di opporsi alla propria consegna, elementi sintomatici dell’esistenza di ca-
renze sistemiche o generalizzate che incidano sull’indipendenza del potere giudiziario nello 
Stato di emissione.

S’impone, dunque, in termini diversi e del tutto innovativi rispetto alla declinazione dei 
principi fondamentali dettati in materia di cooperazione giudiziaria penale nel Trattato di 

82  In generale, sui più recenti risultati e sull’importanza del dialogo tra le Corti, v. Raimondi (2020), pp. 27 ss.
83  Corte giust. UE, LM, C-216/18, 25 luglio 2018; C. giust. UE, Aranyosi e Căldăraru, cause riunite C-404/15 e C-659/15 PPU, 5 aprile 2016, 
che ha imposto all’autorità giudiziaria di esecuzione «di verificare, in modo concreto e preciso, la sussistenza di motivi seri e comprovati tali di 
ritenere che la persona colpita da un mandato d’arresto a causa delle condizioni di detenzione in tale Stato membro, corra un rischio concreto 
di trattamento inumano o degradante». Sul tema v., in generale, Bargis (2017), pp. 177 ss.; Amalfitano (2013), pp. 4 ss.; Mitsilegas 
(2015), pp. 457 ss.; Bachmaier (2015), p. 515.
Sulle questioni richiamate nel resto v., di recente, Mancano (2021), pp. 683 ss.; Rosanò (2021a), p. 74 ss.; Konstantinides (2019), pp. 743 
ss.; Sarmiento (2018), p. 385.
84  Cfr. Corte giust. UE, Commissione c. Polonia, (indipendenza della Corte suprema), C-619/18, 24 giugno 2019; A.K. (indipendenza della 
sezione disciplinare della Corte suprema), cause riunite C-585/18, C-624/18 e C-625/18, 19 novembre 2019; Miasto Łowicz, cause riunite 
C-558/18 e C-563/18, 26 marzo 2020; Commissione c. Polonia (regime disciplinare dei giudici), C-791/19, ord. 8 aprile 2020. 
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Lisbona, una esigenza di bilanciamento fra gli obblighi di osservanza del rule of law, quale 
valore di riferimento che deve necessariamente orientare ex art. 2 TUE l’attività interpretativa 
della Corte di giustizia e delle autorità giudiziarie nazionali, e la progressiva individuazione 
dei diritti fondamentali – anche non assoluti, come il diritto ad un equo processo e ad un 
giudice indipendente - che possono dar luogo, entro certi limiti e nel rispetto di ben precise 
condizioni, alla opponibilità di eventuali deroghe al meccanismo della reciproca fiducia sul cui 
fondamento sono stati costruiti i diversi istituti (mandato di arresto europeo, ordine europeo 
di indagine, ecc.) della cooperazione penale. 

Segue: la nozione comune di “autorità giudiziaria” nella procedura 
di consegna basata sul mandato di arresto europeo.

La nozione di «autorità giudiziaria», di cui all’art. 6, par. 1, della decisione quadro 2002/584/
GAI del Consiglio, del 13 giugno 2002, relativa al mandato d’arresto europeo e alle procedure 
di consegna tra Stati membri, è definita dalla Corte di giustizia una nozione autonoma del 
diritto dell’Unione e va interpretata nel senso che un servizio di polizia85 non rientra nella no-
zione di «autorità giudiziaria emittente», sicché il mandato d’arresto europeo da esso emesso 
ai fini dell’esecuzione di una sentenza che infligge una pena privativa della libertà non può 
essere considerato una «decisione giudiziaria», ai sensi dell’art. 1, par. 1, della su citata deci-
sione quadro. 

Secondo la Corte, il senso e la portata della nozione di «autorità giudiziaria» non posso-
no essere lasciati alla discrezionalità dei singoli Stati membri86, richiedendo tale concetto lo 
sviluppo, in tutta l’Unione, di un’interpretazione autonoma ed uniforme che, conformemente 
ad un costante orientamento della Corte, dev’essere ricercata tenendo conto, al tempo stesso, 
dei termini di tale disposizione, del contesto in cui si inserisce e della finalità perseguita dalla 
decisione quadro87. 

Per quanto attiene al tenore letterale della citata disposizione di cui all’art. 6, par. 1, la 
Corte rileva che l’espressione «autorità giudiziaria» non si limita a designare i soli giudici o gli 
organi giurisdizionali di uno Stato membro, ma consente di ricomprendervi, più in generale, le 
autorità chiamate a partecipare all’amministrazione della giustizia nell’ordinamento giuridico 
interno.

Per autorità giudiziarie, infatti, si intendono di regola le autorità che partecipano all’am-
ministrazione della giustizia, a differenza delle autorità amministrative o dei servizi di polizia, 
che rientrano nell’ambito del potere esecutivo.

Nella sua accezione comune, dunque, il termine «giudiziario» non riguarda i servizi di 
polizia.

L’emissione di un mandato d’arresto da parte di un’autorità non giudiziaria non consente 
di assicurare all’autorità giudiziaria dell’esecuzione che l’emissione del m.a.e. abbia costituito 
oggetto di un controllo giudiziario e non può, pertanto, essere considerata sufficiente a giusti-
ficare l’elevato livello di fiducia tra gli Stati membri che costituisce il fondamento stesso di tale 
strumento di cooperazione.  

Deve intendersi, dunque, per “autorità giudiziaria” un’autorità chiamata a partecipare 
all’amministrazione della giustizia nell’ordinamento nazionale, in grado di svolgere un con-
trollo giudiziario adeguato anteriormente all’emissione del m.a.e., al fine di giustificare l’eleva-
to livello di fiducia reciproca tra gli Stati membri.

Peraltro, l’art. 6 della decisione quadro prevede che non solo la decisione di esecuzione, ma 
anche quella relativa all’emissione di un mandato, deve essere presa da un’autorità giudiziaria, 
il cui intervento si estende, significativamente, anche nelle altre fasi della procedura di conse-
gna, quali l’audizione del ricercato, la decisione di mantenere la persona in stato di detenzione 
o di trasferirla temporaneamente 88.

85  Corte giust. UE, 10 novembre 2016, C-452/16 PPU, Poltorak. Nel caso di specie si trattava del Rikspolisstyrelsen, ossia della direzione 
generale della Polizia nazionale in Svezia. 
86  V., per analoghe soluzioni, le, sentenze del 17 luglio 2008, Kozłowski, C‑66/08, punto 43, e del 16 novembre 2010, Mantello, C‑261/09, 
C:2010:683, punto 38.
87  Nello stesso senso v. la sentenza del 28 luglio 2016, JZ, C‑294/16 PPU, punto 37, con la giurisprudenza ivi citata.
88  V., in tal senso, la sentenza del 30 maggio 2013, F., C‑168/13 PPU, punto 45.
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Per analoghe ragioni, nella nozione di autorità giudiziaria non rientra un organo del po-
tere esecutivo, quale il Ministero della giustizia, che sia designato da uno Stato membro quale 
«autorità giudiziaria emittente», sicché il m.a.e. da esso emesso ai fini dell’esecuzione di una 
sentenza che infligge una pena privativa della libertà non può essere considerato una «decisio-
ne giudiziaria» ai sensi dell’art. 1, par. 1, della predetta decisione quadro89.

Se è vero, infatti, che il Ministero di uno Stato membro può rientrare nella nozione di 
«autorità centrale» ai sensi dell’art. 7 della decisione quadro, da quest’ultima disposizione, 
letta alla luce del considerando 9, risulta tuttavia che l’intervento di un’autorità centrale resta 
limitato all’assistenza pratica ed amministrativa in favore delle autorità giudiziarie competenti. 
La possibilità offerta dall’art. 7, dunque, non può estendersi fino a consentire agli Stati membri 
di sostituire tale autorità centrale alle autorità giudiziarie competenti ai fini dell’emissione del 
m.a.e.

La designazione di un organo del potere esecutivo quale autorità competente per l’emissio-
ne del m.a.e. equivarrebbe, secondo la Corte, “ad accordare al potere esecutivo il potere decisionale 
nella procedura di consegna delle persone ricercate”, dunque, esattamente “…..ciò che la decisione 
quadro si propone di eliminare”.

Segue: le garanzie di indipendenza del P.M. nell’emissione del 
mandato di arresto europeo.

In merito alle garanzie di indipendenza dell’autorità giudiziaria dal potere esecutivo la 
Corte di giustizia ha precisato l’ambito di applicazione della nozione di “autorità emittente”, 
stabilendo che tale nozione, ai sensi dell’art. 6, par. 1, della decisione quadro, non ricomprende 
le procure di uno Stato membro che siano esposte al rischio di essere soggette, direttamente 
o indirettamente, a ordini o ad istruzioni individuali da organi del potere esecutivo, quale un 
Ministro della giustizia90.

Il controllo giudiziario in ordine all’emissione del m.a.e. è incentrato sul rispetto delle con-
dizioni necessarie per l’emissione e sulla sua proporzionalità, sicché l’autorità emittente deve 
poter svolgere la propria funzione in maniera obiettiva, tenendo conto di tutti gli elementi a 
carico e a discarico, senza essere esposta a ordini o istruzioni esterni, in particolare quelli pro-
venienti dal potere esecutivo: quell’autorità, dunque, deve essere indipendente ed è necessario, 
perché ciò avvenga, che nell’ordinamento nazionale esistano regole statutarie ed organizzative 
idonee a garantirla contro il rischio di essere soggetta ad istruzioni individuali da parte del 
potere esecutivo.

In seguito la Corte ha ulteriormente delimitato la sfera di operatività della nozione, affer-
mando che la stessa, ai sensi dell’art. 1, par. 1, della decisione quadro 2002/584/GAI, ricom-
prende i mandati emessi dalle procure di uno Stato membro che siano esposte al rischio di 
essere soggette, direttamente o indirettamente, ad ordini o ad istruzioni individuali da parte di 
organi del potere esecutivo, purché tali mandati siano obbligatoriamente oggetto di convalida 
da parte di un tribunale che ne controlli in modo indipendente ed obiettivo le condizioni di 
emissione e la proporzionalità91. 

Con la richiamata pronuncia, in particolare, la Corte è tornata ad occuparsi dei profili che 
connotano la nozione di indipendenza delle autorità giudiziarie degli Stati membri nell’ambi-
to delle procedure di consegna basate sul m.a.e., decidendo in merito ad una domanda di pro-
nuncia pregiudiziale proposta dal Tribunale superiore del Land di Berlino in un procedimento 
relativo all’esecuzione di un m.a.e. emesso dalla Procura di Vienna, e convalidato con decisione 
del Tribunale del Land di Vienna, ai fini dell’esercizio dell’azione penale nei confronti di una 

89  Corte giust. UE, 10 novembre 2016, C-477/16 PPU, Kovalkovas, in relazione ad una domanda di pronuncia pregiudiziale proposta dal 
Rechtbank Amsterdam (Tribunale di Amsterdam, Paesi Bassi) nel procedimento relativo all’esecuzione di un mandato d’arresto europeo 
emesso dal Ministero della giustizia della Repubblica di Lituania.
90  Corte giust. UE, Grande Sezione, 27 maggio 2019, cause riunite C-508/18 e C-82/19 PPU, OG e PI, in Cass. pen., 2019, p. 3768, con il 
commento di Mandelli (2019), pp. 4512 ss. Nel caso in esame era stato chiesto alla Corte se potessero essere considerate autorità giudiziarie 
emittenti due procure tedesche, sul rilievo che l’ordinamento nazionale riconosce ai Ministri della giustizia dei singoli Länder il potere di 
impartire ordini o istruzioni individuali al pubblico ministero. La Corte ha stabilito che i predetti uffici del p.m. non erano adeguatamente 
tutelati rispetto a possibili ingerenze da parte dell’esecutivo ed ha escluso, pertanto, che potessero essere considerati autorità giudiziarie 
emittenti nell’ambito della decisione quadro in esame. Sul tema v. le riflessioni di Ambos (2019), pp. 402 ss. 
91  Corte giust. UE, 9 ottobre 2019, C-489/19 PPU, NJ. 
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persona indagata per reati di furto commessi a titolo professionale. 
La Corte ha stabilito che la convalida da parte del tribunale deve essere effettiva e deve 

svolgersi in modo indipendente ed obiettivo, avendo ad oggetto l’intero fascicolo penale in 
cui sono inseriti eventuali ordini o istruzioni individuali del potere esecutivo, le condizioni 
di emissione nonché la proporzionalità dei mandati d’arresto, adottando così una decisione 
autonoma che conferisce loro forma definitiva.  

Nella medesima prospettiva, inoltre, ha precisato che rientrano nella nozione di «autorità 
giudiziaria emittente» i magistrati della procura di uno Stato membro, collocati sotto la dire-
zione e il controllo dei loro superiori gerarchici, qualora lo status ordinamentale conferisca ad 
essi una garanzia di indipendenza, in particolare rispetto al potere esecutivo, nell’ambito della 
procedura di emissione del mandato d’arresto europeo92.

Nel caso in esame, la Corte di giustizia è stata investita da due domande di pronuncia pre-
giudiziale presentate nell’ambito dell’esecuzione, rispettivamente in Lussemburgo e nei Paesi 
Bassi, di mandati d’arresto europei emessi dal procuratore della Repubblica presso il Tribunale 
di primo grado di Lione, ai fini dell’esercizio di un’azione penale promossa nei confronti di una 
persona sospettata di essere stata coinvolta in reati connessi a un’organizzazione criminale, e 
dal procuratore della Repubblica presso il Tribunale di primo grado di Tours, ai fini dell’eser-
cizio di un’azione penale promossa nei confronti di altra persona sospettata di aver partecipato 
in Francia a un attacco a mano armata. 

Alla Corte di Lussemburgo, in particolare, si è chiesto di precisare se il p.m. francese presso 
il giudice istruttore o del dibattimento, competente in Francia per l’emissione di un m.a.e, pos-
sa essere considerato un’autorità giudiziaria emittente, nel senso autonomo di cui all’art. 6, par. 
1, della decisione quadro 2002/584/GAI, nel caso in cui, essendo tenuto a controllare il rispet-
to delle condizioni necessarie per l’emissione di un m.a.e. e ad esaminarne la proporzionalità 
alla luce delle circostanze del fascicolo penale, esso sia al tempo stesso l’autorità incaricata 
dell’esercizio dell’azione penale nell’ambito del medesimo procedimento. 

La Corte ha osservato, in primo luogo, che l’art. 64 della Costituzione francese garantisce 
l’indipendenza dell’autorità giudiziaria composta dai magistrati giudicanti e dai magistrati 
inquirenti e che, in forza dell’articolo 30 del codice di procedura penale, il p.m. esercita le 
sue funzioni in modo obiettivo e al riparo da qualsiasi istruzione individuale proveniente dal 
potere esecutivo, in quanto il Ministro della giustizia può soltanto rivolgere ai magistrati della 
procura istruzioni generali di politica penale al fine di assicurare la coerenza di tale politica 
in tutto il territorio. Siffatte istruzioni generali, pertanto, non possono in alcun caso avere 
l’effetto di impedire ad un magistrato della procura di esercitare il proprio potere discrezionale 
riguardo alla proporzionalità dell’emissione di un m.a.e. Inoltre, conformemente all’art. 31 del 
codice di rito penale, il p.m. esercita l’azione pubblica e richiede l’applicazione della legge nel 
rispetto del principio di imparzialità. 

Siffatti elementi sono stati ritenuti sufficienti a dimostrare che, nell’ordinamento francese, 
i magistrati della procura dispongono del potere di valutare in modo indipendente, segnata-
mente rispetto al potere esecutivo, la necessità e la proporzionalità dell’emissione di un m.a.e. 
ed esercitano tale potere in modo oggettivo, tenendo conto di tutti gli elementi a carico e a 
discarico. 

Un quadro ricostruttivo, quello ora delineato, che si espone, per certi versi, a rilievi critici 
legati alla permanenza, nell’ordinamento francese, di zone d’ombra nella configurazione di una 
effettiva tutela dell’indipendenza del p.m., là dove si attribuisce al Ministro un potere, sia pure 
generale, di indirizzo all’organo dell’accusa nell’ambito di un’organizzazione fortemente gerar-
chizzata dell’ufficio di procura, in considerazione sia della difficoltà di definire con certezza 
il contenuto, piuttosto sfuggente, delle “istruzioni generali”, sia della, parzialmente diversa, 
soluzione accolta con riferimento all’ordinamento tedesco e, soprattutto, della circostanza che, 
fino al 2013, il Guardasigilli francese era legittimato ad intervenire sui singoli casi giudiziari 
al punto che la Corte di Strasburgo, nel caso Moulin c. Francia, affermò la mancanza di im-
parzialità in capo al procuratore francese ai fini del rispetto del diritto a comparire davanti 
all’autorità giudiziaria, attribuito ad ogni persona in stato di arresto o di custodia cautelare in 
forza dell’art. 5, par. 3, CEDU93.

In altre decisioni la Corte ha insistito sul rilievo che il requisito dell’indipendenza, se 

92  Corte giust. UE, 12 dicembre 2019, cause riunite C-566/19 PPU e C-626/19 PPU, JR e YC.
93  In tal senso v. Falcone (2021a), p. 73.
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esclude che il potere decisionale dei magistrati di una procura formi oggetto di istruzioni 
esterne al potere giudiziario, provenienti in particolare dal potere esecutivo, non impedisce che 
istruzioni interne possano essere impartite dai loro superiori gerarchici, essi stessi magistrati 
della procura, sulla base del rapporto di subordinazione che disciplina il funzionamento del 
pubblico ministero. 

Né l’indipendenza del p.m. può essere messa in discussione, secondo la Corte, per il fatto 
che quest’ultimo è incaricato dell’esercizio dell’azione pubblica, poiché la nozione di «autorità 
giudiziaria emittente»  non riguarda soltanto i giudici o gli organi giurisdizionali di uno Stato 
membro, ma si applica anche al procuratore generale di uno Stato membro competente ad 
esercitare l’azione penale, a condizione che il suo status gli riconosca, in tale Stato membro, 
una garanzia di indipendenza dal potere esecutivo nell’ambito dell’emissione di un mandato 
d’arresto europeo94.

Nella medesima prospettiva si è precisato che l’art. 8, par. 1, lett. c), della decisione quadro 
2002/584/GAI, letto alla luce dell’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 
europea e della giurisprudenza della Corte, deve essere interpretato nel senso che i requisiti 
inerenti alla tutela giurisdizionale effettiva di cui deve beneficiare una persona oggetto di un 
mandato d’arresto europeo finalizzato all’esercizio di un’azione penale non sono soddisfatti 
qualora tanto l’eurordinanza, quanto la decisione giudiziaria sulla quale essa si innesta, siano 
emesse da un pubblico ministero qualificabile come «autorità giudiziaria emittente» ai sensi 
del richiamato art. 6, par. 1, ma non possano essere oggetto di un controllo giurisdizionale 
nello Stato membro di emissione prima della consegna della persona ricercata ad opera dello 
Stato membro di esecuzione95.

Segue: la nozione di “autorità giudiziaria dell’esecuzione”.  
Analoghi criteri ermeneutici vengono seguiti con riferimento alla individuazione della 

nozione di “autorità giudiziaria dell’esecuzione”, ai sensi dell’art. 6, par. 2, della predetta de-
cisione quadro, che costituisce anch’essa una nozione autonoma del diritto dell’Unione, da 
interpretare nel senso che ricomprende le autorità di uno Stato membro che, pur non essendo 
necessariamente giudici od organi giurisdizionali, partecipano all’amministrazione della giu-
stizia penale di tale Stato membro, agiscono in modo indipendente nell’esercizio di funzioni 
inerenti all’esecuzione di un mandato d’arresto europeo ed esercitano le loro funzioni nell’am-
bito di una procedura che rispetta i requisiti derivanti da una tutela giurisdizionale effettiva. 

A tale riguardo, l’art. 6, par. 2 e l’art. 27, par. 3, lett. g), e par. 4, della decisione quadro de-
vono essere interpretati nel senso che non costituisce una “autorità giudiziaria dell’esecuzione” 
il procuratore di uno Stato membro che, pur partecipando all’amministrazione della giustizia, 
può ricevere, nell’ambito dell’esercizio del suo potere decisionale, istruzioni individuali da par-
te del potere esecutivo.96.

Particolarmente significativo appare, sotto tale profilo, il passaggio argomentativo in cui la 
Corte ha osservato che, contrariamente alla procedura di emissione di un m.a.e., per la quale 
esiste una tutela dei diritti fondamentali articolata su due livelli, comprensivi anche di quello 
esercitato “a monte”, nella fase di esecuzione l’intervento dell’autorità giudiziaria costituisce 
il solo livello di tutela previsto dalla decisione quadro che consenta alla persona ricercata di 
beneficiare di tutte le garanzie riconnesse all’adozione delle decisioni giudiziarie. 

Anche ai fini della formulazione dell’assenso richiesto per disapplicare la regola della spe-
cialità ex art. 27, parr. 3, lett. g), e 4 della predetta decisione quadro la Corte ritiene necessario, 
dunque, l’intervento di un’autorità giudiziaria che soddisfi appieno le condizioni di indipen-
denza, sicché tale assenso non può essere dato dal procuratore di uno Stato membro che, pur 
partecipando all’amministrazione della giustizia, può ricevere, nell’ambito dell’esercizio del 
suo potere decisionale, istruzioni individuali da parte del potere esecutivo97. Infatti, anche se la 
persona è già stata consegnata all’autorità giudiziaria emittente, l’assenso richiesto è pur sem-

94  Corte giust. UE, 27 maggio 2019, C-509/18, PF. Sul tema v. Minniti (2020), p. 449 ss.
95  Corte giust. UE, 10 marzo 2021, C‑648/20 PPU, PI.
96  Corte giust. UE, Grande Sezione, 24 novembre 2020, C-510/19, AZ.
97  Nel caso di specie si trattava dell’ordinamento olandese, ove la decisione di eseguire il m.a.e. spetta ad un tribunale, mentre la decisione di 
dare l’assenso ai fini della disapplicazione della regola della specialità è presa esclusivamente dal pubblico ministero, che tuttavia può essere 
soggetto, come si è visto, ad istruzioni individuali da parte del Ministro della giustizia.
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pre idoneo, nei limiti in cui riguarda un reato diverso da quello che ha motivato la consegna, a 
ledere la libertà della persona interessata, poiché può condurre ad una condanna più severa98.

Segue: la nozione comune di «decisione giudiziaria».
Nella medesima prospettiva la Corte si è pronunziata per stabilire se la decisione di un 

pubblico ministero rientri nella nozione di «decisione giudiziaria» ai sensi dell’art. 8, par. 1, 
lett. c), della decisione quadro99. 

Nel caso esaminato, il mandato d’arresto europeo era stato emesso da un organo giudizia-
rio ungherese e faceva riferimento ad un mandato d’arresto nazionale emesso da un servizio di 
polizia e convalidato dal pubblico ministero.

Al riguardo, secondo l’impostazione seguita dalla Corte, occorre considerare due profili 
d’indagine: a) che la decisione con la quale il pubblico ministero ha convalidato il mandato 
d’arresto nazionale emesso dal servizio di polizia interessato costituisce il fondamento stesso 
del m.a.e. nell’ambito del procedimento principale; b) che la convalida, da parte del p.m., del 
mandato d’arresto emesso da tale servizio di polizia costituisce un atto giuridico con cui egli 
controlla e conferma tale provvedimento, sicché, a seguito della relativa convalida, figurante 
nel mandato d’arresto europeo, il p.m. è considerato il responsabile della sua emissione. 

È dunque irrilevante, secondo il percorso interpretativo delineato dalla Corte, la circostan-
za che il mandato d’arresto nazionale sia stato emesso da un servizio di polizia, in quanto la 
convalida del medesimo da parte di un’autorità giudiziaria consente di assimilare il pubblico 
ministero all’autore di tale mandato d’arresto100. 

Nel caso in questione, pertanto, la Corte ha concluso affermando il principio secondo cui 
costituisce una «decisione giudiziaria», ai sensi della richiamata disposizione di cui all’art. 8, 
la convalida, emessa da parte del pubblico ministero nell’ambito del procedimento principale, 
di un mandato d’arresto nazionale precedentemente emesso, ai fini dell’azione penale, da un 
servizio di polizia.

Muovendo dal principio secondo cui la qualità di “autorità giudiziaria emittente” non è 
soggetta all’esistenza di un controllo giurisdizionale sulla decisione di emettere il m.a.e. e sulla 
decisione nazionale “a monte”, la Corte ha inoltre precisato che un m.a.e. deve essere conside-
rato invalido se non è basato su un “mandato d’arresto [nazionale] o qualsiasi altra decisione 
giudiziaria esecutiva avente la stessa forza”, ai sensi della disposizione di cui all’art. 8, par. 1, 
lett. c), della decisione quadro 2002/584101. 

Nozione, questa, che a sua volta ricomprende i provvedimenti nazionali adottati da un’au-
torità giudiziaria ai fini della ricerca e dell’arresto di una persona sottoposta a procedimento 
penale, allo scopo di presentarla dinanzi al giudice in vista del compimento di determinati atti 
del procedimento penale. 

In assenza di disposizioni che prevedano, nella legislazione dello Stato di emissione, un 
ricorso giurisdizionale allo scopo di verificare le condizioni in base alle quali un m.a.e. è stato 
emesso da un’autorità che, pur partecipando all’amministrazione della giustizia nello Stato 
membro, non è essa stessa un tribunale, la decisione quadro, letta alla luce del diritto alla tu-
tela giudiziaria effettiva, garantito dall’art. 47 della Carta, deve essere interpretata, secondo la 
Corte, nel senso che essa consente al giudice nazionale – chiamato a pronunciarsi su un ricorso 
volto a contestare la legittimità del mantenimento in custodia cautelare di una persona che è 
stata oggetto di una consegna in base ad un m.a.e. emesso sul fondamento di un atto nazionale 

98  In relazione a tali profili problematici della decisione quadro si era già pronunciata, in termini sostanzialmente analoghi, la Corte di 
cassazione (Sez. 6, n. 9582 del 05/03/2020, Occhipinti, C.e.d. Cass., n. 278732), affermando il principio secondo cui l’autorità italiana che, 
dopo avere ricevuto in consegna il detenuto a seguito dell’emissione di detto mandato, lo consegni successivamente ad altro Stato membro 
dell’Unione a norma dell’art. 25 legge n. 69 del 2005, è tenuta ad accertare se il necessario assenso a tale ultima consegna da parte dello Stato 
che ne ha disposto quella iniziale provenga dall’organo giudiziario competente sulla base delle regole specificamente contemplate dall’art. 28, 
par. 3, della decisione quadro 2002/584/GAI e, qualora si tratti di un ufficio del pubblico ministero, se nel relativo ordinamento sia prevista la 
possibilità di attivare un controllo successivo, avvalendosi di rimedi impugnatori.  
99  Corte giust. UE, 10 novembre 2016, C-453/16 PPU, Özçelik, in relazione ad una domanda di pronuncia pregiudiziale proposta dal Rechtbank 
Amsterdam (Tribunale di Amsterdam) nell’ambito di un procedimento relativo all’esecuzione di un mandato d’arresto europeo emesso nei 
confronti di un cittadino turco dal Veszprémi Járásbíróság (Tribunale distrettuale di Veszprém), nell’ambito di un procedimento penale avviato 
per due reati commessi in Ungheria e sanzionati penalmente in tale Stato membro. 
100  Negli stessi termini si è pronunciato l’Avvocato generale nel paragrafo 35 delle sue conclusioni.
101  Corte giust. UE, 13 gennaio 2021, C-414/20 PPU, MM.
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che non può essere qualificato come «mandato d’arresto [nazionale] o (...) qualsiasi altra de-
cisione giudiziaria esecutiva che abbia la stessa forza» ai sensi dell’art. 8, par. 1, lett. c), ricorso 
nell’ambito del quale venga contestata l’invalidità del m.a.e. sulla base del diritto dell’Unione 
– di procedere a siffatto controllo di validità.

In ordine alle conseguenze ricollegabili all’eventuale accertamento dell’invalidità del man-
dato d’arresto europeo nell’ambito del procedimento principale, con particolare riferimento 
alle implicazioni in tema di revoca della custodia cautelare applicata alla persona consegnata, 
la Corte ha osservato che né la decisione quadro, né l’art. 47 della Carta impongono al giudice 
nazionale di rimettere in libertà la persona oggetto di una misura custodiale qualora si accerti 
che il m.a.e. che ha dato luogo alla sua consegna sia invalido.

Ne discende che solo al giudice nazionale compete verificare: a) se nei confronti della per-
sona sottoposta al procedimento sia stata disposta una misura nazionale privativa della libertà; 
b) se tale misura sia stata adottata conformemente al diritto nazionale dello Stato membro di 
emissione; c) quali conseguenze possano scaturire, dall’assenza di un mandato d’arresto nazio-
nale valido, sulla decisione di applicare la misura e poi di mantenere in custodia cautelare la 
persona sottoposta al correlativo procedimento penale.  

Segue: l’individuazione dei criteri di legittimazione alla proposizione 
del rinvio pregiudiziale.

Infine, nel dichiarare irricevibile una questione pregiudiziale proposta da una Procura ita-
liana nell’ambito di una richiesta di esecuzione, in Italia, di un ordine europeo di indagine, 
la Corte ha chiarito che i giudici nazionali possono adire il giudice europeo solo se dinanzi 
ad essi risulti pendente una controversia ed essi siano chiamati a statuire nell’ambito di un 
procedimento destinato a concludersi con una decisione avente carattere giurisdizionale, così 
confermando una costante linea interpretativa102. 

Discende da tale affermazione di principio il corollario secondo cui la Procura di uno Stato 
membro, qualora agisca come autorità di esecuzione di un ordine europeo di indagine ai sensi 
dell’art. 2, lett. d), della direttiva 2014/41/UE del 3 aprile 2014, non è chiamata a dirimere 
una controversia e non può, di conseguenza, essere considerata come soggetto che esercita una 
funzione giurisdizionale.

La Corte ha dunque escluso che, nell’ambito del procedimento che l’ha indotta ad adire 
il giudice europeo, l’autorità di esecuzione (nel caso di specie una Procura italiana) agisse 
nell’esercizio di un’attività giurisdizionale ai sensi della disposizione di cui all’art. 267 TFUE.

Nel sistema delineato dalla su richiamata direttiva europea, infatti, l’esecuzione degli atti 
d’indagine ha come unico scopo quello di ottenere delle prove e trasmetterle all’autorità di 
emissione: a fronte di tale quadro normativo, l’autorità di esecuzione che procede al ricono-
scimento e all’esecuzione di un ordine europeo di indagine non può essere considerata come 
incaricata di «emanare una sentenza» ai sensi dell’art. 267 TFUE, spettando esclusivamente 
alle autorità giudiziarie dello Stato di emissione pronunciarsi definitivamente su tali prove 
nell’ambito del procedimento penale ivi instaurato.

Già in passato, peraltro, la Corte aveva riconosciuto che il pubblico ministero non può 
utilizzare lo strumento del rinvio pregiudiziale, che spetta solo ad autorità chiamate a «pro-
nunciarsi con assoluta indipendenza nell’ambito di un procedimento destinato a concludersi 
con una decisione di carattere giurisdizionale», mentre il pubblico ministero, «in quanto parte 
che esercita l’azione penale nel processo», ha il compito di sottoporre una causa a un’istanza 
giurisdizionale 103.

102  Corte giust. UE, 2 settembre 2021, C‑66/20, XK, in relazione ad una domanda di pronuncia pregiudiziale presentata a seguito della 
domanda di esecuzione, in Italia, di un ordine europeo di indagine emesso dal Finanzamt für Steuerstrafsachen und Steuerfahndung Münster 
(Ufficio finanziario per le cause penali tributarie e l’accertamento degli illeciti fiscali di Münster, in Germania) nell’ambito di un’indagine 
per evasione fiscale in materia di imposta sul reddito. Per analoghi precedenti in tal senso v. Corte giust. UE, 8 febbraio 2019, C‑579/17, 
Gradbeništvo Korana; Corte giust. UE, 21 gennaio 2020, C‑274/14, Banco de Santander.
103  Corte giust. UE, 12 dicembre 1996, cause riunite C-74/95 e C-129/95, X, punti 18-19.
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Forme e limiti della tutela dello Stato di diritto nell’esecuzione 
del mandato di arresto europeo.  

Nella sua più recente evoluzione la Corte di giustizia sembra orientata ad ampliare l’ambi-
to di applicazione delle circostanze eccezionali in grado di superare la presunzione di reciproca 
fiducia anche all’area dei diritti fondamentali non assoluti né inderogabili, come nell’ipotesi 
della violazione del diritto fondamentale ad un giudice indipendente, ossia nel caso in cui, 
diversamente dal quadro delle garanzie inviolabili emergenti dall’art. 4 della Carta, si verta 
sul contenuto essenziale del diritto, parimenti fondamentale ma non assoluto, ad un equo 
processo e ad un giudice indipendente, sulla base della garanzia ivi stabilita in linea generale 
dall’art. 47, par. 2 104. 

Di particolare rilievo, in questa prospettiva, appare l’innovativa affermazione del principio 
secondo cui l’autorità giudiziaria chiamata ad eseguire un mandato d’arresto europeo emesso 
da uno Stato membro che sia stato oggetto di una proposta motivata della Commissione eu-
ropea a norma dell’art. 7, par. 1, TUE, può astenersi, sulla base dell’art. 1, par. 3, della relativa 
decisione quadro, dal darvi seguito soltanto in circostanze eccezionali, ove accerti, in esito 
ad una valutazione concreta e precisa del caso di specie, che la persona interessata rischi di 
subire una violazione del suo diritto fondamentale ad un giudice indipendente e, quindi, del 
contenuto essenziale del suo diritto fondamentale ad un equo processo, a causa di carenze 
sistematiche o generalizzate idonee a incidere sull’indipendenza del potere giudiziario nello 
Stato membro emittente105.

Senza il riferimento al contenuto essenziale del diritto fondamentale, peraltro, le ipotesi di 
deroga al principio della reciproca fiducia rischierebbero di ampliarsi eccessivamente, sicché 
non una qualsiasi violazione, anche di minor rilievo, può mettere in discussione la sostanza 
di quella presunzione, ma solo quelle lesioni che attingono ad una soglia di gravità tale da 
compromettere il rispetto del “contenuto essenziale” del diritto fondamentale di cui s’invoca 
il rispetto106.        

Nel micro-sistema della procedura di consegna basata sul principio del reciproco ricono-
scimento il requisito dell’indipendenza della magistratura entra, in tal modo, fra le compo-
nenti essenziali del diritto all’equo processo, tanto da configurarvi una nuova causa ostativa 
purché sia riscontrabile in concreto un quadro sintomatico di carenze generalizzate in grado 
di incidere sulla sostanza, dunque sulla effettività, di quel requisito, ormai considerato un 
profilo essenziale ai fini dell’incremento della mutua fiducia che deve assistere i meccanismi 
di funzionamento di uno strumento operativo così rilevante nell’ambito della cooperazione 
giudiziaria penale. 

Di converso, l’autorità giudiziaria chiamata ad eseguire un m.a.e. è tenuta a rifiutarne 
automaticamente l’esecuzione, senza dover svolgere alcuna valutazione concreta del rischio 
reale, corso dall’interessato, di lesione del contenuto essenziale del suo diritto fondamentale 
ad un equo processo, nell’ipotesi in cui una decisione del Consiglio europeo abbia constatato, 
alle condizioni previste dall’art. 7, par. 2, TUE, una violazione grave e persistente nello Stato 
membro emittente dei principi sanciti dall’art. 2 TUE, seguita dalla sospensione da parte del 
Consiglio dell’applicazione della decisione quadro 2002/584/GAI nei confronti di tale Stato 
membro.

Nel caso in questione, la Corte si è pronunziata in relazione ad un rinvio pregiudiziale 
formulato dalla High Court irlandese nell’ambito dell’esecuzione, in Irlanda, di mandati d’ar-
resto europei emessi dai giudici polacchi, chiedendo di stabilire se l’autorità giudiziaria dell’e-
secuzione, investita di una domanda di consegna che potrebbe comportare una violazione del 
diritto fondamentale del ricercato ad un equo processo, deve, conformemente alla precedente 
decisione emessa nel caso Aranyosi e Căldăraru, accertare, da un lato, l’esistenza di un rischio 

104  Carta (2020a), p. 124.
105  Corte giust. UE (Grande Sezione), 25 luglio 2018, C-216/18, LM, in relazione ad un caso in cui una persona di nazionalità polacca 
era stata raggiunta da tre mandati d’arresto europei emessi da giudici polacchi ai fini dell’esercizio dell’azione penale per traffico illecito 
di stupefacenti. Arrestato in Irlanda, egli non aveva acconsentito alla propria consegna alle autorità polacche asserendo che, a causa delle 
riforme del sistema giudiziario in quello Stato, correva un rischio reale di non beneficiare delle condizioni proprie di un equo processo. Sulle 
condizioni del diritto ad un equo processo e ad un ricorso 
effettivo quali nuovi parametri di valutazione del rispetto del rule of law in tema di esecuzione del mandato d’arresto europeo cfr., anche per i 
profili critici e le perplessità al riguardo emergenti, l’analisi ricostruttiva di Scalia (2020), pp. 457 ss.
106  Carta (2020a), p. 125.
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reale di violazione di tale diritto fondamentale in ragione delle carenze del sistema giudiziario 
polacco e, dall’altro lato, l’esposizione della persona interessata ad un siffatto rischio, ovvero se 
è sufficiente accertare l’esistenza di carenze del sistema giudiziario dello Stato di emissione, 
senza dover valutare se l’interessato vi risulti effettivamente esposto. 

Secondo i giudici lussemburghesi la possibilità di un rifiuto automatico dell’esecuzione di 
ogni mandato d’arresto europeo proveniente da un determinato Stato membro può avvenire 
soltanto nel caso di una decisione del Consiglio europeo che constati, alle condizioni di cui 
all’art. 7, par. 2, TUE, una violazione grave e persistente, nell’ordinamento interno dello Stato 
membro emittente, dei principi sanciti all’art. 2 TUE, come quelli inerenti allo Stato di dirit-
to, seguita dalla sospensione da parte del Consiglio dell’applicazione della decisione quadro 
2002/584/GAI nei confronti di tale Stato membro. 

Ancor prima di pervenire a tale epilogo decisorio, tuttavia, è necessario, perché l’autorità 
giudiziaria dell’esecuzione possa astenersi dal dare seguito ad un m.a.e. emesso da uno Stato 
membro che sia stato oggetto di una proposta motivata ai sensi dell’art. 7, par. 1, TUE, accerta-
re la presenza di circostanze eccezionali all’esito di una valutazione concreta e precisa del caso 
di specie, ossia che sussistono motivi seri e comprovati per ritenere che la persona richiesta si 
trovi ad affrontare, a seguito della sua consegna all’autorità giudiziaria emittente, un rischio 
reale di violazione del suo diritto fondamentale ad un giudice indipendente e, pertanto, del 
contenuto essenziale del diritto fondamentale ad un equo processo, previo esame della ogget-
tività e della intensità del prospettato rischio di lesione, ossia: a) della misura in cui le carenze 
sistemiche o generalizzate riguardanti l’indipendenza dei giudici dello Stato membro emit-
tente siano idonee a riflettersi sull’attività dei giudici di tale Stato membro competenti a cono-
scere dei procedimenti a carico del ricercato; b) della ricorrenza di motivi seri e comprovati per 
ritenere che egli corra un rischio reale di violazione del suo diritto fondamentale, tenuto conto 
della sua situazione personale, della natura del reato per cui viene accusato e delle circostanze 
di fatto poste alla base del mandato d’arresto europeo. 

Resta fermo, in ogni caso, il dovere dell’autorità giudiziaria dell’esecuzione di chiedere 
all’autorità giudiziaria emittente, ai sensi dell’art. 15, par. 2, della menzionata decisione quadro, 
ogni informazione complementare necessaria al riguardo, nell’ambito di un fruttuoso dialogo 
che potrà essere agevolato anche dal ricorso all’eventuale assistenza dell’autorità centrale.

Un quadro assai articolato di principii, quello ora tratteggiato, che la Corte ha ribadito ed 
ulteriormente precisato affermando che, nell’ipotesi in cui l’autorità giudiziaria dell’esecuzione 
abbia prove di fallimenti sistemici o generalizzati riguardanti l’indipendenza della magistratu-
ra nello Stato di emissione, essa non può negare la qualità di “autorità giudiziaria di emissione” 
a qualsiasi giudice ed organo giurisdizionale di tale Stato membro, né presumere, al contempo, 
la ricorrenza di gravi motivi che provino, in caso di consegna, un rischio reale di violazione del 
diritto fondamentale ad un equo processo, come garantito dall’art. 47, par. 2, della Carta dei 
diritti fondamentali dell’Unione europea, senza effettuare una verifica concreta e precisa che 
tenga conto, in particolare, della situazione personale dell’interessato, della natura del reato in 
questione e dell’intero contesto fattuale107.

Nel rammentare come sia compito di ciascuno Stato membro garantire, sotto il controllo 
ultimo della Corte, la salvaguardia dell’indipendenza del proprio potere giudiziario astenen-
dosi da qualsiasi misura che possa pregiudicarla, la Corte di Lussemburgo ha precisato che la 
disponibilità di elementi sintomatici di carenze sistemiche o generalizzate riguardanti l’indi-
pendenza del potere giudiziario di uno Stato membro “non necessariamente incide su qualsi-
asi decisione” che i suoi organi giurisdizionali possano adottare in un caso concreto. 

Un’interpretazione contraria, secondo la Corte, andrebbe al di là di quelle «circostanze 

107  Corte giust. UE, Grande Sezione, 17 dicembre 2020, C-354/20 PPU e C-412/20 PPU, L e P, in relazione ad un caso in cui le questioni 
oggetto del rinvio pregiudiziale sono state formulate nell’ambito dell’esecuzione, nei Paesi Bassi, di due mandati d’arresto europei, uno 
processuale e l’altro esecutivo, emessi dalla Polonia. Nel richiamare le numerose pronunce al riguardo emesse dalla Corte di giustizia, oltre alle 
diverse iniziative già avviate dalla Commissione europea, il giudice del rinvio riteneva – sulla base di tali nuovi elementi - che l’indipendenza 
degli organi giurisdizionali polacchi, compreso quello che aveva emesso il mandato d’arresto europeo nel procedimento principale, non fosse 
garantita. Secondo il giudice del rinvio, in particolare, i giudici polacchi corrono il rischio di essere colpiti da un procedimento disciplinare 
dinanzi ad un organo la cui indipendenza non è garantita, segnatamente nell’ipotesi in cui tali giudici verifichino se un giudice o un organo 
giurisdizionale presenti le garanzie di indipendenza richieste dal diritto dell’Unione. 
Sul tema v. le considerazioni critiche espresse da Rosanò (2021b), pp. 3 ss., secondo cui la gravità della condizione in cui versa attualmente 
l’ordinamento giudiziario polacco – specie a seguito di una legge ordinamentale del luglio 2017 – rischia di determinare un irrimediabile, 
generale, scadimento del livello di indipendenza delle autorità giurisdizionali locali, cagionando un inevitabile flusso di nuove questioni 
pregiudiziali da parte delle ‘autorità di esecuzione’ di tutta l’Unione.  
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eccezionali» che, sole, possono giustificare la previsione di limitazioni ai principi della fiducia 
e del riconoscimento reciproci. 

Ne consegue che, al di là dei motivi tassativamente elencati nella decisione quadro, la 
possibilità di rifiutare un m.a.e. in relazione all’art. 1, par. 3, presuppone un test articolato in 
due distinte sequenze argomentative rispettivamente incentrate: a) sulla verifica di «elementi 
oggettivi, attendibili, precisi e debitamente aggiornati tendenti a testimoniare l’esistenza di un 
rischio reale di violazione del diritto fondamentale a un equo processo garantito dall’articolo 
47, secondo comma, della Carta, a causa di carenze sistemiche o generalizzate per quanto ri-
guarda l’indipendenza del potere giudiziario dello Stato membro emittente»; b) sulla esigenza 
di verificare, “in modo concreto e preciso”, «…la misura in cui tali carenze siano idonee ad 
avere un impatto a livello degli organi giurisdizionali di tale Stato membro competenti a co-
noscere dei procedimenti cui sarà sottoposta la persona ricercata e se, alla luce della situazione 
individuale di tale persona, della natura del reato per il quale quest’ultima è perseguita e del 
contesto fattuale nel quale l’emissione di tale mandato d’arresto si inserisce, e tenuto conto 
delle informazioni eventualmente fornite da detto Stato membro ai sensi dell’articolo 15, 
paragrafo 2, della decisione quadro 2002/584, esistano motivi seri e comprovati per ritenere 
che detta persona corra un siffatto rischio in caso di consegna a quest’ultimo Stato membro».

Viene quindi ribadito dalla Corte l’orientamento secondo cui, in assenza della formale 
costatazione del Consiglio europeo di una grave e persistente violazione da parte di uno Stato 
membro dei valori sanciti dall’art. 2 TUE, seguita da una sospensione da parte del Consiglio 
dell’applicazione della decisione quadro, l’autorità giudiziaria dell’esecuzione non può auto-
maticamente rifiutarsi di eseguire il m.a.e., ma deve procedere all’espletamento delle predette 
verifiche, qualora abbia ragione di temere un rischio reale di violazione del diritto fondamen-
tale all’equo processo. 

L’alternativa, inaccettabile secondo la Corte, consisterebbe nel determinare in concreto 
la possibilità di un rifiuto automatico di esecuzione di qualsiasi mandato d’arresto europeo 
emesso dallo Stato membro “sospettato” e, pertanto, in una sospensione “di fatto” dell’attua-
zione del relativo sistema di consegna, unitamente ad «un rischio elevato di impunità delle 
persone che tentano di sfuggire alla giustizia dopo essere state oggetto di una condanna o 
essere state sospettate di aver commesso un reato». 

I limiti di tale impostazione ermeneutica, peraltro, sono agevolmente individuabili sulla 
base di un duplice ordine di rilievi: a) la Corte si priva, in tal modo, della possibilità di stabilire 
i criteri in base ai quali fissare, tramite il ricorso alle violazioni sistemiche, il punto di equilibrio 
e composizione tra il principio della fiducia reciproca e la non applicazione del m.a.e. nell’i-
potesi delle cd. systemic deficiencies of the rule of the law, concretizzate in questo caso dall’indi-
pendenza del giudice nello Stato di emissione, consegnando così la violazione sistemica dello 
Stato di diritto ad un ruolo marginale, in presenza di lesioni comunque caratterizzate da una 
dimensione “costituzionale”108; b) nell’estromettere la Corte da qualsiasi valutazione sulla auto-
noma rilevanza della violazione sistemica, tale indirizzo interpretativo non riesce a dissolvere 
“le ambiguità legate all’impatto della violazione dello Stato di diritto sul meccanismo di con-
segna, con ricadute evidenti soprattutto nei rapporti orizzontali di cooperazione giudiziaria 
poiché, in definitiva, è al singolo giudice nazionale, quale autorità giudiziaria dell’esecuzione, 
che è affidato il non agevole compito di verificare l’incidenza della violazione sistemica sulla 
situazione individuale della persona oggetto di consegna”109.   

Né sembra di agevole adempimento, sotto altro profilo, l’onus probandi, comunque incom-
bente sulla persona richiesta in consegna, volto a dimostrare, con riferimento all’esigenza di 
accertamento della violazione sistemica dello Stato di diritto nella prima fase del test, la pre-
senza di uno stretto legame fra la prospettazione di carenze “generalizzate” e “strutturali” nel 
livello di indipendenza del sistema giudiziario e il rischio concreto di una lesione “individuale” 
del proprio diritto ad un equo processo nell’ordinamento dello Stato di emissione, ai sensi 
degli artt. 47 della Carta dei diritti fondamentali e 6 CEDU.  

Va detto che, in linea con le indicazioni offerte dalla Corte di giustizia, la giurisprudenza 
di legittimità ha in più occasioni esaminato, ai fini della esecuzione di un m.a.e., la situazione 
venutasi a creare in Polonia a seguito delle recenti riforme che hanno investito i profili ordi-
namentali dell’indipendenza della magistratura, ponendo in rilievo la genericità delle censure 

108  Carta (2020a), p. 129.
109  Cfr., per tali condivisibili rilievi critici, Carta (2020a), pp. 130 ss.
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sollevate in relazione all’impatto concreto di tali riforme sul procedimento penale svoltosi o da 
svolgere nell’ordinamento polacco110.

In particolare, la Corte di cassazione ha ritenuto insufficiente la mera produzione docu-
mentale dell’indicata decisione della Corte di giustizia ed ha escluso che le lamentate carenze 
fossero altrimenti colmabili attraverso l’esercizio degli ufficiosi doveri istruttori di cui all’art. 
15, par. 2, della decisione quadro, la cui attivazione non può prescindere dal pieno assolvimen-
to di uno specifico onere di allegazione che sia quanto meno rappresentativo, dinanzi alla Cor-
te di appello preposta all’esecuzione dell’obbligo di consegna in una procedura passiva, della 
ricorrenza dei presupposti di fatto sintomatici di quella situazione sostanziale per la quale il 
consegnando ha chiesto l’attivazione della tutela111. 

La diversa modulazione giurisprudenziale delle garanzie di 
indipendenza delle autorità giudiziarie di emissione di un ordine 
d’indagine europeo.   

Del tutto diversa, invece, la linea interpretativa tracciata dalla Corte di giustizia in relazio-
ne alle forme, alle modalità di funzionamento e alle specifiche finalità che caratterizzano un 
altro istituto della cooperazione giudiziaria penale, come l’ordine europeo di indagine.   

Nel medesimo torno di tempo, infatti, la Corte ha affermato che l’ordine europeo di in-
dagine, diversamente dal mandato di arresto europeo, può essere emesso dalla procura di uno 
Stato membro che si trovi in un rapporto di subordinazione legale nei confronti del potere 
esecutivo, irrilevante dovendosi ritenere il rischio di sottoposizione del pubblico ministero 
emittente ad ordini o istruzioni individuali da parte del potere esecutivo, poiché i diritti fon-
damentali della persona interessata sono sufficientemente tutelati sia nella fase di emissione 
che in quella di esecuzione di tale eurordinanza  in un altro Stato membro112.

Dal raffronto fra le due decisioni pronunciate nel dicembre 2020 emerge con chiarezza la 
valenza assegnata dalla Corte alla duplicità dei modelli di cooperazione giudiziaria cui rispet-
tivamente ineriscono il m.a.e. e l’o.e.i.

Entrambi strumenti di avanguardia della cooperazione infra-europea, espressione più au-
tentica del principio del mutuo riconoscimento113, essi costituiscono tuttavia, micro-sistemi 
differenziati all’interno dei quali la nozione autonoma di autorità giudiziaria emittente tende 
ad assumere connotazioni diverse, per ragioni testuali, contestuali e finalistiche114.

Nel caso di specie il dubbio sollevato dall’organo di rinvio (Tribunale di Vienna) scaturiva 
dal rilievo attribuito al vincolo di controllo politico esercitato dal Ministro della giustizia 
tedesco sul locale pubblico ministero (Amburgo), quale soggetto che aveva emesso l’ordine di 
indagine europeo che la Corte austriaca si trovava a dover valutare ai fini dell’esecuzione. Tale 
dubbio aveva indotto le autorità austriache ad interloquire con il giudice europeo sulla possibi-
lità di considerare il pubblico ministero soggetto al controllo attivo (con istruzioni specifiche) 
da parte di un organismo del potere esecutivo locale una “autorità giudiziaria” ai sensi dell’art. 
1, par.1, della direttiva 2014/41/UE, nonché una “autorità emittente” in forza dell’art. 2, lett. 
c), di tale strumento normativo. 

Muovendo dal dato letterale delle richiamate disposizioni normative, secondo cui il pub-
blico ministero viene espressamente ricompreso fra le autorità legittimate alla emissione di un 
o.e.i., la Corte rileva che tale strumento di cooperazione persegue una finalità diversa rispetto 
al m.a.e., perché indirizzata verso lo svolgimento di un’attività di indagine e, dunque, di acqui-
sizione di prove, sicché esso non costituisce un atto idoneo a ledere il diritto alla libertà della 
persona, come avviene nel caso del m.a.e. 

Se tale atto presenta una natura coercitiva che si estrinseca in un effetto limitativo della 
libertà personale del soggetto richiesto in consegna, la dimensione in cui opera l’altro istituto 

110  Sez. 6, n. 15924 del 21/05/2020, Mokrzycki, in C.e.d. Cass., n. 278889; Sez. 6, n. 49548 del 03/12/2019, Olszewski; Sez. 6, n. 54220 del 
29/11/2018, Dortan.
111  Sez. 6, n. 54220 del 29/11/2018, cit.
112  Corte giust. UE, Grande Sezione, 8 dicembre 2020, C-584/19, A. e a., in Cass. pen., 2021, pp. 1054 ss., con nota di Lanotte (2021), pp. 
1069 ss.; v., inoltre, Gaudieri (2020), pp. 10 ss. e Borgia (2021), pp. 6 ss.
113  Cfr. Geraci (2020), pp. 139 ss.
114  Al riguardo cfr. le riflessioni svolte da Quattrocolo (2021), pp. 1785 ss. 
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della cooperazione è invece di natura prettamente investigativa, così giustificando l’articola-
zione di un differente quadro di garanzie.

Osserva, ancora, il giudice europeo che il p.m. abilitato all’emissione dell’ordine di indagine 
deve comunque garantire un elevato standard di garanzie ai fini della tutela dei diritti fonda-
mentali 115 e che l’art. 2, lett. c), della direttiva, unitamente al considerando 11, assicurano che 
l’emissione o la convalida dell’ordine investigativo siano subordinate, anche nella fase di ese-
cuzione dell’atto in un altro Stato membro, ai criteri della necessità e della proporzionalità116 
alle finalità del procedimento, nel rispetto dei diritti dell’indagato/imputato e nell’osservanza 
delle stesse condizioni previste per il compimento interno di quello specifico atto di indagine. 

Su tali basi argomentative, la Corte ha affermato che la nozione di autorità giudiziaria 
emittente sviluppata con riferimento alla decisione quadro sul m.a.e. non può ritenersi ap-
plicabile al diverso contesto della direttiva che disciplina l’o.i.e., concludendo nel senso della 
piena appartenenza del pubblico ministero – a prescindere dal suo livello di indipendenza dal 
potere esecutivo – al novero delle autorità giudiziarie che emettono l’o.i.e. ai sensi degli artt. 1 
e 2 della richiamata direttiva.

Ne discende che i parametri di individuazione dell’autorità emittente poggiano, all’interno 
delle reciproche sfere di operatività dell’ordine di indagine e del mandato di arresto europei, su 
una serie di presupposti e profili ricostruttivi del tutto diversi.

Se è vero, sotto tale profilo, che alcune perplessità possono sorgere in merito alla concreta 
incidenza operativa di taluni atti d’indagine, le cui peculiari connotazioni rischiano, in ragione 
della loro tendenziale invasività, di determinare una lesione del diritto alla vita privata o del 
diritto di proprietà della persona interessata (come perquisizioni, sequestri, intercettazioni 
ecc.), è pur vero che, fatto salvo il caso particolare del trasferimento temporaneo di persone già 
detenute ai fini della realizzazione di un atto di acquisizione probatoria (atto che, come tale, 
forma oggetto di specifiche garanzie ai sensi degli artt. 22 e 23 della direttiva 2014/41/UE), 
l’o.e.i., a differenza del m.a.e., non rappresenta di per sé uno strumento di cooperazione idoneo 
a determinare una compressione del preminente diritto alla libertà personale.

Va altresì considerato, ragionando all’interno di tale prospettiva assiologica, il fatto che 
l’elemento di prova formato all’estero, sotto il controllo e la direzione di un’autorità giudiziaria 
straniera, deve poter essere inglobato nella rete di garanzie processuali proprie dell’ordinamen-
to emittente l’ordine di indagine, sicché l’iniziativa assunta da un organo giudiziario non indi-
pendente non compromette il grado di garanzie complessive assicurato da quell’ordinamento, 
ove quell’elemento probatorio sarà utilizzato e valutato attraverso lo schema complessivo del 
diritto probatorio nazionale117.

Rilievi critici.
Sull’intima coerenza della linea interpretativa tracciata dalla Corte di giustizia grava, tut-

tavia, un dubbio di fondo, legato non tanto alla considerazione della obiettiva diversità del 
dato testuale delle rispettive previsioni normative, ovvero alla valenza attribuita alle peculiari 
finalità degli strumenti di cooperazione – tra loro certamente non sovrapponibili -, né, tanto 
meno, alla corretta valorizzazione del doppio livello di protezione dei diritti fondamentali 
(ossia quello della preventiva adozione di un mandato d’arresto nazionale cui si aggiunge una 
garanzia di secondo livello, inerente alla emissione di un m.a.e.), quanto invece alle implica-
zioni sottese alla costruzione di un assetto “a geometria variabile” di una garanzia, come quella 
espressa dall’indipendenza della magistratura, il cui insostituibile presidio sembra funzional-
mente connesso, nella sua interezza, alla sola tutela della libertà personale, là dove le esigenze 
di protezione di altre libertà, parimenti fondamentali (basti pensare a quella di domicilio o 
delle comunicazioni, fino ai diritti fondamentali di nuovo conio come la riservatezza informa-
tica), rischiano di subire, in prospettiva, una dequotazione legata alla diversa graduazione di 
intensità sul piano della effettività dei relativi mezzi di tutela118.  

115  Sull’esigenza di evitare che la funzione di assistenza nella raccolta di elementi probatori si pieghi a logiche prettamente repressive v. 
Kostoris (2018a), p. 1439. In generale, sul tema, v. Spagnolo (2020), pp. 1290 ss.
116  Al riguardo cfr. Kostoris (2018b), p. 3, secondo cui il principio di proporzionalità può definirsi come il «dosatore» del nuovo sistema di 
assistenza giudiziaria nel settore del diritto probatorio.
117  Quattrocolo (2021), p. 1794.
118  Falcone (2021a), p. 78, secondo cui, “se così fosse, sarebbe il caso di chiedersi prima se esistano libertà che sono “fondamentali” più di altre 
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Non può essere sottovalutata, sotto altro ma connesso profilo, la negativa incidenza che, 
all’interno di un sistema differenziato di garanzie in tema di diritti fondamentali, rischia di 
produrre l’attuale impostazione dei meccanismi di accertamento della violazione degli ele-
menti costitutivi del rule of law sotto la specifica angolazione della tutela dell’indipendenza 
della magistratura.

In tal senso, infatti, si è osservato che il quadro delineato dalla Corte di giustizia a partire 
dalla decisione LM, nell’affidare sostanzialmente ai giudici nazionali la valutazione relativa 
alla rispondenza del sistema giudiziario di uno Stato membro ai canoni dello Stato di diritto, 
attribuisce direttamente al giudice nazionale competente per l’esecuzione del m.a.e. il com-
pito di svolgere complesse valutazioni sull’intero assetto legislativo e ordinamentale di uno 
Stato membro, con il pericolo di alimentare ulteriori frammentazioni dello spazio di libertà, 
sicurezza e giustizia, a fronte di un mancato pieno coinvolgimento del giudice euro-unitario 
nell’elaborazione di criteri finalizzati ad indirizzare ed orientare le dinamiche orizzontali della 
cooperazione tra i giudici119.        

Ad una tutela “forte” dell’indipendenza dei giudici europei, costruita nella giurisprudenza 
di entrambe le Corti sovranazionali in forme convergenti e secondo paradigmi di riferimento 
generali, potenzialmente estesi all’apprezzamento di qualsiasi possibilità di “influenza” diret-
tamente o indirettamente esercitabile sugli organi giudiziari, sembra difficile, o quanto meno 
problematico, affiancare una tutela “debole”, diversamente declinata a seconda della tipologia 
dello strumento di cooperazione giudiziaria di volta in volta utilizzato, innalzando ovvero 
affievolendo il grado di intensità della garanzia di indipendenza in relazione all’oggetto e allo 
specifico settore di operatività dell’istituto che venga in rilievo.

Né pare ininfluente ai fini della valutazione riguardo all’effettività della tutela giurisdi-
zionale, che può essere garantita solo da un organo giudiziario immune da dubbi sulla sua 
imparzialità, la circostanza che un determinato elemento probatorio o un atto d’indagine 
di particolare rilievo, o comunque ad alto coefficiente di invasività sul piano della possibile 
compressione di diritti fondamentali estranei alla tutela dello status libertatis, venga acquisito 
all’estero su richiesta formulata nell’ambito di una strategia probatoria delineata da un organo 
giudiziario che, nella direzione delle attività investigative, può essere soggetto ad influenze, 
siano esse di tipo “diretto” o “indiretto”, esercitate dall’interno del corpo giudiziario ovvero da 
organi o centri di potere esterni ad esso.        

Nell’ambito di una stessa indagine di rilievo transnazionale, peraltro, potrebbero confluire 
sia atti di acquisizione probatoria da eseguire all’estero con la trasmissione di un o.i.e., che atti 
“a monte” di un m.a.e. da richiedere alle omologhe autorità giudiziarie di uno stesso Stato 
membro di esecuzione, con il rischio di vedere applicati, all’interno di un medesimo procedi-
mento penale, criteri di valutazione del tutto diversi ai fini della necessaria verifica sul rispetto 
delle garanzie di indipendenza in capo all’autorità di emissione che debba provvedere con-
testualmente alla trasmissione di un ordine investigativo e di un mandato di arresto europei.            

Conclusioni.
Il rischio determinato da una divaricazione delle garanzie di indipendenza è quello di 

incrementare una diversificazione di tutele che può riflettersi anche in altri settori del mutuo 
riconoscimento e che, d’altra parte, non appare affatto isolata nelle dinamiche della coopera-
zione giudiziaria penale, ma tende ad affiorare, mutatis mutandis, anche in altre direzioni, ed in 
particolare sul versante dei livelli di protezione garantiti ai fini dell’esercizio di taluni diritti di 
difesa introdotti a seguito dell’attuazione delle direttive euro-unitarie oggetto del Programma 
di Stoccolma del 16 marzo 2010.

Vanno a tal proposito considerate le implicazioni sottese al decisum di una recente pronun-
zia della Corte di giustizia, con la quale si è affermato che le disposizioni oggetto degli artt. 4, 
par. 3, 6, par. 2, e 7, par. 1, della direttiva 2012/13/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, 
del 22 maggio 2012, sul diritto all’informazione nei procedimenti penali120, devono essere 

e se sia legittima una loro graduazione”. 
119  Cfr., sul punto, i condivisibili rilievi critici espressi da Carta (2020a), pp. 135 ss. 
120  Sulla direttiva citata nel testo cfr., per i primi commenti, Allegrezza, Silvia, Covolo, Valentina (2018), p. 51 ss.; Ciampi (2013), pp. 
21 s.; Cras, Steven, De Matteis, Luca (2013), pp. 22 ss.; Puglisi, Roberto (2015) pp. 88 ss.; Quattrocolo, Serena (2015), pp. 82 ss.   
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interpretate nel senso che i diritti ivi previsti non sono applicabili alle persone arrestate ai fini 
dell’esecuzione di un mandato d’arresto europeo121.

Secondo l’impostazione ermeneutica accolta dalla Corte, il diritto ad una tutela giurisdi-
zionale effettiva non richiede che il diritto di ricorso previsto dalla normativa dello Stato emit-
tente avverso la decisione di emettere un m.a.e. a fini processuali possa essere esercitato prima 
della consegna dell’interessato alle autorità competenti di tale Stato membro, sicché nessuna 
violazione della effettività della tutela giurisdizionale può derivare dalla sola circostanza che la 
persona richiesta in consegna a fini processuali sia informata dei mezzi di ricorso disponibili 
nello Stato di emissione ed ottenga l’accesso alla documentazione del fascicolo solo dopo la 
sua consegna alle autorità competenti di tale Stato membro122.

Solo dal momento della sua consegna alle autorità dello Stato emittente egli acquisisce, 
infatti, la qualità di «imputato» ai sensi della direttiva 2012/13 e beneficia di tutti i diritti ad 
essa collegati dalle citate disposizioni di cui agli artt. 4, 6 e 7, potendo così preparare la sua 
difesa e vedersi garantita l’equità del procedimento, conformemente agli obiettivi di tale stru-
mento normativo.

Sotto altro, ma connesso profilo di analisi, occorre considerare le possibili ricadute che, in 
prospettiva, potrebbero verificarsi - in ordine alla “tenuta” dell’assetto interpretativo delineato 
dalla Corte di giustizia sul diverso coefficiente di indipendenza richiesto ai fini dell’emissione 
dell’una o dell’altra tipologia di eurordinanza - per effetto di un’estesa applicazione dei criteri 
ermeneutici di recente fissati dalla Corte EDU nell’utilizzo della “presunzione di protezione 
equivalente” fra il sistema convenzionale e quello euro-unitario123.  

In tal senso, sulla scia della sentenza Bosphorus c. Irlanda del 30 giugno 2005, la Corte 
EDU ha affermato che il principio del riconoscimento reciproco delle decisioni giudiziarie 
nell’Unione europea non può essere applicato in modo automatico e meccanico a discapito dei 
diritti fondamentali e che, nell’ipotesi in cui la regola basata sulla presunzione di protezione 
equivalente sia in concreto configurabile, la Corte europea è tenuta a verificare se le modalità 
di applicazione dello strumento di riconoscimento reciproco renda manifestamente carente o 
meno la tutela dei diritti convenzionali, precisando altresì che tali principî non si applicano 
solo al mandato d’arresto europeo, ma anche a tutti i meccanismi euro-unitari di riconosci-
mento reciproco delle decisioni giudiziarie.  

Nel delineare tale quadro interpretativo, la Corte EDU sviluppa le implicazioni sottese 
all’elaborazione giurisprudenziale già da tempo avviata a seguito del richiamato precedente e 
sembra voler fare un passo in avanti nell’affermazione del grado di intensità del controllo sul 
piano della comparazione delle rispettive forme di tutela dei diritti fondamentali, poiché, da 
un lato, afferma con chiarezza che gli Stati membri UE devono rispettare le garanzie conven-
zionali quando applicano gli strumenti del riconoscimento reciproco, dall’altro lato indica le 
modalità del controllo attivabile in relazione alla regola della “presunzione di protezione equi-
valente”, riconoscendo per la prima volta che la stessa può essere in concreto superata a causa 
di una manifesta carenza di tutela riscontrabile nell’applicazione del m.a.e. come strumento di 
riconoscimento reciproco124.

Attraverso questi passaggi argomentativi la Corte di Strasburgo sembra voler fare della 
CEDU uno strumento costituzionale di ordine pubblico europeo nel contesto delle procedure 
di cooperazione giudiziaria avviate secondo le regole proprie del diritto euro-unitario, finendo 
per aprire le porte ad un controllo giurisdizionale indiretto sul sistema dell’Unione europea e 
ad un ipotetico conflitto con la Corte di giustizia125: conflitto che, pur nella sostanziale omoge-

121  Corte giust. UE, 28 gennaio 2021, C‑649/19, IR, punti 77 ss. L’art. 4, par. 1, della direttiva 2012/13 dispone che gli Stati membri 
garantiscono che le persone indagate o imputate, che siano arrestate o detenute, ricevano prontamente una comunicazione dei diritti per 
iscritto. La disposizione di cui all’art. 4, par. 3, inoltre, precisa che tale comunicazione dei diritti contiene anche informazioni su qualsiasi 
possibilità prevista dal diritto nazionale di contestare la legittimità dell’arresto, ottenere un riesame della detenzione o presentare una domanda 
di libertà provvisoria. L’art. 6, par. 2, della direttiva in questione prevede che gli Stati membri assicurano che le persone indagate o imputate, 
che siano arrestate o detenute, siano informate dei motivi del loro arresto o della loro detenzione, e anche del reato per il quale sono indagate 
o imputate. Quanto all’art. 7, par. 1, vi si prevede che, qualora una persona sia arrestata e detenuta in una qualunque fase del procedimento 
penale, gli Stati membri provvedono affinché i documenti relativi al caso specifico, in possesso delle autorità competenti, che sono essenziali 
per impugnare effettivamente, in conformità al diritto nazionale, la legittimità dell’arresto o della detenzione, siano messi a disposizione delle 
persone arrestate o dei loro avvocati. 
122  Per un primo commento alla pronuncia richiamata nel testo v. Bargis (2021), p. 1 ss.
123  Corte EDU, 25 marzo 2021, Bivolaru e Moldovan c. Francia, nn. 40324/16 e 12623/17, in Cass. pen., 2021, p. 2605, con nota di De Amicis 
(2021), pp. 2606 ss.
124  De Amicis (2021). p. 2609.
125  Falcone (2021b), c. 412.
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neità delle forme di tutela,  potrebbe manifestarsi nelle ipotesi in cui fosse necessario verificare 
se le modalità di applicazione di uno strumento di mutuo riconoscimento rendano manifesta-
mente insufficiente la protezione dei diritti - ivi compreso quello ad un giudice indipendente 
ed imparziale - riconosciuti dalla CEDU.       

Osservato nel suo insieme, il panorama delle diverse implicazioni operative sottese all’ap-
plicazione del principio del rule of law, inteso sia nella sua funzione di limite alla potestà pu-
nitiva statale (ad es. nelle fasi esecutive del mandato d’arresto), sia quale obbligo di osservanza 
e rispetto delle sue componenti essenziali – dunque, non più solo come clausola di accesso 
all’Unione, ma anche come precondizione essenziale per il funzionamento degli strumenti 
fondati sulla fiducia reciproca e sul mutuo riconoscimento per lo stesso accesso alle risorse 
dell’Unione126 – consente di rintracciarvi una linea di tendenza evolutiva che, in prospettiva, 
può assumere un ruolo rilevante anche nei casi di rischio di violazioni meramente occasionali 
(ossia non caratterizzate da una natura “sistemica”, ma comunque dotate di rilevante gravità) 
dei diritti fondamentali, sollecitando in tal modo un complessivo riesame della disciplina degli 
istituti della cooperazione giudiziaria penale sotto il profilo della compatibilità dell’esecuzione 
delle relative misure con i principii ricavabili dall’art. 6 TUE e dalle pertinenti disposizioni 
della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione.   

Al riguardo, una visione “sfocata” del livello di indipendenza della magistratura all’interno 
dei singoli ordinamenti nazionali, sia perché graduabile secondo un problematico esercizio di 
“dosimetria” di un’intensità diversamente calibrata sull’apprezzamento della disomogeneità 
dello strumento di cooperazione di volta in volta utilizzato, sia perché non assistita da efficaci 
strumenti di reazione basati sull’immediata opponibilità di motivi di rifiuto collegati all’accer-
tamento di una palese violazione dei fondamenti strutturali del rule of law, così come costruiti 
dalle conformi elaborazioni giurisprudenziali delle due Corti sovranazionali, non agevola di 
certo la piena realizzazione degli obiettivi legati all’affermazione dello Stato di diritto come 
elemento identificativo dei valori fondamentali dell’Unione.  

Una più ampia riflessione sull’effettività del quadro di garanzie del rule of law e sull’esi-
genza di una tutela “forte” dell’indipendenza della magistratura nello scenario della coope-
razione infraeuropea potrà emergere, infine, dall’analisi delle prime esperienze applicative di 
un organo giudiziario sovranazionale di nuovo conio, l’ufficio del Pubblico ministero europeo 
(EPPO), il cui regolamento istitutivo127 lo colloca in una posizione di indipendenza non solo 
da ogni potere politico, amministrativo o esecutivo a livello euro-unitario e nazionale, ma 
anche da altri organi giurisdizionali e di amministrazione della giustizia a livello nazionale.   

In tal senso, infatti, l’art. 6, par. 1, stabilisce chiaramente il principio secondo cui “L’EPPO 
è indipendente. Nell’esercizio delle loro funzioni nel quadro del presente regolamento, il Pro-
curatore Capo europeo, i Sostituti del Procuratore Capo europeo, i Procuratori europei, i Pro-
curatori europei delegati, il Direttore amministrativo nonché il personale dell’EPPO agiscono 
nell’interesse dell’Unione nel suo complesso, come definito per legge, e non sollecitano né ac-
cettano istruzioni da persone esterne all’EPPO, Stati membri dell’Unione europea, istituzioni, 
organi, uffici o agenzie dell’Unione. Gli Stati membri dell’Unione europea, le istituzioni, gli 
organi, gli uffici e le agenzie dell’Unione rispettano l’indipendenza dell’EPPO e non cercano 
di influenzarla nell’assolvimento dei suoi compiti”. 

Una disposizione, questa, che mira a garantire l’indipendenza “esterna” della Procura eu-
ropea sia sul piano orizzontale (da altri organi dell’UE), sia sul piano verticale (dagli Stati 
nazionali), mentre per quel che attiene propriamente allo “statuto” dell’indipendenza “interna” 
i poteri di “supervisione” delle Camere permanenti e del Procuratore europeo128 appaiono 
orientati al fine di assicurare un “efficiente svolgimento dell’indagine o dell’azione penale o 
nell’interesse della giustizia o per assicurare il funzionamento coerente dell’EPPO”, richia-

126  Cfr. Scalia (2020), p. 466.
127  Cfr. il Regolamento (UE) 2017/1939 del Consiglio del 12 ottobre 2017, relativo all’attuazione di una cooperazione rafforzata sull’istituzione 
della Procura europea («EPPO»), in GUUE 31.10.2017, L 283/1. Nell’ordinamento italiano si è datata attuazione a tale strumento 
regolamentare con il d.lgs. 2 febbraio 2021, n. 9. Sulle caratteristiche di indipendenza del nuovo organo giudiziario europeo, operativo dal 1° 
giugno 2021, v. Salazar (2017), pp. 19 ss.; Pressacco (2018), pp. 4399 ss.; Kalb (2020), pp. 291 ss.; Donati (2021), p. 57 s.; De Matteis 
(2021), p. 3. Sui punti critici della disciplina europea e della sua attuazione nel sistema processuale interno, anche sotto il profilo della nomina e 
dello status dei procuratori europei, cfr. l’ampia analisi ricostruttiva di Barrocu (2021), pp. 47 ss. Per un primo commento al decreto attuativo 
v. Marchetti, (2021), pp. 859 ss. e Salazar (2021), pp. 53 ss.      
128  Cfr., ad es., l’art. 10 del regolamento istitutivo, nonché l’art. 34 del regolamento interno di procedura, che prevede il coordinamento delle 
attività in capo al Procuratore Europeo, l’art. 35, sulla sostituzione temporanea di un Procuratore Europeo Delegato impedito e l’art. 39 (2), 
sul potere di assegnazione ad un Procuratore Europeo Delegato della verifica sulle notizie di reato.
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mandosi, laddove tali poteri siano esercitati con riferimento ad un caso specifico, la necessità 
che le ‘istruzioni’ siano dettate “in osservanza del diritto nazionale applicabile”. Tali “istru-
zioni”, dunque, sembrano doversi intendere  non già come sintomatiche dell’esistenza di un 
vincolo di subordinazione gerarchica del Procuratore europeo delegato rispetto al Procuratore 
europeo e alle Camere permanenti, quanto piuttosto come l’espressione di un potere di dire-
zione che tende a garantire la conformità a legge dell’attività istituzionale del nuovo ufficio, 
l’efficienza dei risultati investigativi o processuali e la tendenziale uniformità della sua azione 
complessiva ne gli Stati membri ex art. 12, par. 3 regolamento istitutivo.

Va altresì considerato che il Procuratore europeo delegato può chiedere il riesame delle 
‘istruzioni’ ogni qual volta le stesse appaiano in contrasto con la normativa nazionale e che 
l’art. 96, par. 6, del regolamento istitutivo espressamente tutela la posizione dei Procuratori 
europei delegati in seno al loro ordine di appartenenza, statuendo che «Le autorità nazionali 
competenti agevolano l’esercizio delle funzioni dei procuratori europei delegati ai sensi del 
presente regolamento e si astengono da qualsiasi azione o politica che possa incidere negativa-
mente sulla loro carriera o sul loro status nel sistema giudiziario nazionale».

All’ampiezza della dimensione operativa di tale organo giudiziario sovranazionale, alla sua 
capacità di costituire un modello di riferimento promuovendo i valori dello Stato di diritto e 
ad una prudente modulazione dei suoi rapporti sia con gli organi giurisdizionali e le autorità 
giudiziarie dei diversi Stati membri, che con gli altri “attori” europei della cooperazione penale, 
si ricollegano, in definitiva, le possibilità di una complessiva riconfigurazione dei fondamenti 
strutturali e delle diverse componenti del rule of law nel quadro di un’integrazione “proattiva” 
dei requisiti di autonomia e indipendenza della magistratura all’interno di una prospettiva, 
diversamente orientata e del tutto innovativa rispetto al recente passato, di contestuale cen-
tralizzazione e decentramento delle competenze giudiziarie da attivare su determinati settori 
del diritto penale europeo.
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Il principio di ne bis in idem
e i modelli punitivi “a doppio binario”* 

El principio ne bis in idem 
y los modelos sancionatorios “a doble vía”

The Ne Bis in Idem Principle 
and “Double Track”Sanctioning Systems

AbstrActs 
Il principio di ne bi in idem europeo aveva fatto porre in dubbio, soprattutto sulla base della sentenza Grande Stevens 
del 2014, la legittimità costituzionale dei sistemi punitivi di doppio binario vigenti nell’ordinamento interno, 
soprattutto in materia finanziaria e tributaria, con potenziali effetti anche in altri settori. La successiva evo-
luzione della giurisprudenza delle Corti sovranazionali (a partire dalla sentenza A e B del 2016), tuttavia, sembra 
aver attuato un revirement rispetto ai precedenti assunti, così permettendo di riconoscere la sostanziale legittimità 
di tali modelli sanzionatori. Il contributo ricostruisce analiticamente le tappe di tale evoluzione, mettendo in 
evi-denza, in primo luogo, come la giurisprudenza interna – e prima ancora quella della Corte di Giustizia 
dell’UE – abbia interpretato la garanzia convenzionale in modo eccessivamente riduttivo (fino a farlo coincidere 
con il giudizio di proporzionalità sanzionatoria), anche rispetto alle indicazioni derivanti dalla sentenza A e B; in 
se-condo luogo, come rispetto ai meccanismi  legislativi di doppio binario attualmente vigenti possa  comunque 
essere riconosciuta la violazione, non solo contingente ma anche strutturale, della garanzia fondamentale.

El principio ne bis in idem habpia puesto en duda, sobre todo luego de la sentencia Grande Stevens de 2014, la 
legitimidad constitcional de los sistemas sancionatorios a do-ble vía, vigentes especialmente en materia financiera 
y tributaria. La posteior evolución de la jurisprudencia de las cortes supranacionales (a partir de la sentencia A y 
B de 2016), sin embargo, parece haber modificado la intepretación de Grande Stevens, permitiendo reco-nocer la 
legitimiadd sustancial de tales modelos sanciona-torios. 
El presente artículo reconstruye analíticamente las etapas de tal evolución, eviden-ciando, en primer lugar, cómo 
la jurisprudencia ha intepretado la garantía del ne bis in idem de manera excesivamente reducida, hasta hacerla 
coincidir con el juicio de proporcionalidad. En se-gundo lugar, el trabajo destaca cómo los sistemas sanciona-
torios a doble vía actualmente establecidos puedan de todas maneras violar, no sólo de manera contingente, sino 
que de manera estructural, la garantía del ne bis in idem.

ne bis in idem, 
Responsabilità da reato 
degli enti

ne bis in idem, 
Responsabilidad penal personas 

jurídicas 

ne bis in idem, 
Corporate Criminal 

Liability 

Il focus su…
el enfoque en…

focus on…

Marco Scoletta 
Professore associato di diritto penale presso l ’Università degli Studi di Milano

marco.scoletta@unimi.it

* Contributo destinato al volume La Carta dei Diritti Fondamentali dell ’Unione Europea nel sistema integrato di tutela. Atti del convegno svol-
tosi nell’Università degli Studi di Milani a vent’anni della sua approvazione, a cura di Chiara Amalfitano, Marilisa d’Amico e Stefania Leone, 
di imminente pubblicazione.



Marco Scoletta

1814/2021

Il focus su…
El EnfoquE En…

focus on…

The European principle of ne bis in idem, especially in light of the Grande Stevens case of 2014, raised some con-
cerns on the constitutionality of the domestic double track sanctioning systems, mainly in the area of financial and 
tax infringements, with potential effects also in other areas. The subsequent case-law of the supranational Courts 
(starting from the A and B case of 2016), however, seems to have overturned the precedents, legitimizing such 
sanctioning systems. This paper analyzes the said evolution, highlighting in the first place how domestic case-law 
– and previously the EUCJ – has interpreted the ECHR safeguard at hand in a too narrow way (over-lapping 
with the proportionality principle), even with respect to the judgment A and B; secondly, it is pointed out that a 
violation of ne bis in idem occurs in double track sanctioning systems both at a practical and at a theoretical level.
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Introduzione: breve inquadramento del principio di ne bis in 
idem nel sistema di diritti fondamentali

L’art. 50 della Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea (CDFUE) recepisce 
nel diritto dell’Unione il diritto fondamentale al ne bis in idem1, già sancito, nel diritto inter-
nazionale pattizio, all’art. 14 § 7 del Patto sui Diritti Civili e Politici e, soprattutto, all’art. 4 
del Protocollo 7 della Cedu: il principio è posto a garanzia individuale rispetto agli abusi e 
agli eccessi dello ius puniendi, cioè come argine rispetto ad una indiscriminata duplicazione 
del potere punitivo sia da parte dello Stato, sia da parte di più Stati che vantassero giurisdi-
zione sullo stesso fatto illecito2. 

La Carta cristallizza quello che - come confermato dalla Corte di Giustizia - era già 
pacificamente considerato un aquis commounitaire, che nello spazio giuridico europeo aveva 
trovato chiara e importante ricezione normativa nel diritto dell’Unione all’art. 54 CAAS. 
D’altra parte, la garanzia del ne bis in idem, oltre a diritto fondamentale, è considerata un 
importante presupposto della armonizzazione del diritto nell’Unione Europea,  in quan-
to funzionale ad assicurare che il reciproco riconoscimento delle  decisioni giudiziarie in 
materia penale avvenga senza il rischio che lo stesso soggetto venga ad essere giudicato e 
punito due volte per lo stesso fatto. In questa prospettiva, il principio di ne bis in idem non 
risponde solo ad una logica garantista di tutela dell’imputato o del reo, ma anche all’esigenza 
sistematica e processuale di assicurare certezza del diritto e stabilità dei rapporti giuridici, 
nonché di evitare i conflitti di giurisdizione tra autorità giudiziarie astrattamente compe-
tenti a valutare gli stessi fatti3.

L’art. 50, riprendendo sostanzialmente il lessico normativo dei suddetti trattati interna-
zionali, dispone che «nessuno può essere perseguito o condannato per un reato per il quale 
è già stato assolto o condannato nell’Unione a seguito di una sentenza penale definitiva 
conformemente alla legge». I presupposti applicativi della garanzia, come via via precisati 
dalla giurisprudenza delle corti sovranazionali4, sono fondamentalmente tre: 

a. la  identità della persona - fisica o giuridica - sottoposta alla duplicazione sanzio-

1  Cfr. ex multis Van Bockel (2016); Amalfitano e D’Ambrosio (2017), p. 1026 ss.; Carta (2019); De Pasquale (2017), p. 289 ss.; 
Nascimbene (2018); Oriolo (2019), p. 335 ss.; Turmo (2020), p. 1341. Nella prospettiva più strettamente penalistica la letteratura è oggi 
vastissima: ex multis, per un quadro complessivo si veda Bin (2020), p. 98 ss.; Madia (2020). 
2  A ben vedere, solo l’art. 50 della Carta estende la garanzia anche al piano interstatuale rispetto a procedimenti punitivi dello stesso fatto 
instaurati in diversi Stati membri dell’Unione: cfr. Corte giust. UE 26 febbraio 2013, Fransson; al contrario, la garanzia convenzionale (così 
come quella del Patto sui Diritti Civili e Politici) si riferisce solo al piano interno, cioè al divieto di essere puniti o giudicati due volte nell’am-
bito dello stesso ordinamento giuridico nazionale: cfr. Comm. EDU, 16 gennaio 1995, Gestra c. Italia. Nell’ambito del Consiglio d’Europa, 
altre convenzioni disciplinano il ne bis in idem sul piano internazionale: la Convenzione europea di estradizione (1957), la Convenzione 
europea sull’efficacia internazionale delle sentenze penali (1970) e la Convenzione europea sul trasferimento delle procedure penali (1972).
3  Per questa duplice ratio del principio nella prospettiva europea, cfr.  Libro Verde della Commissione, del 23 dicembre 2005, sui conflitti 
di giurisdizione e il principio del ne bis in idem nei procedimenti penali, COM (2005)696 def.; ulteriori riferimenti in Amalfitano e D’Am-
brosio (2017), p. 1017; Carta (2019), p. 8 (nt. 54).
4  Per un quadro di sintesi della giurisprudenza europea si veda ancora, per tutti, Amalfitano e D’Ambrosio (2017), cit.
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natoria5;
b. la identità del fatto oggetto di giudizio: si tratta qui dell’idem factum inteso in senso 

naturalistico/materiale,  quindi tendenzialmente prescindendo dalla descrizione e 
qualificazione legale attribuita al fatto storico dal diritto ad esso applicabile6: si 
tratta, in sostanza, di valorizzare «fatti che costituiscono un insieme di concrete cir-
costanze fattuali concernenti il medesimo imputato e inscindibilmente connesse nel 
tempo e nello spazio e delle quali deve essere dimostrata l’esistenza per garantire la 
condanna o instaurare un procedimento penale»; 

c. la duplicazione di procedimenti sanzionatori a carattere punitivo (bis), a tal fine ri-
sultando decisiva la valutazione della “materia penale” svolta alla luce degli Engel cri-
teria, che sono stati recepiti anche dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia nel-
la sentenza Bonda7: nella valutazione della natura punitiva, pertanto, si prescinde 
anche in questo caso dalla qualifica formale delle sanzioni nel diritto nazionale, per 
attribuire decisiva rilevanza al profilo concretamente funzionale (grado di afflittività 
e, soprattutto, finalità precipuamente retributiva).

La legittimità dei “procedimenti misti” nella originaria 
prospettiva efficientista/funzionalista della Corte di Giustizia

Il pur pacifico riconoscimento della garanzia del ne bis in idem nel diritto europeo non 
ha  tradizionalmente pregiudicato l’adozione, negli ordinamenti giuridici nazionali, di mec-
canismi sanzionatori caratterizzati dal “doppio binario  sanzionatorio”, ovvero i c.d. “pro-
cedimenti misti”, in cui, in una logica di enforcement e di efficienza, lo “stesso fatto” risulta 
sottoposto contemporaneamente sia a sanzione penale, sia a sanzione amministrativa: i casi 
più ricorrenti nella prassi legislativa sono quelli in materia di illeciti tributari, in cui lo stes-
so fatto materiale è appunto sottoposto al procedimento sanzionatorio amministrativo (che 
spesso si conclude con l’irrogazione di ingenti “sovrattasse”) ed altresì al processo penale (in-
tegrando altrettanti reati puniti con pene detentive e/o pecuniarie)8.

Nella prospettiva del diritto dell’Unione, in una prima fase, la legittimità dei doppi binari 
punitivi trovava fondamento nella interpretazione piuttosto restrittiva della garanzia, derivan-
te dal limitato riconoscimento del carattere “penale” a sanzioni formalmente non qualificate 
come tali9; successivamente, tuttavia, la Corte di Giustizia ha confermato la tollerabilità si-
stematica di tali meccanismi, ancorchè muovendo dal riconoscimento della omogenea natura 
punitiva dei procedimenti e delle sanzioni cumulabili nei confronti della stessa persona per lo 

5  L’autonomia soggettiva giuridica e patrimoniale che caratterizza le persone giuridiche impedisce in ogni caso di riconoscerne la identità 
soggettiva rispetto alle persone fisiche, quand’anche sia possibile riscontrare una sostanziale sovrapposizione di interessi economici tra i due 
soggetti attinti dal cumulo procedimentale e sanzionatorio per lo stesso fatto: cfr. Corte EDU, 20 maggio 2014, Pirttimaki c. Finlandia; e 
Corte giust. UE, 5 aprile 2017, Orsi e Baldetti, con nota di Scoletta (2017).
6  In merito alla  convergenza delle diverse corti sulla “concezione naturalistica” dell’idem factum, cfr. Corte  giust. UE, 9 marzo 2006, 
C-436/04, Van Esbroeck, par. 25; Id., 18 luglio 2007, Norma Kraaijenbrink, C-288/05; sul piano convenzionale, tale orientamento è stato 
definitivamente recepito da Corte EDU, 10 febbraio 2009, Zolotukhin c. Russia, par. 84: Id., 4 marzo 2014, Grande Stevens e altri c. Italia, par. 
224; a tale concezione ha poi fondamentalmente aderito, nell’ordinamento interno, Corte cost. n. 200 del 2016, sulla quale si veda tuttavia, 
problematicamente, Pulitanò (2016), p. 1588; Vicoli (2016), p. 2466.
7  Cfr. Corte EDU, 8 giugno 1976, Engel c. Paesi Bassi, par. 82 e, nell’ordinamento dell’Unione, Corte giust. UE, Grande Sezione, 5 giugno 
2012, C-489/10, Bonda,. par. 37-45.
8  Oltre alla casistica offerta dall’ordinamento italiano - su cui si veda specificamente infra (parr. 7 e 8) -, si vedano le numerose esemplificazioni 
riscontrabili negli ordinamenti scandinavi, che sono state ripetutamente sottoposte al vaglio della Corte Europea: cfr. ex multis tra le princi-
pali, Corte EDU, Nykänen c. Finlandia, 20 maggio 2014; Id., Lucki Dev c. Svezia, 27 novembre 2014; Id., Kiiveri c. Finlandia , 10 febbraio 
2015; fino alla fondamentale Corte EDU, G.C., 15 novembre 2016, A. e B. c. Norvegia; ma lo stesso problema si pone anche in altri Paesi: 
per la Francia, cfr. Babonneau (2016). Ulteriori ipotesi di doppio binario sanzionatorio si riscontrano in materia di sanzioni per gli abusi di 
mercato: anche qui, oltre che quello disciplinato nell’ordinamento italiano (censurato per violazione dell’art. 4 Prot. 7 da Corte EDU, 4 marzo 
2014, Grande Stevens e altri c. Italia: cfr. infra par. 3), anche nell’ordinamento francese era previsto, fino ad una recente riforma, un analogo 
meccanismo di cumulo punitivo tra sanzioni penali e sanzioni amministrative (si veda AMF, Autorité des marchés financiers, L’application 
du principe ne bis in idem dans la répression des abus de marché. Proposition de réforme, 19 mai 2015, rapp.), che pure è stato censurato da Corte 
EDU, 6 giugno 2019, Nodet c. Francia (cfr. infra par. 5 e nt. 19 e 20).   
9  V. anche le Spiegazioni della Carta; è infatti ricorrente l’affermazione della Corte di Giustizia secondo cui «l’articolo 50 della Carta non osta 
a che uno Stato membro imponga, per le medesime violazioni di obblighi dichiarativi in materia di IVA, una combinazione di sovrattasse 
e sanzioni penali. Infatti, per assicurare la riscossione di tutte le entrate provenienti dall’IVA e tutelare in tal modo gli interessi finanziari 
dell’Unione, gli Stati membri dispongono di una libertà di scelta delle sanzioni applicabili. Esse possono quindi essere inflitte sotto forma di 
sanzioni amministrative, di sanzioni penali o di una combinazione delle due» (cfr. Corte giust. UE, 21 settembre 1989, Commissione/Grecia, 
par. 24; Id., 7 dicembre 2000, de Andrade, C-213/99, par. 19; Id., 16 ottobre 2003, Hannl-Hofstetter, par.17).

2.



Marco Scoletta

1844/2021

Il focus su…
El EnfoquE En…

focus on…

stesso fatto. 
Paradigmatica di questo orientamento è la sentenza Fransson pronunciata dalla Grande 

Camera nel 201310: qui la Corte di Giustizia riconosce, in linea teorica, che qualora la sanzio-
ne amministrativa (nella specie, la sovrattassa tributaria) sia da considerare - come nel caso 
di specie - di natura sostanzialmente penale ai sensi dei criteri Bonda, allora l’art. 50 «osta a 
che procedimenti penali per gli stessi fatti siano avviati nei confronti di una stessa persona», 
riconoscendo quindi espressamente la legittimità del cumulo solo in caso di sanzioni di natura 
diversa; tuttavia, la Corte prosegue la propria argomentazione precisando fondamentalmente 
come il contrasto del doppio binario punitivo rispetto al divieto di bis in idem possa essere 
azionato dal giudice nazionale (disapplicando una delle sanzioni) solo «a condizione che le 
rimanenti sanzioni siano effettive, proporzionate e dissuasive».

Proprio in quest’ultima precisazione emerge la decisiva “logica funzionalista” della Corte 
di Giustizia, da cui deriva la sostanziale subordinazione della garanzia del ne bis in idem al rag-
giungimento degli obiettivi perseguiti dal diritto dell’Unione: la limitazione imposta all’opzio-
ne legislativa a favore del sistema punitivo a doppio binario è infatti condizionata all’adegua-
tezza funzionale del binario sanzionatorio unico; il cumulo procedimentale e punitivo è invece 
tollerabile qualora una sola sanzione non sia adeguata allo scopo di tutela.

È evidente come tale argomentazione lasciasse spalancate le porte all’adozione di mecca-
nismi di doppio binario (quantomeno nella misura in cui siano strumentali alla tutela di inte-
ressi dell’Unione): ciò soprattutto in considerazione del fatto che la valutazione di adeguatezza 
punitiva è consegnata alla discrezionalità di ciascun giudice nazionale, chiamato sì a svolgere 
il giudizio sul carattere “effettivo, proporzionato e dissuasivo” di un unico binario punitivo, ma 
senza poter contare su parametri tecnici o normativi che guidino tale decisione11. Si tratta, in 
sostanza, di una valutazione che i giudici non sono in grado di svolgere (se non su base arbi-
trariamente soggettiva) e che dunque risulta inadeguata per delegittimare e neutralizzare le 
scelte nazionali di politica-criminale favorevoli ai procedimenti misti.

Viceversa, l’argomento della Corte di Giustizia – anche in ragione della difficile azionabi-
lità del modello di sindacato proposto – si presta ad offrire un’impalcatura teorica di sostanzia-
le legittimazione di tali meccanismi punitivi (come in effetti è stato), nonostante la previsione 
e il pieno riconoscimento del divieto di bis in idem.

La versione ‘forte’ del ne bis idem nella giurisprudenza 
convenzionale e la messa in crisi dei sistemi punitivi a doppio 
binario

La legittimità di tale meccanismo punitivo è entrata tuttavia in crisi al cospetto del conte-
nuto convenzionale del principio di ne bis in idem, come via via plasmato dalla Corte Europea 
dei Diritti Umani, la cui giurisprudenza - del tutto indifferente alle considerazioni (e preoc-
cupazioni) funzionaliste della Corte di Giustizia - non sembrava lasciare margini applicativi 
ai sistemi di doppio binario in tutti i casi di duplicazione di procedimenti punitivi dello stesso 
fatto. Paradigmatica di questo orientamento rigorista, anche in ragione del rilevante impatto 
avuto nell’ordinamento giuridico italiano, è la sentenza Grande Stevens del 2014, in materia di 
abusi di mercato12 (orientamento poi sostanzialmente confermato da una serie di pronunce 
che hanno censurato i meccanismi di doppio binario in materia tributaria vigenti nei Paesi 
scandinavi13).

In questo caso, la Corte di Strasburgo ha censurato il doppio binario interno riconoscendo 
in  termini netti la violazione dell’art. 4 del Protocollo 7 nella mera previsione legislativa - 
quale, appunto, quella riscontrata nel sistema italiano del doppio binario cumulativo di tutela 
degli abusi di mercato - di due procedimenti a carattere punitivo (l’uno formalmente penale, 

10  Corte giust. UE, 26 febbraio 2013, Fransson, sulla quale cfr. Vozza (2013), p. 294.
11  Sulla base della quale il giudice dovrebbe spingersi fino a ‘censurare’ l’opzione espressa dal legislatore a favore del doppio binario e, conse-
guentemente, disapplicare la previsione normativa della seconda sanzione punitiva.
12  Corte EDU, 4 marzo 2014, Grande Stevens e altri c. Italia, sulla quale cfr. Flick e Napoleoni (2014); Ventoruzzo (2014), p. 693; Tripodi 
(2014b); De Amicis (2014), p. 201.
13  Cfr. Corte EDU, Nykänen c. Finlandia, 20 maggio 2014; Id., Lucki Dev c. Svezia, 27 novembre 2014; Id., Kiiveri c. Finlandia, 10 febbraio 
2015.
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l’altro formalmente amministrativo) aventi ad oggetto lo stesso fatto storico/naturalistico in-
tegrativo di una condotta di manipolazione del mercato.

Secondo la Corte Europea, la garanzia del ne bis in idem imponeva che alla conclusione in 
via definitiva di un procedimento sanzionatorio seguisse in ogni caso l’interruzione dell’altro 
procedimento ancora in corso e fosse ovviamente inibita l’instaurazione di un nuovo procedi-
mento punitivo per lo stesso fatto (indipendentemente dalla circostanza che ad essere conclu-
so per primo fosse il procedimento penale o quello amministrativo)14. 

Particolarmente significativo il fatto che nessuna rilevanza, in questa prospettiva, veniva 
attribuita dalla Corte Europea alla presenza del meccanismo compensatorio dell’art. 187 terde-
cies del TUF, come a riconoscere il carattere inderogabile della garanzia del ne bis in idem “pro-
cessuale”, quindi del tutto indifferente rispetto a valutazioni di tipo “sostanziale” sulla pro-
porzionalità del cumulo punitivo conseguente ad un (inammissibile) cumulo procedimentale.

Nell’ordinamento giuridico nazionale, l’assolutezza di tale affermazione ha messo in cri-
si la tenuta degli assetti punitivi ‘a doppio binario’ analoghi a quello censurato dalla Corte, 
determinando reazioni eterogenee nella giurisprudenza chiamata a confrontarsi con la vin-
colatività del principio convenzionale  e una generale situazione di incertezza applicativa15: 
una particolare eco - data dalla rilevanza pratica della questione - è stata appunto quella sulla 
conseguente  ‘tenuta’ del doppio binario in materia tributaria, ma dubbi e perplessità hanno 
interessato (e in parte ancora interessano) anche i cumuli sanzionatori presenti in altri settori 
dell’ordinamento (ad esempio, in materia di circolazione stradale, in materia bancaria e finan-
che rispetto a fatti che integrano al contempo illeciti disciplinari e illeciti penali16).

Sul piano sovranazionale, sembrava emergere un delicato conflitto giurisprudenziale, 
quanto alla effettiva portata del principio fondamentale di ne bis in idem, tra la impostazio-
ne funzionalista/relativista della Corte di Giustizia e quella garantista/assolutista della Corte 
Europea: d’altra parte, il principio di omogeneità del livello di tutela, sancito all’art. 52 della 
Carta, faceva prospettare un  necessario adeguamento del contenuto di tutela eurounitario 
a quello convenzionale (dunque l’impossibilità di condizionare l’applicazione della garanzia 
al raggiungimento di una tutela punitiva adeguata degli interessi eurounitari) ed un conse-
guente ripensamento complessivo dei meccanismi di doppio binario punitivo presenti negli 
ordinamenti nazionali degli Stati membri.

La presa di posizione della Grande Camera (A e B contro 
Norvegia) e la legittimità dei sistemi sanzionatori a “doppio 
binario integrato”: il ridimensionamento della garanzia

Sennonché, con la sentenza A e B contro Norvegia del 2016, avente ad oggetto l’ennesimo 
caso di doppio binario sanzionatorio  in materia tributaria degli ordinamenti  scandinavi, la 
Grande Camera della Corte Europea ha meglio “precisato” portata e contenuto del principio 
di ne bis in idem, riconoscendo la legittimità dei meccanismi di doppio binario sanzionatorio 
in cui i due procedimenti siano legati da una “connessione sostanziale e temporale sufficiente-
mente stretta”, siano cioè talmente integrati da poter essere sostanzialmente considerati come 
due filoni di un unico procedimento punitivo17.

La Corte ha poi indicato una serie di criteri funzionali a svolgere il test di close connection 
tra procedimenti paralleli aventi ad oggetto un idem factum in capo al medesimo soggetto: 

1. la complementarità degli scopi perseguiti dalle due fattispecie, essendo sufficiente che 

14  La rigidità e assolutezza di tale assunto era stato espressamente riconosciuta, successivamente alla sentenza Grande Stevens, anche da Corte 
cost. n. 102/2016, par. 6.1., secondo la quale è «pacifico, in base alla consolidata giurisprudenza europea, che il divieto di bis in idem ha carattere 
processuale, e non sostanziale. Esso, in altre parole, permette agli Stati aderenti di punire il medesimo fatto a più titoli, e con diverse sanzioni, 
ma richiede che ciò avvenga in un unico procedimento o attraverso procedimenti fra loro coordinati, nel rispetto della condizione che non si 
proceda per uno di essi quando è divenuta definitiva la pronuncia relativa all’altro»; su tale pronuncia cfr. Viganò (2016b).
15  Per un quadro delle reazioni giurisprudenziali conseguenti alla sentenza Grande Stevens, cfr. Tripodi (2018a), p. 80 ss.; Angiolini (2018), p. 
2109 ss.; per una sintesi, Confalonieri (2016).
16  Cfr. Trib. Brindisi, 17 ottobre 2014, in Giur. it., 2015, p. 215, con nota di Galantini (2015); la piena legittimità del doppio binario – pu-
nitivo e disciplinare – è stata tuttavia a più riprese confermata dalla Corte Europea: cfr. Corte EDU, 31 maggio 2011, Kurdov e Ivanov c. 
Bulgaria; Comm. EDU, 7 novembre 1990, Kremzow c. Austria; Id., 16 aprile 1998, Demel c. Austria; Id., 4 maggio 2006, Klein c. Austria. 
17  Corte EDU, G.C., 15 novembre 2016, A. e B. c. Norvegia, sulla quale cfr., ex multis, Viganò (2016a); Tripodi (2018a), cit.; De Amicis e 
Gaeta (2017), p. 476 ss.
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l’accertamento abbracci anche solo aspetti differenti della stessa condotta illecita; 
2. la prevedibilità del cumulo punitivo e procedimentale; 
3. l’esistenza di un meccanismo di coordinamento inter-processuale, specie in relazio-

ne alla raccolta e alla valutazione del materiale probatorio, in modo da evitare un onere 
eccessivo come conseguenza del cumulo procedimentale;

4. la previsione, soprattutto, di un sistema di ragguaglio quanto alla determinazione delle 
misure punitive, in modo da evitare una risposta sanzionatoria eccedente i limiti del-
la proporzionalità.

5. la contiguità temporale tra i procedimenti consecutivi, si da scongiurare una eccessiva 
durata degli oneri conseguenti al cumulo procedimentale.

Ebbene, indipendentemente dal fatto che si tratti di un completo revirement giurispruden-
ziale o invece di una precisazione di contenuto - in linea con alcuni precedenti che già avevano 
valorizzato il profilo della close connection (soprattutto in materia di circolazione stradale) - è 
indubbio che la sentenza dalla Grande Camera abbia sensibilmente ridimensionato il con-
tenuto della garanzia che traspariva dalla sentenza Grande Stevens, la quale – come ricordato 
- non aveva attribuito alcuna  rilevanza ad eventuali profili di connessione procedimentale 
e dunque alla potenziale legittimità del doppio binario “cumulativo ma integrato”. Tanto più 
la garanzia risulta indebolita se si considera che la Grande Camera non solo ammette la de-
roga alla rigidità del divieto di bis in idem processuale, ma, soprattutto, offre una criteriologia 
indiziaria della sufficiente integrazione procedimentale dai contorni particolarmente flessibili, 
quindi facilmente riconoscibili (ed infatti puntualmente riconosciuti: v. infra parr. 6 e 7) nella 
predisposizione legislativa del meccanismo di doppio binario.

La valutazione dei doppi binari sanzionatori nella giurisprudenza 
convenzionale più recente: casi di insufficiente connessione 
temporale e sostanziale

D’altra parte, se è vero che il fattore di debolezza della sentenza deriva principalmente 
dalla eccessiva vaghezza del test di stretta connessione, è altresì vero che, in decisioni succes-
sive, la Corte Europea ha comunque riconosciuto la violazione della garanzia al ne bis idem 
facendo applicazione concreta proprio della criteriologia indiziaria della close connection de-
finita in A e B. 

Ciò è avvenuto soprattutto sulla base del criterio della connessione temporale, rispetto 
a casi in cui, in seguito ad una fase di più o meno lungo svolgimento parallelo e simultaneo 
dei due procedimenti punitivi, uno dei due (di solito quello penale) era continuato ancora 
per alcuni anni (in alcuni casi anche ‘solo’ per poco più di due) dopo la definitiva chiusu-
ra dell’altro (di solito quello amministrativo)18.

Ma la Corte in alcune occasioni ha anche decisivamente valorizzato profili indiziari del-
la disconnessione sostanziale, censurando, sia in materia di abusi di mercato19 sia in materia 
tributaria20, la identità degli interessi perseguiti attraverso i procedimenti punitivi (dunque 
l’assenza del requisito di complementarità) e l’insufficiente coordinamento processuale sul 

18  In particolare: (i) in un caso il secondo procedimento si era protratto per ulteriori cinque anni dopo la chiusura del primo, con il risultato 
di “tenere in ballo” l’autore della condotta illecita per un periodo complessivo di nove anni (Corte EDU 18 maggio 2017, Jóhannesson e a. c. 
Islanda, in Dir. pen. cont., 22 maggio 2017, con nota di Viganò (2017), p.. 392 ss.); (ii) in un altro caso, la Corte aveva censurato per l’assenza 
di sovrapposizione cronologica (lack of overlap in time), poiché - nonostante la previsione di un meccanismo di compensazione delle sanzioni 
punitive - i due procedimenti avevano avuto una durata complessiva di circa cinque anni, erano avanzati in parallelo solo per poco più di 
cinque mesi e quello penale era continuato autonomamente per un anno e mezzo (Corte EDU, 16 aprile 2019, Bjarni Armannsson c. Islan-
da, in Dir. pen. cont., 7 maggio 2019, con nota di Galluccio (2019);  (iii) nel caso Nodet, la violazione riconosciuta rispetto ad un periodo 
complessivo di otto anni, in cui procedimenti erano andati avanti parallelamente per due anni e quello penale era continuato per altri quattro 
anni (Corte EDU, 6 giugno 2019, Nodet c. Francia, con nota di Scoletta (2019c); (iv) l’assenza di stretta connessione temporale è stata ri-
conosciuta nel prolungamento del processo penale per due anni e quattro mesi dopo la chiusura di quello formalmente amministrativo (Corte 
EDU, 21 luglio 2020, Velkov c. Bulgaria); (v) da ultimo, ancora, nel caso Bragi Gudmundur, l’assenza di connection in time rispetto ad una 
durata complessiva di sei anni e quattro mesi, di cui solo per undici mesi i procedimenti si erano sovrapposti e il procedimento penale aveva 
preso avvia nel corso del giudizio di appello relativo al processo amministrativo (Corte EDU, 31 agosto 2021, Bragi Gudmundur c. Islanda).
19  Si veda ancora Corte EDU, 6 giugno 2019, Nodet c. Francia.
20  Si veda ancora Corte EDU, 16 aprile 2019, Bjarni Armannsson c. Islanda, in cui la Corte ha anche evidenziato come non fosse chiaro se e 
in che misura il secondo giudice avesse tenuto conto della sanzione già irrogata; assenza di connessione sostanziale riconosciuta anche da Id., 
31 agosto 2021, Bragi Gudmundur c. Islanda.
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piano dell’accertamento probatorio (che aveva portato ad una duplicazione dei medesimi 
atti di indagine). 

La violazione del ne bis in idem, in questi casi, è stata  riconosciuta  ancorché fossero 
presenti meccanismi di compensazione del carico punitivo, a conferma del fatto che la di-
mensione “processuale” della garanzia non può essere completamente assorbita in quella 
“sostanziale”, attinente esclusivamente alla complessiva proporzionalità della risposta san-
zionatoria21.

La ricezione della giurisprudenza convenzionale da parte della 
Corte di Giustizia e l’(apparente) assimilazione del contenuto 
della garanzia

La dimensione eurounitaria del principio di ne bis in idem ha “provvidenzialmente” trovato 
nella sentenza A e B della Grande Camera la materia argomentativa per un ‘riallineamento’ del 
contenuto dell’art. 50 della Carta con la corrispondente garanzia convenzionale, risolvendo 
così senza traumi sistematici il conflitto di opinioni tra le Corti, che la sentenza Grande Ste-
vens sembrava inevitabilmente prospettare.

La Corte di Giustizia, con tre importanti sentenze del 2018, si è infatti pronunciata pro-
prio in merito alla compatibilità con il divieto di bis in idem dei sistemi a doppio binario 
punitivo previsti nell’ordinamento italiano in materia di abusi di mercato - sentenze Garlsson 
e Di Puma - e di illeciti tributari - sentenza Menci22: queste pronunce hanno recepito i fon-
damentali snodi argomentativi della Corte Europea nella sentenza A e B, calandoli però nello 
schema logico/normativo dell’art. 52, comma 1, della Carta, che definisce i presupposti di 
ammissibilità delle “limitazioni” al contenuto dei diritti fondamentali23. 

Nella prospettiva dei giudici lussemburghesi, la circostanza che i sistemi di doppio bina-
rio sottoposti al vaglio della Corte pongano problemi di compatibilità con il principio di ne bis 
in idem è infatti indubbio: gli “stessi fatti” (idem) sono infatti sottoposti a un “duplice proce-
dimento punitivo” (bis), essendo pacificamente riconosciuta la natura sostanzialmente penale, 
sulla base degli Engel criteria, delle sanzioni irrogabili all’esito dei procedimenti formalmente 
amministrativi, sia in ambito tributario, sia in ambito finanziario. Si tratta allora di valutare se, 
ai sensi appunto dell’art. 52 CDFUE, tali meccanismi punitivi - per come concretamente di-
sciplinati nell’ordinamento nazionale - prevedano limitazioni al principio di ne bis in idem che, 
da una parte, siano rispettose del “contenuto essenziale” del diritto fondamentale e, dall’altra, 
siano comunque “proporzionate” e “necessarie” allo scopo di perseguire di “finalità di interesse 
generale”. È nello svolgimento di tale giudizio che la Corte di Giustizia riprende, parafrasa e 
sviluppa – apparentemente adempiendo, in questo modo, al vincolo di omogeneità di tutela 
imposto dall’art. 53 della Carta - le fondamentali indicazioni contenute nella sentenza A e B.

(i) In primo luogo, la Corte afferma come, allo scopo di attuare obiettivi di interesse ge-
nerale riconosciuti dall’Unione - come lo sono le finalità di «assicurare la integrale riscossione 
dell’Iva» o lo scopo di «tutelare l’integrità dei mercati finanziari dell’Unione e la fiducia del 
pubblico negli strumenti finanziari» - può effettivamente trovare giustificazione la previsione 
ex lege, negli ordinamenti nazionali, di sistemi punitivi a doppio binario, ovvero la previsione di 
procedimenti sanzionatori che perseguano «scopi complementari riguardanti, eventualmente, 
aspetti diversi del medesimo comportamento illecito interessato» (riecheggia qui chiaramente 
uno dei criteri indicati dalla Corte di Strasburgo come indizio del “doppio binario integrato”).

(ii) Quanto alla “proporzionalità” della limitazione al diritto fondamentale, la Corte si li-
mita ad enunciare, in linea di principio, l’opzione a favore della soluzione punitiva meno severa 
tra quelle idonee allo scopo di tutela, ferma restando tuttavia la discrezionalità degli Stati - in 
base ai principi generali consolidati nella giurisprudenza eurounitaria - sulla scelta relativa alle 
modalità sanzionatorie attraverso le quali realizzare l’obiettivo della tutela punitiva, compresa 

21  Lo evidenzia puntualmente anche Galluccio (2019), cit., a margine della sentenza Bjarni Armannsson: «Che la pena in concreto inflitta 
risulti proporzionata alla gravità dell’illecito compiuto (…) è un requisito necessario per evitare il bis in idem, ma non sufficiente».
22  Corte giust. UE, Grande Sezione, 20 marzo 2018, cause riunite C-524/15, Menci; C-596/16 e C-597/16, Di Puma e Zecca; C-537/16, 
Garlsson Real Estate; per un attento commento di tali decisioni, cfr. Consulich (2018), p. 949 ss.; Basile (2019a), p. 129 ss.
23  Sulla sostanziale ricezione dell’A e B test da parte della Corte di Giustizia, che tuttavia ha interpretato in modo particolarmente debole la 
criteriologia indiziaria della stretta connessione procedimentale, cfr. Scoletta (2019a), p. 533 ss.
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quella del dual proceedings, tanto più quando le direttive europee facoltizzino espressamente 
l’opzione a favore del doppio binario24.

(iii) Infine, quanto al vaglio sul “carattere strettamente necessario” del cumulo sanzionato-
rio, la Corte – raccogliendo qui gli input della giurisprudenza convenzionale - lo mette diret-
tamente in relazione (a) alla chiarezza e alla precisione delle norme che disciplinano il cumulo 
punitivo, (b) al coordinamento tra procedimenti e alla conseguente assenza di oneri eccessi-
vi connessi alla duplicazione e (c) alla complessiva proporzione del cumulo punitivo rispetto 
alla gravità del fatto. 

Risulta quindi evidente la sostanziale coincidenza tra il giudizio di “stretta necessità” ex 
art. 52 CDFUE e il test della “stretta connessione sostanziale”, quale compiutamente definito 
dalla Grande Camera della Corte Europea nella sentenza A e B allo scopo di dare risposta 
alle incertezze che si presentavano negli ordinamenti nazionali (dove - come detto - la de-
clinazione “forte” della garanzia stava mettendo ‘a repentaglio’ gli assetti punitivi che molti 
ordinamenti avevano adottato, appunto attraverso la previsione meccanismi di doppio binario 
cumulativo).

Sulla base di tale premesse, la Corte lussemburghese – nella sentenza Menci - ha quin-
di  sostanzialmente riconosciuto la legittimità del doppio binario previsto nel nostro ordi-
namento in materia tributaria, benché rinviando alla valutazione del giudice nazionale sul 
rispetto in concreto della garanzia (sul punto v. infra par. 8.2).

In relazione al doppio binario in materia finanziaria, invece, nella sentenza Garlsson la 
Corte ha sostanzialmente censurato la disciplina interna nella parte in cui si limitava (all’art. 
187 terdecies TUF25) a consentire al giudice del secondo procedimento (quello penale) di 
scomputare solo la sanzione amministrativa pecuniaria già pagata, invece che attribuire il più 
ampio potere di riconoscere finanche la completa adeguatezza/proporzionalità della prima 
sanzione e di procedere, conseguentemente, alla disapplicazione totale o parziale della pena 
irrogabile all’esito del secondo giudizio (v. anche infra 8.1).

La Corte di Giustizia non fa invece alcun riferimento – a differenza della Corte Europea - 
alla necessità di una stretta connessione temporale tra procedimenti punitivi: ciò, tuttavia, non 
sembra costituire un reale punto di frizione tra le corti europee, posto il chiaro riconoscimento 
della portata dell’art. 53 CDFUE, ovvero del già più volte ricordato principio di assimilazione 
del contenuto della garanzia a quello convenzionale; il mancato richiamo alla strict connection 
in time appare dunque forse attribuibile alla circostanza che tale profilo non rilevasse e non 
fosse stato invocato nei casi sub iudice, ma si può ragionevolmente ritenere che anche tale cri-
terio indiziario assuma rilevanza nella prospettiva dell’art. 50 CDFUE e possa essere tenuto 
in considerazione dal giudice nazionale chiamato a dare diretta applicazione al diritto fonda-
mentale ivi sancito26.

In questo modo, sembra quindi essere stato disinnescato quello che sembrava profilarsi 
come un conflitto di opinioni giurisprudenziali difficilmente conciliabili sul piano teorico e 
che - dato il vincolo del principio di omogeneità del livello di tutela - avrebbe lasciato pochi 
margini di percorribilità alla posizione “più tollerante” della Corte di Giustizia rispetto all’am-
missibilità di tali assetti sanzionatori negli ordinamenti nazionali. 

A ben vedere, tuttavia, il contenuto dell’art. 50 della Carta e i limiti da esso derivanti 
alla discrezionalità punitiva degli Stati dell’Unione non sembrano essere significativamente 
mutati rispetto al passato, nonostante il vincolo di omogeneità con la garanzia convenzionale: 
la prospettiva di fondo della Corte di Giustizia, infatti, resta a ben vedere quella funziona-
lista, secondo cui il limite  alla duplicazione sanzionatoria dello stesso fatto risulta comun-
que subordinato al raggiungimento di una tutela adeguata – sebbene formalmente declinata 

24  Cfr. Corte giust. UE, Grande Sezione, 20 marzo 2018, C-537/16, Garlsson Real Estate, par. 49: «Ciò considerato, la proporzionalità di una 
normativa nazionale, come quella di cui al procedimento principale, non può essere messa in dubbio per il solo fatto che lo Stato membro di 
cui trattasi abbia optato per la possibilità di un cumulo siffatto, a pena di privare detto Stato membro di tale libertà di scelta»; v. anche Corte 
giust. UE, GS, 20 marzo 2018, C-524/15, Menci, par. 20: «Al fine di assicurare la riscossione integrale delle entrate in parola e tutelare in tal 
modo gli interessi finanziari dell’Unione, gli Stati membri dispongono di una libertà di scelta delle sanzioni applicabili, che possono assumere 
la forma di sanzioni amministrative, di sanzioni penali o di una combinazione di entrambe».
25  Tale articolo, nella versione originaria, così recitava: «Quando per lo stesso fatto è stata applicata a carico del reo o dell’ente una sanzione 
amministrativa pecuniaria ai sensi dell’articolo 187-septies, la esazione della pena pecuniaria e della sanzione pecuniaria dipendente da reato è 
limitata alla parte eccedente quella riscossa dall’Autorità amministrativa».
26  La diretta applicabilità dell’art. 50 CDFUE è espressamente ribadita dalla sentenza Garlsson: «il diritto che il menzionato articolo 50 confe-
risce ai soggetti dell’ordinamento non è accompagnato, secondo i termini stessi del medesimo, da alcuna condizione ed è quindi direttamente 
applicabile nell’ambito di una controversia come quella principale» (par. 66).
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come “necessaria” (ai sensi dell’art. 52 CDFUE) - dell’interesse comunitario. In quest’ottica, è 
solo sufficiente che il giudice nazionale sia normativamente dotato del potere di disapplicare 
il quantum di sanzione punitiva che ritenga eccessivo rispetto alla adeguatezza/necessità della 
tutela, ma – oggi come ieri (v. retro par. 2) - non viene individuato alcun parametro sulla base 
del quale svolgere in concreto tale sindacato. 

In sostanza, per come concretizzata nell’argomentazione della Corte di Lussemburgo, la 
garanzia del ne bis in idem assume una dimensione soprattutto teorica, ma ancora difficilmente 
azionabile allo scopo di sindacare e censurare in concreto i meccanismi di doppio binario pre-
senti negli ordinamenti nazionali, che facilmente possono essere ricondotti al modello puniti-
vo “proporzionato” e “necessario” ad assicurare gli obiettivi di tutela27.

L’impatto nell’ordinamento interno: la riconosciuta legittimità 
dei vigenti meccanismi di doppio binario punitivo

Anche nell’ordinamento interno, i numerosi dubbi di legittimità costituzionale dei mecca-
nismi di doppio binario - sollevati a più riprese a seguito della sentenza Grande Stevens - sono 
stati superati in considerazione della successiva evoluzione della giurisprudenza sovranaziona-
le e, in particolare, in ragione della riconosciuta ammissibilità del modello punitivo a “doppio 
binario integrato”. 

Le questioni di legittimità si erano soprattutto appuntate soprattutto sull’art. 649 c.p.p. - 
cioè sulla disposizione legislativa che sancisce il ne bis in idem processuale nel diritto penale 
(ovvero il divieto di essere nuovamente giudicato per lo stesso fatto su cui sia già intervenuta 
sentenza definitiva) -, censurato nella parte in cui non è applicabile a tutta la “materia penale” 
(ovvero, appunto, anche alle situazioni che determinano il cumulo tra sanzioni punitive am-
ministrative e sanzioni penali in senso stretto).

Dopo una prima coppia di pronunce in cui le questioni di legittimità (che nel merito sem-
bravano destinate all’accoglimento) erano state rigettate in punto di ammissibilità - ovvero 
per ragioni di tipo processuale28-, finalmente, nel 2018, la Corte Costituzionale (ancora una 
chiamata a valutare la legittimità del doppio binario in materia tributaria) ha potuto registrare 
il mutamento di contenuto del parametro interposto di legittimità costituzionale, cioè il fon-
damentale spostamento del baricentro della garanzia europea del ne bis in idem dal versante 
processuale (il divieto di un doppio procedimento punitivo per lo stesso fatto) al versante so-
stanziale (il divieto una duplicazione sanzionatoria), nonché, soprattutto, la flessibilizzazione 
del giudizio, derivante dal rilievo assunto da tutti quei profili che – come illustrato – legittima-
no i meccanismi di doppio binario (o, nella prospettiva della Corte di Giustizia, definiscono 
limiti ammissibili al contenuto della garanzia fondamentale)29. 

Ciò determinava – nella prospettiva della Corte Costituzionale – la mutazione del pa-
rametro interposto di legittimità e, conseguentemente, imponeva una valutazione del tutto 
diversa del doppio binario tributario rispetto a quella prospettata dal giudice remittente (che 
aveva sollevato la questione prima dell’intervento della Grande Camera del 2016): «è chiaro il 
carattere innovativo che la regola della sentenza A e B contro Norvegia ha impresso in ambito 
convenzionale al divieto di bis in idem, rispetto al quadro esistente al tempo dell’ordinanza 
di rimessione. In sintesi può dirsi che si è passati dal divieto imposto agli Stati aderenti di 
configurare per lo stesso fatto illecito due procedimenti che si concludono indipendentemente 
l’uno dall’altro, alla facoltà di coordinare nel tempo e nell’oggetto tali procedimenti, in modo 
che essi possano reputarsi nella sostanza come preordinati a un’unica, prevedibile e non spro-
porzionata risposta punitiva, avuto specialmente riguardo all’entità della pena (in senso con-
venzionale) complessivamente irrogata. In precedenza, come si è visto, l’autonomia dell’uno 
rispetto all’altro escludeva in radice che essi potessero sottrarsi al divieto di bis in idem. Oggi, 
pur dovendosi prendere in considerazione il loro grado di coordinamento probatorio, al fine 

27  In questo senso è forse più corretto affermare non che - come apparentemente parrebbe - la Corte di Giustizia abbia aderito alla prospettiva 
garantista (sebbene “ridimensionata”: v. retro par 4) della Corte Europea (in questo senso, invece, la lettura maggioritaria: cfr. per tutti, Manes 
e Caianiello (2020), p. 19), ma che sarebbe stata la Corte Europea, con la sentenza A e B, ad adeguarsi alla prospettiva funzionalista della 
Corte di Giustizia (in questo senso anche Carta (2019), cit., p. 9).
28  Si vedano Corte cost. n. 102 del 2016 e n. 112 del 2016; su tali pronunce cfr. Bontempelli (2016), p. 389; Tripodi (2016), p. 1498; Sal-
vemini (2017).
29  Corte cost. n. 43 del 2018, con nota di Tripodi (2018b), p. 530 e Galluccio (2018).
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di ravvisare il legame materiale, vi è la possibilità che in concreto  gli stessi siano ritenuti 
sufficientemente connessi, in modo da far escludere l’applicazione del divieto di bis in idem, 
come testimonia la stessa sentenza A e B contro Norvegia, che proprio a tali procedimenti 
si riferisce».

La questione è comunque tornata all’attenzione della Corte Costituzionale anche alla luce 
del nuovo assetto della giurisprudenza europea, che sembrava aver risolto definitivamente 
i dubbi sulla legittimità del dual proceeds: proprio il giudice a quo del caso Menci, su cui era 
intervenuta in via pregiudiziale la Corte di Giustizia, ha infatti pervicacemente eccepito la 
violazione del divieto di bis in idem sulla base di una più stringente lettura dei criteri indiziari 
indicati dalla sentenza A e B: a fronte di tali rilievi, è stato sufficiente, per la Consulta, richia-
mare e ribadire le inequivocabili statuizioni della Corte di Lussemburgo, che - come illustrato 
- era entrata piuttosto “nel merito” della valutazione dell’assetto punitivo interno, riconoscen-
done la compatibilità con la garanzia dell’art. 50 CDFUE30; la Corte Costituzionale riprende 
e ribadisce tali conclusioni, valorizzando una serie ulteriore di profili normativi comprovanti 
la inter-connessione sostanziale tra il giudizio penale e quello amministrativo, dunque il loro 
carattere “integrato”. 

Anche i giudici ordinari non hanno avuto dubbi a interpretare immediatamente la senten-
za A e B come un revirement della Corte Europea (rispetto alla versione forte della garanzia) 
e dunque un fondamentale avallo di tutti i meccanismi di doppio binario vigenti nel nostro 
ordinamento che presentassero qualche profilo di reciproca connessione/integrazione in grado 
di soddisfare i criteri dell’A e B test: non solo quello tributario - per molti versi effettivamente 
analogo a quello norvegese “legittimato” dai giudici sovranazionali - ma anche quello in ma-
teria di abusi di mercato, che in passato (con la sentenza Grande Stevens) era stato bensì diret-
tamente censurato nei termini che avevano fatto giustamente presagire una svolta epocale31.

Ma ciò che più è interessante rilevare, in questa sede, è l’argomentazione attraverso la qua-
le – anche prima dell’intervento della Corte di Giustizia nel caso Menci – la nostra Corte di 
Cassazione ha dipanato quei dubbi di legittimità32: facendo applicazione dell’A e B test, infatti, 
la sussistenza della “stretta connessione sostanziale” tra i due procedimenti punitivi è stata 
riconosciuta in modo pressoché automatico, senza neppure richiamare le ragioni e le modalità 
attraverso le quali il congegno normativo  del doppio binario tributario risulterebbe essere 
conforme alla garanzia europea; la Suprema Corte si è limitata a riassumere il contenuto della 
sentenza A e B per poi desumere, sulla base di una consequenzialità logica neppure meritevole 
di essere esplicitata, la conformità del meccanismo punitivo degli illeciti tributari previsto agli 
artt. 19 ss. del d.lgs. n. 74/2000.

Ma anche quando si è soffermata sulla verifica di tale presupposto, la giurisprudenza lo ha 
fatto con formule di mero stile, espresse frettolosamente in pochissime battute, che si limitano 
genericamente a ribadire la sussistenza, sul piano normativo e astratto, della “connessione 
sostanziale-cronologica” tra i due procedimenti, tale da evitando “per quanto possibile la du-
plicazione nella raccolta e nella valutazione delle prove” e da consentire “una risposta sanzio-
natoria complessivamente proporzionata e prevedibile, in modo che la sanzione irrogata per la 
seconda tenga conto di quella irrogata per la prima”33.

30  Corte cost. n. 222 del 2019, con nota di Scoletta (2019d), p. 533 ss.; nello stesso senso, da ultimo, Corte cost. n. 114 del 2020 e n. 136 
del 2021.
31  Trib. Milano, Sez. I, ord. 6 dicembre 2016, in Dir. pen. cont., 23 dicembre 2016, con nota adesiva di Fusco (2016); C. App. Bologna, Sez. III 
civ., 3 marzo 2017, in Giur. pen. web, 2017, n. 5, con nota di Cucchiara (2017).
32  Cfr. Cass., Sez. III, 14 febbraio 2018, n. 6993, in Dir. pen. cont. 16 marzo 2018, dove la Corte, infatti, ha solo verificato in concreto la sussi-
stenza della “connessione temporale”, rilevando la sostanziale contestualità dei due procedimenti paralleli; cfr., ivi, la nota di Tripodi (2018c); 
cfr. anche Cfr. Carta (2019), cit., p. 10, che evidenza come la Corte di Giustizia abbia svolto un giudizio molto penetrante e vincolante sulla 
legittimità dei doppi binari e sulla eventuale disapplicazione di sanzioni punitive, lasciando ai giudici «un limitatissimo margine di discrezio-
nalità»; ciò, d’altra parte, risponderebbe ad esigenze di certezza, a fronte delle divergenze applicative riscontrate nell’applicazione dei principi 
da parte di giudici nazionali; v. anche, nel senso dei limitati margini di autonoma valutazione sulla legittimità del doppio binario tributario, 
Cass. civ., 30 ottobre 2018, n. 27564, Garlsson Real Estate: «pur formalmente lasciando al giudice nazionale uno spazio di valutazione rispetto 
alla compatibilità del sistema del “doppio binario” (ravvisabile a fronte delle peculiarità del caso concreto) rispetto ai principi unionali (così 
come precisati alla luce dell’evoluzione tracciata anche dalla Corte EDU) [la Corte di Giustizia] conclude tracciando dei criteri interpretativi 
che sembrerebbero ridurre al minimo la discrezionalità del giudice di merito».
33  Cfr. Cass., 6 luglio 2018, n. 52142, Lumini; Id., 7 febbraio 2019, n. 22033, Palma (particolarmente discutibile nella motivazione svolta al 
par. 6); Cass. civ., 16 dicembre 2019, n. 33050, Griggio, che, una volta affermata la stretta connessione tra i procedimenti punitivi, ritiene 
comunque legittimo il cumulo punitivo nel caso sub iudice, omettendo così di verificare l’esistenza di una relazione di specialità rilevante ai 
sensi dell’art. 19 d.lgs. n. 74/2000 (che, nella prospettiva del ricorrente, avrebbe reso ineseguibile la sanzione amministrativa irrogata succes-
sivamente a quella penale). 
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Legittimità in astratto e potenziale illegittimità in concreto: 
la valutazione casistica del giudice ordinario sul rispetto della 
garanzia

Si può pertanto concludere riconoscendo che, in via teorica, i modelli punitivi a doppio 
binario cumulativo sono compatibili con la garanzia europea del ne bis in idem quando i pro-
cedimenti punitivi dello stesso fatto presentino qualche profilo di coordinamento che possa 
essere valorizzato per affermare la connessione reciproca, soprattutto nella fase di commisu-
razione della sanzione punitiva (attraverso adeguati meccanismi di compensazione funzionali 
ad assicurare una risposta punitiva proporzionata alla unicità del fatto).

Ora, quando il legislatore ha intenzionalmente previsto e regolamentato sistemi a doppio 
binario, ovvero incentrati su una duplicità di procedimenti punitivi di un idem factum (come 
nel caso, appunto, dei doppi binari in materia tributaria e finanziaria) ha  contestualmente 
disciplinato ‘una qualche forma’ di collegamento tra autorità procedenti nella fase di accerta-
mento del fatto, preoccupandosi altresì di predisporre meccanismi che impedissero o almeno 
temperassero il cumulo punitivo secco tra le sanzioni irrogate all’esito dei due procedimenti 
(a tale ultima finalità rispondono, da una parte, il principio di specialità di cui all’art. 19 d.lgs. 
n. 74/2000 e, dall’altra, la regola dello scomputo sanzionatorio di cui all’art. 187 terdecies del 
TUF).

La previsione formale di questi dispositivi normativi di coordinamento e di temperamen-
to sanzionatorio risulta sufficiente ad assicurare, quantomeno sul piano generale e astratto, 
la compatibilità strutturale dell’impianto legislativo con il divieto di bis in idem. Il motivo è 
presto detto: il test di “stretta connessione” indicato dalla sentenza A e B, infatti, è fino a oggi 
ancorato a parametri di giudizio molto deboli - almeno per come interpretati (ed applicati) sia 
dalla Corte di Giustizia, sia dalle corti nazionali -, quindi facilmente riscontrabili in qualsiasi 
sistema punitivo a doppio binario che solo sia dotato di meccanismi, comunque congegnati, di 
integrazione processuale e sostanziale.

È proprio nella flessibilità dei parametri di giudizio del carattere integrato del doppio bi-
nario che si stempera la garanzia del ne bis idem e trova ampia legittimazione la discrezionali-
tà dei legislatori nazionali nel predisporre gli assetti punitivi34.

Ciò nondimeno, resta pur sempre affidato al controllo giurisdizionale ordinario il vaglio 
sul rispetto, in concreto, dei vincoli imposti dalla garanzia europea: in altre parole, se anche - 
di regola - non sono riscontrabili “violazioni strutturali” nell’assetto legislativo che disciplina 
il doppio binario punitivo, è tuttavia possibile che la singola vicenda punitiva risulti in con-
creto lesiva del diritto fondamentale al ne bis in idem, che sia cioè riscontrabile una “violazione 
contingente” del principio fondamentale a non essere giudicato e punito due volte per lo stesso 
fatto35. 

È quanto d’altra parte espressamente riconosceva la stessa Corte costituzionale già nella 
sentenza n. 43 del 2018, rinviando al “giudizio casistico” dell’autorità procedente in relazione 
ad alcuni aspetti  «che restano  necessariamente consegnati alla peculiare dinamica con cui 
le vicende procedimentali si sono atteggiate nel caso concreto»36; concetto poi ulteriormen-
te ribadito dalla Consulta - richiamando puntualmente il dictum della Corte di Giustizia nella 
sentenza Menci - nella pronuncia n. 222 del 2019, in cui si precisa come al giudice comune 
spetti  il compito di verificare che, nel caso concreto, «l’onere risultante concretamente per 
l’interessato  dall’applicazione della normativa nazionale in discussione nel procedimento 
principale e dal cumulo dei procedimenti e delle sanzioni che la medesima autorizza non sia 
eccessivo rispetto alla gravità del reato commesso»37.

34  Sul sensibile indebolimento della garanzia in ragione della debolezza del vincolo europeo risultante dalla sentenza A e B, cfr. ex multis Basile 
(2019a), cit.; Consulich (2018), cit.; Mazzacuva (2020), p. 940 ss.; Scoletta (2019a), cit., p. 533 ss.; Silva (2019), p. 1 ss.
35  In generale sulla distinzione tra violazioni strutturali e violazioni contingenti e sull’impatto della Cedu soprattutto nella prospettiva di 
evidenziare le violazioni contingenti di diritti fondamentali nell’ordinamento nazionale, cfr. Scoletta (2020), p. 203 ss.
36  Cfr. Corte cost. n. 43 del 2018: «Oggi, pur dovendosi prendere in considerazione il loro grado di coordinamento probatorio, al fine di 
ravvisare il legame materiale, vi è la possibilità che in concreto gli stessi siano ritenuti sufficientemente connessi, in modo da far escludere 
l’applicazione del divieto di bis in idem, come testimonia la stessa sentenza A e B contro Norvegia, che proprio a tali procedimenti si riferi-
sce. Naturalmente la decisione non può che passare da un giudizio casistico, affidato all’autorità che procede. Infatti, sebbene possa affermarsi 
in termini astratti che la configurazione normativa dei procedimenti è in grado per alcuni aspetti di integrare una “close connection”, vi sono altri 
aspetti che restano necessariamente consegnati alla peculiare dinamica con cui le vicende procedimentali si sono atteggiate nel caso concreto».
37  Cfr. Corte cost. n. 22 del 2019: «In tal modo, la Corte di giustizia da un lato suggerisce al giudice del procedimento principale che il 
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In sostanza, anche nei casi in cui gli assetti legislativi vigenti siano in grado di garantire 
in astratto il rispetto del ne bis in idem  europeo, compito del giudice comune sarà comun-
que quello di assicurare un’applicazione effettivamente conforme al contenuto essenziale del 
principio, garantendo in questo modo che le “legittime limitazioni” al suo esercizio siano con-
tenute entro i vincoli definiti dalle corti europee.

In questa prospettiva, se la “complementarità dello scopo” e il “coordinamento procedi-
mentale” appaiono (benché si tratti di conclusioni opinabili38) come requisiti in linea di mas-
sina strutturali - derivando dalla configurazione legislativa del sistema normativo - e dunque 
risultano tendenzialmente39 insindacabili in concreto, al contrario il profilo della la “propor-
zionalità  sanzionatoria” – che, come si ricorderà, costituisce  il presupposto principale della 
connessione sostanziale – e quello della “connessione temporale” integrano aspetti che si pre-
stano ad una valutazione – appunto – contingente, strettamente dipendente dal caso concreto 
sottoposto al vaglio del giudice ordinario. 

8.1. Il problema si è posto soprattutto in materia dai abusi di mercato, dove il meccanismo 
dello scomputo punitivo previsto dall’art. 187 terdecies, nella sua versione originaria, era stato 
giudicato dalla Corte di Giustizia insufficiente a garantire il rispetto dell’art. 50 CDFUE, in 
quanto investiva esclusivamente la compensazione tra sanzioni pecuniarie40: in altre parole, 
l’irrogazione della prima sanzione punitiva (di solito quella pecuniaria amministrativa) non 
poteva aver alcuna incidenza sulla  determinazione della entità della pena  detentiva, né su 
quella delle pene accessorie previste dalle fattispecie incriminatrici dello stesso fatto. 

Di conseguenza, recependo le indicazioni della Corte lussemburghese, la Corte di Cassa-
zione ha immediatamente riconosciuto il potere/dovere del giudice nazionale di valutare la 
proporzionalità delle pene risultanti in concreto dal cumulo sanzionatorio, procedendo even-
tualmente alla disapplicazione, parziale o anche totale, di quelle irrogabili all’esito del secondo 
procedimento (di solito quello penale ‘in senso stretto’); in altre parole, spetterebbe al giudice 
comune il compito specifico di valutare l’adeguatezza della sanzione irrogata all’esito del pri-
mo giudizio e di tenerne conto anche nell’ottica o di non applicare del tutto o di applicare 
anche al di sotto dei minimi edittali le pene previste dalla legge del secondo giudizio41. 

Tale potere, originariamente riconosciuto in via pretoria facendo applicazione diretta del 
principio eurounitario, ha poi trovato espressa copertura  legislativa, attraverso la  modifica 
dell’art. 187 terdecies, che oggi prevede espressamente e in generale il dovere in capo al giudice 
del secondo giudizio di “tenere conto” delle sanzioni già in precedenza irrogate42: tale previ-
sione è appunto interpretata come attributiva del potere di disapplicare, in tutto o in parte, 
le sanzioni previste dalla fattispecie punitiva oggetto del secondo procedimento e giudicate 
eccessive, ovvero sproporzionate rispetto al disvalore unitario del fatto (per ‘retribuire’ il quale 
la sanzione irrogata nel primo procedimento potrebbe essere giudicata adeguata e sufficiente).

Nella prassi applicativa, tuttavia, l’impatto reale di tale meccanismo teorico di mitigazione 
della risposta punitiva è stato fino ad oggi molto limitato, se non meramente simbolico: per la 
giurisprudenza, infatti, è per lo più sufficiente rilevare che le sanzioni punitive – soprattutto 

complessivo regime sanzionatorio e procedimentale previsto dal legislatore italiano in materia di omesso versamento di IVA non si pone 
in contrasto, in linea generale, con il ne bis in idem riconosciuto dalla Carta, pur facendo salva la diversa conclusione cui il giudice del 
rinvio dovesse pervenire in applicazione dei criteri enunciati in via generale dalla Corte; e, dall’altro, affida allo stesso giudice nazionale il 
compito di verificare che, nel caso concreto, l’onere risultante concretamente per l’interessato dall’applicazione della normativa nazionale 
in discussione nel procedimento principale e dal cumulo dei procedimenti e delle sanzioni che la medesima autorizza non sia eccessivo 
rispetto alla gravità del reato commesso».
38  Si rinvia ancora ai rilievi svolti in Scoletta (2019d), cit.
39  Diciamo “tendenzialmente” perché è possibile, ad esempio, che meccanismi di coordinamento processuale nella raccolta delle prove, benché 
previsti e disciplinati in astratto sul piano legislativo, non siano poi concretamente attuati.
40  Cfr. retro par. 6.
41  Cfr. Cass., 21 settembre 2018, n. 49869, Chiarion Casoni; Id., 10 ottobre 2018, n. 45829, Franconi; Id., 5 febbraio 2019, n. 5679, Erbet-
ta; Id., 27 settembre 2019, n. 39999, Respigo; Id., 9 gennaio 2020, n. 397, Rosso; Cass., 15 aprile 2021, n. 31507, Cremonini; Cass., 1 febbraio 
2022, n. 3555, Coen; v. anche, nella giurisprudenza civile, Cass. civ., 30 ottobre 2018, n. 27564, Garlsson Real Estate; su tale orientamento 
giurisprudenziale cfr. Fusco e Baggio (2019), p. 68; Mucciarelli (2018b); Scoletta (2019a), cit.; Baron (2019); Felisatti (2018), p. 119; 
Madia (2019), p. 662; più in generale sui rapporti tra ne bis in idem e proporzionalità punitiva, cfr. Tripodi (2017), p. 1047.
42  In particolare, a seguito della riformulazione ad opera del d.lgs. 107/2018, tale disposizione prevede che: «Quando per lo stesso fatto è stata 
applicata, a carico del reo, dell’autore della violazione o dell’ente una sanzione amministrativa pecuniaria ai sensi dell’articolo 187-septies ovve-
ro una sanzione penale o una sanzione amministrativa dipendente da reato: a) l’autorità giudiziaria o la CONSOB tengono conto, al momento 
dell’irrogazione delle sanzioni di propria competenza, delle misure punitive già irrogate; b) l’esazione della pena pecuniaria, della sanzione 
pecuniaria dipendente da reato ovvero della sanzione pecuniaria amministrativa è limitata alla parte eccedente quella riscossa, rispettivamente, 
dall’autorità amministrativa ovvero da quella giudiziaria»; su tale nuova formulazione cfr. Basile (2019b), cit.; Mucciarelli (2018a).
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quelle penali - sono state commisurate su livelli vicini ai minimi edittali, per riconoscere la 
proporzione sanzionatoria del cumulo punitivo e dunque il rispetto del ne bis in idem43. 

In definitiva, si può concludere sul punto affermando che, in relazione al sistema di doppio 
binario previsto per gli abusi di mercato, la garanzia si risolve in un generico invito a mitigare 
le pene (non solo quella pecuniaria) previste dalla fattispecie incriminatrice, allo scopo di 
garantire la proporzionalità delle risposta punitiva complessiva: si tratta tuttavia di ben poca 
cosa, se si considera che già in passato la commisurazione della  pena detentiva si  assesta-
va sostanzialmente sui minimi edittali, anche in ragione del limite massimo draconiano (12 
anni!) previsto dalle legge per i fatti di manipolazione del mercato e di abuso di informazioni 
privilegiate44.

8.2. Nel settore tributario, al contrario, il vincolo di proporzionalità punitiva del doppio 
binario trova generale soddisfacimento nella previsione del meccanismo di ineseguibilità delle 
sanzioni amministrative in caso di fattispecie in rapporto di specialità, ai sensi degli art. 19 ss. 
d.lgs. n. 74/200045. Tuttavia, proprio i limiti di operatività di tale meccanismo restituiscono 
anche i profili di perdurante illegittimità del sistema.

Come noto, infatti, la giurisprudenza interpreta il principio di specialità in modo piutto-
sto rigido, riconoscendone l’applicazione solo nella misura in cui il rapporto tra i due illeciti 
(penale e amministrativo)  sia strettamente inquadrabile nello schema logico dell’identità o 
della specialità strutturale. Conseguentemente, ad esempio, si nega che in caso di omessi ver-
samenti IVA la relazione tra le due fattispecie punitive di tali condotte sia riconducibile alla 
previsione dell’art. 19, perché non di specialità strutturale si tratterebbe, bensì di “progressione 
illecita”, in considerazione dell’assenza di una coincidenza temporale nella realizzazione dei 
fatti illeciti46. Ciò comporta l’inapplicabilità del peculiare meccanismo di ineseguibilità del-
le sanzioni amministrative pecuniarie (previsto dall’art. 21 del d.lgs. n. 74/2000) e dunque il 
cumulo materiale delle sanzioni punitive.

La conformità di tale conclusione con il contenuto garantistico del ne bis in idem pare tut-
tavia discutibile, se si mette conto che – come ricordato47 - la giurisprudenza europea defini-
sce il requisito della “identità del fatto” facendo leva sul “nucleo materiale” del comportamento 
oggetto di contestazione, distinto dall’idem legale quale definito da opzioni normative di qua-
lificazione giuridica del fatto storico.

In questa prospettiva, il giudice nazionale sarà allora tenuto a svolgere una “interpretazione 
conforme” dell’art. 19 d.lgs. n. 74/2000 all’art. 50 CDFUE, attribuendo al principio di spe-
cialità un significato ampio, idoneo cioè a ricomprendere nella sua sfera applicativa anche le 
ipotesi di concorso di norme punitive le quali - indipendentemente dal rapporto logico-for-
male tra disposizioni normative convergenti sullo stesso illecito - ripetano lo stesso giudizio 
di disvalore48. 

Ad una analoga “interpretazione conforme” della disciplina del doppio binario al principio 
convenzionale il giudice dovrebbe essere vincolato, inoltre, tutte le volte in cui, per qualsiasi 
ragione, un soggetto abbia dato esecuzione alla sanzione punitiva irrogata all’esito del primo 
procedimento, sebbene nel contesto di vicende riconducibili al principio di specialità49: in que-

43  In senso critico sia in relazione alla eccessiva discrezionalità astrattamente attribuita ai giudici nello svolgimento del giudizio di proporzione 
punitiva, sia in relazione al valore meramente simbolico di tale garanzia, cfr. Scoletta (2019a), cit.
44  Conclusione che trova puntuale riscontro nella giurisprudenza che ha fatto applicazione di tali principi: cfr. retro nt. 43.
45  Per un quadro critico, cfr. Gallo (2017), p. 915 ss.; Marello (2013), p. 269 ss.
46  Cfr. Cass., Sez. Un., 12 settembre 2013, n. 37425, Favellato; Cass., Sez. Un., 12 settembre 2013, n. 37424, Romano; Cass., 8 aprile 2014, 
n. 20266, Zanchi; e ancora Cass., 21 aprile 2016, n. 25815; su questi profili cfr., fra gli altri, Caianiello (2015), p. 3 s.; Flick e Napoleoni 
(2014)., p. 11; Tripodi (2014a), p. 1 ss.
47  V. retro par. 1 e nt. 7.
48  Si veda in senso analogo e incisivamente Silva (2019), p. 19. Da ultimo, anche la Corte di Cassazione ha rilevato la inadeguatezza derivante 
dalla limitazione del meccanismo di ineseguibilità di cui all’art. 21 d.lgs. n. 74/2000 al solo rapporto strutturale di specialità tra fatti illeciti: 
per assicurare il rispetto del principio di ne bis in idem, tuttavia, non ha proceduto ad una interpretazione estensiva dell’art. 19 (che avrebbe 
comportato la ineseguibilità della sanzione amministrativa tributaria anche oltre la stretta specialità strutturale), ma ha ritenuto che si debba 
“tenere conto” della sanzione amministrativa precedentemente irrogata nel giudizio di commisurazione della pena ex art. 133 c.p., eventual-
mente riconoscendo le circostanze attenuanti generiche ex art. 62 bis c.p.; C. App. Reggio Calabria, 3 dicembre 2019, n. 1149, inedita, che, 
in relazione ad un caso non strettamente inquadrabile nel rapporto di specialità, ha comunque ritenuto di dovere procedere ad un complessi-
vo giudizio di proporzionalità sanzionatoria ed ha conseguentemente rideterminato in mitius la sanzione penale irrogata dal giudice di primo 
grado, “tenendo conto” della sanzione pecuniaria amministrativa già eseguita. Tale soluzione interpretativa, tuttavia, desta qualche perplessità, 
non fosse altro per la irragionevole diversità di trattamento rispetto a quanto previsto, per casi analoghi, dall’art. 21 d.lgs. n. 74/2000.
49  Situazione che può presentarsi qualora il processo penale si concluda – tipicamente con un “patteggiamento” (cfr. Cass. civ., 16 dicembre 
2019, n. 33050, Griggio, cit.) - prima di quello amministrativo; oppure qualora la sanzione tributaria sia stata già pagata – ad esempio per 
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sti casi, all’esito del secondo procedimento punitivo, il giudice dovrà determinare la risposta 
punitiva avendo cura di “compensare” la sanzione già eseguita, eventualmente anche disap-
plicando (in toto o parzialmente) la sanzione comminata dalla legge per il secondo illecito50.

8.3. Più in generale, occorrerebbe riflettere sulla estensione di tale conclusione a tutte 
quelle ipotesi in cui sanzioni penali e sanzioni amministrative si sommano sullo stesso fatto 
materiale, in quanto tipizzato attraverso fattispecie legali che non si pongono, sul piano strut-
turale, in rapporto di identità o di specialità: in questi casi, infatti, non può trovare applicazio-
ne la regola generale dell’art. 9 d.lgs. n. 689/1981, ovvero la norma che riconosce il “concorso 
apparente” tra illecito penale e illecito amministrativo, rendendo applicabile esclusivamente la 
fattispecie strutturalmente speciale51; il risultato è allora quello di un cumulo punitivo sullo 
stesso fatto (un idem factum ai sensi della giurisprudenza convenzionale), che – sebbene non 
intenzionalmente congegnato dal legislatore come doppio binario punitivo – ripete nondime-
no gli stessi problemi di compatibilità con il principio di ne bis in idem, che sarebbero risolvi-
bili – a monte – attraverso una “interpretazione conforme” dell’art. 9 d.lgs. n. 689/1981, che 
estenda il raggio applicativo della norma anche oltre il muro della specialità52.

La valutazione della “connessione temporale” tra procedimenti 
cumulativi 

Una ulteriore situazione di violazione “contingente” della garanzia del ne bis in idem po-
trebbe verificarsi in caso di assenza di una stretta connessione di tipo temporale tra i due 
procedimenti punitivi; profilo particolarmente valorizzato dalla giurisprudenza convenzio-
nale successiva alla sentenza A e B per censurare sistemi punitivi di doppio binario tributario 
nei paesi scandinavi (vedi retro par. 5). 

È un aspetto di criticità che, nel nostro ordinamento, si potrebbe riscontrare piuttosto 
di frequente nella prassi giudiziaria, intrecciandosi inevitabilmente con quella relativo alla 
irragionevole durata dei procedimenti giudiziari53, in quanto  proprio l’eccessivo protrarsi 
del secondo processo - in seguito alla definitiva chiusura del primo - potrebbe integrare 
gli estremi del “pregiudizio sproporzionato” (A e B, par. 135) che renderebbe illegittimo il 
ricorso al meccanismo del doppio binario sanzionatorio. 

Se così fosse, il giudice nazionale che, nell’ambito del diritto eurounitario (abusi di mer-
cato e illeciti tributari che possono avere un impatto sull’IVA), accertasse — sulla base dei 
“parametri cronologici” desumibili dalla giurisprudenza convenzionale — il difetto di stretta 
connessione temporale tra i due procedimenti punitivi, dovrebbe dichiarare il “non doversi 
procedere” per il secondo procedimento in corso, a ciò ostando la garanzia del ne bis idem, 
direttamente applicabile, consacrata dall’art. 50 CDFUE54.

Qualora, invece, la violazione contingente del ne bis in idem procedimentale non si re-
alizzasse nell’ambito di una materia attuativa del diritto  dell’Unione — ad  esempio, per 
restare all’ambito tributario, in caso di omesso versamento delle ritenute (art. 10 bis d.lgs. n. 

beneficiare di effetti premiali - nonostante la previsione dell’art. 21 d.lgs. n. 74/2000.
50  Utilizzando anche in questo caso quel potere che è stato espressamente riconosciuto dalla nostra Corte di Cassazione in materia di abusi 
di mercato: cfr. retro nt. 44.
51  Su tale previsione cfr. Pica (1985), p. 367 ss.; Piergallini C. (1989), p. 772; Dallacasa (1984), p. 30.
52  Occorre tuttavia precisare come neanche il criterio dell’idem factum “naturalistico”, se inteso rigidamente in senso materiale, sia in grado di 
offrire una soluzione appagante al problema, soprattutto se si guarda al versante “sostanziale” della garanzia del ne bis in idem: in alcuni casi, 
infatti, sarebbe troppo restrittivo – non offrendo tutela rispetto ai casi di progressione criminosa come quello degli omessi versamenti; in altri 
casi, sarebbe invece fin troppo ampio, perché - a rigore - non renderebbe mai cumulabili sanzioni per fatti che integrano ipotesi di “concorso 
formale” di illeciti, che invece sono ragionevolmente consentite anche tra illeciti entrambi penali (e a fortiori dovrebbero esserlo tra illecito 
penale e amministrativo). La garanzia convenzionale ci pare infatti tradizionalmente costruita nella prospettiva della dimensione processuale 
del principio, rispetto al quale risulta coerente valorizzare la dimensione squisitamente naturalistica del “fatto”. Sui limiti funzionali dell’art. 9 
d.lgs. n. 689/1981, cfr. approfonditamente Silva (2018), passim, la quale prospetta un condivisibile ricorso a criteri di tipo sostanziale (sussi-
diarietà e consunzione) per risolvere i problemi di concorso di fattispecie punitive sullo stesso fatto.
53  Cfr. Viganò (2017), cit., che evidenzia il rischio di trasformare «la garanzia del ne bis in idem in un improprio rimedio contro l’eccessiva 
durata del procedimento che ‘sopravvive’ alla definizione del primo».
54  Vero che la Corte di giustizia, nella sentenze del 2018, ha omesso qualsiasi riferimento al requisito della connessione temporale come pre-
supposto delle legittime limitazioni al principio di ne bis in idem, ma – come già illustrato supra par. 4 - ciò non dovrebbe costituire un ostacolo 
per il giudice interno che voglia dare “diretta applicazione” alla garanzia della Carta, se si mette conto del fatto che ai sensi dell’art. 52 comma 
3 della, “il significato e la portata” dei diritti della Carta sono uguali a quelli corrispondenti della Convenzione europea.
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74/2000) — il giudice, non potendo dare diretta applicazione al diritto convenzionale (di-
sapplicando la legge interna con esso contrastante) dovrebbe essere costretto a celebrare il 
secondo processo (anche a costo di esporre la propria decisione alla censura della Corte di 
Strasburgo), esponendo poi lo Stato alla condanna della Corte Europea per violazione della 
Convenzione. In questo caso, l’unica possibile ‘via d’uscita’ giurisdizionale potrebbe essere 
quella di  eccepire, ancora una volta, la  legittimità costituzionale dell’art. 649 c.p.p. nella 
parte in cui, nelle ipotesi di doppio binario punitivo, non consente al giudice del secondo 
giudizio di dichiarare di non doversi procedere nel caso in cui sia riscontrabile una violazio-
ne in concreto della garanzia del ne bis in idem sancita dall’art. 4 Prot. n. 7 CEDU.

La giurisprudenza europea relativamente alla strict connection in time, tuttavia, allo stato 
offre parametri di giudizio troppo incerti e contrastanti (v. retro par. 5), che hanno consentito 
ai giudici interni di “resistere” piuttosto agevolmente alle censure di violazione della garan-
zia che sono state sollevate anche nell’ottica di tale specifico profilo55.

L’illegittimità (strutturale) dei vigenti sistemi a doppio binario 
punitivi delle persone giuridiche

Il vincolo di conformità al ne bis in idem europeo - anche nella sua “versione debole”, ov-
vero ridimensionata a seguito della sentenza A e B (o, meglio, a seguito della interpretazio-
ne che di tale sentenza è stata attribuita dalla giurisprudenza ormai consolidatasi nel nostro 
ordinamento) – potrebbe invece porre un problema “strutturale”, nel nostro ordinamento, in 
relazione alla responsabilità punitiva delle persone giuridiche: in particolare nelle ipotesi in 
cui lo “stesso fatto” risulti ascritto all’ente collettivo sia come “reato”, ai sensi in particolare 
del d.lgs. n. 231/2001, sia come “illecito autenticamente amministrativo”. 

È quanto si verifica, ancora una volta, sia in relazione agli abusi di mercato - dove gli 
stessi fatti sono ascritti alle persone giuridiche ai sensi dell’art. 25 sexies d.lgs. n. 231/2001 
e altresì ai sensi dell’art. 187 quinquies T.u.f. -, sia in relazione ai reati tributari - in cui gli 
enti sono destinatari sia delle sanzioni amministrative tributarie, ai sensi dell’art. 7 d.lgs. 
n. 269/2003, sia delle sanzioni amministrative penali, ai sensi dell’art. 25 quinquiesdecies d.
lgs. n. 231/200156.

Ebbene, in entrambi i casi non sono applicabili quelle disposizioni legislative che disci-
plinano il doppio binario punitivo delle persone fisiche prevedendo i meccanismi di com-
pensazione che garantiscono la proporzionalità sanzionatoria e rendono legittimo il cumulo 
procedimentale (v. retro par. 7): di conseguenza, nella materia finanziaria le sanzioni (pecu-
niarie e interdittive) irrogate all’esito del processo de societate ai sensi del d.lgs. n. 231/2001 
si  vanno a sommare a quelle (pecuniarie) precedentemente inflitte ai sensi dell’art. 187 
quinquies, senza alcuna compensazione ai sensi dell’art. 187 terdecies; parimenti,  nel set-
tore tributario, la sanzione (pecuniaria) amministrativa risulta immediatamente eseguibile 
nei confronti dell’ente (contribuente) dotato di personalità giuridica, che poi sarà eventual-
mente ed ulteriormente colpito (anche in questo caso ‘senza sconti’) dalle ulteriori sanzioni 
(pecuniarie) irrogate, per lo stesso fatto illecito, ai sensi del d.lgs. n. 231/2001.

In questi casi, la sussistenza dei presupposti applicativi della  garanzia del  ne bis in 
idem appare invero difficilmente discutibile: oltre alla medesimezza del soggetto (giuridico) 
destinatario delle sanzioni, si deve senz’altro riconoscere la duplicazione punitiva, ovvero 
il carattere sostanzialmente punitivo - alla luce degli Engel criteria - di tutte le su menzio-
nate misure sanzionatorie irrogabili all’ente57. 

55  Cfr. da ultimo Cass., 4 febbraio 2021, n. 4439, in Giur. pen., 7 febbraio 2021, secondo cui «In ogni caso, il requisito della connessione 
sostanziale e temporale sufficientemente stretta va valutato con riferimento all’avvio dei procedimenti, i quali, essendo governati da regole e 
principi affatto diversi, hanno necessariamente tempi di definizione non coincidenti, anche in regione delle differenti modalità di formazione 
ed acquisizione della prova e dei mezzi di impugnazione previsti nei rispettivi ordinamenti»; nello stesso senso Cass., 15 aprile 2021, n. 31507, 
Cremonini, in Sist. pen., 13 ottobre 2021, la quale pure – sulla base di una ricognizione della giurisprudenza europea – attribuisce rilievo pri-
mario al “momento di avvio” dei due procedimenti e al loro svolgersi in parallelo, ancorché poi il giudizio penale sia continuato per ulteriori 
otto anni; v. anche Cass., 27 agosto 2020, n. 24589, Rosi, secondo la quale il lungo protrarsi del processo penale, ancora nove anni dopo la 
chiusura di quello amministrativo, era stata dovuto alla circostanza che il contenzioso amministrativo era stato definito immediatamente in 
sede negoziale e che poi nessuna colpevole inerzia poteva essere ascritta alle autorità giudiziarie nel processo penale.
56  Su questa tematica, di recente, Tripodi (2020), passim; Riccardi (2020), p. 205 ss.
57  Nessun dubbio può sollevarsi in merito alla natura punitiva delle sanzioni amministrative pecuniarie previste dall’art. 187 quinquies TUF; ri-
guardo alla materia tributaria, mentre l’art. 11 d.lgs. n. 472/1997 prevede il diritto di regresso in capo al soggetto (persona fisica o ente privo di 
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Ma lo stesso vale anche in merito al requisito dell’idem factum: nessun dubbio in relazio-
ne alla materia degli abusi di mercato, tanto più che anche l’illecito propriamente ammini-
strativo (ex art. 187 quinquies) è ascrivibile – a seguito delle modifiche apportate dal d.lgs. 
10 agosto 2018, n, 107 – sulla base di una “colpa di organizzazione” analoga a quella prevista 
dal d.lgs. n. 231/2001 per l’illecito ex art. 25 sexies58.

Alla stessa conclusione, a ben vedere, è possibile giungere anche in relazione alla materia 
tributaria (nelle ipotesi in cui, ovviamente, il fatto  costitutivo del reato tributario ‘corri-
sponda’ a  quello dell’illecito  amministrativo): benché solo il modello ascrittivo della re-
sponsabilità da reato ai  sensi del d.lgs. n. 231/2001 si  incardini sulla colpa organizzativa 
- mentre invece la sanzione tributaria ex art. 7 d.lgs. n. 269/2003 è ascritta alla persona giu-
ridica su base sostanzialmente oggettiva -, non è tuttavia questo il “fatto” da cui “dipende” la 
responsabilità59, che invece risulta interamente calibrata sul disvalore oggettivo e soggettivo 
del reato-presupposto60. 

Più nel dettaglio: il “fatto di disorganizzazione” descrive i presupposti della “colpevolez-
za” della societas, cioè le condizioni che rendono il reato rimproverabile anche all’ente col-
lettivo: indipendentemente dallo schema dogmatico nel quale si inquadri la struttura dello 
specifico “illecito dell’ente” enucleato dal d.lgs. n. 231/200161 – se cioè in quello ‘concorsua-
le’ della fattispecie plurisoggettiva necessaria o in quello ‘omissivo’ del mancato impedimen-
to doveroso dell’illecito altrui – è sempre il reato-presupposto che definisce il “contenuto 
di illecito” rimproverabile alla persona giuridica (e non certo il “fatto di disorganizzazione” 
in quanto tale). Nella misura in cui per lo “stesso fatto”, ancorché diversamente qualificato 
– come nel caso, appunto, di coincidenza tra illecito penale e illecito amministrativo nella 
materia tributaria –, siano ascrivibili alla stessa persona giuridica una pluralità di sanzioni 
punitive, si integra un’ipotesi di bis in idem, ovvero un doppio binario punitivo, che risulta 
legittimo subordinatamente al vaglio di strict connection ai sensi dell’A e B test.

Ebbene, la mancata estensione a tali ipotesi dei meccanismi di compensazione previsti 
per il doppio binario punitivo delle persone fisiche determina una chiara violazione della 
garanzia europea del ne bis in idem, che in questo caso appare quindi di tipo “strutturale”: 
nella misura in cui la “connessione sostanziale” che legittima i meccanismi di doppio binario 
punitivo impone “soprattutto” la proporzione del complessivo trattamento sanzionatorio, è 
evidente come tale requisito non possa essere soddisfatto dalla previsione legislativa del cu-
mulo materiale delle sanzioni irrogabili in capo alla stessa persona giuridica in dipendenza 
dello stesso fatto62.

La rigidità della lettera della legge, d’altra parte, non lascia margini alla possibilità di 
risolvere il contrasto con i vincoli normativi sovranazionali per via di una interpretazione 
conforme: sia in materia tributaria, sia in materia finanziaria, l’estensione dei meccanismi 
di compensazione/ineseguibilità delle sanzioni amministrative previsti per il doppio binario 
punitivo delle persone fisiche, integrerebbe un’applicazione normativa ultra legem, quindi 
un’applicazione diretta della garanzia di fonte sovranazionale.

Ciò nondimeno, quando ci si muove nell’ambito attuativo del diritto dell’Unione - ciò 
che, come detto, accade proprio in relazione alla materia degli abusi di mercato63, nonché in 
relazione ai reati tributari inseriti nel d.lgs. n. 231/2001 in attuazione della “Direttiva Pif ” 

personalità giuridica) tenuto al pagamento di una somma pari alla sanzione irrogata – da ciò potendosi argomentare la natura effettivamente 
civilistica della responsabilità solidale per il pagamento della sanzione tributaria -, l’art. 7 d.lgs. n. 269/2003 pone invece la “sanzione ammi-
nistrativa” tributaria “esclusivamente a carico delle persone giuridiche”, da ciò potendosi desumere – viceversa – il carattere eminentemente 
punitivo della responsabilità dell’ente.
58  Nello stesso senso, Tripodi (2020). cit.
59  In senso dubitativo, invece, Piergallini F. (2020), p. 217 ss.; Tripodi (2020), cit.; Piva (2020), p. 275 ss. 
60  Per un approfondimento di questo profilo, cfr. Scoletta (2021), p. 665 ss.
61  Cfr., per una sintesi della problematica, Scoletta (2019b), p. 132 ss.
62  La questione si è già posta nella giurisprudenza (cfr. Cass., 4 marzo 2020, n. 8785), dove è stato sollevato un problema di ne bis in idem per la 
irrogazione, nei confronti dell’ente, sia della sanzione tributaria, sia della sanzione ex d.lgs. n. 231/2001, sebbene quest’ultima associata ad un 
delitto di “associazione a delinquere” finalizzato alla commissione dei reati tributari (i reati tributari non erano ancora ‘presupposto’ della re-
sponsabilità da reato dell’ente al momento della commissione dei fatti oggetto di imputazione): la Cassazione ha rigettato il ricorso sul punto, 
ma anziché facendo leva sulla assenza di un idem factum (si sarebbe potuto argomentare che il reato attribuito all’ente era quello associativo), 
riconoscendo genericamente la sussistenza di una “stretta connessione”, individuata nella connessione temporale tra i due procedimenti (svolti 
parallelamente) e nella proporzionalità della sanzione complessiva; si tratta quindi di una ulteriore conferma di come l’A e B test (ridotto ad 
astratta valutazione di complessiva proporzionalità punitiva) si presti sostanzialmente a legittimare, in concreto, qualsivoglia sistema di doppio 
binario sanzionatorio.
63  Per un inquadramento si rinvia Scoletta (2016), p. 224 ss.



Marco Scoletta

1974/2021

Il focus su…
El EnfoquE En…

focus on…

o comunque quelli idonei ad incidere sull’IVA64 - il giudice nazionale può procedere a dare 
diretta applicazione al principio di ne bis  in idem ex art. 50 CDFUE. Conseguentemen-
te, quando la prima condanna sia diventata definitiva, il giudice del secondo procedimento 
(che di regola sarà quello svolto ai sensi del d.lgs. n. 231/2001) dovrebbe poter esercita-
re gli stessi poteri che la Corte di Cassazione aveva riconosciuto esistenti in materia di 
responsabilità individuale per abusi  di mercato (già prima che questi fossero previsti ex 
lege con la modifica dell’art. 187 terdecies TUF: vedi retro par. 8.1): dovrà dunque irrogare 
una pena proporzionata al disvalore unitario del fatto, tenendo conto di quella già  inflit-
ta  nei  confronti dell’ente  all’esito del primo procedimento punitivo; a tale scopo, dovrà 
scomputare la sanzione pecuniaria già riscossa e valutare se irrogare una sanzione inferiore 
ai minimi edittali determinati  ex  lege  o anche se non infliggere sanzione alcuna (qualora 
quella già eseguita fosse ritenuta già adeguata)65.

Al di fuori della sfera attuativa del diritto eurounitario – ad esempio in merito ad illeciti 
tributari che non sono funzionali  (anche) alla  tutela di interessi finanziari dell’Unione – 
non resta invece che sollevare eccezione di legittimità costituzionale per violazione dell’art. 
117 Cost. (in relazione all’art. 4 del Protocollo 7 alla CEDU). 

In questa prospettiva, oggetto di censura costituzionale può essere, per la materia degli 
abusi di mercato, il nuovo art. 187 terdecies T.u.f., nella parte in cui non prevede che il mec-
canismo di compensazione ivi previsto per il doppio binario punitivo delle persone fisiche 
sia applicabile anche in relazione all’analogo meccanismo cumulativamente sanzionatorio 
delle persone giuridiche.

Quanto alla materia tributaria, una  potenziale  questione di legittimità  costituzionale 
potrebbe investire il nuovo art. 25 quinquiesdecies del d.lgs. n. 231/2001, nella parte in cui 
non prevede che il giudice, nella fase commisurativa della pena per l’illecito dell’ente de-
rivante dal reato tributario, debba “scomputare” e “tenere conto” delle sanzioni già irrogate 
alla persona giuridica all’esito del procedimento amministrativo tributario; oppure, alterna-
tivamente (ed anzi sarebbe la soluzione sistematicamente più coerente), l’art. 19, comma 2, 
d.lgs. n. 74/2000, nella parte in cui prevede la “permanenza” della responsabilità tributaria 
delle persone giuridiche che, per gli stessi fatti, siano imputabili e sanzionabili anche ai sensi 
del d.lgs. n. 231/200166.

Più in generale, ai medesimi  rilievi si espongono - analogamente a quanto  osservato 
in relazione alla responsabilità individuale delle persone fisiche - tutte le ipotesi di doppio 
binario punitivo di persone giuridiche presenti nell’ordinamento che non prevedano profili 
di (stretta) connessione sostanziale tra procedimenti punitivi dello stesso fatto, garanten-
do soprattutto - quantomeno sul piano teorico - la facoltà, in capo alla secondo autorità 
procedente,  di  “tenere conto”  della sanzione irrogata all’esito del primo  procedimento e, 
in questo modo, la proporzionalità della risposta punitiva complessivamente irrogabile nei 
confronti dell’ente collettivo67.

Persistenti dubbi sul reale contenuto del principio europeo di 
ne bis in idem (e sui limiti di ammissibilità dei sistemi a doppi 

64  In ragione della parziale destinazione di tale imposta alle casse europee, rappresentando perciò un interesse finanziario dell’Unione Europea.
65  In senso critico rispetto al riconoscimento di tali poteri al giudice ordinario, osservati nella prospettiva della legalità penale, cfr. Scoletta 
(2019a), cit., p. 540 ss.
66  Addita invece anche in questo caso l’art. 187 terdecies TUF come norma da sottoporre ad un intervento additivo della Corte costituzionale, 
Bartoli (2020), p. 223 ss.
67  In questa prospettiva, ad esempio, potrebbero rilevare le frodi sportive o altri fatti illeciti (ad esempio in materia bancaria e finanziaria) 
ascrivibili agli enti collettivi sia in base al d.lgs. n. 231/2001, sia a titolo di responsabilità autenticamente amministrativa. Particolarmente pro-
blematico è il caso del doppio binario, tra sanzione amministrativa nazionale e sanzione amministrativa comunitaria, in materia di concorrenza: 
in questo caso, infatti, la giurisprudenza della Corte di Giustizia è granitica nel negare la presenza di una situazione di bis in idem, richiedendo, 
come ulteriore elemento ai fini della operatività del divieto, anche la “identità del interesse giuridico” tutelato dalle norme concorrenti: cfr. Di 
Federico (2011), p. 241 ss. e Nazzini (2014), p. 270 ss. La questione meriterebbe  di essere sottoposta al vaglio della Corte Europea, affinché 
facesse un’applicazione del diritto fondamentale scevra dalle preoccupazioni funzionaliste che in questo caso in modo particolare sembrano 
condizionare la giurisprudenza della Corte di Giustizia.
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binario)
Se quelle sopra illustrate sono le prospettive applicative dischiuse dalla ‘versione debole’ del 

ne bis in idem, è possibile nondimeno revocare in dubbio, anche alla luce della giurisprudenza 
convenzionale più recente68, la piena legittimità strutturale dei sistemi di doppio binario vi-
genti nel nostro ordinamento, ancorché – rispetto alla responsabilità individuale - sia sempre 
possibile assicurare la complessiva proporzione della risposta punitiva, ovvero il rispetto del ne 
bis in idem “sostanziale”. 

La Corte Europea ha infatti dimostrato di ‘prendere sul serio’ anche gli ulteriori requisiti 
indiziari della close connection tra procedimenti sanzionatori, riconoscendo un valore autono-
mo e decisivo anche al riscontro delle complementarità degli scopi perseguiti dai due distinti 
procedimenti sanzionatori: complementarità che - come del resto già sottolineava la sentenza 
A e B - dovrebbe poggiare sulla valorizzazione di profili di disvalore del fatto “almeno in parte 
differenti”, che viceversa non sono riscontrabili nella relazione di perfetta identità strutturale 
tra gli illeciti amministrativi e quelli penali che si rintraccia soprattutto (ma non solo) nel caso 
degli abusi di mercato. 

D’altra parte, la stessa motivazione della Corte di Giustizia, in punto di complementarità 
di scopo, in realtà si rivela intimamente tautologica e non fa che confermare il dato inconfuta-
bile della unicità teleologica dei due procedimenti punitivi dei medesimi fatti69.

 Anche il necessario coordinamento processuale, strumentale a minimizzare gli oneri 
supplementari derivanti dal cumulo procedimentale, che la Corte di Giustizia e la Corte di 
Cassazione liquidano in poche battute (semplicemente rilevando l’esistenza di obblighi di co-
operazione70), sembra invece pretendere – anche alla luce della giurisprudenza convenzionale 
successiva alla sentenza A e B - un sistema ben più ‘integrato’, quanto soprattutto alla valoriz-
zazione del materiale probatorio raccolto e utilizzato nei due procedimenti71.

Tali considerazioni sembrano valere soprattutto per il doppio binario in materia di abusi 
di mercato, rispetto al quale la omogeneità teleologica (punitiva) degli illeciti che concorrono 
a sanzionare gli stessi fatti appare evidente e difficilmente contestabile (in questo senso il ri-
chiamo del caso Nodet appare davvero significativo). 

Più coerente con il modello teorico del “doppio binario integrato” disegnato dalla sentenza 
A e B appare invece l’assetto punitivo vigente in materia tributaria, soprattutto in considera-
zione della eterogeneità di scopi teoricamente perseguiti dai due procedimenti: l’uno diretto 
ad assicurare l’interesse ad una immediata riscossione del debito erariale, unitamente ai pro-
fili risarcitori, l’altro a punire le stesse condotte, in una logica più chiaramente retributiva e 
general-preventiva rispetto a fatti caratterizzati da una necessaria componente fraudolenta o 
dolosa72. 

68  Vedi retro par. 6 e le sentenze ivi richiamate in nota, che fanno un’applicazione rigorosa del criterio della “stretta connessione”, comprovando 
come, nella prospettiva della Corte europea, l’utilizzo dell’A e B test non significhi affatto una sostanziale e generalizzata legittimazione dei 
modelli a doppio binario; la sentenza della Grande Camera, in altre parole, non costituisce un netto revirement rispetto ai propri precedenti 
(Grande Stevens in primis la sentenza Grande Stevens) che delineavano la versione forte – recte: “estrema (se non esasperata” (cfr. Procaccino 
(2018), p. 325).
69  Ciò è particolarmente evidente nel doppio binario in materia finanziaria, funzionale alla tutelare la integrità dei mercati finanziari dell’U-
nione e la fiducia del pubblico negli strumenti finanziari, sinergicamente perseguita dalla sanzione amministrativa e da quella penale, co-
stituendo quest’ultima una modalità di protezione più incisiva del medesimo interesse giuridico (cfr. sentenza Garlsson, cit., par. 47: «A tal 
riguardo, in materia di illeciti legati alle manipolazioni del mercato, sembra legittimo che uno Stato membro voglia, da un lato, scoraggiare e 
reprimere ogni violazione, intenzionale o meno, del divieto di manipolazione del mercato applicando sanzioni amministrative stabilite, se del 
caso, in maniera forfettaria e, dall’altro, scoraggiare e reprimere violazioni gravi di tale divieto, che sono particolarmente dannose per la società 
e che giustificano l’adozione di sanzioni penali più severe»); ma la unicità teleologica emerge anche nella materia tributaria, dove la Corte di 
Giustizia afferma che «appare legittimo che uno Stato membro si proponga, da un lato, di dissuadere e reprimere qualsiasi inadempimento, 
intenzionale o meno, alle norme afferenti alla dichiarazione e alla riscossione dell’IVA infliggendo sanzioni amministrative fissate, eventual-
mente, su base forfettaria e, dall ’altro, di dissuadere e reprimere inadempimenti gravi alle menzionate norme, i quali sono particolarmente 
deleteri per la società e giustificano l’adozione di sanzioni penali più rigorose» (cfr. sentenza Menci, cit., par. 44).
70  Senza considerare che, per quanto riguarda ad esempio la materia degli abusi di mercato, nel processo penale non possono essere recepite le 
prove già raccolte e formate nel procedimento amministrativo Basile (2017), p. 271 ss. Nel merio del settore tributario, colgono comunque 
nel segno (benché correttamente rigettati dalla Corte costituzionale sulla base della giurisprudenza della Corte di Giustizia) i rilievi del Tri-
bunale di Bergamo (ord. 27 giugno 2018, inedita), che – nel seguito del caso Menci - aveva eccepito, tra l’altro, come «manca[sse] il requisito 
della complementarità dello scopo, in quanto i due procedimenti (penale e amministrativo) e le due sanzioni hanno scopo identico»; mancasse 
inoltre «ogni aspetto diverso della condotta», ricordando come la sentenza A e B richiedesse, oltre alla complementarità di scopo, anche una 
almeno parziale distinzione quanto all’oggetto dell’accertamento.
71  È abbastanza evidente, d’altra parte, che il doppio binario punitivo previsto dal TUF appare strutturalmente analogo a quello francese 
censurato dalla Corte Europea nella sentenza Nodet: si veda sul punto Scoletta (2019c), cit.
72  Cfr. Corte EDU, G.C., 15 novembre 2016, A. e B. c. Norvegia, parr. 123 e 146. 
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In questa chiave - di reale complementarità teleologica - può essere altresì letta la valo-
rizzazione, da parte della Corte Europea, della differente carica stigmatizzante della sanzione 
tributaria (collocata per questo al di fuori dello “zoccolo duro del diritto penale”)73 rispetto a 
quella propriamente penale e la conseguente maggiore indulgenza nella valutazione della strict 
connection: in altri termini, lo scopo riscossivo principalmente (sebbene non esclusivamente) 
riconoscibile al procedimento tributario vale a giustificare un approccio più indulgente nella 
valutazione del carattere integrato del doppio binario.

Non è un caso, d’altra parte, che la Grande Camera nella sentenza A e B si pronunciava 
proprio in merito al settore tributario – che successivamente è stato sì ancora censurato, ma 
soprattutto nella prospettiva dell’assenza di connessione temporale -, mentre rispetto ai doppi 
binari punitivi degli abusi di mercato – in cui è la componente retributiva a caratterizzare pre-
cipuamente anche il procedimento amministrativa - la giurisprudenza convenzionale, pur nel 
solco del medesimo criterio generale di giudizio, ha mantenuto (da Grande Stevens a Nodet) un 
orientamento più rigido e meno indulgente nel riconoscere la strict connection.

Il ne bis in idem come argine alla metamorfosi punitiva dei sistemi 
di doppio binario sanzionatorio

Si può dunque concludere osservando come, benché la “forza normativa” del ne bis in idem 
europeo risulti (post A e B) notevolmente indebolita, realisticamente anche a causa di una serie 
di ragioni pragmatiche legate alle resistenze politiche di molti Paesi europei, la legittimità dei 
sistemi punitivi a doppio binario - caratterizzati cioè da una strategia di enforcement fondata 
sul cumulo di sanzioni penali e amministrative – costituisce ancora oggi un “problema aperto” 
nel dibattito costituzionale e politico-criminale.

A ben vedere, le diffuse e non solo recenti perplessità della dottrina in merito ai meccanismi 
di doppio binario sanzionatorio costituiscono la conseguenza di una ‘metamorfosi funzionale’ 
dei modelli di doppio binario: la sinergia tra sanzioni penali e sanzioni extrapenali ha trovato 
e trova razionalità e giustificazione teleologica - conformemente al modello convenzionale del 
doppio binario integrato - nei molti settori dell’ordinamento giuridico in cui le sanzioni giu-
ridiche sono connotate da una chiara ed autonoma funzionalità o dove il procedimento san-
zionatorio persegue scopi chiaramente distinguibili, dunque complementari, rispetto a quello 
penale: è il caso, paradigmaticamente, delle sanzioni disciplinari e delle misure di sicurezza, ma 
autonomia funzionale può essere riconosciuta anche alle sanzioni amministrative in materia di 
circolazione stradale, nonché al procedimento di accertamento del debito erariale.

Il problema della legittimità di tali modelli, rispetto al divieto di bis in idem, si pone al-
lorquando il binario non formalmente penale si (sovrac)carica indebitamente di contenuto 
punitivo, sfumando così la propria originaria funzionalità complementare rispetto al binario 
penalistico, con il quale pertanto finisce parzialmente col sovrapporsi sul piano afflittivo e 
finalistico.

È quanto accaduto, nel nostro ordinamento, proprio nel settore fiscale, in cui sulla origina-
ria funzione riscossiva del procedimento tributario è stata impiantata - attraverso la previsione 
di elevate sanzioni pecuniarie - una contestuale funzione repressiva74, determinandosi in que-
sto modo i noti problemi di duplicazione punitiva degli stessi fatti.

Ai medesimi rilievi, d’altra parte, si potrebbe esporre qualsiasi procedimento sanzionatorio 
(degli stessi fatti) parallelo a quello penale - persino quello civilistico, teoricamente risarcitorio 
-, qualora assumesse, in concreto, i tratti caratterizzanti della penalità. 

L’ammissibilità e la funzionalità politico-criminale dei sistemi sanzionatori a doppio bina-

73  Cfr. Corte EDU, G.C., 15 novembre 2016, A. e B. c. Norvegia, par. 133, dove peraltro la Corte precisa: «più la procedura amministrativa 
presenta caratteristiche punitive che si possono assimilare in larga parte alla procedura penale ordinaria, più le finalità sociali perseguite per 
la punizione del comportamento delittuoso all’interno di procedure differenti rischia di ripetersi (bis) invece di completarsi. L’insieme delle 
questioni menzionate nel paragrafo 129 può servire a identificare tale rischio».
74  Cfr. fondamentalmente, in senso critico, Marongiu (2004), p. 373 ss. D’altra parte, la stessa Corte di Cassazione (cfr. Cass., 4 febbraio 
2021, n. 4439), nel riconoscere la complementarità di scopo, ricorda come il procedimento amministrativo «è volto al recupero a tassazione 
delle imposte non versate», mentre il procedimento «è teso alla prevenzione e alla repressione dei reati in materia tributaria»: si tratta tuttavia 
di un’affermazione – funzionale a legittimare il doppio binario – che risulta corretta solo in linea di principio, ma che non tiene conto del 
carattere punitivo via via assunto (anche) dal procedimento amministrativo tributario, attraverso la previsione di severe sanzioni pecuniarie 
per i fatti oggetto di accertamento.
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rio complementare è pertanto fuori discussione: il problema si pone, invece, rispetto ai doppi 
binari in cui entrambe le sanzioni perseguono un obiettivo eminentemente punitivo, i quali 
tradiscono un’anomalia sistematica, frutto di una sottile commistione tra modelli sanzionatori 
liberali e modelli sanzionatori autoritari75. 

Risulta quindi senz’altro importante il ruolo di ‘calmiere punitivo’ che, in questo contesto, 
sta già giocando il principio di ne bis in idem, seppur incontrando le resistenze funzionaliste/
efficientiste non solo degli ordinamenti giuridici nazionali ma anche di quello eurounitario. 
Il risultato, coerente con il ruolo sistematico dei diritti fondamentali, è comunque quello che 
attualmente vede complessivamente ridimensionata e sottoposta a tensione costruttiva la po-
testà statuale di ricorrere arbitrariamente a tale strategia punitiva.
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AbstrActs 
Dinanzi alla recente sollecitazione del Parlamento Europeo volta ad incoraggiare il riconoscimento dell’ecocidio 
quale crimine internazionale ai sensi dello Statuto di Roma, lo scritto si interroga in merito alla praticabilità di 
tale opzione in termini di effettività. A tal fine, l’analisi prende le mosse da una linea di indagine linguistico-
giuridica, finalizzata a identificare il fenomeno empirico oggetto di potenziale tipizzazione penale, per poi 
passare in rassegna le plurime istanze di criminalizzazione dello stesso promosse sul piano internazionale. Infine, 
l’utilizzo dello strumento di analisi economica SWOT consentirà di porre in luce e bilanciare i potenziali effetti 
dell’introduzione del crimine di ecocidio nello Statuto di Roma, aprendo il varco a plurime considerazioni in 
punto di effettività normativa e sociale.

Con motivo del estímulo expresado recientemente por el Parlamento Europeo para la introducción del delito de 
ecocidio en el Estatuto de Roma, este artículo cuestiona la viabilidad de dicha opción en términos de eficacia. 
Para ello, se parte del análisis de una línea de investigación lingüístico-jurídica, orientada a identificar el fenómeno 
empírico susceptible de criminalización, y se revisan las múltiples instancias de criminalización del ecocidio 
promovidas a nivel internacional. Finalmente, se utiliza la herramienta del análisis económico SWOT para 
resaltar y equilibrar los efectos potenciales de la introducción del delito de ecocidio en el Estatuto de Roma, 
atendiendo a numerosas consideraciones en términos de efectividad normativa y social.

Taking steps from the recent encouragement expressed by the European Parliament with regard to the intro-
duction of the crime of ecocide within the Rome Statute, the paper questions the feasibility of such an option in 
terms of effectiveness. In order to do so, the analysis pursues a linguistic-juridical line of investigation, aimed at 
identifying the empirical phenomenon subject to potential criminalization, and reviews the multiple instances for 
the criminalization of ecocide promoted on the international level. Eventually, the SWOT economic analysis tool 
will be used in order to highlight and balance the potential effects of the introduction of the crime of ecocide in 
the Rome Statute, making way for numerous considerations in terms of regulatory and social effectiveness.
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La Risoluzione del Parlamento Europeo 2020/2208(INI): 
l’esortazione al riconoscimento dell’ecocidio tra i crimini di 
competenza della Corte Penale Internazionale.

Dall’inizio del secolo, il nostro pianeta è stato testimone di più di 2500 disastri ambientali 
e di 40 conflitti di dimensioni estese1. Le tensioni che fendono il delicato equilibrio di convi-
venza tra l’uomo e la natura mostrano di trascendere i confini dello spazio geopolitico, espli-
cando le proprie conseguenze a livello globale, e quelli del tempo, riverberando i propri effetti 
sulle future generazioni2. Da ultimo e pur nella prematurità degli studi sul punto, la pandemia 
da Covid19 appare, quantomeno in parte, conseguenza dell’umana mala gestio3.

Ben si comprende allora come, proprio nel critico contesto pandemico, il Parlamento Eu-
ropeo, con Risoluzione datata 20 gennaio 2021 avente ad oggetto i diritti umani e la demo-
crazia nel mondo e la politica dell’Unione europea in materia, abbia voluto esprimere “sostegno 
agli sforzi normativi incipienti a livello internazionale in relazione ai reati ambientali”, incorag-
giando “a tale riguardo l ’UE e gli Stati membri a promuovere il riconoscimento dell ’ecocidio quale 
crimine internazionale ai sensi dello Statuto di Roma della Corte penale internazionale (CPI)”4.

Alla base della rinnovata attenzione ai reati ambientali vi è la preoccupazione che, nella 
ricostruzione post pandemia, il baricentro del rapporto tra sviluppo economico e sostenibilità 
ambientale veda uno spostamento verso il primo fattore a scapito del secondo. Ciò si evince 
proprio dalle parole della Risoluzione, laddove si sottolinea che la ripresa economica non do-
vrebbe pregiudicare le “ambizioni in termini di standard e obiettivi politici in (…) settori come la 
tutela dei diritti umani, l ’azione per il clima e la lotta alla povertà, specialmente quella dei minori 
e delle loro famiglie”.5

L’esortazione alla tutela dell’ambiente mediante il diritto penale da parte del legislatore 
eurounitario non rappresenta una novità: l’ambiente ha infatti storicamente rappresentato uno 
dei banchi di prova dell’armonizzazione delle legislazioni penali degli Stati Membri mediante 
lo strumento delle Direttive europee6. 

Nondimeno, la Risoluzione in esame si colloca su un piano diverso: con essa, il legislatore 

1  UNEP, United Nations Environment Programme.
2  La tematica del rispetto del principio di equità intergenerazionale appare altresì centrale nella proposta di legge costituzionale approvata, 
in seconda deliberazione, dal Senato della Repubblica Italiana nella seduta del 3 novembre 2021, la quale – tra l’altro – introduce tra i 
principi fondamentali della Carta Costituzionale, attraverso l’art. 9 Cost., la tutela dell’ambiente, della biodiversità e degli ecosistemi “anche 
nell ’interesse delle future generazioni”.  In relazione ai diritti delle generazioni future rispetto alla tutela ambientale, fondamentale lo studio 
di Brown Weiss (1990). In tema, v. altresì D’Amato (1990), p. 190 ss.; Gaba (1999), p. 249 ss.; nonché Mehta e Merz (2015), p. 5, che 
suggeriscono l’istituzione di un Alto Commissariato delle Nazioni Unite per le Generazioni Future, sulla scorta dell’attenzione dedicata 
a queste ultime alla Conferenza delle Nazioni Unite sullo Sviluppo Sostenibile – c.d. Rio+20. Si rimanda al documento conclusivo della 
Conferenza, “The future we want”. Sul problema delle vittime del futuro e sul ruolo delle scienze giuridiche di fronte ai pericoli della società 
del rischio, fondamentale inoltre il richiamo a Stella (2003), pp. 515 ss. 
3  L’antropizzazione ed il conseguente avvicinamento al mondo animale quali fattori di rischio per il propagarsi di malattie infettive sono 
oggetto del rapporto di WWF Italia, Pandemie, l ’effetto boomerang della distruzione degli ecosistemi. Tutelare la salute umana conservando la 
biodiversità, Roma, 2020.
4  Parlamento europeo, Diritti umani e democrazia nel mondo e politica dell ’UE in materia – relazione annuale 2019. Risoluzione del Parlamento 
europeo del 20 gennaio 2021 sui diritti umani e la democrazia nel mondo e sulla politica dell ’Unione europea in materia – relazione annuale 2019 
(2020/2208(INI)).
5  Considerando I della Risoluzione 2020/2208(INI).
6  Il riferimento è alla Direttiva 2008/99/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, “sulla tutela penale dell ’ambiente”, varata nel solco di 
una giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione Europea particolarmente sensibile alla tematica ambientale (cfr., in particolare, la 
sentenza del 13 settembre 2005, Causa C-176/03, Commissione c. Consiglio, con la quale la Corte ha riconosciuto all’Unione Europea la 
possibilità di imporre agli Stati membri l’adozione di sanzioni penali a tutela dell’ambiente, v. Mannozzi e Consulich (2006), p. 899 ss. Sulla 
portata politica e tecnico-giuridica della Dir. 2008/99/CE, v. Siracusa (2008), p. 863 ss. 
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https://eur01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.europarl.europa.eu%2Fdoceo%2Fdocument%2FTA-9-2021-0014_IT.html&data=04%7C01%7Cgrazia.mannozzi%40uninsubria.it%7Ce2be01bb2bab489c2b1908d8dce0f288%7C9252ed8bdffc401c86ca6237da9991fa%7C0%7C0%7C637502206140114410%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=yRFXjABXu0MvFJ8UFDfJNqqybVEZCLQtFUibGC7%2FLao%3D&reserved=0
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX:32008L0099
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX%3A62003CJ0176
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eurounitario non impone, ma chiede, esercitando nei confronti dei Paesi membri un effetto di 
moral suasion. Ciò che pare confermarsi, piuttosto, è l’atteggiamento di preferenza, in campo 
ambientale, per la tutela penale in luogo di quella amministrativa7: la sollecitazione all’in-
troduzione di sanzioni criminali da parte della Risoluzione in esame appare in linea con la 
tendenza, in sede europea, a far leva sulla funzione “espressiva, di messaggio”8 tipica del diritto 
penale9. 

Dinanzi all’incoraggiamento promosso dalla Risoluzione 2020/2208(INI) del Parlamento 
Europeo, pare doveroso domandarsi se, nell’ottica più generale di un rafforzamento della tu-
tela dell’ambiente, l’attribuzione di rilevanza penale all’ecocidio attraverso lo Statuto di Roma 
possa costituire una soluzione giuridicamente praticabile, in termini di effettività10.

Una risposta compiuta a tale complesso quesito trascende tuttavia l’economia del presente 
scritto; la sollecitazione del Parlamento Europeo costituisce un segnale che richiede e merita 
un ampio approfondimento11. Nondimeno, onde fornire un primo inquadramento della tema-
tica, il presente contributo svilupperà una linea di indagine linguistico-giuridica, prendendo 
le mosse dall’analisi delle radici etimologiche e della portata concettuale del termine ecocidio. 
Sarà poi indispensabile, nell’ottica di una valutazione in punto di effettività, l’identificazione 
del fenomeno empirico oggetto di auspicata tipizzazione penale (par. 2). Successivamente, si 
passeranno in rassegna le reiterate istanze di criminalizzazione dell’ecocidio promosse sul pia-
no internazionale (par. 3) e ci si avvarrà dello strumento di analisi economica SWOT al fine di 
valutare i punti di forza (Strengths) e di debolezza (Weaknesses), le opportunità (Opportunities) 
e le minacce (Threats) dell’eventuale inserimento del crimine di ecocidio nello Statuto di Roma 
(par. 4). Metodologicamente l’analisi SWOT – sebbene costituisca un modello tradizionale e 
per certi versi risalente – appare uno strumento utile per procedere alla verifica di effettività 
delle scelte criminalizzazione primaria, consentendo di porre in luce e bilanciare gli effetti au-
spicati sul piano della politica criminale, legittimanti in astratto la scelta di criminalizzazione, 
con i rischi che quest’ultima porta con sé. Infine, si tracceranno delle sintetiche conclusioni 
(par. 5).

La nozione di ecocidio: riflessione linguistica e concettuale.
Il termine ecocidio deriva dalla combinazione del prefisso eco – dal greco  οἶκος, casa – e 

del suffisso cidio – dal latino caedere, uccidere, massacrare12. Etimologicamente, pertanto, la 
nozione rievoca l’immagine della demolizione dell’abitazione; rectius, nella dimensione inter-
dipendente degli equilibri ecologici, della casa comune13 e dei beni comuni che la compongono14.

Le radici linguistiche dell’ecocidio riflettono dunque la natura comunitaria delle problema-
tiche ambientali, dinanzi alla quale si manifesta l’impellenza, nell’interesse delle generazioni 
attuali e future, di una rivoluzione eco-giuridica, che assegni al diritto il ruolo di armonizza-
tore delle esigenze della comunità umana e di quella naturale15.

Il termine gode di un riconoscimento generalizzato: entrato a far parte nel 2018 del Di-
zionario Cambridge – che lo definisce “distruzione dell ’ambiente naturale di un’area, o danneg-

7  Per l’analisi del rapporto tra i modelli di legislazione penale ambientale europeo ed italiano, v. Consulich (2018). 
8  Cfr. Sotis (2007), pp. 69-102, il quale, proponendo una classificazione funzionale dei beni giuridici comunitari in beni strumentali all ’esistenza, 
strumentali al funzionamento e strumentali all ’identità dell’UE individua la portata simbolica del diritto penale quale funzione caratteristica 
della tutela penale di quest’ultima categoria: “la penalizzazione, in quest’ottica, riveste prima di tutto una funzione espressiva, di messaggio che 
il sistema penale europeo rivolge alla comunità che deve aggregare: per me è divieto quello che per voi è divieto, ergo questo ci unisce, inducendo 
reciprocamente un comune senso di appartenenza” (p. 95). Per l’individuazione dei tratti caratterizzanti i modelli di legislazione penale simbolica 
strictu sensu e espressiva quali sottotipi della categoria “legislazione simbolica”, indispensabile il richiamo a Paliero (1992), in part. pp. 891-892. 
9  Si tratta di un utilizzo del paradigma simbolico volto ad incidere sulla sfera empatico-emotiva, cfr. Sotis (2007), cit., p. 95. 
10  Il riferimento è al fondamentale contributo di  Paliero (1990), p. 500, il quale, nello sviluppare la nozione penalistica di effettività, osserva: 
“l’orientamento teleologico assegnato al sistema penale impone di attrarre sempre nel fuoco dell ’indagine sull ’effettività lo scopo (gli scopi) della 
norma: il conseguimento dello scopo di tutela […] è elemento fondante per l ’attribuzione del predicato di effettività a qualsiasi opzione penale”.
11  Oggetto di un più ampio studio, in corso di elaborazione.
12  Sieders (2020), pp. 30-31. 
13  L’istanza di tutela del pianeta quale casa comune degli individui è centrale nell’Enciclica di Bergoglio (2015).
14  Sulla concettualizzazione dei beni comuni, fondamentale lo studio di Capra e Mattei (2017), in part. pp. 187 ss. 
15  Capra e Mattei (2017), pp. 211 ss. Sull’esigenza di sviluppare un’economia sostenibile, concepita “secondo il paradigma della cura del bene 
comune”, v. Mancini (2015), p. 13 e Mancini (2014). Per una chiara e aggiornata ricognizione delle realtà identificabili come “beni comuni”, 
del loro rapporto con il concetto di bene giuridico e dei processi di adattamento del diritto ai commons, in prospettiva di ri-orientamento 
delle strategie di tutela penale dei beni culturali e paesaggistici, v. lo scritto di Perini (2018), in part. pp. 27-33, ripreso, nell’indagine delle 
intersezioni tra teoria dei beni comuni, diritto penale e politica criminale, da Palavera (2021). 
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giamento molto significativo della stessa”16 – esso costituisce oggi un lemma del lessico comune, 
espressivo di un concetto significativo per la collettività17.

Se il significante del termine ecocidio appare chiaro, non altrettanto può tuttavia dirsi del 
significato. Le numerose definizioni elaborate nel corso degli anni al fine di identificarne il 
perimetro18 appaiono infatti ancor oggi segnate da carenza di univocità e riconoscimento ge-
neralizzato. Invero, se da un punto di vista meramente ecologico-descrittivo il concetto di 
ecocidio potrebbe genericamente riferirsi ad un processo di declino e trasformazione di un 
ecosistema19, allorché si voglia identificare il fenomeno in senso normativo ed individuarne la 
soglia di rilevanza penale, esso pare farsi sfuggente e, perciò, di complessa tipizzazione. 

Uno dei probabili nodi del problema risiede nel diverso contenuto che il nucleo concet-
tuale dell’ecocidio assume a seconda della prospettiva, antropocentrica o ecocentrica20, in cui tale 
fenomeno empirico è stato tradizionalmente analizzato. Da un punto di vista antropocentrico, 
la criminalizzazione dell’ecocidio assolverebbe infatti una funzione di tutela dei diritti umani, 
in sintonia con l’impostazione che ha storicamente plasmato lo Statuto di Roma. Antropo-
centrica parrebbe ad esempio essere l’impostazione del Parlamento Europeo, che, come vi-
sto, promuove il riconoscimento dell’ecocidio all’interno di una Risoluzione dedicata ai diritti 
umani e alla democrazia nel mondo21. Nel prisma dell’ecocentrismo, tale prospettiva sarebbe 
invece ribaltata: l’ecocidio non sarebbe cioè esclusivamente una minaccia per l’uomo, ma, più 
ampiamente, per il determinato ecosistema violato e per tutti coloro – esseri umani e non – 
che lo popolano22. 

Si mostrerà a tempo debito23 come la difficoltà di assegnare all’ecocidio un’univoca defi-
nizione giuridica introduca un elemento di complessità che può condizionare le proposte di 
criminalizzazione del fenomeno, ponendole in evidente frizione con il principio di legalità – 
sub specie, di determinatezza – accolto dallo Statuto di Roma24.

Excursus delle proposte di criminalizzazione dell’ecocidio.
Come noto, lo Statuto di Roma limita la competenza della Corte Penale Internazionale 

(CPI) ai crimini di genocidio, ai crimini contro l’umanità, ai crimini di guerra e a quelli di 
aggressione25. Ad oggi, l’unica ipotesi di rovina ecologica contemplata da tale fonte è quella 
di cui all’art. 8(2)(b)(iv)26, ai sensi del quale i danni all’ambiente naturale rilevano solamente 
qualora: (i) siano occorsi in un conflitto armato internazionale; (ii) siano diffusi, duraturi e 
gravi e, infine, (iii) siano manifestamente eccessivi rispetto all’insieme dei concreti e diretti 
vantaggi militari previsti.

Nondimeno, come ci si appresta ad illustrare, le istanze per il riconoscimento di una po-
testà sanzionatoria della CPI non limitata alla materia ambientale contestualizzata in eventi 
bellici hanno continuato negli anni a susseguirsi. Seguendo un criterio strettamente cronolo-
gico, per esigenze di chiarezza espositiva, esse possono essere suddivise in tre distinti segmenti 
temporali, all’interno dei quali, come si vedrà, diventano riconoscibili alcune linee di indirizzo 
rispetto alla criminalizzazione dell’ecocidio: a) proposte antecedenti alla codificazione dello 

16  Così la definizione in lingua originale (traduzione nostra) “destruction of the natural environment of an area, or very great damage to it”, fornita 
dal Cambridge Dictionary. 
17  Sulle dinamiche generative di nuovi termini giuridici, nel contesto di un’analisi volta alla ricognizione delle caratteristiche della lingua 
giuridica penalistica e all’elaborazione di una paradigmatica delle modificazioni di quest’ultima, v. Mannozzi (2011), pp. 1459-1461. 
18  Sulle quali infra, par. 3.
19  Natali e White (2019), p. 188. 
20  La contrapposizione tra le due prospettive costituisce un topos in materia ambientale. Sul punto, v., tra gli altri, Luther (1989), p. 673 ss.; 
Catenacci (1996), pp. 33-34; Siracusa (2007), pp. 30-38. Per la chiara puntualizzazione della linea di confine tra la prospettiva ecocentrica – 
volta alla tutela dell’ambiente quale valore in sé, senza tuttavia alcun disconoscimento della priorità assiologica dell’uomo – e quella biocentrica 
– disposta, in nome della tutela dell’ambiente, a sacrificare finanche l’esistenza dell’essere umano, v. inoltre Rotolo (2018), pp. 146-147. 
21  Paradigmatico il considerando L della Risoluzione: “considerando che le emergenze ambientali, compresi i cambiamenti climatici e la deforestazione, 
sono il risultato di azioni umane e danno luogo a violazioni dei diritti umani non solo nei confronti delle persone direttamente colpite, ma anche 
dell ’umanità nel suo complesso; che è importante riconoscere il legame tra diritti umani e protezione dell ’ambiente; che garantire l ’accesso all ’acqua è 
vitale per prevenire le tensioni in determinate regioni”
22  Così Natali e White (2019), p. 188. 
23  V. infra, par. 4.2.
24  In merito ai caratteri del principio di legalità così come disciplinato dallo statuto di Roma, v. Caianello e Fronza (2002), pp. 307 ss. 
25  Per un commento allo Statuto di Roma v. Cassese et al (2002). 
26  Per un inquadramento dell’art. 8 dello Statuto di Roma, v. Lobba (2016), pp. 410-413.
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Statuto di Roma (1970-1985); b) proposte che hanno segnato il corso dei lavori preparatori 
dello Statuto di Roma (1991-1998); c) proposte successive all’emanazione dello Statuto di 
Roma (2010-2021)27.

a) Le proposte antecedenti alla codificazione dello Statuto di Roma (1970-1985)
Il termine ecocidio ha una pregnante radice storico-politica: esso viene coniato agli inizi 

degli anni Settanta del secolo scorso dal biologo e bioeticista Arthur W. Galston, in reazione 
di sdegno per il catastrofico impatto ambientale della guerra in Vietnam.

Avvedutosi dello sfruttamento delle proprie ricerche di dottorato da parte dell’esercito sta-
tunitense al fine dello sviluppo dell’arma chimica Agent Orange, Galston sollecitò l’adozione di 
un accordo internazionale volto a proibire, per l’appunto, l’ecocidio. In un discorso tenuto alla 
Conference on War and National Responsibility di Washington nel 1970, egli dichiarò:

“dopo la fine della Seconda Guerra Mondiale e in esito ai processi di Norimberga, abbiamo giu-
stamente condannato la volontaria devastazione di un intero popolo e della sua cultura, definendo 
genocidio questo crimine contro l ’umanità. A me sembra che la distruzione volontaria e permanente 
dell ’ambiente in cui un popolo può vivere nel modo in cui sceglie di farlo dovrebbe parimenti essere 
considerata un crimine contro l ’umanità, da definirsi con il termine ecocidio…Attualmente, gli Stati 
Uniti sono i soli ad aver verosimilmente commesso un ecocidio contro un altro paese, il Vietnam, at-
traverso l ’uso massivo di defolianti chimici ed erbicidi. Le Nazioni Unite sembrerebbero l ’istituzione 
appropriata per la formulazione di una proposta contro l ’ecocidio”28.

La prospettiva di Galston è evidentemente antropocentrica: nella concettualizzazione da 
lui proposta, l’ecocidio costituisce un crimine contro l ’umanità, coincidente, dal punto di vista 
dell’offesa, con la distruzione dell’ambiente in cui un popolo vive. 

Tale impostazione trovò consensi in sede istituzionale. Nel giugno del 1972, alla Confe-
renza delle Nazioni Unite sull’Ambiente Umano tenutasi a Stoccolma – la prima conferenza 
internazionale sull’ambiente – il Primo Ministro di Svezia, Olaf Palme, definì, nel discorso di 
apertura, i bombardamenti indiscriminati e l’uso di bulldozers ed erbicidi durante il conflitto 
vietnamita un “oltraggio a volte descritto come ecocidio, che richiede l ’attenzione internazionale”29. 

A Stoccolma si realizzò, tra l’altro, una prima recisione del legame che sino a quel momen-
to aveva limitato il concetto di ecocidio al contesto bellico. L’importante risultato si deve al 
Working Group “on the Law against Genocide and Ecocide” costituitosi in seno al People’s Summit, 
un evento parallelo alla Conferenza ufficiale30. Il gruppo elaborò infatti una proposta di Con-
venzione Internazionale sul Crimine di Ecocidio31, successivamente sottoposta al vaglio delle 
Nazioni Unite nel 1973, il cui l’articolo 1 così recitava: “l ’ecocidio, commesso tanto in tempo di 
pace quanto in tempo di guerra, è un crimine ai sensi del diritto internazionale”32.

Giunto all’attenzione delle Nazioni Unite, il concetto di ecocidio perde il proprio esclusivo 
legame con il contesto bellico, ma mantiene una connotazione precipuamente antropocentri-
ca. Esso viene strettamente apparentato al crimine di genocidio, del quale viene ritenuto un’i-
potesi speciale, caratterizzata dalle modalità della condotta: l’ecocidio sarebbe cioè integrato 
nei casi in cui il venir meno di una popolazione sia stato determinato da una o più condotte 
di devastazione ecologica. 

27  Per una completa e puntuale ricostruzione delle proposte di concettualizzazione e criminalizzazione dell’ecocide, nonché, in generale, sul 
tema dell’attribuzione alla CPI di una competenza in materia, si vedano, tra gli altri, Neyret (2015); Delmas-Marty et al (2019); Fronza 
(2021); Vallini (2021); Greene (2019), pp. 8-26; Prokeinova e Blazek (2020), pp. 8-11; Gauger et al. (2013), pp. 5-12. 
28  Traduzione nostra. Così la versione originale: “after the end of World War II, and as a result of the Nuremburg trials, we justly condemned the 
willful destruction of an entire people and its culture, calling this crime against humanity genocide. It seems to me that the willful and permanent 
destruction of environment in which a people can live in a manner of their own choosing ought similarly to be considered as a crime against humanity, 
to be designated by the term ecocide…At the present time, the United States stands alone as possibly having committed ecocide against another country, 
Vietnam, through its massive use of chemical defoliants and herbicides. The United Nations would appear to be an appropriate body for the formulation 
of a proposal against ecocide”. Il discorso di Galston viene alla lettera riportato da Greene (2019), p. 8. 
29  Björk (1996), p. 19.
30  Greene (2019), p. 11.
31  Il testo della International Convention on the Crime of Ecocide, della quale Richard Falk è coautore, è riportato in calce al contributo Falk 
(1973), p. 21.
32  Falk (1973), p. 21. Una definizione per elencazione del concetto di ecocidio è fornita dall’art. 2 della proposta, secondo cui “ecocide means 
any of the following acts committed with intent to disrupt or destroy, in whole or in part, a human ecosystem: a) the use of weapons of mass destruction, 
whether nuclear, bacteriological, chemical, or other; b) the use of chemical herbicides to defoliate and deforest natural forests for military purposes; c) the 
use of bombs and artillery in such quantity, density, or size as to impair the quality of soil or the enhance the prospect of diseases dangerous to human 
beings, animals, or crops; d) the use of bulldozing equipment to destroy large tracts of forest or cropland for military purposes; e) the use of techniques 
designed to increase or decrease rainfall or otherwise modify weather as a weapon of war; f ) the forcible removal of human beings or animals from their 
habitual places of habitation to expedite the pursuit of military or industrial objectives.” 
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Nel 1978 la Sottocommissione delle Nazioni Unite per la Prevenzione della Discrimina-
zione e la Protezione delle Minoranze, incaricata di verificare l’effettività della Convenzione 
per la Prevenzione e la Repressione del Crimine di Genocidio, risalente al 1948, e l’eventuale 
necessità di emendamenti alla stessa, pubblicò uno Studio33 nel quale si valutò – tra l’altro – la 
possibilità di ritenere l’ecocidio “un crimine internazionale simile al genocidio”34, in ragione delle 
implicazioni sociali determinate dalle devastazioni ecologiche35. L’opzione venne tuttavia re-
spinta, a causa della preoccupazione che l’accostamento del concetto di ecocidio a quello di 
genocidio potesse sminuire l’effettività della Convenzione avente ad oggetto quest’ultimo re-
ato36. La questione emerse nuovamente nel 1985, in un aggiornamento dello Studio del 1978 
elaborato dallo Special Rapporteur Benjamin Whitaker37. Quest’ultimo sottolineò l’importan-
za di prendere in considerazione la proposta, avanzata da alcuni membri della Sottocom-
missione, di introdurre i concetti di cultural genocide, ethnocide e ecocide, da identificarsi nelle 
“alterazioni avverse, spesso irreparabili, all ’ambiente – ad esempio attraverso esplosioni nucleari, 
armi chimiche, inquinamento considerevole e pioggia acida, o distruzione della foresta pluviale – che 
minacciano l ’esistenza di intere popolazioni, sia deliberatamente sia per negligenza”38. Il resoconto 
della trentottesima sessione della Sottocommissione, nella quale i punti portati all’attenzione 
da Whitaker vennero discussi, non registra, tuttavia, alcuna concreta determinazione39.

b) Le proposte che hanno segnato il corso dei lavori preparatori dello Statuto di Roma (1991-
1998)

La generale ritrosia con cui vennero esaminate le proposte sub a) pare dissolversi all’atto 
della redazione dello Statuto di Roma, la cui prima bozza prevedeva un’autonoma fattispecie 
volta a sanzionare i fenomeni di devastazione ambientale: l’art. 26, che, rubricato “Volontario e 
grave danno all ’ambiente”40, così disponeva: “chiunque volontariamente cagiona o ordina ad un’al-
tra persona di cagionare un danno all ’ambiente naturale esteso, perdurante nel tempo e grave, è, in 
seguito a condanna per ciò, punito”41.

La Bozza di Codice dei Crimini Contro la Pace e la Sicurezza dell’Umanità (Draft Code of 
Crimes Against the Peace and Security of Mankind) venne elaborata nel 1991 dalla Commissione 
di Diritto Internazionale (International Law Commission, da qui in avanti ILC) – costituita 
nel 1947 in seno all’Organizzazione delle Nazioni Unite allo scopo di promuovere lo sviluppo 
progressivo e la codificazione del diritto internazionale42 – e sanzionava penalmente dodici 
fattispecie43, tra cui, per l’appunto, quella di cui all’art. 26. 

I lavori preparatori dello Statuto di Roma segnano un rilevante cambio di passo nella 
tipizzazione dei fenomeni criminosi di matrice ambientale, che vengono riletti in chiave eco-
centrica: l’evento dannoso tipizzato concerne esclusivamente l’ambiente naturale, a prescindere 
da proiezioni offensive verso l’uomo, la pubblica incolumità o la salute. 

Al momento della votazione finale della Bozza di Codice da parte dell’Assemblea Genera-
le delle Nazioni Unite nel 1996, tuttavia, l’art. 26 era scomparso dal testo definitivo.

Per comprendere come ciò possa essere accaduto, è necessario fare qualche passo indietro.

33  Ruhashyankiko (1978).
34  Ruhashyankiko (1978), p. 128.
35  Anche nella prospettiva criminologica di Natali e White (2019), pp. 187-195, le due fattispecie appaiono legate a doppio filo. Gli autori, 
segnatamente, prendono le mosse dall’analisi sociologica di Crook e Short (2014), pp. 298-319, secondo la quale l’ecocidio può tradursi 
in una modalità di perpetrazione del crimine di genocidio, allorché la devastazione ecologica sia tale da determinare condizioni di vita 
che incidono direttamente sull’esistenza fisica e/o culturale di un determinato gruppo sociale. Il nesso ecocidio-genocidio viene esaminato 
da Natali e White con particolare riferimento alla realtà delle popolazioni indigene, la cui esistenza è minacciata da fenomeni quali la 
deforestazione, la siccità e la privazione di terreni coltivabili (p.190). Sulla tematica dei diritti ambientali delle popolazioni indigene, v. Ruozzi 
(2011), p. 14, nt. 34. 
36  Ruhashyankiko (1978), p. 134.
37  Whitaker (1985). 
38  Whitaker (1985), p. 17.
39  Mubanga-Chipoya (1985).
40  Così il testo in lingua originale: “Wilful and Severe Damage to the Environment”.
41  Nazioni Unite (1991), p. 234, par. 58. La previsione corrispondeva all’art. 19, Parte I, della Draft Articles on State Responsibility: “wilful and 
severe damage to the environment”, normativa a cui la CPI stava lavorando in parallelo alla Bozza di Codice, come sottolineato da Higgins et 
al. (2013), p. 260.
42  La Commissione del Diritto Internazionale è stata istituita dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite con la risoluzione n. 174-II del 
21 novembre 1947. Lo Statuto della Commissione è disponibile qui.
43  Le fattispecie previste dalla Bozza adottata nel 1991, alla quarantatreesima sessione della ILC, erano: “aggression; threat of aggression; 
intervention; colonial domination and other forms of alien domination; genocide; apartheid; systematic or mass violations of human rights; exceptionally 
serious war crimes; recruitment, use, financing and training of mercenaries; international terrorism; illicit traffic in narcotic drugs; and willful and 
severe damage to the environment”. 

https://legal.un.org/ilc/
https://legal.un.org/ilc/
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/statute/statute.pdf
https://legal.un.org/ilc/summaries/7_4.shtml
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Nel 1995, alla quarantasettesima Sessione della ILC, un Gruppo di Lavoro era stato inca-
ricato di valutare l’opportunità di inserire reati ambientali nella Bozza di Codice44. Il 17 mag-
gio 1996, il Gruppo – in persona di Mr. Christian Tomuschat – presentò alla ILC tre opzioni: 
il danno ambientale avrebbe potuto assumere rilevanza, alternativamente, (i) quale crimine 
contro l’umanità; (ii) quale crimine di guerra; (iii) quale autonoma fattispecie45 disciplinata 
dall’art. 26, che, nella versione elaborata dai proponenti, disponeva: “chiunque volontariamente 
cagiona o ordina ad un’altra persona di cagionare un danno all ’ambiente naturale tanto esteso, per-
durante nel tempo e grave che la salute o la sopravvivenza di una popolazione ne sarà gravemente 
pregiudicata, è, in seguito a condanna per ciò, punito”46.

Poiché tuttavia, presentate le tre proposte, alcuni membri della ILC chiesero del tempo per 
poterle esaminare, l’allora Presidente della ILC, Ahmed Mahiou, suggerì di “lasciare da parte 
l ’art. 26” ed assumere una decisione in merito al successivo incontro47. 

Il 21 maggio 1996, alla riunione seguente della ILC, il Presidente Mahiou dichiarò che, 
sulla base delle proposte elaborate dal Gruppo di Lavoro, la Commissione avrebbe dovuto de-
cidere se la tematica andasse sottoposta all’attenzione del Drafting Committee incaricato della 
redazione della Bozza “nel contesto dell ’articolo 22 (crimini di guerra), o nel contesto dell ’articolo 
21 (crimini contro l ’umanità)”48. 

La possibilità che il danno ambientale potesse divenire oggetto di autonoma incriminazio-
ne attraverso l’art. 26 venne dunque, semplicemente, del tutto obliterata.  

La prima votazione della seduta approvò la proposta di ricomprendere le ipotesi di danno 
ambientale tra i crimini di guerra. 

A nulla rilevarono le obiezioni di Mr. Szekely – il quale denunciò che la Commissione 
avrebbe dovuto esprimersi sulla proposta nella sua interezza, comprensiva dunque della possi-
bilità di qualificare il danno ambientale come fattispecie autonoma ai sensi dell’art. 26 – e di 
Mr. Kramer – secondo cui un errore procedurale non avrebbe dovuto impedire  di “esaminare 
le opzioni che erano nel miglior interesse dell ’umanità”49.

Ancora oggi non è chiaro se la repentina estromissione dell’art. 26 – tale da aver portato 
parte della dottrina a parlare dell’ecocidio come dell’ “international crime that could have been 
but never was”50 – nasconda ragioni più profonde. Christian Tomuschat – membro della ILC 
e del Gruppo di Lavoro incaricato di valutare l’inserimento dei reati ambientali nella Bozza 
di Codice – in un saggio pubblicato nel 1996 sostenne: “non si può fare a meno di avere l ’im-
pressione che le armi nucleari abbiano avuto un ruolo decisivo nelle menti di coloro che hanno optato 
per il testo definitivo”.51. Il dibattito dinanzi alla ILC, nondimeno, non reca tracce sul punto, 
ad eccezione di un documento elaborato dallo stesso Tomuschat52 avente ad oggetto l’impatto 
ambientale dei test nucleari nonché, più in generale, i rischi posti dall’energia atomica53. 

Lo Statuto di Roma della Corte Penale Internazionale, definitivamente adottato il 17 
luglio 1998, ha dunque limitato la rilevanza del danno ambientale al solo contesto bellico.  
Come anticipato, l’art. 8(2)(b)(iv) di tale fonte rappresenta ancor oggi l’unica previsione di 
diritto internazionale volta a sanzionare penalmente la commissione, limitatamente al con-
testo di guerra, di “danni diffusi, duraturi e gravi all ’ambiente naturale che siano manifestamente 
eccessivi rispetto all ’insieme dei concreti e diretti vantaggi militari previsti”. 

Lo sviluppo esegetico dei fenomeni di devastazione ambientale su vasta scala – dapprima 
unicamente ricondotti alle azioni di guerra e solo successivamente slegati da tale contesto e 
riletti in chiave antropocentrica ed ecocentrica – ha dunque assunto un andamento circolare, 

44  Nazioni Unite (1996), p. 16, par. 41.
45  Nazioni Unite (1996), p. 16, par. 43.  
46  Si riporta il testo nella lingua originale (traduzione nostra): “an individual who wilfully causes such widespread, long-term and severe damage to 
the natural environment that the health or survival of a population will be gravely prejudiced, shall, on conviction thereof, be sentenced”, v. Yearbook of 
the International Law Commission, 1996, p. 7, par. 3.
47  Ivi, p. 13, par. 62.
48  Ivi, p. 13, par. 1, che così recita: “The Chairman said that the Commission should take a decision on the question of wilful and severe damage to 
the environment. On the basis of the proposals of the working group on the issue of wilful and severe damage to the environment, he suggested that the 
members should consider whether to refer the issue to the Drafting Committee in the context of article 22 (War crimes), or in the context of article 21 
(Crimes against humanity)”.
49  Ivi, p. 14, par. 13: “Mr. Villagrán Kramer (…) would like the record to show that he did not believe a procedural issue should prevent the Drafting 
Committee from examining the options that were in the best interests of mankind”.
50  Malhotra (2017), pp. 49-70.
51  Le parole di Mr. Tomuschat vengono riportate alla lettera da Gauger et al. (2013), p. 11.
52  Tomuschat (1996).
53  Ivi, p. 27, parr. 49 e 50. 

https://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/english/ilc_1996_v1.pdf
https://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/english/ilc_1996_v1.pdf
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avendo ripristinato, in definitiva, quel legame tra danno ambientale e ambito militare nel qua-
le, come visto, il concetto di ecocidio è nato. 

c) Proposte successive all ’emanazione dello Statuto di Roma (2010-2021)
Forse anche a causa dell’assetto raggiunto con l’emanazione dello Statuto di Roma, l’inte-

resse per la criminalizzazione dell’ecocidio sembra conoscere un temporaneo declino, per poi 
riaccendersi nell’aprile del 2010, allorché l’avvocatessa ed attivista inglese Polly Higgins ha 
trasmesso alla ILC una proposta di emendamento dello Statuto di Roma volta all’introduzio-
ne di tale fattispecie. La definizione elaborata da Higgins – ad oggi, una delle più note – qua-
lifica l’ecocidio come “il danno esteso, la distruzione o la perdita dell ’ecosistema o degli ecosistemi di 
un dato territorio, determinati dell ’uomo o da altre cause, di portata tale che il godimento pacifico di 
quel determinato territorio da parte dei suoi abitanti viene seriamente diminuito”54. 

Il rinnovato interesse per la materia, avviato dalla proposta di emendamento di Higgins e 
da una mutata temperie culturale, ha trovato espressione in un dibattito politico-criminale che 
ha caratterizzato il contesto europeo e internazionale dal 2010 ad oggi. 

Si riportano di seguito le iniziative più significative, distinte in relazione al ruolo sociale 
rivestito dal relativo patrocinatore: la comunità, i singoli rappresentanti di Stati e gli organi isti-
tuzionali internazionali. 

Iniziative a base comunitaria 
nel settembre 2016 il movimento End Ecocide on Earth – costituitosi nel 2012 per sup-

portare un’iniziativa dei cittadini europei volta al riconoscimento dell’ecocidio da parte del 
Parlamento Europeo – ha elaborato un documento volto ad incoraggiare gli Stati Membri 
dello Statuto di Roma a richiedere l’introduzione dell’ecocidio tra i reati di competenza della 
Corte Penale Internazionale55;

nell’ottobre 2016 il Tribunale Internazionale Monsanto – un tribunale di opinione56 isti-
tuito su iniziativa di una pluralità di associazioni ed attivisti – è stato incaricato di valutare la 
dannosità per l’ambiente e per la salute umana delle attività agricolo-industriali svolte dalla 
multinazionale Monsanto. Il 18 aprile 2017, il Tribunale ha espresso un parere legale non vin-
colante con il quale ha osservato – tra l’altro – che, laddove l’ecocidio fosse stato un crimine ai 
sensi del diritto penale internazionale, la Monsanto ne sarebbe stata responsabile57; 

nel giugno 2021 un gruppo di esperti indipendenti costituito dalla Stop Ecocide Foundation 
ha definito l’ecocidio come “atti illeciti o arbitrari commessi con la consapevolezza che esiste una 
sostanziale probabilità di danni all ’ambiente gravi e diffusi nello spazio o nel tempo causati da tali 
atti”58.

Iniziative di singoli rappresentanti di Stati
nel dicembre 2019, l’ambasciatore della Repubblica di Vanuatu ha sottolineato dinanzi 

all’Assemblea degli Stati Membri dello Statuto di Roma la necessità di considerare l’introdu-
zione del crimine di ecocidio59;

54  Higgins et al. (2013), p. 257, traduzione nostra. Così il testo in originale: “the extensive damage to, destruction of or loss of ecosystem(s) of a given 
territory, whether by human agency or by other causes, to such an extent that peaceful enjoyment by the inhabitants of that territory has been severely 
diminished”.
55  V. Amending the Rome Statute – End Ecocide on Earth.
56  Si tratta di un tribunale carente di potestà coercitiva, volto a sensibilizzare l’opinione internazionale su determinate tematiche – nel caso di 
specie, quella ambientale. 
57  International Monsanto Tribunal, Advisory Opinion, 18 aprile 2017. Queste le parole dell’Advisory Opinion (p. 47): “If the crime of Ecocide 
were recognized in international criminal law – quod non for the time being –, the activities of Monsanto could possibly constitute a crime of ecocide 
as causing substantive and lasting damages to biodiversity and ecosystems, affecting the life and the health of human populations”. In relazione alla 
rilevanza sul piano internazionale della – pur non vincolante – Advisory Opinion, nel senso del riconoscimento degli effetti dirompenti della 
criminalità ambientale, v. MacCarrick e Maogoto (2018), pp. 217-236; Colacurci (2018), pp. 145-166.
58  La proposta definitoria – che in lingua originale recita “unlawful or wanton acts committed with knowledge that there is a substantial likelihood of 
severe and either widespread or long-term damage to the environment being caused by those acts” – e la relativa relazione illustrativa sono disponibili 
qui.
59  Licht (2019), p. 3: “an amendment of the Rome Statute could criminalize acts that amount to Ecocide. We believe this radical idea merits serious 
discussion in the face of recent scientific evidence showing that climate change poses an existential threat to civilizations”. Si noti che, ai sensi dell’art. 
121 dello Statuto di Roma, affinché una proposta di emendamento possa essere presa in considerazione, è necessario e sufficiente che un Paese 
firmatario dello Statuto di Roma ne trasmetta il testo al Segretario Generale delle Nazioni Unite. Quest’ultimo dovrà comunicarlo a tutti i 
Paesi parte, i quali voteranno se ricevere o meno la proposta. L’Assemblea può trattare tale proposta direttamente o convocare una Conferenza 
di revisione se la questione in oggetto lo giustifica. L’adozione di un emendamento richiede la maggioranza di due terzi degli Stati parte. 
Nessun Paese ha potere di veto ed il voto assegnato a ciascun Paese ha uguale peso.

http://www.endecocide.org/en/amending-the-rome-statute/
https://www.monsanto-tribunal.org/upload/asset_cache/189791450.pdf
https://www.stopecocide.earth/
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nel luglio del 2020, il Presidente della Repubblica francese Emmanuel Macron, a seguito 
della presentazione di una proposta di legge sull’ecocidio da parte della Convention Citoyenne 
pour le Climat, ha dichiarato il proprio impegno a promuovere la criminalizzazione di tale 
fenomeno da parte del diritto internazionale60.

Iniziative di moral suasion da parte di istituzioni internazionali
nel settembre 2016, l’Ufficio del Procuratore presso la CPI ha rilasciato un “Policy Paper on 

Case Selection and Prioritisation”, con il quale ha affermato l’intenzione di valutare la gravità 
dei reati perseguibili ai sensi dello Statuto di Roma alla luce – tra l’altro – del “danno ambien-
tale cagionato alle comunità affette”61. Con tale comunicato il Procuratore ha inoltre dichiara-
to la volontà di attribuire “particolare considerazione al perseguire reati ai sensi dello Statuto di 
Roma commessi attraverso la distruzione dell ’ambiente, lo sfruttamento illegale di risorse naturali 
o l ’espropriazione illegale della terra, o che risultino, inter alia, in tali fenomeni”62. L’annuncio del 
Procuratore non fa alcun riferimento al concetto di ecocidio; nondimeno, la volontà di attri-
buire prioritaria trattazione ai crimini che si riflettano negativamente sugli equilibri ecologici, 
pur non estendendo il mandato della CPI ai reati ambientali, segna un cambio di passo nel 
senso del riconoscimento della significatività e della potenzialità distruttiva di tale forma di 
criminalità63.  

il 21 gennaio 2021 il Parlamento Europeo ha sollecitato, con Risoluzione 2020/2208(INI), 
l’inserimento nello Statuto di Roma del crimine di ecocidio;

il 20 maggio 2021, con Risoluzione 2020/2027(INI), il Parlamento Europeo ha affermato 
di prendere atto “del crescente impegno da parte degli Stati membri ad adoperarsi per il riconosci-
mento dell ’ecocidio a livello nazionale e internazionale”; contestualmente, ha chiesto “alla Com-
missione di esaminare la pertinenza dell ’ecocidio per il diritto e la diplomazia dell ’UE”64;

il 15 dicembre 2021 la Commissione Europea ha presentato una Proposal for a Directive of 
the European Parliament and of the Council on the protection of the environment through criminal 
law and replacing Directive 2008/99/CE65, con la quale, pur non contemplando direttamente 
il fenomeno dell’ecocidio tra le proprie proposte normative, ha affermato che l’aver cagionato 
danni ambientali sostanziali, irreversibili o perduranti ad un intero ecosistema “dovrebbe essere 
una circostanza aggravante in ragione della sua gravità, anche in casi equiparabili all ’ecocidio”66.

Pur provenienti da attori sociali differenti, le iniziative illustrate sono segnate da una cifra 
comune: la gran parte di esse – con la significativa eccezione della proposta definitoria di Stop 
Ecocide Foundation – manifesta un urgente bisogno di pena rispetto ad un fenomeno – l’eco-
cidio, appunto – del quale tuttavia non identifica con precisione i tratti caratteristici. Il dato, 
come si mostrerà a breve, è significativo, in quanto suscettibile di riflettersi negativamente 
tanto sull’effettività normativa, quanto sull’effettività sociale della eventuale criminalizzazione 
dell’ecocidio ai sensi dello Statuto di Roma67.

Analisi SWOT dell’eventuale criminalizzazione dell’ecocidio ai 
sensi dello Statuto di Roma.

Una volta ricostruito il contesto storico nel quale si inserisce l’istanza del Parlamento Eu-
ropeo affinché gli Stati membri riconoscano l’ecocidio quale crimine internazionale ai sensi 
dello Statuto di Roma, è possibile applicare il modello di analisi economica SWOT per illu-
strare i principali punti di forza e di debolezza dell’eventuale implementazione di tale richie-
sta, nonché le opportunità e le minacce da essa potenzialmente derivanti.

60  V. il comunicato della Stop Ecocide Foundation.
61  Office of the Prosecutor (2016), p. 14, par. 41. Il Procuratore ha, tra l’altro, dichiarato (p. 4): “the Office will also seek to cooperate and 
provide assistance to States, upon request, with respect to conduct which constitutes a serious crime under national law, such as the illegal exploitation of 
natural resources, arms trafficking, human trafficking, terrorism, financial crimes, land grabbing or the destruction of the environment”.
62  Ibidem.
63  Sottolinea l’assenza di competenza della CPI rispetto ai danni ambientali prodotti in tempo di pace, anche successivamente al Policy Paper 
on Case Selection and Prioritisation, Mistura (2018), pp. 181-226. 
64  Disponibile qui.
65  Disponibile qui.
66  Queste le parole della Proposal: “should be an aggravating circumstance because of its severity, including in cases comparable to ecocide”.
67  Cfr. infra, par. 5.
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Punti di forza: i fattori interni al contesto da valorizzare.
I punti di forza di un eventuale inserimento del crimine di ecocidio all’interno dello Sta-

tuto di Roma possono essere così sintetizzati.  
(α) Incidenza transnazionale. In primo luogo, la rilevanza transnazionale della criminalità 

ambientale potrebbe rendere opportuni uno sforzo e soluzioni politiche di armonica portata68. 
“We are approaching planetary boundaries”69: fenomeni come il surriscaldamento globale o l’as-
sottigliamento dell’ozonosfera non incidono negativamente su un solo Stato o su un solo con-
tinente, ma sull’intero pianeta, costituendo minacce alla sicurezza globale70. Dinanzi ai sempre 
più evidenti risvolti distruttivi transnazionali della criminalità ambientale, l’introduzione del 
crimine di ecocidio nello Statuto di Roma potrebbe rappresentare una soluzione rispondente 
alla raison d’être della Corte Penale Internazionale71, chiamata a giudicare i “crimini più gravi, 
motivo di allarme per l ’intera comunità internazionale”72.

(β)  Continuità politico-criminale. Il danneggiamento ambientale rientra già, pur solamente 
se commesso nel contesto di azioni militari e a determinate condizioni, nella competenza della 
CPI. Non peccherebbe dunque di incoerenza attribuire a tale organo giudicante la cognizione 
di devastazioni ecologiche costituenti il risultato di attività che, pur condotte in tempo di pace 
– ad esempio nel contesto dell’attività d’impresa – siano suscettibili di generare conseguenze 
ancor più significative sul piano ambientale73. 

(γ) Esistenza di precedenti a livello nazionale. Infine, la criminalizzazione dell’ecocidio si 
inserirebbe nel solco di scelte di politica penale pioneristicamente effettuate da singoli Paesi. 
Hanno già autonomamente optato per la tipizzazione dell’ecocidio: Vietnam, Federazione 
Russa, Georgia, Armenia, Ucraina, Bielorussia, Kazakhstan, Kyrgyzstan, Moldavia, Tajiki-
stan74.

Punti di debolezza: i limiti da considerare.
A fronte di innegabili punti di forza, numerosi sono, tuttavia, i punti di debolezza di un’e-

ventuale introduzione del crimine di ecocidio nello Statuto di Roma. I limiti che si frappon-
gono alla razionalità intrinseca e alla implementazione in concreto di tale opzione possono 
essere riassunti come segue.

(α) Difficoltà di tipizzazione. Le incertezze in punto di definizione dell’ecocidio costitui-
rebbero un impervio scoglio in primis alla tipizzazione del fenomeno, e, di riflesso, all’accer-
tamento probatorio dello stesso in sede giudiziale75. Le proposte definitorie si sono variega-
tamente moltiplicate con il susseguirsi delle istanze di considerazione dell’ecocidio da parte 
del diritto penale internazionale e ciò ha rimarcato l’assenza di riconoscimento e consenso 
generalizzato sul punto. Lo stesso Studio elaborato nel 1978 dalla Sottocommissione delle 
Nazioni Unite incaricata di verificare l’effettività della Convenzione per la Prevenzione e la 
Repressione del Crimine di Genocidio76 ha introdotto la tematica dell’ecocidio affermando: 
“anche se non legalmente definito… il suo significato essenziale ben si comprende”77. L’ecocidio ap-
pare dunque ad oggi un concetto fluido, suscettibile di assumere forme e contenuti differenti, 
in aperto contrasto con il principio di determinatezza fatto proprio dallo Statuto di Roma78. 

(β) Difficoltà di selezione e accertamento del criterio di imputazione. Un secondo limite è 
rappresentato dal criterio di colpevolezza ordinariamente richiesto dallo Statuto di Roma 

68  Wright (2011), p. 332 secondo cui “the damaging nature of of trasnational environmental crime demands a greater focus on its policing”; 
Mégret (2010), p. 7. 
69  Mehta e Merz (2015), p. 1. Sulla necessità di un intervento corale dinanzi al problema della tutela dell’ambiente, v. Mantovani (2017), 
pp. 187 ss. 
70  Nazioni Unite (2004), p. 36.
71  Sieders (2020), p. 44.
72  Art. 5 Statuto di Roma.
73  Higgins et al. (2013), p. 257.
74  Sieders (2020), p. 43. Un elenco dei Paesi che hanno adottato il reato di ecocidio è disponibile qui.
75  Sieders (2020), p. 41.
76  Cfr. supra, par. 3.
77  Ruhashyankiko (1978), p. 128.
78  Art. 22 Statuto di Roma.
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per comminare una sanzione penale: “intent and knowledge”79. Per un verso, il requisito non 
permetterebbe di incidere su quella fetta di realtà criminologica della delinquenza ambientale 
rappresentata da attività imprenditoriali che impattano sull’ambiente in via accidentale o in 
via collaterale. Per altro verso, altrettanto dissonante con la tradizionale impostazione in punto 
di colpevolezza dello Statuto di Roma appare la soluzione, paventata da taluni per ovviare alle 
difficoltà probatorie tipiche delle dinamiche della colpa, di prevedere il crimine di ecocidio 
quale fattispecie di responsabilità oggettiva80.

(γ) Carenza di specializzazione tecnico-scientifica in materia ambientale in capo alla CPI. 
Questo comporterebbe, inevitabilmente, la necessità di fornire un’adeguata formazione alla 
magistratura ivi operante, o la necessità di riferirsi a consulenti esterni, con elevati costi, in 
entrambi i casi, in termini economici e di tempo81.

(δ) Limitatezza della giurisdizione e della competenza della CPI. La giurisdizione della Corte 
Penale Internazionale si basa tendenzialmente su un principio di territorialità e non già di uni-
versalità82. Ad eccezione del caso di referral al Procuratore della CPI dal parte del Consiglio di 
Sicurezza delle Nazioni Unite – che può incidere su qualunque Stato, anche se non parte dello 
Statuto di Roma83 – negli altri casi in cui la Corte può attivare la propria giurisdizione – refer-
ral da parte di uno degli Stati membri84 o avvio di un’indagine da parte del Procuratore85 – sarà 
necessario che la condotta sia stata tenuta in uno Stato, o da un cittadino di uno Stato, parte 
dello Statuto di Roma o che comunque abbia accettato la giurisdizione della Corte86. Quanto 
alla competenza, il raggio di azione della CPI è limitato alle sole persone fisiche, mentre, come 
noto, i reati ambientali sono tipicamente estrinsecazione della criminalità d’impresa87.

(ε) Ristrettezza e rigidità delle opzioni sanzionatorie a disposizione della CPI. Le sanzioni ad 
oggi previste dallo Statuto di Roma – reclusione, ergastolo, ammenda, confisca88 – non con-
templano la possibilità di imporre comportamenti riparatori; le peculiari esigenze di ripristino 
dello status quo ante poste dalla tutela ambientale89 potrebbero essere affrontate nei limiti dei 
meccanismi riparatori previsti dall’art. 75 dello Statuto di Roma.

Opportunità: le occasioni di sviluppo.
La logica binaria “punti di forza / punti di debolezza” chiede ora di essere integrata da un 

approccio valutativo legato a ragioni di opportunità. Queste ultime sono da valutare in una 
prospettiva più ampia di quella giuridica, tale da includere le occasioni di sviluppo che l’in-
troduzione della fattispecie di ecocidio nello Statuto della CPI potrebbe favorire. Rientrano 
tra queste: 

(α) lo stimolo al dibattito internazionale e alla ricerca di eventuali soluzioni alternative. La 
proposta in sé, aldilà della sua effettiva implementazione, appare in ogni caso idonea ad ali-
mentare il dibattito internazionale sulla tutela ambientale, nonché, eventualmente, a favorire 
lo sviluppo di soluzioni alternative all’introduzione dell’ecocidio tra i reati di competenza della 
CPI. Tra queste, una delle più caldeggiate in dottrina appare quella della negoziazione di una 
convenzione internazionale avente ad oggetto il crimine di ecocidio e dell’istituzione di una 

79  Art. 30 Statuto di Roma.
80  Sostengono la necessità di una strutturazione dell’ecocidio quale crimine di responsabilità oggettiva, Mwanza (2018), pp. 148-149; 
Higgins et al. (2013), p. 261; Gray (1996), p. 218, secondo cui “responsibility for ecocide could be based upon strict liability. This standard would 
best encourage preventive behavior, advance the “polluter pays” and “precautionary” principles, and simplify issues of proof of knowledge, intent and 
causation”.
81  Drumbl (2000), p. 327. La necessità di una formazione specializzata a fronte delle problematiche tecnico-scientifiche poste dai reati 
ambientali è altresì sottolineata da Wright (2011), p. 341.
82  Bassiouni (2014), p. 659.
83  Art. 13(b) Statuto di Roma.
84  Art. 13(a) Statuto di Roma.
85  Art. 13(c) Statuto di Roma. 
86  Art. 12, par. 2, Statuto di Roma.
87  Sottolinea l’importanza di strutturare l’ecocidio quale corporate crime suscettibile di attivare la responsabilità delle persone giuridiche Nieto 
Martín (2019), pp. 18-21. La tematica della responsabilità delle corporations nel contesto del diritto penale internazionale è altresì affrontata 
anche da Minha (2020), pp. 491-539. 
88  V. art. 77 Statuto di Roma.
89  Sull’applicabilità del paradigma della giustizia riparativa nella gestione dei conflitti ambientali, v. Biffi e Pali (2019); Forsyth et al. (2021), 
nonché, volendo, Mannozzi e Molteni (2021).
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Corte Internazionale ad hoc, competente per i reati ambientali90.
 (β) La promozione di una prospettiva ecocentrico-moderata91, con potenziali effetti generalpre-

ventivi. L’introduzione del crimine di ecocidio nello Statuto di Roma potrebbe promuovere 
la ecological integrity92, ossia l’abbandono di una prospettiva antropocentrica, nel rispetto dei 
limiti che l’equilibrio ecologico pone all’umanità, al fine di tutelare l’integrità della Terra93. 
Più in generale, la criminalizzazione dell’ecocidio rappresenterebbe un segnale forte da parte 
della comunità internazionale nel senso di voler perseguire la criminalità ambientale, con un 
potenziale effetto in termini generalpreventivi94. 

(γ) L’imposizione di un duty of care in capo agli Stati Membri. La criminalizzazione in-
ternazionale dell’ecocidio imporrebbe in capo agli Stati un duty of care, un dovere di cura ed 
intervento a fronte di danni ambientali che incidano sugli esseri viventi, umani e non, di un 
determinato ecosistema minacciato. Si tratterebbe di un onere di tutela ad oggi inesistente, 
volto a promuovere politiche statali e imprenditoriali a salvaguardia dell’ambiente95.

Minacce: i rischi da valutare.
A completamento della chiave di analisi di tipo SWOT è doveroso, infine, porre men-

te agli eventuali rischi che l’implementazione dell’istanza avanzata dal Parlamento Europeo 
comporterebbe.

(α) Rischio di compressione dei diritti umani. Dobbiamo considerare come, in taluni con-
testi geo-politici, introduzione dell’ecocidio tra i reati di competenza della CPI rischierebbe 
paradossalmente di tradursi in una minaccia alla tutela dei diritti umani. Il problema potrebbe 
emergere, secondo parte della dottrina96, dalla tensione tra la prospettiva antropocentrica che 
domina la legislazione internazionale a tutela dell’ambiente – volta a proteggere l’ambien-
te quale precondizione per la vita umana – e quella, invece, profondamente ecocentrica che 
anima talune definizioni di ecocidio – secondo cui l’ambiente dev’essere tutelato quale valore 
intrinseco. Estendere quanto più possibile la criminalizzazione dell’ecocidio, in chiave ecocen-
trica e a tutela non solo dell’uomo ma di tutti gli esseri viventi, potrebbe significare dover far 
prevalere le esigenze di tutela dell’ambiente finanche su quelle di sostentamento dell’uomo. La 
tematica si porrebbe in modo particolarmente evidente e delicato nei Paesi in via di sviluppo, 
in cui l’equilibrio tra sostenibilità ambientale e sviluppo economico appare particolarmente 
difficile da raggiungere97: in tali realtà, una concezione puramente ecocentrica potrebbe ad 
esempio determinare compressioni del diritto alla proprietà, del diritto allo sviluppo o finan-
che del diritto a non morire di fame98. 

90  Così, ad esempio, la Propuesta de Convención Internacional contra el Ecocidio formulata dal gruppo di lavoro diretto da Laurent Neyret e 
riportata nel testo di Delmas-Marty et al. (2019), p. 42 (art. 18 della proposta). Sul punto, v. altresì Greene (2019), pp. 43-44 e Sieders 
(2020), p. 46.
91  L’espressione è qui utilizzata nell’accezione elaborata da Siracusa (2007), pp. 30-38, sulla quale infra, nt. 98.
92  Mwanza (2018), p. 592, che riprende la nozione di ecological integrity elaborata da Mackey (2005), p. 65. Secondo quest’ultimo, 
segnatamente, “ecological integrity refers to the continued healthy or proper functioning of these global and local scaled ecosystems and their ongoing 
provision of renewable resources and environmental services.”
93  Mwanza (2018), pp. 592-595.
94  Severino (2020), p. 24. 
95  Higgins et al. (2013), p. 256; Higgins (2012), p. 10. Il legame tra la violazione del dovere di protezione dell’ambiente ed il concetto di 
ecocidio è altresì centrale nello studio di Gray (1996), p. 236, secondo cui gli Stati, gli individui e le organizzazioni che causano o permettono 
danni ecologici “breach a duty of care owed to the international community – an obligation erga omnes – and thus commit ecocide under international 
law”. 
96  Malhotra (2017), pp. 61-69. Sul rapporto tra tutela dell’ambiente e diritti umani, v. Boyle e Anderson (1996). 
97  Malhotra (2017), p. 67: “many developing countries argue that environmental limitations are a luxury that must wait until a higher level of 
development has been reached and poverty has been reduced. (…) they have a responsibility to fulfil the humanitarian needs of their population first, a 
goal that can arguably best reached through development”.
98  Un’impostazione del genere – disposta a sacrificare la stessa esistenza dell’uomo in difesa dell’ambiente – dovrebbe tuttavia ascriversi ad 
una prospettiva non già ecocentrica, bensì biocentrica, in quanto l’ecocentrismo – quantomeno nella versione “moderata” proposta da Siracusa 
(2007), pp. 30-38 – pur ritenendo meritevoli di tutela intrinseca le risorse ecologiche, non pone in realtà in discussione la priorità assiologica 
dell’essere umano. Per la chiara definizione della linea di confine tra le due prospettive, v. Rotolo (2018), p. 147.
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La criminalizzazione dell’ecocidio ai sensi dello Statuto di 
Roma: una risposta effettiva?

Come anticipato, l’istanza di criminalizzazione dell’ecocidio promossa dal Parlamento 
Europeo merita un attento approfondimento, eccedente l’economia del presente scritto; non-
dimeno, le considerazioni sinora esposte appaiono idonee ad abbozzare una prima e parziale 
valutazione in punto di effettività dell’eventuale tipizzazione penale di tale gamma di compor-
tamenti all’interno dello Statuto di Roma. 

A tal fine, l’analisi si svilupperà in primo luogo sui tre distinti piani nei quali l’effettività 
normativa penale opera: l’effettività della norma, l’effettività della sanzione e l’effettività degli 
apparati99.

L’effettività della norma
Si fa qui riferimento all’idoneità della norma, così come confezionata, a perseguire lo scopo 

di tutela selezionato, ottenendo l’osservanza dei consociati e orientandone le condotte, in una 
rivisitata ottica di prevenzione generale100. L’eventuale criminalizzazione dell’ecocidio induce, 
su questo piano, ad un duplice ordine di considerazioni. In primo luogo, sul piano degli scopi 
di tutela, non sembra fino in fondo intellegibile quale sia, con esattezza, l’obiettivo perseguito 
dalle proposte esaminate: se la tutela dell’ambiente ex se o in quanto strumentale alla tutela 
di beni giuridici finali quali salute o incolumità pubblica. Nelle formulazioni sinora elabora-
te  – rispetto alle quali, peraltro, il Parlamento Europeo non ha operato una preferenza – lo 
scopo varia a seconda della prospettiva – antropocentrica, o ecocentrica – adottata. Ciò si 
riflette nell’assenza di un’univoca – e univocamente percepibile dai consociati – tipizzazione 
del fenomeno empirico “ecocidio”. Le istanze in esame non sembrano inoltre prendere in con-
siderazione, in punto di individuazione dei potenziali soggetti attivi, la realtà criminologica 
della delinquenza ambientale di stampo imprenditoriale, composta da una rilevante platea di 
destinatari potenzialmente “da orientare” – rispetto alla quale, peraltro, allo stato la CPI non 
ha competenza. Una tale scelta indebolisce inevitabilmente l’attitudine in astratto delle pro-
poste esaminate a conseguire lo scopo di tutela – diretta o strumentale che sia – dell’ambiente.

L’effettività della sanzione
Per effettività della sanzione può intendersi, in primo luogo, l’efficacia che la norma trae 

dall’inflizione della pena a seguito della violazione; secondariamente, l’aspettativa che la nor-
ma sia in futuro osservata da colui al quale è stata applicata; infine e più puntualmente, l’ef-
fettività del mezzo-pena nel suo impatto esecutivo101. È in particolare rispetto a quest’ultimo 
punto che pare possibile individuare una fragilità di fondo nelle proposte di criminalizzazione 
dell’ecocidio esaminate. Esse appaiono infatti imperniate su un approccio punitivo-repressivo, 
senza considerare l’esperibilità di paradigmi sanzionatori di carattere prescrittivo-riparato-
rio. Tale impostazione non sembrerebbe tuttavia adeguatamente valorizzare le esigenze di 
riparazione e ripristino dello status quo ante, particolarmente avvertite nel campo della tutela 
ambientale102,  ed il ruolo che le vittime – coloro che hanno stabilito relazioni qualificate con 
l’ambiente offeso – potrebbero rivestire al fine di concorrere alla definizione dei contenuti e 
delle modalità della condotta riparatoria103.

L’effettività degli apparati
Un’ulteriore considerazione s’impone sul piano dell’effettività degli apparati, ossia dell’effi-

99  Si adotta qui la strutturazione dell’effettività normativa elaborata da Paliero (1990), pp. 508-512. La scelta di metodo trova una duplice 
motivazione: in primo luogo, il paradigma scelto è espressione di un diritto penale funzionalistico, orientato agli scopi e perciò aperto alla 
verifica empirica dei risultati; in secondo luogo, esso dimostra una necessaria sensibilità per la realtà sociale e per i giudizi di valore che la 
permeano e, pertanto, risulta connotato da una profonda democraticità. 
100  Paliero (1990), p. 509. Sulle plurime intersezioni tra politica criminale preventiva, orientamenti etico-sociali ed effettività delle norme 
penali, fondamentali gli studi di Andenaes (1976), pp. 338 ss.; Romano e Stella (1980); Forti (2000), pp. 101-139; Mazzucato (2005). 
Tali intersezioni vengono altresì indagate, nel contesto del diritto penale ambientale, da Rotolo (2018), in part. pp. 69-71.
101  Paliero (1990), pp. 509-510.
102  Per l’approfondita analisi dei modelli di riparazione dell’offesa previsti dal legislatore italiano nell’ambito del diritto penale dell’ambiente, 
v. Perini (2020), pp. 959-969.
103  Perini (2020), pp. 968-969 sottolinea l’opportunità di rendere disponibili percorsi di giustizia riparativa – ad esempio, conferencing, 
sentencing circles e victim impact statements – al fine di implementare la partecipazione attiva delle vittime e della comunità alla definizione 
delle “questioni poste dal reato” ambientale. 
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cienza dell’attività svolta dagli organi e dalle istituzioni chiamate ad applicare la legge penale104. 
Come visto, attribuire la cognizione del crimine di ecocidio alla Corte Penale Internazionale 
significherebbe caricarla di un compito cui, allo stato, essa non sembrerebbe completamente 
preparata: la carenza di specializzazione tecnico-scientifica in materia ambientale determine-
rebbe l’esigenza di provvedere con urgenza alla formazione delle funzioni requirenti e giudi-
canti, o comunque di riferirsi a consulenti esterni, con elevati costi in termini economici e di 
tempo. 

Spostando infine lo sguardo dalla dimensione dell’effettività normativa a quello dell’effetti-
vità sociale, da intendersi quale idoneità della norma alla realizzazione degli effetti sociali per-
seguiti attraverso la sua introduzione105, appare doveroso un ulteriore ordine di considerazioni. 

Su questo piano, il concetto di effettività è legato a doppio filo a quello di consenso sociale. 
Particolarmente effettive sono infatti le norme che oltre ad essere implementate ed applicate, 
vantano un consolidato consenso sociale sui loro contenuti106: tanto maggiore sarà il consenso 
dei destinatari delle stesse, tanto più elevato sarà il tasso di osservanza. In altri termini, il con-
senso sociale agisce quale induttore di effettività107.

Al fine di valutare la proposta di introduzione del reato di ecocidio nello Statuto di Roma 
in punto di effettività sociale, si prenderà dunque le mosse da un’analisi del consenso sociale 
sulla stessa cristallizzatosi, declinata sui due elementi che lo fondano nella sua dimensione 
statica: (i) gli attori del consenso sociale e (ii) l’oggetto dello stesso108.

(i) Tra i primari attori del consenso sociale rispetto alla criminalizzazione dell’ecocidio pos-
sono essere rinvenuti la comunità – nella sua accezione sociologica: “the people”109 – e gli Stati, 
nella loro funzione di raccolta dei bisogni di pena promananti dalla collettività. Un tale con-
senso proveniente “dal basso” trova spiegazione nel meccanismo di identificazione che porta la 
comunità a riconoscersi, al cospetto di macroeventi lesivi di matrice ambientale, nel ruolo della 
vittima e non già in quello dell’autore del reato: la comunità si identifica cioè nel ruolo di be-
neficiaria della norma e non già di destinataria della stessa110. Diverso sarebbe probabilmente 
il discorso laddove si assumesse la differente prospettiva dei gruppi esponenziali industria-
li-economici, che ben più facilmente potrebbero trovarsi a riconoscersi nel ruolo dell’autore 
del reato e dai quali, infatti, nessuna istanza di criminalizzazione dell’ecocidio sembra essersi 
levata. È evidente che l’adozione delle due prospettive esaminate determina esiti divergenti 
sul piano dell’effettività: chi si riconosca nel ruolo della vittima pretenderà massimi livelli di 
effettività, finanche a scapito delle garanzie penali; chi si riconosca nel ruolo dell’autore del 
reato, al contrario, chiederà tutela dal – e non al – diritto penale, auspicando maggiori garanzie, 
a scapito dell’effettività111.  

(ii) L’oggetto del consenso sociale dev’essere esaminato nella sua triplice specificazione catego-
riale: l’oggetto in senso stretto, le modalità della tutela e il contenuto della tutela112.  

1. Con riguardo alla prima categoria, fatica a rinvenirsi, ad oggi, un oggetto univoco e 
definito sul quale il consenso sociale si sia coagulato. Vengono qui in considerazione le già 
esaminate difficoltà in punto di tipizzazione dell’ecocidio, condizionate a monte dall’assenza 
di chiarezza di scopo in relazione alla tutela richiesta.

2. Anche rispetto alle modalità della tutela, con particolare riferimento al criterio di ascri-
zione della responsabilità penale da adottarsi – dolo, colpa o responsabilità oggettiva – sem-
brerebbe non sussistere, come visto, univocità di intenti.

3. Infine, rispetto al tipo di tutela penale che scaturisce, come prodotto finale, dal processo 
di criminalizzazione dell’ecocidio, il consenso sociale parrebbe essersi focalizzato su aspetti 
scarsamente strumentali ad una tutela effettiva. Gli effetti positivi, portati a sostegno dell’in-
troduzione dell’ecocidio tra i reati di competenza della Corte Penale Internazionale, sembre-
rebbero infatti in larga misura prodursi su un piano simbolico: la promozione della ecological in-

104  Paliero (1990), pp. 510-512.
105  Paliero (1990), pp. 512-516.
106  Paliero (1992), pp. 906-907. Sulle  dinamiche interattive tra sistema penale e consenso sociale, imprescindibili, altresì, gli studi di 
Romano (1985), pp. 413 ss. e Musco (1993), pp. 80 ss. 
107  Rectius, quale catalizzatore della sinergia tra effettività e legittimazione, v. Paliero (1992), p. 901.
108  Paliero (1992), p. 866-894.
109  Paliero (1992), p. 872.
110  Paliero (1992), p. 873.
111  Lo osserva, con speciale riguardo ai “territori della società del rischio”, Perini (2017), p. 461. 
112  Paliero (1992), pp. 890-894.
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tegrity, l’incoraggiamento del dibattito internazionale sulla tutela ambientale e la produzione 
di un effetto di moral suasion nei confronti delle istituzioni costituiscono risultati certamente 
apprezzabili e tuttavia inidonei a realizzare direttamente l’obiettivo di tutela cui l’introduzione 
del reato di ecocidio mira.

In conclusione, sembrerebbe potersi affermare che il consenso sociale ad oggi cristallizza-
tosi sulle proposte di criminalizzazione dell’ecocidio abbia una base di attori sociali parziale e 
non ancora compatta circa l’oggetto rispetto al quale essa manifesta un bisogno di pena. L’as-
senza di un consenso assoluto tra i diversi attori della scena sociale – il riferimento è, in parti-
colare, al silenzio significativo del ceto imprenditoriale – e l’indeterminatezza dell’oggetto dello 
stesso non dovrebbero tuttavia sbrigativamente indurre a ritenere destinate all’inosservanza e 
pertanto all’ineffettività le proposte di criminalizzazione di ecocidio. Come illustrato, le caren-
ze di consenso sociale ben possono essere compensate dal legislatore mediante procedimenti 
di induzione del consenso, che operino attraverso fattori di condizionamento sociale113. Ebbene, un 
tale procedimento non potrebbe che prendere le mosse – si ritiene – da un’attenta valutazione 
dei fattori di rischio di ineffettività presenti nelle proposte sinora avanzate, al fine di elaborare 
formulazioni funzionalisticamente orientate ad un meglio definito scopo di tutela114, sulle quali 
poter indurre un maggior consenso sociale. 
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AbstrActs 
Il saggio, nella prima parte, segnala le aporie della distinzione tra «specialità per aggiunta» e «specialità per 
specificazione», la sua matrice linguistica, le sue confusioni concettuali, le discordie applicative che ne derivano. 
Nella seconda parte tenta invece di provare che la fallace distinzione, oggi adoperata soprattutto in materia di 
concorso apparente di norme, dissimula una gerarchia tra elementi costitutivi. Riletta alla luce delle sue occulte 
implicazioni pratiche, la teoria estensiva della specialità si risolve infatti in una teoria penalistica dei termini 
determinanti, la quale sceglie in via preventiva gli elementi da computare ai fini del confronto tra fattispecie. Una 
prospettiva che – questa la conclusione del lavoro - andrebbe più attentamente esplorata, realizzando una sintesi 
feconda tra criterio sostanziale e criterio formale.

El presente trabajo, en la primera parte, señala las aporías de la distinción entre "especialidad por adición" y 
"especialidad por especificación", su matriz lingüística, sus confusiones conceptuales, y las disonancias aplicativas 
que de ella se derivan. En la segunda parte, en cambio, se pretende demostrar que la falaz distinción, ahora 
utilizada sobre todo en materia de concurso aparente de normas, encubre una jerarquía entre diferentes elementos 
constitutivos. Releída a la luz de sus ocultas implicaciones prácticas, la teoría extensiva de la especialidad se agota 
en una teoría penal de los términos determinantes, que elige de antemano los elementos a calcular a efectos de 
la comparación entre tipos legales. Una perspectiva que -se concluye en este trabajo- debería ser explorada con 
mayor detenimiento, realizando una fructífera síntesis entre criterio sustancial y criterio formal.

This paper, in the first part, points out the aporias of the distinction between "specialty by addition" and "specialty 
by specification", its linguistic matrix, its conceptual confusions, the applicative dissonances that derive from 
it. In the second part, it tries to show that the fallacious distinction, now used above all in matters of apparent 
concurrence of norms, conceals a hierarchy between different constituent elements. Reread in light of its hidden 
practical implications, the extensive theory of the specialty is exhausted in a criminal theory of determining terms, 
which chooses in advance the elements to be calculated in the comparison between criminal statutes. A perspective 
that - this is the conclusion of the work - should be explored in greater detail, creating a fruitful synthesis between 
substantial criterion and formal criterion.
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Il criterio distintivo.
La distinzione tra specialità per aggiunta e specialità per specificazione ha una paternità 

chiara: si deve alla nota opera monografica in cui le si affida il compito di tracciare la linea 
di confine tra concorso reale e concorso apparente1. L’idea, come noto, è che solo la «doppia 
aggiunta» caratterizzi la relazione d’interferenza sottoposta al regime del concorso di reati, 
mentre la «doppia specificazione» e la «aggiunta unilaterale» non alterino l’identità della ma-
teria regolata ex art. 15 c.p., permettendo l’applicazione di una sola norma anche nei casi di 
specialità bilaterale2. 

La distinzione assume quindi per la prima volta un risvolto operativo e pratico3.
Nell’opera citata non ne viene dettata una definizione stringente, ma la si svolge in modo 

sparso riferendosi alle seguenti classi concettuali: estraneità-intraneità, ulteriorità-tipicità, in-
corrispondenza-corrispondenza, assenza-presenza4. Queste classi concettuali qualificano l’ele-
mento specializzato in rapporto alla fattispecie confrontata: l’elemento speciale per aggiunta è 
estraneo, ulteriore, non corrispondente o assente nella fattispecie generale; l’elemento speciale 
per specificazione è invece intraneo, tipizzato, corrispondente ovvero presente anche nella fat-
tispecie generale.

Un ulteriore sviluppo della distinzione si rinviene in un saggio di qualche anno fa5. Il con-
testo è però mutato: non il concorso ma la successione di norme, non la prospettiva sincronica 
ma quella diacronica6.  

Nel saggio in parola la specialità per specificazione si descrive come dipendente da de-
finizioni o classificazioni preesistenti alle norme incriminatrici. Già nel linguaggio comune 
il concetto di uomo include quello di neonato, cui si riferisce la norma sull’infanticidio: per 
escludere la specialità, altrimenti imposta a rigor di logica, occorrerebbe stipulare una conven-
zione che assegni un significato diverso alle parole “uomo” e “neonato”. Nella specialità per 
aggiunta, invece, il rapporto di specialità dipenderebbe da definizioni o classificazioni proposte 
dalle stesse norme, come nel furto e nella rapina, ove il riconoscimento del rapporto richiede 

1  De Francesco (1980), passim. 
2  Ibidem, cap. I, II § § 1-7, cap. III § § 1-3. Cfr. anche Id., (1988), pp. 425 ss. e Id. (2013), pp. 39 ss. 
3  Era infatti già stata vagheggiata in precedenza, ma mai declinata con la terminologia corrente né utilizzata a scopi applicativi: v. ad es., 
Frosali (1971), § 32 e ss., dove le categorie dell’«elemento particolare» e della «fattispecie particolare» potrebbero richiamare la dinamica 
dell’aggiunta; Mantovani (1966), pp. 224 ss., per cui la relazione di specialità per aggiunta – mai nominata con questa espressione - 
corrisponde alla «coincidenza tra fattispecie ed elemento costitutivo di altra fattispecie», mentre la relazione di specialità per specificazione 
- anch’essa mai nominata così – corrisponde alla «coincidenza tra fattispecie e sottofattispecie». Secondo l’A., peraltro, il concetto di specialità 
abbraccia anche la relazione di coincidenza tra «sottofattispecie ed elemento costitutivo», ma tra le tre categorie indicate non si traccia alcuna 
implicazione interna. Alla «specificazione», infine, si riconduce lo schema logico con cui il concetto di specialità deve essere definito (pp. 224 
e 446), senza quindi contrapporla alla «aggiunta» e adoperandola nel corso dell’opera come mero sinonimo di «specialità».
4  Cfr. De Francesco (1980), passim. L’aggettivo “estraneo” è usato - anche più volte e spesso accanto ad “ulteriore” - a pp. 25, 26, 29, 30, 35, 
37, 46 (in forma sostantivata), 58, 60 e 61. L’aggettivo “ulteriore” – anch’esso più volte e spesso accanto ad “estraneo” - a pp. 26, 29, 31, 32, 
33, 37, 46, 47, 58, 59, 60, 61, 65. L’aggettivo “corrispondente” a pp. 25 e 58. L’aggettivo “presente” a pp. 26, 36, 59 e 65. L’aggettivo “assente” a 
pp. 31, 59. Anche altre espressioni valgono a indicare lo stesso concetto, come i verbi sussistere (p. 29), comprendere (p. 32), difettare (p. 35), 
possedere (p. 65). 
5  Nappi (2004), pp. 1061 ss. (per una specifica critica, v. Alagna (2007), pp. 124-125, nota 357); Id., (2008), pp. 104 ss.; Id. (2010), pp. 184 ss.
6  La Cassazione, per breve tempo, ha fatto uso della distinzione anche in ambito diacronico: v., in materia di bancarotta societaria, Cass., sez. 
V, 16 ottobre 2002, Tosetti, (rel. Nappi), con note critiche di Gambardella (2003), Iacoviello (2003), Micheletti, (2003a). La sentenza 
in questione è stata poi confutata da Cass., sez. un., 16 giugno 2003, n. 25887, Giordano, con note di Padovani (2003) e Pecorella, C. 
(2003). Ma v. anche Cass., sez. V, 10 luglio 2006, Gnutti (rel. Nappi), con nota di Rocco G. L. (2007). Tesi simili a quella di Nappi (2004, 
2008, 2010) – per il quale la specialità per specificazione apre sempre alla continuità normativa, mentre quella per aggiunta solo all’esito di una 
valutazione sul significato lesivo delle fattispecie succedutesi - sono state sostenute da Di martino (2003), pp. 533 ss. e Severino (1993), 
p. 6. Utilizzano la distinzione, ma in modo diverso e cioè recependo sul piano diacronico la teoria di De Francesco (1980, 1988, 2013), 
Micheletti (2003a), p. 719; Id. (2003b), p. 1127; Ambrosetti (2005), pp. 215 ss.; Massi (2005), pp. 50 ss.; Valentini (2012), pp. 248 ss.
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una previa interpretazione anche teleologica delle norme da confrontare7.
Insomma, pur se viene detto che è impossibile definire una fattispecie normativa senza 

interpetrarne l’enunciato, la specialità per specificazione preesisterebbe all’enunciato stesso e 
alla sua interpretazione, riguardando singoli elementi di fattispecie. Invece la specialità per 
aggiunta riguarderebbe le intere fattispecie e sarebbe un prodotto dell’interpretazione8. 

Esistono poi altre formulazioni dei due concetti, ma non tali da snaturare il criterio di-
stintivo principale9: come si è ormai appurato, la specialità per specificazione assume come 
«presente» (nella fattispecie generale) un elemento specializzante che, invece, nella specialità 
per aggiunta si reputa «assente»10.

Le aporie.
Le categorie della aggiunta e della specificazione godono di fortune alterne nei due set-

tori del diritto penale in cui sono state storicamente impiegate11. Mentre infatti nel contesto 
diacronico dottrina e giurisprudenza dimostrano di poter fare a meno della distinzione, nel 
contesto sincronico non accade lo stesso.  

Nel primo ambito la gran parte degli autori ne propugnano l’illogicità12, l’inesistenza on-
tologica13 etc. Tra questi si annovera anche una autorevole voce dottrinale che, emblema di 
tutta una tendenza, ripudia la distinzione rispetto alla successione di leggi penali ma, al tempo 
stesso, l’accoglie all’interno del concorso di norme14. 

Quando invece si tratta di risolvere problemi di qualificazione multipla dello stesso fatto 
concreto, dottrina e giurisprudenza richiamano sovente la distinzione, consapevoli che tramite 
essa si costruisce una apparente alternativa strutturale ai criteri della sussidiarietà e dell’assor-
bimento15.

7  Nappi (2004), pp. 1062 ss., Id., (2008), pp. 106-107, Id., (2010), p. 186, ove si precisa che per questo è frequente in giurisprudenza il 
riferimento non solo alla struttura delle fattispecie, ma anche all’interesse tutelato. 
8  Ibidem. Va però precisato che l’A. non rinnega mai il criterio distintivo tradizionale, più volte richiamato e mai contraddetto nelle opere 
citate.
9  Si riferisce, ad esempio, alla relazione elemento tipizzato-elemento mancante per descrivere l’aggiunta e, poi, alla relazione elemento generico-
elemento specifico per descrivere la specificazione, Camaioni (1992), pp. 230 ss., che utilizza anche l’immagine del referente normativo 
mancante (p. 234) e del «vuoto normativo» (p. 235; v. anche Id. 1995, pp. 461; 468). Discorre invece di «esistenza» dell’elemento aggiuntivo 
Vallini (2018), § 3. Brunelli (2019), p. 373, utilizza invece le espressioni “presente”, “corrispondenza”, “quid pluris”, che riecheggiano 
le classi concettuali ormai note. Gambardella (2003), p. 102; Id., (2008) pp. 214-215 ritiene che nella aggiunta si ha una variazione 
quantitativa degli elementi costitutivi che compongono la fattispecie, nella specificazione, invece, una variazione qualitativa per connotazione 
ulteriore di un elemento generico. La ulteriore coppia concettuale quantità-qualità pare derivare dalla prospettiva diacronica da cui l’A. osserva 
il fenomeno, incentrando l’attenzione sul numero di elementi che “aumentano” nel passaggio tra il vecchio e il nuovo: e non sembra perciò 
intaccare la sostanza del criterio principale. 
10  Camaioni (1995), pp. 468 ss., partic. nota 91, commentando la fattispecie di omicidio del consenziente, avanza la tesi per cui la specialità 
per aggiunta non sarebbe vera specialità, posto che l’elemento “mancante” viene riempito con un elemento – di natura sistematica e logica - 
ricavato al di fuori della disposizione, in modo eteronomico. Invece nella specificazione l’elemento generale contiene tutti i concetti di specie a 
lui riferibili: il rapporto di derivazione è quindi di tipo omonomico. La tesi pare appiattita sulla particolare considerazione ermeneutica per cui 
l’omicidio comune postulerebbe l’implicito dissenso della persona uccisa. Come avremo modo di notare, la distinzione aggiunta-specificazione 
non sembra avere senso se calata nella dimensione semantico-normativa, ed è questa la ragione per cui l’A. conclude che l’aggiunta non è 
che “pseudospecialità”: siccome sul piano del significato delle norme la specialità è una sola (e la «specificazione» può valere soltanto a fissare 
un suo sinonimo), essa può senz’altro venir meno laddove l’interprete ravvisi nel sistema ragioni ermeneutiche contrarie alla sua sussistenza.
11  Occorrerebbe precisare del diritto penale “italiano”, perché le categorie considerate sono del tutto misconosciute nella riflessione straniera, 
ove appaiono collegate alla peculiare formulazione dell’art. 15 c.p., v. Matus Acuña (2021), p. 1. Si rinvengono tuttavia riferimenti alla 
distinzione in talune opere: v. ivi, pp. 205-206 e Id. (1999), p. 71, nota 15; v. altresì García Albero (1995), pp. 322 ss., nonché, con aggancio 
diretto alla dottrina italiana, Castelló Nicás (2000), pp. 117 ss. Esiste, inoltre, un terzo settore in cui la distinzione è stata praticata da una 
isolata dottrina, ossia quello dell’errore sugli elementi differenziali di fattispecie. Ad avviso di Camaioni (1995), pp. 461 ss., la rappresentazione 
attuale dell’elemento “specificato” implica necessariamente quella virtuale dell’elemento generico corrispondente, mentre ciò non può dirsi con 
riferimento all’elemento “aggiuntivo”: la sua diversità da tutte le componenti della fattispecie generale comporta che la sua rappresentazione 
attuale risulterebbe incompatibile con la rappresentazione del fatto descritto dalla norma generale. In tal senso, chi ha il dolo d’oltraggio ha 
necessariamente quello di ingiuria, mentre chi ha il dolo d’omicidio non ha quello dell’omicidio del consenziente. 
12  Cfr. Gambardella (2008), p. 231.
13  Cfr. Alagna (2007), p. 124; Iacoviello (2003), pp. 617 ss., partic. 624, ove si legge che la distinzione è un «magnifico esempio di logica 
trascendentale». Oltre a queste due opinioni e a quella citata alla nota precedente, si vedano i contributi – quasi tutti critici rispetto all’uso 
della distinzione, praticato in questo ambito da ben poche sentenze – citati alle note 6 e 19, partic. Padovani (2003) e Pecorella, C. (2003). 
Cfr. anche Gatta (2008), p. 201.
14  Padovani (2003), pp. 3331 ss.; Id. (2019), pp. 474 ss.
15  Si veda Cass., sez. un., 12 settembre 2017, n. 41588, che cita la fondamentale Cass., sez. un., 21 gennaio 2011, n. 1963, Di Lorenzo, § 1.3 
(con passaggi richiamati da numerosissime sentenze). Evocano la distinzione, ma sempre per escludere il concorso apparente, Cass., sez. IV, 1 
giugno 2021, n. 21522; Cass., sez. III, 5 marzo 2021, n. 9069; Cass. sez. I, 10 marzo 2020, n. 9520. Ne trattano anche Cass., sez. V, 18 febbraio 
2021, n. 6350, § 3.1 (confutando che la specialità reciproca sia vera specialità); Cass., sez. III, 13 novembre 2019, n. 45947, § 8.1.7 (che 
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Distinguere tra le due diverse forme di specialità non ci pare solo metodologicamente 
sbagliato, ma fonte di equivoco in tutti i contesti dove queste nozioni hanno trovato utilizzo16. 

Ripercorriamo qui brevemente le quattro aporie che, a nostro avviso, incontra la distinzio-
ne nel sostenere i suoi assunti di base, tutte collegate l’una con l’altra; dalla prima, la principale, 
dipende la seconda e così via, a cascata. Le definiamo aporie perché questo termine designa 
modernamente una difficoltà insolubile del ragionamento speculativo17; ma potremmo anche 
parlare di conclusioni aporetiche in senso stretto o etimologico, siccome la distinzione, come 
si vedrà, sfocia spesso in alternative incompatibili ma apparentemente solide. 

La confusione tra enunciato e norma. 
Come si è visto, specificazione e aggiunta rimandano alla «presenza» o meno dell’elemento 

specializzante nella fattispecie generale. Si tratta però di una presenza meramente “visiva”, che 
pare potersi predicare soltanto rispetto agli enunciati linguistici componenti le disposizioni 
incriminatrici18. Sembra dunque fondata l’obiezione per cui la distinzione confonde gli enun-
ciati normativi con le norme interpretate19. Aggiunta e specificazione, si sostiene, hanno un 
senso unicamente a livello strutturale20, riferite agli elementi che compongono la fattispecie, 
mentre l’elemento aggiuntivo non può considerarsi veramente assente se il confronto viene 
istituito a livello normativo; per questo la distinzione è soltanto descrittiva21, espressione del 
binomio assenza-presenza22.

In effetti, le coppie concettuali impiegate a scopo distintivo rimandano tutte al binomio 
assenza-presenza: anche quando si parla di elemento tipizzato, si fa spesso riferimento alla 
sua tipicità testuale, alla sua mera comparsa nell’enunciato linguistico della fattispecie generale. 

Si può quindi subito segnalare la prima aporia in cui incorre la distinzione: far derivare 
effetti giuridici da differenze linguistiche, piuttosto che dalla autentica fisionomia degli illeciti 
convergenti. 

Questa conclusione necessita però di una ulteriore chiosa, che ci introduce direttamente 
all’esame della seconda aporia. Capita invero assai di rado che, riferendosi alla «presenza» 
o «assenza» dell’elemento specializzato nella fattispecie generale, i sostenitori della distin-
zione alludano consapevolmente all’enunciato testuale della stessa. Il più delle volte, infatti, 
il giudizio presenza-assenza si declina all’esito del sezionamento delle disposizioni incrimi-
natrici nei loro estremi speculari: si definiscono aggiuntivi gli elementi non contemplati da 
una delle due norme, per esempio l’”evento” in un reato di condotta contrapposto a un reato 
causalmente orientato; si definiscono invece specifici gli elementi che trovano un referente 
in entrambe le norme, nell’una più focalizzato che nell’altra. Gli enunciati vengono dunque 
“interpretati”: non però per compararne i rispettivi ambiti applicativi, ma per capire di quali 

non nasconde un certo scetticismo per la nozione allargata di specialità); Cass., sez. I, 5 agosto 2015, n. 34208, § 3.1 (trattando la specialità 
reciproca come falsa specialità, pur richiamando la teoria della specialità bilaterale). Una serie di recenti sentenze della Quinta Sezione ravvisa 
una specialità bilaterale per doppia aggiunta come motivo ulteriore per escludere il concorso apparente: Cass., sez. V, 7 ottobre 2020, n. 27949; 
18 aprile 2019, n. 22475, in tema di atti persecutori e violenza privata; Cass., sez. V, 5 marzo 2019, n. 9727, in tema di lesioni e violenza privata. 
Altre sentenze, invece, richiamano fugacemente la distinzione: Cass. sez. V, 4 ottobre 2018, n. 44165; 20 luglio 2018, n. 34455; 17 gennaio 
2018, n. 1926; 10 gennaio 2018, n. 634: 1 dicembre 2017, n. 54313; Cass., sez. un, 20 dicembre 2005, n. 47164. In letteratura accettano la 
teoria di De Francesco (1980, 1988, 2013), talora associandola a criteri valoriali, Camaioni (1992), pp. 230 ss.; Brunelli (2019), pp. 374 
ss.; Vallini (2018), pp. 525 ss.; Id. (2016), pp. 267 ss.; Id. (2011), pp. 848 ss.; Id. (2001), pp. 374 ss.; Sotis (2020), pp. 187 ss.; Id. (2017), pp. 
472 ss.; Padovani (2019), pp. 474 ss.
16  Le argomentazioni critiche svolte in un campo, infatti, valgono in modo speculare nell’altro, come pare condivisibilmente sostenere Silva 
(2018), pp. 127 ss.
17  Questo il senso in cui lo ha usato recentemente Ferrajoli (2016), il quale sin dalla stesura dell’incide segnala le ulteriori aporie generate 
dalle dieci principali. 
18  Così, ampiamente, Zorzetto (2010) pp. 326 ss.; Id., (2012) pp. 1751 ss., § 4, nota 12: «L’opposizione/distinzione tra la specialità “per 
specificazione” e “per aggiunta” è inesistente sul piano logico, semantico e lessicale».
19  Gambardella (2008), pp. 229 ss. Nappi (2010), p. 186, replica a questa obiezione contrastando l’idea che la fattispecie astratta sia descritta 
dalla disposizione, mentre la norma denoti la «classe degli oggetti qualificati quale risultato dell’interpretazione». Ciò sul presupposto che 
il confronto tra fattispecie non dovrebbe prescindere dall’interpretazione: la fattispecie sarebbe allora il «tipo legale di fatto descritto dalla 
norma, vale a dire dalla disposizione interpretata». 
20  Gambardella (2008), p. 214.
21  Ibidem, p. 231.
22  Così Alagna (2007), p. 124, per il quale la specificazione sembra espressione di una logica fuzzy, cioè frutto di diverse graduazioni, mentre 
l’aggiunta invece un classico esempio di logica binaria, che si sostanzia nell’alternativa tra assenza e presenza. Come visto, però, è proprio 
quest’ultima alternativa a esaurire la discussa bipartizione, come poi riconosce lo stesso A. evocando il referente generale «obnubilato» nella 
aggiunta che, invece, è «espresso» nella specificazione.
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elementi sono composti. Siccome tuttavia gli elementi costitutivi possono anche non risultare 
immediatamente percepibili a livello di formulazione grafica, e la loro qualificazione derivare 
da un procedimento ermeneutico, si forma la falsa impressione che non si stia più ragionando 
di enunciati testuali, ma di risultati interpretativi.

Torneremo fra poco su questo aspetto. 

Il confronto strutturale tra elementi costitutivi omogenei. 
Si diceva che la maggioranza degli studiosi opera il confronto strutturale scomponendo i 

reati nei loro rispettivi elementi costitutivi, per poi indagare i rapporti tra i medesimi secondo 
un criterio di omogeneità: soggetto attivo con soggetto attivo, condotta con condotta, evento 
con evento etc23. 

Questa metodologia non sembra però adeguatamente giustificata. Anche in diritto civile 
e amministrativo si utilizza il criterio della specialità; il confronto tra elementi costitutivi 
presuppone, dunque, una scelta per una nozione particolare di specialità penale, autonoma da 
quella impiegata in altri settori dell’ordinamento24. 

In secondo luogo, come pure sanno i penalisti, molti elementi di fattispecie non trovano 
una qualificazione fissa, ma fluida e variabile: si pensi al consenso della vittima nell’omicidio 
del consenziente, che può essere visto sia in prospettiva vittimologica come qualità del sog-
getto passivo, sia in prospettiva autoriale come presupposto della condotta25. Il carattere fluido 
della qualificazione destabilizza la certezza e prevedibilità del criterio, perché la presenza-as-
senza di un elemento ben può dipendere dalla classe tipologica arbitrariamente attribuitogli26.

A ciò si aggiunga che la stessa nozione di «elemento costitutivo» come predicato del bi-
nomio assenza-presenza si mostra gravemente equivoca: quel predicato può infatti riferirsi 
tanto al titolo astratto dell’elemento costitutivo medesimo (a titolo di soggetto attivo, a titolo di 
presupposto della condotta etc), quanto alla sua estensione concettuale (chi è il soggetto attivo, 
qual è il presupposto della condotta etc). Nel primo senso opera l’aggiunta, che presuppone 
l’«assenza» dell’elemento costitutivo inteso come titolo astratto: il dolo specifico non è presen-
te nel sequestro semplice, e non è dunque possibile instaurare un rapporto semantico tra un 
termine presente - lo scopo d’estorsione - ed uno che non c’è. Gli elementi costitutivi vengono 
qui in rilievo, appunto, come mere categorie tipologiche o qualificazioni astratte. Nel secondo 
senso opera invece di frequente la specificazione, perché, accertata la «presenza» dell’elemento 
costitutivo in entrambe le norme, essa può aprirsi a un confronto semantico-estensionale tra 
i termini in comparazione: si può ad esempio ritenere che la violenza sessuale costituisca una 
specie di maltrattamento e che i significati dei due termini siano in rapporto di implicazio-
ne stretta. Ma – ed ecco il vizio che mina la distinzione – ogni volta che le due categorie si 
definiscano in contrapposizione tra loro, il varco semantico che abbiamo visto aperto nella 
specificazione si richiude: non potendo l’aggiunta penetrarvi, anche la specificazione torna a 
denotare una «presenza» testuale e meramente grafica.

Per chiarire quest’ultima notazione occorre compiere un ulteriore passaggio. Il ragiona-
mento ermeneutico presupposto dall’aggiunta, infatti, si arresta al momento della scompo-
sizione analitica dei due reati: riscontrata l’assenza di un omologo referente nella fattispecie 
generale, la conclusione dell’aggiunta si impone, come si impone quella della specificazione 
nel caso contrario. Si può, pertanto – e nella aggiunta si deve, in assenza del termine di con-
fronto – anche non indulgere all’esame semantico dei singoli segmenti testuali, perché il test 
sull’assenza-presenza interrompe qualsiasi digressione supplementare. Questo è il motivo per 
cui abbiamo detto che l’aggiunta non può accedere alle possibilità semantiche invece connesse 
al concetto di specificazione. 

In definitiva – ma lo vedremo ancora nel prosieguo – la specificazione può effettivamente 
declinarsi in termini semantico-normativi, tant’è che i sostenitori della teoria monista, quando 
la evocano, non sempre avvertono di cadere nella fallacia linguistica qui segnalata. Ma delle 
due l’una: o la specificazione connota il rapporto semantico tra i termini utilizzati, e allora vale 

23  V. sul punto la dettagliata analisi di Camaioni (1992), pp. 232 ss.
24  Il rilievo, però, non sembra dirimente: le nozioni giuridiche non debbono essere ipostatizzate, ma adattarsi a scopi pratici e ben possono 
relativizzarsi in un particolare settore per soddisfare esigenze specifiche e settoriali.
25  L’esempio è di Zorzetto (2010), pp. 239 ss.; 240.
26  Per un esempio a riprova, v. nota 66.
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come mero sinonimo di specialità (la violenza sessuale è una species di maltrattamento); op-
pure essa, riacquistando una propria autonomia concettuale in contrapposizione all’aggiunta, 
denota la mera «presenza» (nella fattispecie generale) della categoria tipologica cui appartiene 
l’elemento specializzante. Una «presenza» nominale, linguistica, né semantica né normativa: 
la violenza sessuale è una (speciale) condotta, e l’elemento “condotta” è «presente» anche nel 
reato di maltrattamenti27.

Peraltro, nessun autore chiarisce quanti e quali elementi costitutivi “in astratto” debbano 
essere conteggiati al fine di operare il suesposto confronto. A parte il tradizionale riferimento 
al “soggetto attivo”, alla “condotta” e all’“evento”, non si dichiara che ruolo assumano le re-
stanti “note” delle fattispecie: se, ad esempio, l’azione criminosa (es. “rivelare”) deve compiersi 
attraverso un mezzo determinato (es. “mediante invio di messaggi di posta elettronica”), tale 
“mezzo” qualifica l’elemento condotta (specificazione) o piuttosto va a comporre un autonomo 
estremo, cioè una autonoma classe tipologica nel senso sopra precisato (aggiunta)? All’interno 
della seconda alternativa, poi, potrebbe sia immaginarsi l’autonomia perfetta dell’elemento 
“mezzo” anche rispetto agli elementi del “luogo”, del “tempo” ecc., sia la sua ascrizione, assieme 
a questi ultimi, nell’unitario e sovraordinato elemento “presupposti della condotta”.

È evidente che più aumentano gli elementi costitutivi “in astratto” da scomputare, più si 
moltiplicano le possibilità di un loro mancato riscontro nella fattispecie confrontata (le ag-
giunte); viceversa, se si seziona la norma incriminatrice in un numero minore di componenti, 
cresce proporzionalmente la tendenza al raggruppamento delle diverse note (le specificazioni). 
Anche sotto questa prospettiva, dunque, emerge la rilevanza del dato linguistico come stella 
polare della distinzione: se il legislatore avesse utilizzato un termine capace di comprendere 
tanto l’azione quanto il mezzo (es. “spammare”), sarebbe, probabilmente, proprio la scelta di 
questo diverso segno espressivo a esimere l’interprete dall’imbarazzo di dover giustificare l’a-
prioristica promozione di una determinata “nota” a termine di paragone28. 

Il confronto tra estremi costitutivi omogenei trascura, infine, che il rapporto di specialità 
dovrebbe correre tra le fattispecie intese nel loro complessivo significato, non tra i singoli ele-
menti che le compongono. La tipicità di un elemento risente e si modella sulla tipicità degli 
altri, e non può mai concepirsi come una monade isolata29. Non per caso si usa frequentemente 
l’immagine dei cerchi intersecati per descrivere il rapporto d’interferenza30, o l’immagine dei 
sottoinsiemi per descrivere il rapporto di specialità unilaterale31. Molto noto è anche l’argo-
mento controfattuale sulla sorte dei casi contemplati nella norma speciale, qualora questa 
venisse a mancare32. Le suddette metafore presuppongono un rapporto tra ambiti denotativi, 
tra classi di oggetti compresi nelle norme complessivamente considerate: non tra singoli ele-
menti costitutivi.

27  Per “elemento” s’intende qui la classe tipologica cui esso appartiene, non più il contenuto semantico del termine utilizzato. La specialità, 
del resto, non è criterio distintivo ma presupposto comune delle categorie considerate: affermare che il termine «violenza sessuale» specifica 
quello di «maltrattamenti» equivale a dire che lo specializza, ma nessuno mette in dubbio che anche l’elemento aggiuntivo sia specializzante. 
Riteniamo che questa ambiguità della specificazione come sinonimo di specialità (significato normativo) o come contrario di aggiunta 
(significato descrittivo) sia alla radice della falsa convinzione per cui il binomio possa operare anche al di fuori della dimensione testuale.  
28  La tendenza al raggruppamento degli elementi, inoltre, accresce le possibilità che il termine specificazione si sovrapponga in modo equivoco 
a quello di specialità, rompendo il suo legame oppositivo con l’aggiunta. Infatti, l’operazione di raggruppamento di un segno linguistico 
all’interno del genere esemplificato da altro elemento (nel nostro caso il mezzo della posta elettronica come “nota” dell’elemento costitutivo 
astratto “condotta”, cui rimanda il verbo “rivelare”) sottende un minimo di attività interpretativa (l’uso del mezzo connota l’atto di rivelazione, 
da cui non può logicamente scindersi). Sennonché, come diremo, la distinzione in esame è nemica dell’interpretazione, sia di quella interna 
alla complessiva fattispecie, sia, soprattutto, di quella sistematica: più si interpreta e più si scivola nella normatività, nella logica e nella 
semantica, luoghi abitati da una sola e indivisa specialità; più si interpreta e meno, quindi, la distinzione funziona, se non a costo di chiamare 
specificazione un sinonimo della specialità non più contrario dell’aggiunta. Si può d’altronde ritenere che la condotta di “rivelazione” non 
inglobi a sé soltanto il “mezzo”, ma anche un preciso “risultato” (sembrando pretendere che il terzo abbia materialmente appreso il contenuto 
rivelato). E si può allora sostenere che simili reati contemplanti una condotta-risultato (per la cui nozione v. Brunelli 2019, pp. 56 ss.) si 
pongano in rapporto di specialità per specificazione rispetto ai corrispondenti reati d’evento (es. rilevazione da cui derivi un nocumento), 
posto che anche i primi si interessano a una determinata conseguenza. È evidente, però, che operazioni di questo genere diraderebbero i casi 
di “aggiunta” sino a farla scomparire, trattandosi di operazioni interpretative che ne snaturano l’originaria matrice linguistica.
29  Per tali rilievi v., sullo specifico tema, Papa (1985), p. 723; Id. (1997), pp. 60-61. Sulla connessione funzionale dell’elemento in rapporto alla 
fattispecie e della fattispecie in rapporto all’elemento, Hassemer (2007), pp. 68 ss.; pp. 154 ss.
30  Il cui antesignano mi pare Grispigni (1932), p. 504
31  Cfr. Pagliaro (2020), pp. 223-224; Id. (2013), p. 1387.
32  V. per tutti Delitala (1934), p. 106.
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L’infondatezza dell’ulteriore criterio distintivo proposto. 
Neppure può dirsi che la specificazione attenga a elementi già posti in relazione di specia-

lità secondo l’uso e la stipulazione linguistica, mentre l’aggiunta instaurerebbe un rapporto di 
specialità di tipo normativo33. Questa ulteriore lettura pare evocare la dicotomia tra elementi 
descrittivi ed elementi normativi, la quale, però, non riflette né punto né poco quella tra ele-
menti aggiuntivi ed elementi specifici. Esempio: il pubblico ufficiale del peculato (art. 314 
c.p.) è pacificamente ritenuto un elemento speciale «per specificazione», ma non può certo 
dirsi che la qualifica di pubblico ufficiale preesista e sia presupposta dalla norma incriminatri-
ce, o che non abbia carattere normativo ovvero che non debba essere anche teleologicamente 
interpretata.

V’è però del vero nell’affermazione per cui la specialità per specificazione riguarderebbe 
il singolo elemento costitutivo, mentre quella per aggiunta le intere fattispecie: si coglie in 
questo modo una importante implicazione occulta della teoria strutturale, di cui parleremo a 
breve34. 

Le insormontabili difficoltà prasseologiche. 
La quarta aporia consegue al modo di risoluzione dei casi pratici, che non è mai coerente 

rispetto alle premesse di partenza35. Non è chiaro, ad esempio, se il dolo specifico sia un ele-
mento aggiuntivo ovvero specifichi il dolo generico preteso dalla fattispecie confrontata36. Sul 
punto esistono dissidi aspri in dottrina e persino una soluzione mediana, che distingue tra 
dolo specifico a pregnanza offensiva (elemento per aggiunta) e dolo specifico con funzione 
selettiva della punibilità (elemento per specificazione)37. Lo stesso deve dirsi in relazione all’e-
lemento “condotta”: forse accorgendosi che ogni norma penale incriminatrice contiene tale 
elemento e che esso può essere soltanto arricchito per progressive graduazioni - nell’ambito 
quindi di una necessaria specialità per specificazione – nell’opera pioniera si sostiene che tra 
condotte causali e condotte causalmente neutre intercorra una relazione di eterogeneità38. Ma 
non si tratta che di un sofisticato espediente ermeneutico per aggirare il cuore del problema, 
cioè che, se a contare è soltanto la presenza o assenza dell’elemento omogeneo nella fattispecie 
confrontata, allora nessun discorso relativo al significato complessivo della norma speciale 
dovrebbe derogare all’ineludibile specificazione dell’elemento “condotta”. Non per caso, le suc-
cessive applicazioni della distinzione paiono dimenticare l’espediente indicato, ritenendo la 
modalità particolare della condotta eziologica un tipico esempio di elemento specializzante39.

Ma anche nelle ipotesi dove la qualificazione sembra semplice e le voci appaiono concordi, 
si annida, a ben guardare, qualche increspatura. Analizziamo i due esempi “sicuri” che si è 
soliti evocare nel distinguere le due forme di specialità: il pubblico ufficiale come esempio di 

33  Nappi (2004), pp. 1061 ss.
34  Una prima possibile spiegazione è peraltro già stata data: siccome la specialità è tratto comune sia dell’aggiunta che della specificazione, e 
siccome la prima assume come «assente» ciò che nella seconda è «presente», il carattere specializzante dell’elemento aggiuntivo si coglie solo 
avendo riguardo al significato complessivo della fattispecie, visto che manca l’elemento generico per il confronto. Al contrario, il carattere 
specializzante della specificazione emerge già a livello di elemento costitutivo particolare, essendo presenti entrambi i termini di paragone. 
Per una seconda spiegazione v. nota 81.
35  Quasi tutti gli autori che adottano la distinzione ne sottolineano comunque le difficoltà applicative v. Vallini (2018) § 4; Id. (2016), p. 289, 
che riferisce non casualmente tali difficoltà al piano logico; v. anche Sotis (2020). pp. 187 ss. e Brunelli (2019), p. 383.
36  Secondo Mantovani (1966), p. 215, il dolo specifico è una species di dolo generico. Ritiene il metodo mafioso speciale «per aggiunta» e 
la finalità di narcotraffico speciale «per specificazione» nei rapporti tra associazione mafiosa (art. 416-bis c.p.) e associazione con finalità di 
narcotraffico (art. 74 TUS n. 309/1990), Amarelli (2020), pp. 2249 ss., che su questa base sostiene il concorso apparente. Il dolo specifico 
è invece sempre un elemento «aggiuntivo» in De Francesco (1980), p. 18 e Camaioni (1992), p. 235. Tuttavia, come notato da Giacona 
(2017), pp. 373-374, sul punto De Francesco sembra contraddirsi nel risolvere i rapporti tra gli artt. 610 e 611 c.p.: il dolo specifico di far 
commettere un reato dovrebbe, a rigore, ritenersi anch’esso un elemento aggiuntivo dando vita a una doppia aggiunta (e non, come sostenuto, 
ad una aggiunta solo unilaterale). Tuttavia, in De Francesco (1980), p. 62, non si nega che il dolo specifico sia un elemento aggiuntivo, ma 
s’interpreta l’inciso «per far commettere il reato» quale species in cui può articolarsi il comportamento del coartato; muovendosi, perciò, per 
sfuggire all’obiezione, nell’ambito della già segnalata fluidità qualificatoria dei singoli elementi di fattispecie.
37  Cfr. Brunelli (2019), p. 374. Del tutto simili anche i ragionamenti svolti da Vecchi (1996), pp. 336 ss., sul dolo specifico dell’abuso 
d’ufficio, ritenuto elemento «per aggiunta» rispetto al dolo generico del falso ideologico, nonché da Bartoli (2001), pp. 1137 ss., in ordine al 
dolo specifico della appropriazione indebita rispetto al dolo generico della bancarotta fraudolenta patrimoniale impropria.
38  De Francesco, (1980), pp. 37 ss.; 69 ss.
39  V. ad esempio Brunelli (2019), pp. 381-382 e 385, con riferimento ai rapporti tra truffa (art. 640) e, rispettivamente, uso abusivo di carta 
di credito (art. 55 comma 9 d.lgs 231/2007), frode fiscale (art. 8 d.lgs. 74/2000) e traffico di influenze illecite (art. 346-bis c.p.).
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specificazione (es., artt. 314 e 646 c.p.) e lo scopo d’estorsione come esempio di aggiunta (es., 
artt. 605 e 630 c.p.). Un fautore delle categorie qui criticate nota che il rapporto tra elemento 
tipizzato ed elemento mancante è sempre di aggiunta, e non può mai dirsi per specificazione 
«sostituendo mentalmente all’elemento assente una equivalente espressione, generica e neutra 
(del tipo qualunque, comunque, ovunque, in qualunque tempo ecc)». Ciò in quanto il rapporto 
di specificazione «deve necessariamente porsi tra elementi tipizzati». Si osserva, tuttavia, che 
ciò indurrebbe a rivedere la generale convinzione secondo cui «il rapporto tra un elemento 
tipizzato ed uno generico e neutro come, ad esempio, il “chiunque” e il “taluno”, debba consi-
derarsi di specialità per specificazione, o non piuttosto di specialità per aggiunta»40. 

In realtà, la prospettata “sostituzione mentale” dell’elemento assente nella fattispecie gene-
rale trasferisce il ragionamento sul piano normativo, dove la specialità può atteggiarsi solo per 
specificazione o, per meglio dire, solo come specialità tout court. Avendo, invece, il contrasto ag-
giunta-specificazione un carattere testuale e non normativo, ne viene che lo scopo d’estorsione 
è elemento aggiuntivo perché manca un riferimento testuale analogo nella fattispecie generale 
corrispondente. Se, però, il legislatore avesse scritto la fattispecie di sequestro semplice rife-
rendosi alla privazione della libertà effettuata «per qualunque scopo», ecco che l’emblematico 
rapporto di aggiunta si sarebbe trasformato, per un puro accidente grafico, in un rapporto di 
specificazione41.

La prassi, talvolta, avverte l’inconsistenza di un simile argomentare42. Ma è proprio da que-
sta consapevolezza che nascono dubbi irrisolti, perché infiltrando il criterio assenza-presenza 
con considerazioni esegetiche attinenti alla portata della norma di riferimento, ogni elemento 
per aggiunta può diventare per specificazione e, al contrario, depurandolo da tali considerazio-
ni, ogni elemento per specificazione può atteggiarsi come aggiunta. E così il dolo specifico – si 
perdoni il gioco di parole - specifica il generico dal punto di vista normativo, ma si aggiunge 
a livello di formulazione grafica; la modalità particolare diverge normativamente rispetto alla 
generica condotta eziologica, ma la specifica se si guarda a quel solo elemento particolare; 
l’evento si aggiunge a livello di formulazione grafica e di elemento particolare, ma sul piano 
logico specifica condotte causalmente neutre; la qualifica del soggetto attivo specifica dal punto 
di vista normativo, grafico e di elemento particolare la persona genericamente imputabile ma, 
con una interpretazione diversa da quella solitamente proposta, la conclusione, come si è visto, 
può essere anche ribaltata43. 

Risulta con ciò dimostrato che la distinzione aggiunta-specificazione può predicarsi sol-
tanto rispetto agli enunciati testuali, perché solo in relazione a questi ultimi può coerente-
mente adattarsi il binomio assenza-presenza. Se, invece, tale criterio viene arricchito da rilievi 
interpretativi, la distinzione inevitabilmente scolora e si apre a valutazioni contraddittorie, 
posto che sul piano semantico-normativo aggiunta e specificazione appaiono categorie prive 
di senso.

Negli esempi sopra formulati, in effetti, il verbo specificare equivale a specializzare e non si 
contrappone più ad aggiungere, quando usato al di fuori della dimensione testuale44.

40  Camaioni (1992), p. 234, nota 23.
41  Coglie bene questo aspetto in ambito intertemporale Pecorella, C. (2003), p. 1522, nota 7, la quale cita il riferimento dell’art. 615-quinquies 
c.p. al programma informatico “da lui stesso o da altri redatto”: da tutti ritenuta superflua, questa precisazione riuscirebbe però a connotare 
“per specificazione” il rapporto con una eventuale nuova fattispecie che restringesse la portata della norma alle sole condotte poste in essere 
dall’autore del programma. Da qui l’irragionevolezza di escludere – per ciò solo - l’esito abolitivo, e di ammetterlo invece nella stessa ipotesi 
nel virtuale difetto di quell’inutile pleonasmo. 
42  Ma anche i sostenitori stessi della distinzione: si v. ad esempio, rispetto alla qualifica che allontana il sistema informatico «protetto da misura 
di sicurezza» (artt. 615-ter e quater c.p.) dal sistema informatico tout court (art. 640-ter c.p.), Sotis (2020), nota 9, il quale, pur propendendo 
per l’aggiunta, ammette tuttavia che la risposta è incerta e dipende in definitiva da una scelta lessicale.
43  In realtà, percorrendo il sentiero battuto da Camaioni (1992), v. cit. nota 41, il fatto che solo la «persona imputabile» (e non «chiunque») 
possa assurgere a concreto destinatario della fattispecie sembra poter preservare il rapporto di sola e necessaria specificazione. Ma allora 
ciò varrebbe anche in relazione all’elemento «condotta», potendo esso riguardare soltanto azioni «coscienti e volontarie» (art. 42, co. 1, c.p.). 
Tuttavia, una considerazione analoga potrebbe farsi argomentando dal principio di offensività per includere implicitamente in molti reati 
di condotta un evento di pericolo concreto, capace di generare rapporti di specificazione e non di aggiunta. Come si vede, ogni fattispecie 
incriminatrice viene ad essere etero-integrata da, quantomeno, principi costituzionali e norme di parte generale, sicché è sempre agevole 
immaginare requisiti ulteriori impliciti o etero-specificazioni di estremi per niente specifici e a prima vista superflui nella descrizione del tipo 
di parte speciale. Non si può, in definitiva, incentrare il criterio distintivo sul grado di genericità dell’elemento considerato, ritenendo comunque 
aggiuntivo l’elemento specializzante di un referente generico graficamente presente ma ritenuto pleonastico: la apparente superfluità grafica 
non corrisponde in molti casi a reale irrilevanza normativa (ed anzi spesso presuppone una rilevanza generale tacita). La stessa complessità 
di una simile prospettiva, inoltre, comprova che innervando di ermeneutica il binomio presenza-assenza la distinzione sfuma, giustificando 
qualunque esito.
44  Così Pagliaro (2020), p. 219, nota 13: «Dal punto di vista logico l’“aggiunta” non è se non una “specificazione”: la norma che incrimina il 
sequestro a scopo di estorsione contempla un “sottinsieme” dei casi previsti dalla norma in tema di sequestro di persona […]. In realtà, quando 
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Ricapitolando. Le categorie della aggiunta e della specificazione, pur confondendo «dispo-
sizione» e «norma» tramite l’ambiguo riferimento alle «fattispecie astratte» e agli «elementi 
costitutivi», hanno un fondamento non logico ma testuale, perché riflettono la presenza o 
assenza “visiva” dell’elemento specializzato nella disposizione confrontata. Inoltre, instaurando 
relazioni tra singoli elementi costitutivi, li isolano necessariamente dal contesto della fattispe-
cie tipica in cui essi sono inseriti. Sotto il profilo applicativo, infine, proprio le ambiguità di cui 
è detto conducono a soluzioni discordi: e lo dimostrano gli orientamenti che quella distinzio-
ne hanno cercato di valorizzare45. 

Ma una teoria così autorevole, e ancora diffusamente sostenuta - seppure, come già notato, 
nel solo settore del concorso apparente di norme - può essere davvero tutta da buttare46? 

Appunti per una revisione critica della teoria strutturale, ovvero 
le implicazioni occulte di questa teoria. 

Ci pare che la teoria strutturale ne contenga un’altra occulta, che potremmo chiamare - 
con espressione che mutuiamo da un importante volume dedicato alla norma speciale - teoria 
dei termini determinanti47. Con questa espressione si connotano le sole componenti concettuali 
che, nei diversi casi, gli studiosi e i pratici conteggiano ai fini della specialità, praticando vere 
e proprie operazioni di ortopedia concettuale. In particolare, come è stato rilevato, solo alcune 
componenti della norma sono concepite come incluse (specie) e includenti (generi), mentre 
altre sono di fatto espunte dalla considerazione giuridica48. 

Come si annunciava, anche la teoria strutturale, osservata dal punto di vista delle conse-
guenze pratiche che è solita raggiungere, sembra delineare una gerarchia tra elementi costitu-
tivi e dunque selezionare preventivamente alcuni termini determinanti. Si può infatti notare 
che:

• siccome in tutte norme incriminatrici sono necessariamente presenti un destinatario 
e un precetto comportamentale, la condotta e il soggetto attivo possono dar luogo a 
fenomeni di sola specificazione, mai di aggiunta;

• la specialità per il soggetto attivo49, pertanto, fonda una presunzione di concorso ap-
parente, perché tollera la presenza di elementi speciali per aggiunta nella fattispecie 
convergente; 

• oltre a far presumere il concorso apparente, la specialità per il soggetto attivo risolve 
tale concorso in suo favore, dal momento che la lex specialis e la specialità del destina-
tario sono criteri prioritari nella scelta della norma da applicare50; 

• nella prassi accade poi che si trascuri qualche elemento dal raffronto strutturale pur 
di giungere all’esito della specialità; molti casi pacifici di specialità unilaterale sono, a 
rigore, casi autentici di specialità bilaterale51. 

Si può ora comprendere meglio il nostro riferimento ai termini determinanti. Alcuni re-
quisiti tipici sono infatti considerati dagli strutturalisti come sempre determinanti: si pensi alla 
specialità del destinatario, che, essendo fonte di sola specificazione e prioritaria ragione di 
prevalenza, neutralizza la rilevanza giuridica di ogni altra componente tipica. Altri elementi, 

nella teoria criticata si dà un ruolo autonomo all’“aggiunta”, non si è più sul piano logico delle norme: si scivola sul piano concreto». Dobbiamo 
però a questo punto intenderci, perché se per Pagliaro, ivi «l’aggiunta non è se non una specificazione», per Padovani (2003), pp. 3331-3332, 
«ogni forma di specialità finisce col risultare per aggiunta» e, infine, per Alagna (2007), p. 126, «ogni specializzazione è, funzionalmente e 
logicamente, un’ipotesi di specialità per specificazione». Nessuno di questi detrattori della distinzione ha torto; le apparenti contraddizioni si 
debbono alla diversa prospettiva adottata: Pagliaro e Alagna quella estensionale (delle classi di oggetti denotati dalle norme), Padovani quella 
intensionale (delle proprietà caratteristiche che le descrivono). Si ha dunque buon diritto ad affermare che «volendo, qualsiasi fattispecie 
“speciale” è tale perché più “dettagliata” — più ricca di connotati qualificanti — rispetto a quella generale. La specialità è dunque, in un certo 
senso, sempre “per aggiunta”. Da altro punto di vista, è sempre “per specificazione”, perché in ogni caso la fattispecie speciale “seleziona” una 
“sottofattispecie” della figura generale», Vallini (2016), p. 289.
45  Cfr. giurisprudenza citata alla nota 15.
46  Pare questa l’opinione di Aimi (2021), p. 1748, per l’allusione al fatto che la giurisprudenza che l’ha accolta sembra aver imboccato «««”un 
vicolo cieco».
47  Zorzetto (2010), partic. pp. 238 ss.
48  Ibidem, pp. 238-239.
49  Sulla quale concentriamo ora la nostra attenzione, perché della specialità per la condotta parleremo infra 3.1.
50  Cfr. De Francesco, (1980), pp. 120 ss.
51  V.  Zorzetto (2010), passim, ma, ancor prima Mantovani, (1966), p. 459, nonché Conti (1959), p. 1014.
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al contrario, non risultano rilevanti in nessun caso: si pensi non solo, come segnalato più volte 
dalla dottrina richiamata, alla modalità di qualificazione ‘deontica’ (permesso, divieto, obbli-
go) e al trattamento sanzionatorio, ma anche a quelle componenti che, non partecipando al 
disvalore obiettivo della fattispecie, sono spesso reputate ininfluenti. Ne formano esempio i 
titoli soggettivi di imputazione, le condizioni estrinseche di punibilità, il dolo specifico con 
funzione selettiva52. Infine, in via residuale, sembrano collocarsi a metà strada tra le due cate-
gorie sopra viste tutti gli ulteriori requisiti di fattispecie, tra i quali non è possibile individuare 
alcuna subalternità: presupposti della condotta, evento, dolo specifico a pregnanza offensiva, 
eccetera eccetera.

La descritta gerarchia tra elementi costitutivi, formante una piramide a tre strati, si traduce 
in due presunzioni: l’una di concorso apparente, l’altra di concorso formale53.

La presunzione di assorbimento del reato comune nel reato proprio 
con esso interferente.

Una prima presunzione postula l ’assorbimento della fattispecie comune in quella propria. An-
che quando il reato comune convergente presenta propri elementi specializzanti - siano essi 
per specificazione o per aggiunta - essi vengono virtualmente cancellati dall’interprete: in sede 
di convergenza in quanto non basta l’aggiunta unilaterale ad inquinare la medesimezza di 
materia ex art. 15 c.p., in sede di prevalenza perché, in questi casi, si ritiene esaustiva la norma 
speciale per il soggetto attivo. 

Viene così risolto un caso di specialità bilaterale come se fosse un caso di specialità unilatera-
le54. Nella convergenza tra un reato proprio ed uno comune, l’unico elemento “determinante” 
che decide della specialità consiste nel soggetto attivo. E ciò perché si presume che il legisla-
tore, qualificando il soggetto attivo, costruisca uno statuto penale differenziato per una cerchia 
delimitata di soggetti55. Gli altri elementi specializzanti, pertanto, non assumono alcun ruolo. 

Si vedano i rapporti tra le seguenti fattispecie, ove il reato proprio assorbe quello 
comune: 1) artt. 502 c.p. e 2637 c.c.; 2) artt. 619 comma 2 e 619 comma 2 c.p.56; 
3) artt. 570 comma 2 n. 2 e 570 bis57; 4) artt. 361 comma 1 e 361 comma 2 c.p.58; 

52  Nessuno dubita, anzitutto, che un rapporto di specialità unilaterale possa instaurarsi anche tra delitti e contravvenzioni e tra reati e illeciti 
amministrativi. Un assunto che si regge sull’irrilevanza del diverso elemento soggettivo richiesto, cfr., volendo, Spina, M (2021), p. 18, nota 
40. Mentre rispetto alle condizioni di punibilità estrinseche e al dolo specifico privo di pregnanza offensiva, la conclusione è imposta da 
un’intuitiva ragione sistematica: la loro rilevanza rischierebbe di moltiplicare la valutazione giuridica di fatti offensivamente unitari. 
53  Non spaventi l’uso del termine «presunzione»: come si vedrà, vi alluse per primo – non molto dissimilmente a quanto si prospetterà nel 
testo – Mantovani (1966), pp. 474 ss., ritenendo «assoluta» la presunzione di prevalenza della norma stricto sensu speciale e, nelle ipotesi di 
specialità reciproca, «relative» le presunzioni di prevalenza: a) della disposizione contenuta nella legge speciale, b) della disposizione avente un 
soggetto attivo specifico, c) della disposizione con il maggior numero di elementi specializzanti.  
54  Che la specialità del soggetto attivo consenta di trascurare gli elementi specializzanti contenuti nella fattispecie confrontata è assunto 
implicito in diversi contributi dottrinali, non solo nell’opera di De Francesco (1980). Si veda su tutti Mantovani (1966), pp. 457 ss., per 
il quale la creazione di una norma particolare diretta ad un più ristretto numero di soggetti costituisce indice sufficientemente univoco per 
ritenere che il legislatore abbia operato per specificazione, sottraendo la disciplina dei fatti commessi da tali soggetti alla regolamentazione 
comune (nell’opera si usa il termine specificazione come sinonimo di specialità, v. nota 3). Evocate a sostegno alcune ipotesi di specialità 
bilaterale comunemente spacciate per ipotesi di specialità unilaterale (pp. 457-458), l’A. afferma che la specialità del destinatario configura 
una «presunzione relativa di prevalenza di tale qualifica sugli elementi specializzanti dell’altra fattispecie» (p. 477). La relatività sarebbe 
comprovata, sul piano logico, dal contenuto applicativo comunque conservato dalla norma speciale ove si dia prevalenza alla norma generale, 
mentre sul piano del diritto positivo dalla esistenza di casi in cui, per volontà espressa di legge estrinsecata in apposite clausole di riserva, 
prevalente non può che essere il reato meno qualificato nel soggetto attivo. Altra forma in cui si esprime tale diversa volontà legislativa è poi 
la maggiore gravità del trattamento sanzionatorio previsto nella fattispecie comune, indice di un maggior peso, sul piano del disvalore, dei 
suoi elementi specializzanti. Seppure l’A. svolga il medesimo ragionamento anche rispetto ai criteri della lex specialis e del numero di elementi 
specializzanti, riguardo al soggetto attivo le conclusioni cui si perviene non sembrano discostarsi dalle nostre.
55  Oltre ai riferimenti citati alla nota precedente, la specialità tra soggetti attivi è «di per sé sintomatica di uno statuto punitivo differenziato, 
concepito per certi soggetti che operano in certi settori», cfr. Vallini (2011), p. 848, il quale la definisce pure «indicativa di uno statuto 
punitivo dedicato a certi soggetti che operano in certi settori», cfr. Id. (2016)., p. 291. 
56  Per gli strutturalisti vi è specialità per aggiunta solo unilaterale: l’art. 619 co. 2 c.p. specifica il soggetto attivo, l’art. 616, co. 2, c.p. aggiunge 
il «nocumento» quale conseguenza della condotta: V. De Francesco (1980), p. 135; Padovani (2019), p. 476.
57  Il secondo reato assorbe il primo perché il presupposto della separazione dei coniugi costituisce una specializzazione del soggetto attivo: 
la norma penale si rivolge soltanto al coniuge legalmente separato. Ad avviso di Brunelli (2019), pp. 383-384 – che segue la teoria di De 
Francesco (1980, 1988, 2013) - vi sarebbe doppia aggiunta: l’evento del far mancare i mezzi di sussistenza, da una parte, la separazione dei 
coniugi, dall’altra. Più avanti si ritiene però assorbente l’art. 570-bis c.p. sulla base di un criterio integrativo di tipo valoriale (p. 385).
58  Per gli strutturalisti il rapporto è di doppia specificazione, v. De Francesco (1980), p. 136, nota 16.
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5) artt. 641 c.p. e 218 l. fall.59; 6) artt. 336/337 c.p. e 186 c.p.m.p.60. Si vedano 
anche i seguenti casi apparentemente facili di specialità unilaterale che, invece, ad 
un più attento esame tali non sono: 7) artt. 614 e 615 c.p.61; 8) artt. 371-bis c.p. 
e 378 c.p.62; 9) artt. 337 c.p. e 187 c.p.m.p.63; 10) artt. 1, comma 7 d.l. n. 35/2005 
e 648 c.p.64

S’impongono a questo punto due precisazioni.
In primo luogo, occorre spiegare perché la regola dovrebbe riferirsi soltanto ai reati propri, 

e non anche ai reati connotati da una condotta specifica. Abbiamo visto, infatti, che anche l’e-
lemento “condotta” può generare rapporti di sola specificazione, poiché l’elemento “condotta” 
è sempre testualmente presente in ogni fattispecie penale. Pertanto, secondo la nota teoria, 
esso può contrapporsi tanto a un elemento specializzante «per specificazione», quanto a un 
elemento specializzante «per aggiunta», e ciò senza intaccare in alcun modo l’identità della 
materia regolata. Tuttavia, come si è visto, la migliore versione della teoria strutturale, oltre a 
non assegnare alla specialità per la condotta alcuna preferenza in sede applicativa, si ribella a 
questa conclusione col ritenere che la proiezione eziologica spezzi di per sé ogni apparente 
specialità tra condotte causali e condotte acausali: nella convergenza tra reati di evento e reati 
di mera condotta, dunque, dovrebbe sempre scorgersi il concorso formale. Si pensi, ad esem-
pio, al falso in cambiale rispetto alla truffa: per non dover ammettere che il falso è mera species 
dell’elemento «artifici e raggiri», con la conseguenza che il rapporto sarebbe – a rigore – di 
aggiunta solo unilaterale, si sostiene che gli artifici e raggiri, in quanto strumentali alla truffa, 
si pongono in una dimensione logicamente eterogenea65.

L’espediente dimostra che, da una parte, si pretende che l’elemento “condotta” assuma una 
diversa dignità gerarchica rispetto all’elemento “soggetto attivo”: ciò non solo ai fini della 
scelta della norma speciale prevalente, ma già nella fase preliminare di accertamento della 
convergenza. Dall’altra, dimostra la bontà delle osservazioni che si sono svolte in precedenza: 
gli elementi costitutivi non dovrebbero essere isolati e posti asetticamente in rapporto tra loro, 
perché risentono del contenuto significativo degli altri66. Al contempo, se si dovesse far sempre 
dell’ermeneutica – non quindi in riferimento al solo elemento “condotta” - ne risulterebbe, 
come già visto, pregiudicata la stessa dicotomia aggiunta-specificazione.

Ci si può domandare se residui uno spettro di ipotesi in cui dare prevalenza al reato co-

59  Per gli strutturalisti vi è specialità «per aggiunta solo unilaterale»: l’art. 218 l. fall. specifica il soggetto attivo, l’art. 641 c.p. aggiunge i due 
elementi del fine specifico di non adempiere e dell’evento dell’inadempimento. Così anche, incidentalmente, Cass., sez. un., 21 gennaio 2011, 
n. 1963. Si dà poi preferenza al reato contenuto nella legge speciale, v. Padovani (2019), p. 472; 475.
60  Cfr. Cass. sez. un., 30 aprile 1976 citata da Giacona (2017), p. 365, nota 5, che invece utilizza il criterio di maggiore specialità desunto dal 
più grave trattamento sanzionatorio. 
61  Sul punto v. l’esaustiva trattazione di Zorzetto (2010), pp. 246 ss.
62  Non si tratta, infatti, di una specialità unilaterale per specificazione, come afferma, ad esempio, Cass., sez. VI, 4 novembre 2019, n. 44698. Se 
il reato di false dichiarazioni (371-bis c.p.) è speciale quanto alla condotta tipizzata, il favoreggiamento personale (378 c.p.) è però a sua volta 
speciale perché richiede il presupposto della previa consumazione di un delitto. Piuttosto che immaginare una specialità per aggiunta solo 
unilaterale, il caso va risolto, a mio avviso, considerando che il reato di cui all’art. 371-bis è un reato proprio (non può commetterlo chiunque, 
come il favoreggiamento personale, ma solo chi rende false dichiarazioni a ciò richiesto dal pubblico ministero o dal procuratore della Corte 
penale internazionale). 
63  Afferma che l’insubordinazione con violenza è reato speciale Cass., sez. un., 19 giugno 1982, Iaria, ma in realtà il delitto comune di 
resistenza contiene a sua volta l’elemento specializzante del compimento dell’atto di ufficio o di servizio da parte del p.u. o dell’i.p.s.  
64  Cfr. Cass., sez. un., 8 giugno 2012, n. 22225, in Dir. pen. cont. In essa si afferma che l’illecito amministrativo è speciale unilateralmente 
rispetto alla ricettazione, ma ciò a costo di trascurare la rilevanza del dolo specifico richiesto dalla fattispecie delittuosa, con la motivazione 
che «esso certamente è individuabile nel diversi profili di vantaggio che si propone l’acquirente finale di un prodotto contraffatto» (§ 4 della 
sentenza).
65  In giurisprudenza si afferma ormai costantemente il concorso di reati: v. da ultimo Cass., sez. V, 17 gennaio 2018, n. 1926 e 10 gennaio 
2018, n. 634.
66  Quello di De Francesco non è l’unico accorgimento ermeneutico utilizzato tra i sostenitori della teoria strutturale. Un altro analogo 
si rinviene nella analisi di Camaioni (1992), pp. 235-237, il quale, contestando l’assunto per cui la doppia aggiunta connota la diversità 
della materia regolata, ravvisa il concorso effettivo tra congiunzione carnale (519 abr. c.p.) ed incesto (564 c.p.) sul presupposto che le 
due norme non presentano un nucleo comune: l’elemento «violenza» non può infatti essere isolato dall’elemento «congiunzione carnale», 
di cui rappresenta la nota qualificativa e, pertanto, le due condotte non sono identiche, essendovi, da una parte, una mera congiunzione 
carnale, dall’altra, una congiunzione carnale violenta. L’A. reputa in sostanza che nel confronto tra elementi costitutivi omogenei non rileva 
la specialità eventualmente sussistente tra i medesimi, ma solo – così parrebbe - il rapporto tipicità-mancanza. Al di là di questa schietta 
argomentazione finale, la tesi pare far perno sulla variabile qualificazione dell’elemento considerato (presupposto della condotta come classe 
tipologica autonoma o nota qualificativa dell’elemento “condotta”) per sovvertire l’esito implicato dalle sue stesse premesse (se la doppia 
aggiunta non altera la medesimezza di materia, ne dovrebbe seguire il concorso apparente tra congiunzione carnale ed incesto). E a conferma 
di ciò può citarsi l’opinione di De Vero (2020), pp. 340-341, per il quale proprio la considerazione della “violenza” quale qualità specifica 
dell’amplesso incestuoso conduce a ravvisare un rapporto di aggiunta soltanto unilaterale.  
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mune invece che a quello proprio. Seguendo l’ultimo svolgimento della teoria strutturale, la 
risposta sembra negativa, perché tanto il criterio della specialità tra leggi, quanto quello ana-
logico della specialità del destinatario - entrambi utilizzati dalla predetta teoria come criteri 
prioritari di scelta della norma prevalente - conducono l’interprete nella direzione opposta67. 
E questa direzione non sembra poter essere invertita neppure dal terzo criterio di prevalenza, 
quello del numero degli elementi specializzanti, in quanto espressamente enunciato per le sole 
ipotesi di convergenza tra «fattispecie entrambe con soggetto attivo generico»68. 

Sennonché, a mio avviso, ci si avvierebbe in tal modo a conclusioni troppo rigide. Se, in-
fatti, come abbiamo notato, l’elemento del soggetto attivo può essere specializzato soltanto per 
specificazione, ne viene che in caso di interferenza tra un reato proprio ed uno comune non 
potrebbe mai prevalere il secondo sul primo. Ciò neppure quando la fattispecie comune sia 
tanto dettagliata da presentarsi come più adatta a riassumere il contenuto di disvalore espresso 
dal quadro di vita di riferimento.

Mi sembra dunque che questa conclusione implicita della teoria strutturale, se non rime-
ditata, possa prestarsi a soluzioni illogiche: un valido correttivo potrebbe consistere nel predi-
ligere la soluzione opposta nelle eccezionali ipotesi in cui, appunto, il disvalore manifestato dal 
fatto appaia tutto compendiato nella fattispecie comune, come peraltro sembra aver sostenuto 
a suo tempo il precursore del monismo69.

In ogni caso – e ciò va particolarmente evidenziato – non sembra possibile ravvisare il 
concorso di reati: al di fuori di questo aspetto critico legato alla norma speciale prevalente, la 
presunzione in esame pare imporre in tutti i casi la qualificazione unitaria. 

La presunzione di concorso di reati nell’ipotesi di reati comuni 
interferenti o interferenti unicamente per il soggetto attivo.

Ma la presunzione di cui si è detto non è l’unica desumibile dalla rilettura critica della 
teoria strutturale. Se ne può infatti estrapolare una seconda, valida nelle ipotesi in cui le due 
fattispecie reciprocamente speciali siano entrambe proprie ovvero comuni70. 

Superando il binomio aggiunta-specificazione, sfuma, in effetti, anche la asserita diversità 
tra specialità bilaterale ed interferenza. Si tratta dello stesso rapporto, graficamente rappre-
sentato da due cerchi intersecati, dove il simbolo del cerchio esemplifica gli ambiti denotativi 
delle due norme convergenti. Per questo, se le due norme convergenti non sono speciali l’una 
rispetto all’altra con riferimento al destinatario, o sono entrambe comuni e bilateralmente 
speciali per il comportamento vietato, oppure sono entrambe proprie, quindi bilateralmente 
speciali per il destinatario. In tutte queste ipotesi la teoria strutturale non riesce a graduare gli 
elementi costitutivi: ciò implica una presunzione di concorso formale. 

Tale presunzione, come detto, ci sembra destinata ad operare in due casi: quando le due 
norme interferiscono rispetto ai destinatari, e quando hanno un destinatario identico, ma 
interferiscono nella definizione del precetto.

Nella prima ipotesi – norme interferenti rispetto al destinatario - il legislatore si rivolge 
a due distinte categorie di soggetti: una singola persona può rivestire in concreto entrambe 
le qualità, ma il concorso formale è imposto, a livello normativo, dalla reciproca specialità dei 

67  Per una condivisibile critica all’analogia, patrocinata da De Francesco, tra specialità tra leggi e specialità del destinatario, v. Camaioni 
(1992), pp. 238-239. Nulla impedisce, infatti, che il carattere speciale di una legge derivi da una peculiarità riferibile ad altri momenti della 
tipizzazione normativa (la condotta, l’oggetto etc). Tuttavia, occorre pure ricordare che la suddetta analogia ha come primo patrocinatore 
Mantovani (1966), pp. 443 ss., pp. 458-459, il quale nota che anche mediante l’introduzione di reati propri il legislatore sottrae una classe 
di casi dalla comune regolamentazione, costruendo un diritto speciale. Vero ciò, l’analogia sembra capovolgersi, quasi che sia la specialità tra 
leggi a ritrarre la propria ratio dalla supposta primazia del destinatario speciale.
68  Così espressamente De Francesco (1980), pp. 137 ss. È da ricordare però che i criteri di prevalenza enunciati dall’A. – legge speciale, 
soggetto attivo speciale e numero di elementi specializzanti – vivevano già nell’opera di Mantovani (1966), pp. 443 ss.; p. 475 come 
presunzioni relative di convergenza apparente.
69  Non per caso ci siamo prima riferiti all’«ultimo svolgimento della teoria strutturale», perché nell’opera di Mantovani (1966), p. 464 si 
individuava, appunto, una deroga alla presunzione di prevalenza del reato proprio su quello comune citando le due coppie di articoli 246-319 
c.p. e 261-326 c.p. Secondo l’A. l’eccezione si annida non solo nelle clausole di riserva, ma anche nelle ipotesi in cui il reato comune presenta 
un trattamento sanzionatorio più grave (v. nota 54). Tale criterio, tuttavia, è revisionato dallo stesso A. all’interno del proprio manuale, quale 
indice dal valore né assoluto né esclusivo (Mantovani 2015, p. 476). Leggendo assieme monografia e manuale, si vuole forse dire che il 
trattamento sanzionatorio più grave costituisce una spia di (contro)prevalenza della fattispecie comune su quella propria, ma tale spia deve 
essere comunque attentamente vagliata nell’ambito di una più ampia indagine sostanziale.
70  Per una simile e inversa presunzione, v. ancora Mantovani (1966), p. 480.
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soggetti attivi. Si hanno quindi due distinti statuti penali che convergono solo concretamente 
sulla stessa situazione di fatto, e ciò anche se, per il resto, le due norme appaiono sovrapponi-
bili71. 

La teoria strutturale non ha grosse difficoltà ad ammettere questo esito: se le condotte 
sono identiche ma i soggetti attivi diversi, se ne deduce che tra le due norme corre una rela-
zione di mera interferenza72. E la soluzione è in linea con la gerarchia sopra descritta: se la 
relazione di specialità difetta rispetto all’elemento più importante, non ha senso analizzare i 
rapporti che interessano altri elementi.

Nella seconda ipotesi – norme interferenti nella definizione del precetto - abbiamo due 
reati identici sotto il profilo del soggetto attivo, ma con elementi diversi che li rendono reci-
procamente speciali. Qui invece la teoria strutturale, presa alla lettera, non fornisce indicazioni 
univoche: occorrerebbe prima verificare se gli elementi speciali sono tali per aggiunta o per 
specificazione, e poi, in caso di aggiunta unilaterale o doppia specificazione, individuare la 
norma prevalente in base all’indice sussidiario del numero di elementi specializzanti. 

Ma, a ben guardare, senza un soggetto attivo qualificato, cioè senza la fonte primaria dei 
rapporti di specificazione, quasi sempre il confronto strutturale così impostato ricaverà una 
doppia aggiunta. E ciò perché: a) l’altra fonte di necessaria specificazione - la “condotta” - si fa 
oggetto della interpretazione correttiva sopra analizzata - quantomeno, come si è visto, nelle 
ipotesi di convergenza tra reati d’evento e reati di mera condotta; b) gli elementi diversi dalla 
condotta e dal soggetto attivo, essendo la fattispecie legale una descrizione selettiva, compa-
iono, tendenzialmente, come elementi specializzanti «aggiuntivi», e quasi mai invece come 
elementi specializzanti «specifici»73.

Ma anche all’interno della marginale casistica residua, il criterio di scelta della norma 
prevalente risulta assai controverso: accanto al numero di elementi specializzanti, infatti, si 
propongono gli altrettanto opinabili criteri della gravità della sanzione e del favor rei74. Nes-
suno di essi è apparso convincente: il primo confonde quantità e qualità, il secondo dimentica 
che la specialità può avere anche un’anima mitigatrice e il terzo presenta, capovolto, lo stesso 
vizio del secondo75. 

In definitiva, emerge in queste ipotesi la difficoltà, in seno alla teoria strutturale, di gradua-
re gli elementi costitutivi diversi dal destinatario qualificato. 

La presa d’atto di una simile difficoltà potrebbe allora condurre a rimeditare il problema: 
se non è possibile graduare gli elementi costitutivi diversi dal destinatario qualificato, ciò po-
trebbe voler dire che essi sono tutti, egualmente, termini determinanti ai fini del rapporto di 
specialità. E che quindi vanno tutti conteggiati nell’individuare la norma speciale derogatrice. 
Pertanto, quando il conteggio determina una situazione di stallo, come quella che si verifica 
nelle residuali ipotesi in parola, le due norme dovrebbero considerarsi come realmente inter-

71  Si pensi alla ricorrente convergenza tra reati fallimentari (imprenditore e assimilati) e reati tributari (contribuente). Ravvisano, ad esempio, 
un concorso effettivo tra bancarotta fraudolenta documentale (art. 216 cpv. l. fall.) e la fattispecie tributaria di occultamento o distruzione 
di documenti contabili (art. 10 d.lgs 74/2000), v. Cass., sez. V, 20 giugno 2017, n. 35591; 6 luglio 2020, n. 22486; 13 novembre 2017, n. 
11049. Da notare la costante valorizzazione in queste sentenze della diversa soggettività giuridica delle due norme incriminatrici, che prevale 
sia sull’omogeneità della condotta e dell’oggetto materiale, sia sulla clausola di sussidiarietà contenuta nell’illecito tributario (e sulla cui 
inattuazione è peraltro lecito nutrire qualche dubbio). 
72  Per questa nozione, v. Mantovani (1966), p. 233.
73  Ad esempio, sono tutte composte da reati comuni le ipotesi di doppia aggiunta proposte da Brunelli, (2019), pp. 378 ss.: artt. 628 
e 582 c.p.; artt. 485 abr. e 640 c.p.; artt. 642 e 423 co. 2 c.p.; artt. 611 e 629 c.p.; artt. 660 e 612-bis; artt. 600-bis e 609-quater c.p. Lo 
stesso vale, ovviamente, per il citatissimo esempio dei reati di violenza sessuale ed incesto (artt. 609-bis e 564 c.p.), v. Padovani (2019), p. 
475. Il caso, peraltro, secondo altra autorevole dottrina dovrebbe riportarsi all’aggiunta solo unilaterale, dal momento che il discendente, 
l’ascendente ecc sono species del genus «taluno»: v. Pagliaro (2020), pp. 218-219, nota 13 - questa tesi non sembra però fondata, non 
considerando l’elemento del pubblico scandalo: v. Giacona (2017), pp. 374-375, ma, anche, De Vero (2020), pp. 340-341, per cui elemento 
di specificazione sarebb, all’incontrario, la «violenza» richiesta dall’art. 609-bis c.p. Un’ipotesi che spesso impegna la giurisprudenza riguarda 
l’art. 12 TUI (favoreggiamento imm. clandestina) e l’art. 601 c.p. (tratta): trattandosi di reati entrambi comuni e bilateralmente speciali ne 
andrebbe affermato il concorso (effettivo), ma, a ben vedere, come riconosce Cass., sez. I, 13 agosto 2021, n. 31650, deve darsi prevalenza alla 
sola fattispecie più grave in virtù della clausola di riserva contenuta nell’art. 12 TUI. Mentre si pubblicava la presente relazione la sentenza è 
stata commentata favorevolmente da Caputo, A (2022).
74  Per il criterio del numero degli elementi specializzanti, v. De Francesco (1980), pp. 137 ss. Per il criterio del trattamento sanzionatorio 
più grave, v. Mantovani (2015), p. 476 (anche se noi riteniamo che sul punto il pensiero dell’A. sia stato in buona parte travisato, perché 
nelle ipotesi di specialità reciproca per coincidenza di sottofattispecie egli, nella sua opera monografica, utilizza tale criterio come correttivo 
eccezionale alle tre regole della specialità tra leggi, della specialità del soggetto attivo e del numero di elementi specializzanti). Per il criterio 
del favor rei v. Camaioni (1992), p. 242.
75  Per il condivisibile rilievo per cui il criterio del numero di elementi specializzanti sarebbe insufficiente, incentrandosi sul solo aspetto 
quantitativo, Camaioni (1992), p. 239. Per una critica al criterio del trattamento più grave, v. ibidem, p. 242, nota 58; Fiandaca e Musco 
(2014), p. 720; De Vero (2020), p. 341.
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ferenti: non c’è la specialità, neppure “bilaterale”, poiché quest’ultima non è che il velo di una 
gerarchia – qui mancante - tra le diverse componenti normative76.

Anche sotto tale profilo, in conclusione, le lenti della lettura qui prospettata sembrano 
fornire risultati sostanzialmente analoghi rispetto a quelli desumibili dalle esegesi più note. 

Gli elementi non determinanti.
Le due presunzioni appena viste sopporterebbero poi una eccezione generale, riferita ai c.d. 

elementi non determinanti. Si tratta, come già detto, di elementi che l’interprete non dovrebbe 
mai considerare ai fini del confronto tra fattispecie perché estranei al contenuto di disvalore 
delle medesime: si pensi ai titoli soggettivi di imputazione, alle condizioni obiettive estrinse-
che di punibilità, al dolo specifico privo di pregnanza offensiva. In questi casi la pretesa rela-
zione di interferenza si esaurisce, in realtà, in un rapporto di specialità in senso stretto. Si tratta 
quindi di una regola ermeneutica piuttosto che di una eccezione, perché gli elementi non de-
terminanti fanno apparire come “bilaterale” una specialità invero autenticamente “unilaterale”.

Sintesi: le implicazioni occulte della teoria strutturale.
Pare in definitiva che la teoria strutturale, nelle più ricorrenti e complicate ipotesi di inter-

ferenza tra fattispecie, possa sciogliersi in due direttive applicative molto semplici77.
Se una delle due norme interferenti risulta speciale per il soggetto attivo, si dovrebbe 

presumere che essa assorba la fattispecie convergente, anche laddove quest’ultima contenga 
elementi specializzanti suoi propri. L’eccezione – soggetta a un onere motivazionale rafforzato 
– si dovrebbe avere allorché tali speculari elementi appaiano decisivi per cogliere il disvalore 
manifestato dal fatto: in tal caso, la fattispecie comune assorbe la propria.

Se invece le due norme interferenti lo sono o esclusivamente per il soggetto attivo, o esclu-
sivamente per elementi diversi dal soggetto attivo, allora varrebbe una regola opposta di con-
corso di reati. 

Un compromesso accettabile tra forma e sostanza.
La accennata rilettura critica della teoria strutturale si regge dunque sulle seguenti premes-

se: abbandono della fuorviante dicotomia aggiunta-specificazione, risoluzione dei casi pratici 
sulla scorta di direttive chiare, enunciate a partire dalle implicazioni occulte della teoria moni-
sta, infine graduazione esplicita degli elementi specializzanti secondo il loro ordine gerarchico: 
1) il soggetto attivo, b) gli altri elementi tipici determinanti, 3) gli elementi non determinanti. 
Il tutto illuminato da una premessa maggiore, che assorbe e sostiene le altre: la necessità di 
distinguere “norma” e “disposizione” e di instaurare il confronto ermeneutico tra le sole norme, 
intese come “contenuto” o “significato” complessivo delle disposizioni che le racchiudono.

A ben vedere, però, la lettura critica appena tratteggiata, pur muovendo da questa premessa 
maggiore inattaccabile, non le si mantiene fedele in un particolare aspetto. Se, infatti, la spe-
cialità è un rapporto che deve essere valutato alla luce del contenuto complessivo delle nor-
me considerate, ne viene che, a rigore, due norme interferenti non sono mai contenute l’una 
nell’altra, come la specie nel genere: da questo punto di vista è corretta l’opinione di chi ritiene 
la specialità bilaterale o reciproca un controsenso78, come pure quella di chi conclude per l’im-

76  Non sembra d’ostacolo a questa conclusione neppure il rapporto tra gli artt. 610 e 611 c.p., normalmente riportato sotto l’egida della aggiunta 
unilaterale (quando, in realtà, ritenuto il dolo specifico un elemento aggiuntivo, dovrebbe più propriamente parlarsi di doppia aggiunta: v. nota 
36). A nostro avviso, la soluzione è composita: se il reo non consegue l’intento di far commettere un reato, l’art. 610 c.p. è configurabile soltanto 
nella sua forma tentata e dunque è assorbito dall’art. 611 c.p. (il rapporto tra quest’ultimo delitto e il tentativo di violenza privata è di specialità 
unilaterale). Se invece il reo consegue l’intento, egli risponde ai sensi dell’art. 611 c.p., nonché quale partecipe morale del reato determinato 
con violenza o minaccia (il rapporto tra la predetta fattispecie concorsuale e la violenza privata è anch’esso di specialità unilaterale). 
77  Non è peregrina la critica per cui la teoria strutturale, nella sua versione più nota, ha proposto «nelle più attente recenti letture criteri troppo 
elaborati che non hanno trovato riscontro nella prassi applicativa», v. Pellissero (2011), p. 549. Critico anche Masera (2006), p. 1167. Ma il 
tema della semplicità del criterio si era posto anche prima, v. la celebre polemica anti-dogmatica di Antolisei (1948), pp. 14-15. 
78  Pagliaro (1976), pp. 220 ss.
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possibilità, adottando una prospettiva strettamente logico-formale, di separare concorso reale 
e concorso apparente nell’ambito di comuni rapporti di interferenza79.

Epperò la teoria strutturale nasce dal bisogno di impedire che le lacune aperte dalle ristret-
tezze della specialità unilaterale vengano colmate da criteri sostanziali, talora impliciti, talora 
dichiarati, ma in ogni caso preda dei capricci del giudice. Per tale ragione essa si allontana dalla 
logica formale, smembrando il “contenuto” della norma nei “contenuti singolari” dei suoi ele-
menti costitutivi, oppure, come si è visto, lasciando completamente in disparte la dimensione 
semantica degli stessi, la loro interpretazione, per ragionare unicamente attorno agli enunciati 
linguistici, alle apparenze testuali. 

Non ci si accorge in tal modo di scomporre, dapprima, i due cerchi intersecati simboleg-
gianti le norme interferenti in molteplici cerchi, ciascuno relativo a un elemento costitutivo 
delle figure considerate, per poi argomentare dal rilievo che alcuni cerchi non possono essere 
confrontati ai loro cerchi similari: il cerchio dell’“evento”, ad esempio, non si riscontra tra i 
cerchi di un qualsiasi, convergente, reato di condotta (c.d. specialità «per aggiunta»)80. 

Senonché qui la metafora del cerchio non denota più l’ambito applicativo della fattispe-
cie confrontata, ma un suo segmento testuale: siamo fuori da un rapporto logico-normativo e 
all’interno di un’operazione che raggruppa termini di confronto sulla base di una stipulazione 
comparativa differente. 

Come si anticipava, anche lettura qui prospettata cede a questa ambiguità in un singolo 
aspetto, presentandosi come una sorta di compromesso fra il logicismo spinto della nozione 
stretta di specialità e le aprioristiche vivisezioni della sua versione lata. Infatti, anche questa 
lettura ha dovuto, in un certo senso, scomporre la norma incriminatrice nelle sue due più 
primitive componenti, ma al solo fine di separare il destinatario della norma, che assume un 
ruolo sempre determinante, dal comportamento tipico; e, inoltre, all’interno del comportamento 
tipico, per sfrondarlo da taluni elementi, da ritenere mai determinanti. 

Questa operazione sottende una scelta né logica né normativa, ma politica e di valore: 
assumere che la specialità del destinatario svolga un ruolo decisivo tra le varie opzioni qualifi-
catorie, significa concepire una separazione tra settori del diritto penale. È una assunzione che 
rimane tacita nella teoria strutturale e nell’ambito della sussidiarietà e della consunzione, come 
rimane tacita anche nella prassi, che pur dimostra di considerare la specialità del destinatario 
un elemento sempre determinante; ma non v’è ragione di tacerla81. 

La critica che si muove ai criteri valoriali non è certo quella, formalistica, di non possedere 
alcuna dignità ermeneutica, bensì quella di non consegnare all’interprete parametri chiari e 
vincolanti di risoluzione dei casi. La scelta di assegnare alla specialità del destinatario un rango 
superiore è invece predeterminata; sfugge a quella critica, poiché opera “a monte” delle scelte 
interpretative del giudice82.

In definitiva, non s’ignora che le presunzioni appena scoperte – le quali ruotano tutte at-
torno alla specialità del soggetto attivo - scomponendo il reato nel binomio destinatario-pre-
cetto si sottraggano, per ciò solo, ad un criterio tutto ermeneutico di confronto; né s’ignora 
che, così facendo, v’è il rischio che l’elemento specializzante “soggetto attivo” rimanga isolato 
dagli altri, non possa, cioè, venire influenzato dal complessivo significato della fattispecie che 
lo contiene. Ma questa minima frattura, questa approssimazione consapevole ci pare necessa-
ria: non esiste infatti una valida alternativa tra un criterio valoriale che opera a “a valle” delle 

79  Cfr. Fiandaca e Musco (2014), pp. 720-721; Romano (2004), p. 178; Pagliaro (1976), p. 221. 
80  Per una metafora analoga a quella svolta nel testo, v. Camaioni (1992), p. 234, il quale, per rendere comprensibile la tecnica del raffronto 
diretto tra entità omogenee delle fattispecie, riproduce visivamente e graficamente la norma in gruppi di segmenti posti uno accanto 
all’altro ove ciascun segmento rappresenta un singolo elemento costitutivo della fattispecie. Ciascun segmento pone poi «di fronte» a quello 
corrispondente dell’altra fattispecie, collocandolo, pertanto, in posizione speculare. 
81  Si può ora comprendere perché nel saggio di Nappi (2004) citato in esordio si diceva che la specificazione attiene ai singoli elementi 
costitutivi, mentre la aggiunta all’intera fattispecie; e che la prima, diversamente dalla seconda, non richiede una interpretazione anche 
teleologica delle norme interessate. Oltre al senso che le si è già assegnato (v. nota 34), si può ora fornire una seconda lettura: se si parte dal 
presupposto che la teoria strutturale occulta la primazia della specialità del destinatario, dire che la specificazione riguarda il singolo elemento 
costitutivo e che essa non deve essere anche teleologicamente interpretata non fa che segnalare la necessità, come si è visto inevitabile, di 
isolare la qualifica del soggetto attivo dagli altri elementi specializzanti, estromettendo questi ultimi dal confronto.
82  E tale critica rimane sullo sfondo e non sembra superata neppure nelle più moderne letture che, affrontando il problema da una visuale 
infrasistematica ed europea, occhieggiano sovente alla consunzione: cfr. Madia (2020), pp. 211 ss.; Silva (2018), pp. 155 ss., la quale, in 
sostanza, ritenendo quella critica insormontabile, presceglie l’opzione valoriale in quanto gli esiti della specialità “allargata” risulterebbero 
ancor più arbitrari. Per un analogo riferimento a criteri di valore nell’ottica del ne bis in idem europeo, v., di recente, Mazzacuva (2017), pp. 
317 ss., nonché Tripodi (2017), pp. 1047 ss.; 1080 ss. Non sembra però che dalla giurisprudenza europea possa trarsi una estensione obbligata 
dell’istituto del concorso apparente, ma soltanto maggiore discrezionalità in concreto nella gestione dei cumuli sanzionatori eccessivi, v. da 
ultimo Bin (2020), pp. 88 ss.; partic. 121 ss.
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scelte interpretative del giudice e un criterio strutturale che esasperi quella frattura sino a 
contraddire sé stesso83.

Una seconda obiezione che si può muovere alla lettura qui tratteggiata è quella di foca-
lizzarsi sul contenuto estensionale delle norme, dimenticando la prospettiva intensionale. È 
una critica ricorrente nei confronti delle tesi strutturali84, appiattite sulla considerazione delle 
classi di casi denotate dalle fattispecie e sull’improprio utilizzo della matematica e dell’insie-
mistica85. Pur lontana dall’orizzonte equivoco dei segni linguistici, la predetta lettura sembra 
riprodurre lo stesso, quale base prioritaria di comparazione, il neutro confronto tra «classi 
di casi»: si smarrisce così la dimensione precettiva, il significato complessivo delle incrimi-
nazioni? Riteniamo di no, perché proprio la dichiarata gerarchia tra elementi costitutivi, la 
loro preliminare prevalenza e/o pretermissione favorisce una sintesi equilibrata tra proprietà 
estensionali ed intensionali, tra “forma” e “sostanza”. La “sostanza” contribuisce a smussare i 
contorni della “forma”, a ridurre le fattispecie al proprio nucleo essenziale; ma la “forma” non si 
lascia cannibalizzare: il confronto di tipo estensionale tra ambiti denotativi rimane prioritario 
perché imposto dall’art. 15 c.p. e dalla stessa struttura logica del criterio di specialità.  

Più di un tendenziale punto d’equilibrio, del resto, non è possibile chiedere a una scienza 
pratica come il diritto.

Conclusioni.
La presente lettura della tesi monista ne modifica un postulato essenziale, ma non si al-

lontana da essa quanto a fondamento normativo e proponimenti pratici86. Tutto sta allora 
nel verificare la tenuta dogmatica di una simile lettura, qui soltanto abbozzata. Non potendo 
attendere ora a questa verifica, che richiederebbe uno sforzo che va oltre le mie possibilità di 
giovane giurista, mi limito a raccogliere, conclusivamente, qualche impressione per cui mi pare 
che una prospettiva del genere potrebbe, ad un più attento esame, non rivelarsi un fuoco fatuo.

Il motivo principale è che una teoria impostata sui termini determinanti riesce a dettare 
coordinate precise, coniugando legalità e prevedibilità con esigenze equitative e di giustizia. 
E si presta quindi ad essere coerentemente applicata dall’interprete, senza essere insufflata da 
torsioni valoriali o intuizioni di buonsenso. Ammette, al contempo, i suoi limiti intrinseci, 
perché lì dove s’interrompe l’analisi strutturale intervengono i necessari correttivi valutativi.  

Questi correttivi non sono tuttavia celati dietro alle buone intenzioni, ma apertamente 
dichiarati e usati solo nella selezione dei termini determinanti ai fini del riconoscimento del 
rapporto di specialità.

Come si è visto, la teoria originale soddisfa il bisogno di estendere i confini del concorso 
apparente oltre le strettoie della specialità unilaterale, ma non riesce veramente a raggiungere 
l’obiettivo di contenere il soggettivismo giudiziario in materia. E ciò per colpa delle ambiguità 
di fondo che la permeano, originate tutte dalla fuorviante dicotomia aggiunta-specificazione. 
I criteri valoriali, inoltre, riemergono costantemente, sotto mentite spoglie o a integrazione del 
confronto strutturale, alimentando confusione. 

Non si nega che alcuni correttivi individuati dalla lettura proposta si fondino su criteri di 

83  È vero, come sostiene Silva (2018), p. 151, che la specialità bilaterale introduce criteri diversi e non sempre formali che rischiano 
di compromettere il rigore logico del principio di specialità. Ma ciò, a nostro avviso, non implica necessariamente un’apertura sbracata 
e arrendevole a istanze di valore: esse ben possono operare in via preventiva all’interno della teoria strutturale, rafforzandone la solidità 
sistematica. 
84  Papa (1997), pp. 54 ss.; Zorzetto (2010), pp. 183 ss.
85  Zorzetto (2010), passim. 
86  Se rispetto ai proponimenti pratici abbiamo rilevato le sostanziali affinità tra le due prospettive, non abbiamo invece speso parole quanto al 
fondamento normativo della supposta gerarchia tra elementi costitutivi specializzanti. Tale fondamento tuttavia emerge e può essere mutuato 
dalle tradizionali esegesi riconducibili alla tesi monista. In particolare, il rilievo del soggetto attivo specifico si trae dal riferimento alla «legge 
speciale» contenuto all’art. 15 c.p., conformemente alle analisi di Mantovani (1966) e De Francesco, (1980). Mentre dal riferimento alla 
«azione» od «omissione» contenuto all’art. 81 c.p., si desume, da una parte, che gli elementi specializzanti diversi dal destinatario qualificato 
non possono essere graduati, siccome una stessa «azione» od «omissione», per espressa dizione di legge, può dar luogo a duplice qualificazione; 
dall’altra, che detta duplice qualificazione deve riguardare pur sempre il fatto materiale oggettivo (di cui «azione» od «omissione» rappresentano 
una sineddoche), con estromissione, quindi, sia del soggetto attivo che dei c.d. termini non determinanti. Saccheggiamo, al riguardo, l’analisi 
di Vallini (2018), § 4; Id. (2001), pp. 380 ss., aggiungendo che proprio l’art. 81 c.p., letto assieme all’art. 15 c.p., potrebbe giustificare il 
sezionamento della norma incriminatrice nelle sole componenti del destinatario e del precetto comportamentale, di talché dalle due norme 
si ricaverebbero, rispettivamente, una presunzione di concorso apparente in caso di specialità del destinatario (art. 15 c.p.) e una presunzione 
di concorso formale negli altri casi (art 81 c.p.). 
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valore, ma questi criteri sono appunto destinati ad operare marginalmente o come valvole di 
selezione dei termini determinanti. Il loro utilizzo, per così dire, “postumo” viene quindi circo-
scritto al rango di eccezione, e soggetto a un onere motivazionale rafforzato.

Mentre il criterio gerarchico principale, oltre a consegnare all’interprete una direttiva ine-
quivoca che ne riduce i margini di discrezionalità, spingerebbe il legislatore ad occuparsi delle 
interferenze normative per settori, avendo riguardo allo spettro dei destinatari e senza ricorre-
re al moderno vezzo di inserire all’interno di ogni nuova norma incriminatrice incomprensibili 
e perniciose clausole di riserva.

Ritengo, insomma, che la lettura proposta della teoria strutturale contribuisca non soltan-
to a spiegarne taluni sotterranei meccanismi esegetici, ma anche a fornire qualche spunto al 
dibattito – mai davvero sopito - intorno al «cervellotico congegno» del concorso apparente87. 
Un dibattito che non merita di avvitarsi nella ripetizione stereotipata delle tesi tradizionali, la 
cui vitalità, al contrario, dipende dall’incessante evoluzione delle stesse. 

Quelle tesi, di certo, non si onorano relegandole ad appendici storiche di più vaste tratta-
zioni giurisprudenziali, come si usa spesso fare oggi.
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Il tema della strumentalizzazione delle piattaforme online per l’attuazione di campagne 
di disinformazione è oggi divenuto centrale nel dibattito pubblico, di cui tali network sociali 
rappresentano ormai una essenziale articolazione.

Lo sviluppo della rete, infatti, ha determinato una peculiare condizione in cui ciascun indi-
viduo diventa, contemporaneamente, recettore e produttore di informazioni e in cui è possibile 
instaurare un dialogo diretto con l’opinione pubblica, senza il tradizionale filtro dei media e 
degli organi di informazione. 

Una situazione, quest’ultima, che ha indubbi effetti positivi in termini di rafforzamento 
degli strumenti di partecipazione democratica dei cittadini alla vita politica del Paese, essendo 
ormai il digitale uno strumento irrinunciabile per la collettività nel suo complesso, ma che, al 
contempo, sta mostrando i suoi risvolti patologici rispetto alla possibilità di “inquinare” il pub-
blico confronto attraverso la diffusione, frutto di azioni isolate o coordinate, di informazioni 
false o fuorvianti in grado di incidere, ad esempio, sulla salute e sicurezza pubbliche, sull’inte-
grità di processi elettorali e su altri interessi di rilievo.

Lo scopo della presente sezione giuridica della ricerca, pertanto, anche al fine di fornire 
dettagliate indicazioni di policy per operatori pubblici e privati, è quello di indagare le più 
importanti problematiche – costituzionalistiche e penalistiche – connesse al fenomeno della 
disinformation nell’ambito di tre versanti che costituiscono le principali linee di sviluppo del 
presente studio: la dimensione politico-istituzionale1; la dimensione preventiva, con speciale 
riguardo alle attività di compliance dei c.d. provider2; la dimensione punitiva3. 

La prima parte del lavoro, in particolare, offrendo al lettore un quadro generale del con-
testo istituzionale di riferimento, mira a ripercorrere analiticamente le principali iniziative di 
contrasto al fenomeno elaborate, da un lato, in ambito eurounitario, e, dall’altro, all’interno di 
taluni ordinamenti nazionali – selezionati in considerazione non soltanto della loro impor-
tanza nello scenario internazionale, ma anche in ragione delle specifiche soluzioni normative 
percorse nel periodo più recente (su tutte, si segnalano il Netzwerkdurchsetzungsgesetz – Netz-
DG tedesco e le leggi francesi nn. 1201 e 1202 del 2018 relative à la lutte contre la manipulation 
de l ’information).

  Già tale prima ricostruzione permette di delineare alcune politiche pubbliche di contrasto 
al fenomeno in analisi.

Il riferimento è qui, soprattutto, al deciso favore nei confronti di forme di regolazione fles-

1  V. il report di cui al Cap. I della presente sezione, curato da Marco Galimberti. 
2  Si veda la disamina (Cap. II) di Luca D’Agostino. 
3  V. il Cap. III di Emanuele Birritteri.
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sibile, ispirate non tanto alla previsione di strumenti generali di disciplina a carattere vinco-
lante per gli operatori di settore secondo la logica del puro command and control, ma piuttosto 
volte ad affidare alle stesse piattaforme, sulla base di un approccio tailor-made, il compito di 
gestire e mitigare il rischio di utilizzo dei loro servizi per diffondere contenuti illegali o per 
alimentare o comunque favorire campagne di disinformazione.

Una policy che del resto pare iniziare a muoversi con decisione dal terreno della soft law e 
dei Code of Practice a quello della hard law – si pensi soprattutto alla proposta di regolamento 
europeo attualmente in discussione (proposta n. 2020/0361 (COD), c.d. Digital Services Act), 
caratterizzata dall’imposizione ai soggetti regolati, inter alia, di specifici obblighi di risk asses-
sment e management in relazione alla possibilità di impiego dei loro sistemi quale strumento di 
offesa a diversi interessi meritevoli di protezione.

L’attività di moderazione dei contenuti e di enforcement privato delle normative autopro-
dotte dalle piattaforme per definire le condizioni d’uso del servizio, allora, diviene il primo, 
fondamentale livello di intervento nel contrasto alla disinformazione. 

Tale situazione, naturalmente, reca con sé diverse e rilevanti problematiche giuridiche, 
oggetto di approfondita indagine nella ricerca e di cui ampiamente si tiene conto nelle indi-
cazioni di policy per istituzioni pubbliche e private sintetizzate in un unitario prospetto finale, 
collocato in calce al lavoro, che riassume gli esiti cui si perviene nei vari capitoli. 

Tra queste, a titolo esemplificativo, emergono il rischio di giustificare forme (pubbliche o 
private) di censura rispetto al libero dibattito pubblico; il tema della legittimazione democra-
tica di attori privati che – nel regolare, in assenza di una chiara cornice pubblicistica, le con-
dizioni d’uso del servizio – possono liberamente influire sull’esercizio di libertà fondamentali 
del cittadino (su tutte, naturalmente, la freedom of speech), esercitando un chilling effect sul libero 
confronto se non, nei potenziali casi “patologici”, dei veri e propri meccanismi di repressione 
del dissenso democratico; l’assenza di un adeguato assetto di garanzie sostanziali e procedurali 
nei confronti dei destinatari di misure di moderazione dei contenuti adottate dalle piattaforme 
e di un controllo pubblicistico su tale enforcement privato, etc. 

Definito il contesto generale sul piano politico-istituzionale e sul versante delle politiche 
pubbliche in materia, il secondo capitolo dello studio si concentra sulla dimensione della com-
pliance preventiva e della responsabilizzazione, in tale settore, dei c.d. provider. In particolare, 
viene ricostruito il reticolo degli obblighi gravanti su tali operatori in punto di controllo sui 
contenuti immessi in rete dagli utenti e di rimozione di quelli illeciti.

Pure in questa ipotesi l’indagine dimostra come si sia di fronte a un quadro giuridico de-
stinato – specie alla luce dei contenuti del già richiamato Digital Services Act – a un profondo 
mutamento rispetto all’attuale ultimo approdo costituito dalla Direttiva 2000/31/CE, reso 
d’altronde necessario dal diverso scenario socio-economico che ormai caratterizza i mercati 
digitali.

Anche in tal caso, a ben vedere, emergerà come le politiche pubbliche del settore non pos-
sano che puntare – tenendo altresì conto dei dati emergenti dall’analisi comparatistica, avuto 
riguardo allo studio dei contesti tedesco, francese e statunitense – anche sull’auto-responsa-
bilizzazione degli operatori di tali mercati, con specifico riferimento in particolare ai rischi 
legati alla diffusione su larga scala di campagne di disinformazione, per quanto in un quadro 
di regolamentazione pubblicistica delle regole del gioco che tenga conto dei diversi interessi 
in campo, parimenti meritevoli di protezione. 

L’ultima parte della ricerca si sofferma infine sugli strumenti sanzionatori applicabili in 
ambito pubblico e privato per contrastare le condotte di diffusione di informazioni false in 
rete, anche nei contesti di azioni coordinate di disinformation.

Pure sul versante del diritto punitivo, come si vedrà, si registrano alcune linee generali di 
indirizzo in piena continuità con le richiamate parti precedenti della disamina.

In particolare, emerge con chiarezza come, a fianco degli illeciti penali configurabili in 
relazione alla diffusione di informazioni false online e delle relative attività di repressione, il 
primo momento essenziale di contrasto alla disinformazione online sia in realtà legato alle 
misure sanzionatorie/interdittive irrogate dalle stesse piattaforme private nell’ambito dell’at-
tività di moderazione dei contenuti, trattandosi di strumenti di contrasto che intervengono 
prima (se non a prescindere dall’esistenza) di un eventuale procedimento penale, e secondo 
tempistiche e livelli di deterrenza spesso addirittura maggiori di quelli raggiungibili attraverso 
l’utilizzo del diritto criminale. 

Mediante un’analisi svolta attraverso le “lenti” dell’art. 21 della Costituzione italiana e 
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nella prospettiva generale della protezione della libertà di espressione, poi, viene posto in luce 
come il diritto penale non si occupi (né possa occuparsi) di reprimere la mera diffusione di 
notizie false, ma solo la circolazione di quelle false informazioni che rappresentino un “veicolo” 
di offesa a interessi altri rispetto alla veridicità della notizia in sé, e di volta in volta ritenuti 
meritevoli di protezione.

In tale ambito, peraltro, attraverso l’analisi di alcuni progetti di riforma recentemente di-
scussi nel Parlamento italiano, la ricerca giunge alla conclusione che, tra questi interessi “altri”, 
non possano annoverarsi beni giuridici collettivi di dubbia consistenza (si pensi alla lesione di 
“interessi pubblici” non meglio definiti, o alle campagne volte a “minare il processo democra-
tico”), la cui protezione mediante il diritto penale riproporrebbe problematiche che la pras-
si oggi registra rispetto all’applicazione di tradizionali figure di reato legate alla repressione 
dell’uso della c.d. “parola pericolosa”.

Esplorate le varie dimensioni giuridiche del problema della disinformazione in rete – e 
cioè, come detto, quella politico-istituzionale, quella preventiva e quella punitiva – la ricerca 
giunge, in conclusione, alla formulazione di ventiquattro indicazioni di policy per attori pub-
blici e privati impegnati nella lotta alla disinformation, identificando alcune potenziali linee 
evolutive della materia. 

Accanto all’invito a contemplare puntuali misure di compliance preventiva da adottare in 
tali settori per una adeguata valutazione e gestione del rischio di strumentalizzazione della 
rete per azioni (coordinate e non) di disinformazione, l’indagine conclude per l’esigenza di una 
regolamentazione pubblicistica della materia che serva a fornire alle piattaforme alcune indi-
cazioni essenziali con riferimento alla definizione delle condizioni d’uso del servizio e delle 
relative misure di moderazione dei contenuti, nonché avuto riguardo all’armonizzazione delle 
policy di tali operatori rispetto a talune pericolose modalità d’uso dei loro servizi.

Tale cornice normativa, in particolare, dovrebbe assicurare il rispetto – nell’ambito di tali 
attività private di auto-normazione ed enforcement – dei diritti fondamentali sanciti dalle Car-
te europee, anche con riferimento alla costruzione di un nucleo minimo di garanzie sostanziali 
e procedurali per i destinatari del servizio, e prevedere, in sede di revisione delle decisioni delle 
piattaforme sulla moderazione dei contenuti, l’intervento di autorità pubbliche indipendenti 
in modo da evitare i rischi connessi all’affidare integralmente un simile compito ai privati.

Sembra questa la strada da battere per addivenire a una condivisibile co-regolamentazione 
del fenomeno tra pubblico e privato, che sappia adeguatamente bilanciare tutti gli interessi in 
gioco, senza far sì che il rimedio sia peggiore del male da curare.
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AbstrActs 
Nel corso degli ultimi anni il tema della creazione e diffusione di notizie false su vasta scala, sia attraverso i mezzi 
di comunicazione tradizionali che (soprattutto) per il tramite dei nuovi media, ha assunto peculiare rilevanza 
all’interno del dibattito pubblico, sollevando alcune problematiche e profili di interesse anche dal punto di vista 
giuridico, e in particolare costituzionalistico.
In quest’ottica, il presente contributo ripercorre analiticamente i materiali normativi elaborati nell’ambito delle 
principali iniziative di contrasto al fenomeno della disinformazione promosse a livello internazionale, europeo 
e nazionale, allo scopo di tratteggiare le più significative linee di tendenza ad oggi in atto nel quadro politico-
istituzionale di riferimento e di farne emergere i principali profili di criticità sul piano giuridico.
La prima parte dello scritto si occupa di esaminare gli studi condotti in quest’ambito da parte della Commissione 
di Venezia, con particolare riguardo agli effetti prodotti dalle campagne di disinformazione sui processi elettorali 
all’interno delle società democratiche e all’esigenza di operare un bilanciamento tra i diversi diritti e interessi che 
entrano contestualmente in gioco.
La sezione successiva dell’indagine si concentra sulle misure di contrasto alla manipolazione dell’informazione 
finora adottate dalle istituzioni dell’Unione europea, soffermandosi sulla progressiva transizione nella regolazione 
della materia dal terreno della soft law a quello della hard law, come testimoniato anche dalla recente proposta di 
legge sui servizi digitali (c.d. Digital Services Act).
L’ultima parte della ricerca ha ad oggetto l’analisi, in prospettiva comparata, di alcune soluzioni normative 
individuate a livello interno, a partire dalle recenti legislazioni tedesca e francese per il contrasto alle notizie false, 
ai discorsi d’odio in rete e alla manipolazione dell’informazione durante i periodi elettorali, suscettibili di costituire 
un possibile modello di riferimento anche per altri ordinamenti nazionali, come ad esempio quello italiano.

En los últimos años, la cuestión de la creación y difusión de noticias falsas a gran escala, tanto a través de los medios 
de comunicación tradicionales como de los nuevos, ha cobrado especial relevancia en el debate público, suscitando 
algunas cuestiones y perfiles de interés también desde el punto de vista jurídico, y en particular constitucional.
Desde este punto de vista, la presente contribución recorre analíticamente los materiales normativos elaborados 
en el ámbito de las principales iniciativas para contrastar el fenómeno de la desinformación promovidas a nivel 
internacional, europeo y nacional, con el objetivo de perfilar las líneas de tendencia más significativas actualmente 
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en curso en el ámbito político-institucional de referencia y poner de relieve los principales perfiles críticos a nivel 
jurídico.
La primera parte del documento examina los estudios realizados en este campo por la Comisión de Venecia, con 
especial atención a los efectos producidos por las campañas de desinformación en los procesos electorales dentro 
de las sociedades democráticas y la necesidad de equilibrar los diferentes derechos e intereses que entran en juego 
al mismo tiempo.
La siguiente sección del estudio se centra en las medidas adoptadas hasta ahora por las instituciones de la UE 
para luchar contra la manipulación de la información, incidiendo en la transición gradual de la regulación de la 
materia desde el ámbito del soft law al hard law, como demuestra también la reciente propuesta de ley de servicios 
digitales (el llamado Digital Services Act).
La última parte de la investigación trata del análisis, en una perspectiva comparativa, de algunas soluciones 
normativas identificadas a nivel nacional, a partir de la reciente legislación alemana y francesa para la lucha 
contra las noticias falsas, el discurso de odio en Internet y la manipulación de la información durante los períodos 
electorales, que podría ser un posible modelo de referencia para otros sistemas nacionales, como el italiano.

Over the last few years, the issue of the creation and proliferation of fake news on a large scale, both through 
traditional media and (above all) through the new media, has assumed particular relevance in the public debate, 
raising some interesting issues also from a legal, and in particular constitutional, point of view.
From the said perspective, the present paper analytically reviews the regulatory materials elaborated in the context 
of the main initiatives to fight the phenomenon of disinformation promoted at an international, European 
and national level, with the aim of outlining the most significant trends currently underway in the political-
institutional framework and to highlight the main critical legal issues thereto.
The first part of the paper examines the studies carried out in this field by the Venice Commission, with particular 
regard to the effects produced by disinformation campaigns on electoral processes within democratic societies 
and the need to balance the different rights and interests simultaneously at stake.
The following section of the paper focuses on the measures adopted so far by the EU institutions to combat 
information manipulation, focusing on the gradual transition from the field of soft law to hard law, as seen also 
in the recent proposal for a law on digital services (the so-called Digital Services Act).
The last part of the work deals with the analysis, from a comparative perspective, of some regulatory solutions 
identified at the domestic level, starting from the recent German and French legislation in the fight against fake 
news, hate speech on the Internet and manipulation of information during election periods, which could be a 
possible model for other national systems, such as the Italian one.
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Introduzione
Poco più di venti anni fa, nel descrivere la ricerca della verità come meta ultima dello stato 

costituzionale, Petr Häberle sottolineava che “dopo l’esperienza del suo contromodello totali-
tario, lo stato costituzionale non può più rinunciare alla verità come valore culturale. L’hobbe-
siano «auctoritas non veritas facit legem» non è la verità degli stati costituzionali”.1 Che il tema 
della verità susciti ancor oggi specifico interesse “per i giuristi in generale e i costituzionalisti 
in particolare”2 è d’altronde testimoniato anche dalla copiosa letteratura che si è occupata di 
esplorare, nel corso degli ultimi anni, le criticità giuridiche connesse alla creazione e alla diffu-
sione di notizie false, la cui proliferazione ha trovato terreno fertile specialmente con l’avvento 
di internet e delle nuove tecnologie.3

A questo riguardo, le elezioni presidenziali statunitensi e il referendum Brexit del 2016 
hanno rappresentato non soltanto, come è noto, uno spartiacque dal punto di vista politico, 
ma anche un momento di svolta in termini di incremento delle campagne di disinformazione 
e di analisi sistematica delle medesime. L’allarme sollevato sia all’interno del mondo politi-
co-istituzionale che della comunità scientifica rispetto ad operazioni di manipolazioni dell’in-
formazione condotte da attori statali e non, suscettibili di influenzare l’esito delle suddette 
consultazioni elettorali, ha contribuito ad alimentare il dibattito relativo alla permeabilità dei 
processi democratici dinanzi alla sfida globale posta dalla disinformazione. In quest’ottica, l’i-
dentificazione nella produzione e circolazione di informazioni false sia sui media tradizionali 
che in rete (in particolare attraverso i social media) di una minaccia sempre più pressante per 
le società democratiche, idonea a mettere in discussione la trasparenza e l’integrità dei processi 
elettorali, ha dato impulso ad istanze favorevoli a regolamentare sul piano giuridico il feno-
meno della disinformazione.

A partire, dunque, da una sempre più condivisa e marcata consapevolezza circa l’esigenza 
di individuare strumenti normativi efficaci per far fronte alle implicazioni derivanti per i pro-
cessi democratici dalla diffusione di notizie false, il presente scritto si propone di ripercorrere 
analiticamente le principali iniziative intraprese in tal senso a livello nazionale e sovranaziona-
le. Nell’intercettare i tratti distintivi che connotano le diverse misure sino a questo momento 
adottate per prevenire e contrastare giuridicamente le campagne di disinformazione, il report 
si propone di cogliere alcune linee di tendenza di portata generale e di riconoscerne gli aspetti 
di maggiore o minore incisività.

Ciò premesso, il presente contributo ripercorre e analizza in via cronologica i provvedi-
menti più rilevanti (tanto di soft law quanto di hard law) elaborati rispettivamente nell’ambito 
del Consiglio d’Europa, del diritto eurounitario e, infine, di alcuni ordinamenti giuridici inter-
ni. Ponendo l’accento in primo luogo sui profili sovranazionali che caratterizzano il fenomeno 
della disinformazione, l’indagine prende le mosse dagli studi pubblicati in materia da parte 

1  Häberle (2000), p. 105.
2  Ibi, 110.
3  Su tutti si vedano, ex multis, Laidlaw (2015); Sunstein (2017); Papa (2009); AA. VV. (2013); Pitruzzella et al. (2017); Allegri (2018); 
Bassini (2019); Guerini (2020); Magnani (2021). Si rinvia, inoltre, ai numerosi contributi pubblicati nella sezione monografica “fake news, 
pluralismo informativo e responsabilità in rete” della rivista MediaLaws. Rivista di diritto dei media, 1, 2017.
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della Commissione per la Democrazia Attraverso il Diritto (nota come Commissione di Ve-
nezia). Come si vedrà, gli strumenti di soft law messi in campo da quest’organo consultivo del 
Consiglio d’Europa su questioni in materia di diritto costituzionale si focalizzano soprattutto 
sul rapporto tra spazio digitale e democrazia e, nello specifico, sull’impatto delle strategie ma-
nipolative dell’informazione in rete nei confronti dei processi elettorali.

Nella sezione successiva, lo studio estende l’orizzonte della ricerca all’ordinamento eurou-
nitario e alle politiche di contrasto alla disinformazione finora promosse da parte delle istitu-
zioni dell’Unione europea. Questo segmento dell’indagine è dedicato in primis all’esame dei 
contenuti di una serie di strumenti di soft law, a partire dal Piano d’Azione contro la Disin-
formazione approvato dalla Commissione europea e dal Codice europeo di buone pratiche ad 
esso ispirato. L’analisi si arricchisce successivamente di un ulteriore elemento di complessità, 
costituito da una progressiva transizione della regolazione eurounitaria della disinformazione 
verso atti di hard law, tra i quali la recente proposta legislativa per la disciplina dei servizi e dei 
mercati digitali presentata dalla Commissione europea.

La terza parte del report illustra poi, in chiave comparata, alcune tra le recenti politiche 
promosse a livello nazionale per combattere attivamente il propagarsi di informazioni false 
e dei correlativi effetti sulle società democratiche. Attraverso questa lente, l’analisi prende in 
considerazione innanzitutto le legislazioni tedesca e francese, che per prime hanno introdotto 
norme giuridiche ad hoc in tema di contrasto alle notizie false e ai discorsi d’odio: due pre-
cedenti che non è da escludere possano costituire un modello di riferimento anche per altri 
ordinamenti nazionali i quali, mutatis mutandis, ambiscano a regolamentare la materia della 
disinformazione. Sulla scia delle pregresse esperienze in Francia e Germania, l’indagine si 
sofferma poi sui primi passi finora compiuti dal legislatore italiano per inquadrare dal punto 
di vista normativo il fenomeno della disinformazione. Prima di sviluppare alcune riflessioni di 
carattere conclusivo, si accennerà inoltre alla possibilità, attualmente in discussione negli Stati 
Uniti, di riformare la nota Sezione 230 del Communications Decency Act sull’immunità delle 
piattaforme digitali e di approvare il c.d. Honest Ads Act in materia di pubblicità politica online.

Al fine di entrare in medias res, si rende tuttavia opportuno offrire una precisazione pre-
liminare di natura lessicale. Mutuando una definizione coniata da Claire Wardle e Hossein 
Derakhshan – e condivisa peraltro anche dall’Unione europea –, con il concetto di “disinfor-
mazione” si intendono informazioni false create con l’obiettivo di cagionare un danno.4 Tale 
nozione racchiude qualsiasi informazione di cui possa essere verificata l’infondatezza, nonché 
prodotta, presentata e divulgata allo scopo di conseguire un beneficio economico ovvero di 
indurre intenzionalmente il pubblico in errore, e che possa essere fonte di minacce alla demo-
crazia e ai processi democratici, ai beni pubblici, alla tutela della salute, dell’ambiente o della 
sicurezza dei cittadini.5  Occorre invece distinguere dal concetto di disinformazione le due 
categorie della “misinformazione” e della “malinformazione”: la prima consiste nella diffusione 
inconsapevole di notizie false;6 la seconda fa riferimento ad informazioni che, pur essendo 
vere, trovino diffusione con l’intento di provocare un danno.7 Queste due ulteriori tipologie di 
c.d. “disordine dell’informazione”8 nel contesto degli ambienti di comunicazione digitali non 
rientrano nel perimetro d’indagine del presente report, dedicato essenzialmente alla disinfor-
mazione come strategia di manipolazione delle informazioni prolungata nel tempo e lesiva di 
alcuni diritti e libertà fondamentali degli utenti della rete.

4  Wardle e Derakhshan (2017).
5  Su questa nozione si rinvia al manuale “Come individuare e contrastare operazioni coordinate di disinformazione in Italia. Casi di studio e 
indicazioni di policy per istituzioni pubbliche e private”, pubblicato il 30 giugno 2021. All’interno della ricerca si precisa che “questa definizione 
volontariamente non include errori, satira, o parodia, o informazione partigiana chiaramente riconoscibile come tale” (15-16).
6  Si veda la voce “misinformazione” all’interno del Glossario allegato al manuale citato alla nota precedente. Ibi, 54.
7  Si rinvia alla voce “malinformazione” all’interno del predetto Glossario, ibidem.
8  Ibi, 53.
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Disinformazione e democrazia: il solco tracciato dalla 
Commissione di Venezia

Il ruolo di internet e dei social media nelle società democratiche 
Il tema della disinformazione e delle correlative politiche di contrasto elaborate sul piano 

nazionale e sovranazionale costituisce oggetto in primis di uno studio pubblicato dalla Com-
missione di Venezia nel 2018 in materia di internet, social media e democrazia.9

L’indagine ivi curata da José Luis Vargas Valdez analizza, in chiave costituzionalistica, la 
capacità di internet (e, nello specifico, dei social media) di rimodellare l’arena democratica 
e i rapporti tra i diversi principi e diritti fondamentali che assumono rilievo nell’ambito dei 
processi elettorali. In questa prospettiva, lo studio si prefigge di identificare possibili soluzioni 
e buone pratiche che consentano di promuovere lo sviluppo di un rapporto armonioso tra 
internet e democrazia.

Il rapporto, in considerazione anche delle specificità dei singoli ordinamenti nazionali, 
individua le principali problematiche giuridiche correlate all’utilizzo delle nuove tecnologie, 
descrive la ratio sottesa alle medesime, ne evidenzia i profili di criticità e, da ultimo, tratteggia 
alcuni principi e linee guida di portata generale.

Muovendo dal presupposto secondo cui le nuove tecnologie dell’informazione hanno con-
tribuito a plasmare una nuova “sfera pubblica” per lo svolgimento del dibattito democratico, 
la ricerca favorisce un approccio basato sui principi di corresponsabilità e di cooperazione 
internazionale al fine di regolare e risolvere i conflitti tra i diritti fondamentali che entrano 
contestualmente in gioco, nella prospettiva di un bilanciamento tra la tutela delle libertà col-
lettive e delle libertà individuali nell’era della democrazia digitale.

In quest’ottica viene posto l’accento in primo luogo sulla pervasività acquisita su scala 
globale da internet e dai social media, divenuti una fonte sempre più preminente di notizie e 
opinioni politiche, nonché un importante strumento di interazione e di organizzazione poli-
tica. Da una parte, si osserva come internet e i social media possano positivamente impattare 
sulle società democratiche, sotto tre profili: a livello elettorale, favorendo l’accessibilità dei 
cittadini ai processi democratici; dal punto di vista del monitoraggio, consentendo a gruppi di 
persone di auto-organizzarsi per affrontare specifiche questioni di carattere sociale, economico 
o politico; e infine sul piano deliberativo, garantendo una maggiore trasparenza e responsa-
bilità, oltre a forme più ampie ed efficienti di partecipazione politica.10 A supporto di questa 
argomentazione, si pone peraltro in evidenza come diverse legislazioni nazionali – in parti-
colare in Estonia, Finlandia, Francia, Grecia e Spagna – abbiano provveduto a riconoscere 
espressamente l’accesso ad internet come diritto fondamentale.

Dall’altra parte, si rileva tuttavia come internet e i social media possano essere forieri, allo 
stesso tempo, anche di risvolti negativi in termini di qualità dei processi democratici. Tra le 
principali conseguenze derivanti da una sempre più vasta diffusione di disinformazione in rete 
vi è, infatti, il rischio di una grave lesione dell’equità della competizione elettorale e di ma-
nipolazioni del discorso elettorale e delle preferenze di voto dell’elettorato ad opera di attori 
esterni. Le nuove tecnologie hanno, per così dire, “democratizzato” la produzione dei contenuti 
online, eliminando confini e giurisdizioni nazionali, e accentrando i canali di distribuzione 
delle informazioni nelle mani di un nucleo ristretto di attori privati deregolamentati, in grado 
di incidere liberamente sull’esercizio di libertà sociali, individuali e politiche all’interno dell’a-
rena democratica.11

Alla luce di quanto precede, una regolamentazione a livello sovranazionale dello spazio 
digitale postula l’adozione di un nuovo approccio normativo che consenta di operare un equo 
bilanciamento tra i diversi diritti e principi in campo, nonché di riconoscere sul piano giuri-
dico la corresponsabilità e i diritti interdipendenti di tutti i soggetti coinvolti. In questo senso, 
occorre prediligere un paradigma normativo sufficientemente “aperto” per dare voce a tutte le 

9  European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission), Study on the role of social media and the Internet in democratic 
development (CDL-LA(2018)001), 21 novembre 2018.
10  A sostegno di questa tesi, il rapporto in oggetto cita diversi studi condotti in materia. Ibi, 6-8.
11  Sotto questo profilo, l’enorme influenza delle nuove tecnologie sulla democrazia pone in discussione la portata del principio, tipico dello 
Stato liberale, del minimo intervento statale nelle relazioni tra i cittadini. Ibi, 9.

II.

II.1.
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parti interessate, oltre che sufficientemente “flessibile” per adeguare in modo stabile e duratu-
ro ad una realtà democratica, economica e tecnologica in continua evoluzione gli strumenti 
giuridici utilizzati.

La Commissione di Venezia evidenzia, dunque, alcune tra le questioni giuridiche e i 
principali rischi veicolati da internet e dai social media nell’ambito dei processi democratici, 
concentrandosi sulle sfide – in particolare i reati e le minacce informatiche – che le nuove 
tecnologie implicano per la democrazia elettorale, sui pericoli che esse pongono, anche qua-
lora impiegate apparentemente in modo lecito, per la democrazia deliberativa, nonché sotto 
il profilo della libertà di impresa, dei diritti della personalità, dei diritti politici e dei principi 
democratici.

L’approfondimento del rapporto tra reati informatici e democrazia elettorale pone in risal-
to come, da un lato, internet e i social media possano favorire una più diretta partecipazione 
del cittadino ai processi democratici; dall’altro lato, un abuso delle nuove tecnologie dell’in-
formazione può dare luogo a nuove tipologie di condotte illecite, tra cui la manomissione 
degli stessi processi democratici, il furto di dati personali relativi agli elettori e lo spionaggio 
informatico. Fattispecie di reato, queste ultime, che violano direttamente il diritto alla privacy, 
pongono a rischio la stabilità istituzionale, pregiudicano la governance democratica e ostaco-
lano lo sviluppo della democrazia elettorale e l’utilizzo della tecnologia per il rafforzamento 
dei diritti politici.12

In considerazione della speciale conformazione dello spazio digitale, la cui universalità 
travalica i confini statali, la ricerca di una più stretta cooperazione a livello internazionale e di 
una maggiore uniformità sul piano legislativo sembrano così assumere peculiare importanza 
al fine di indagare e contrastare in modo efficace le minacce informatiche alla democrazia. A 
fronte dell’esigenza di affrontare anche sul piano giuridico queste nuove sfide, gli ordinamenti 
nazionali non possono che riconoscere la rilevanza transnazionale della materia e il ruolo fon-
damentale rivestito dagli odierni “custodi” dell’informazione (tra cui internet provider, motori 
di ricerca e social network) per indagare e punire i reati informatici. L’auspicato consolida-
mento della cooperazione internazionale e il perseguimento di una maggiore uniformità tra 
legislazioni nazionali, nell’ottica di instaurare meccanismi più efficienti di dialogo tra Stati e 
attori privati, si muovono pertanto nel solco di un “adattamento dell’ordinamento costituzio-
nale delle democrazie moderne” al nuovo ecosistema digitale, nel quale germogliano i reati 
informatici e in cui governi, imprese e società civile interagiscono tra loro.13

Rimarcando come internet e i social media abbiano ridisegnato in modo sostanziale quella 
che Jürgen Habermas ha definito come “sfera pubblica”,14 nonché le potenziali minacce da essi 
recate direttamente nei confronti dell’equità elettorale e della protezione dei dati personali, 
la Commissione di Venezia riscontra nella diffusione di campagne di disinformazione un 
crescente pericolo per il pieno godimento del diritto alla libertà di espressione e, di riflesso, 
un rischio per il dibattito democratico di incorrere in eventuali forme di censura.15 In questo 
scenario, nel quale le scelte compiute da alcuni soggetti privati possono nuocere all’esercizio 
di diritti fondamentali, gli ordinamenti nazionali sono tenuti a privilegiare un approccio nor-
mativo e giurisdizionale che si discosti dal tradizionale paradigma giuridico orientato dall’alto 
verso il basso, ossia basato su norme poste dallo Stato nei confronti dei cittadini, abbracciando 
invece un modello fondato sulla corresponsabilità di attori pubblici e privati, e che poggi su 
una pluralità di strumenti normativi e di risoluzione delle controversie.16 Questo nuovo mo-
dello normativo e giurisdizionale non può che essere ispirato a principi generali i quali con-
sentano di coinvolgere tutte le parti (sia pubbliche che private) in gioco, riconoscendo in capo 

12  In quest’ottica, lo studio afferma che “lo status giuridico della diffusione di disinformazione e propaganda per influenzare il parere del corpo 
elettorale non risulta così chiaro. Qualsiasi regolamentazione o decisione relativa a queste azioni deve tenere in considerazione un fragile bilanciamento 
tra libertà di espressione e di commercio, da un lato, ed equità elettorale dall ’altro”. Ibi, nota a pagina 12.
13  Mecinas Montiel (2016), p. 427.
14  Habermas (2005). 
15  Tra i fattori all’origine delle minacce che le operazioni di manipolazione dell’informazione pongono per la democrazia vi è la loro rapidità 
di diffusione attraverso la rete; il fatto che esse siano concretamente agevolate dall’attuale architettura dei motori di ricerca e dei social 
network; la mancanza di strumenti per identificarli e per interromperne la diffusione; e, infine, le difficoltà nell’indagare e nel perseguire tali 
condotte online. European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission), Study on the role of social media and the Internet 
in democratic development (CDL-LA(2018)001), 21 novembre 2018, 21.
16  Secondo la Commissione di Venezia, questo modello può prevedere almeno tre strategie in grado di adattarsi al contesto digitale in 
costante evoluzione: (a) educazione, per rafforzare la cultura giuridica e democratica dei cittadini; (b) autoregolamentazione, come ad 
esempio l’adozione obbligatoria di codici etici e di responsabilità sociale d’impresa; (c) meccanismi di riparazione previsti da leggi, politiche 
e meccanismi alternativi di risoluzione delle controversie. Ibi, 24 
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alle medesime una responsabilità giuridica condivisa.17 Come è stato infatti opportunamente 
osservato, di pari passo con lo sviluppo tecnologico, “l’adattamento giuridico è essenziale per 
la sopravvivenza degli Stati costituzionali e democratici”.18

Il c.d. “Studio Valdez” della Commissione di Venezia si spinge, infine, a presentare un’ana-
lisi comparata delle legislazioni e delle giurisprudenze nazionali relative all’utilizzo dei social 
media nel corso delle campagne elettorali.19 Questa indagine empirica delle risposte offerte sul 
piano giuridico e istituzionale alle nuove dinamiche che caratterizzano i processi democratici 
intende verificare “se la regolamentazione dei social media in ambito elettorale sia deside-
rabile e/o necessaria”. In questo contesto, i legislatori e le autorità giurisdizionali di diversi 
Stati membri del Consiglio d’Europa si trovano a dover operare un delicato bilanciamento tra 
regolazione dell’utilizzo dei social media, libertà di espressione e pari opportunità nei processi 
elettorali20, evitando nel contempo di esporre gli utenti della rete a ipotesi di censura di natura 
pubblica o privata.

Tra gli atti di diritto internazionale aventi ad oggetto questo fenomeno è possibile ri-
chiamare, tra gli altri, la “Dichiarazione Congiunta sulla Libertà di Parola e Internet” del 2017, 
che incorpora in particolare i concetti di fake news, disinformazione e propaganda.21 Tale di-
chiarazione rileva la necessità di attribuire preminenza alla libertà di espressione, sostenendo 
che divieti di portata generale alla diffusione di informazioni vaghe e ambigue (ivi comprese 
notizie false o informazioni non oggettive) andrebbero aboliti in quanto incompatibili con 
gli standard internazionali relativi alle limitazioni applicabili alla libertà di espressione. In 
parallelo, la Commissione di Venezia menziona altresì l’iniziativa adottata dalla Commissione 
dell’Unione europea per redigere, come meglio vedremo in seguito, una serie di norme scritte 
che indichino come affrontare fenomeni come quelli della misinformazione e della disinfor-
mazione, offrendo raccomandazioni in tal senso in favore dei social media e delle società di 
internet.22   

Un secondo documento allegato allo “Studio Valdez” esplora infine in via analitica le at-
tuali legislazioni e giurisprudenze nazionali ed internazionali in materia, enucleando le prin-
cipali questioni giuridiche insorte e le soluzioni individuate nelle fattispecie di volta in volta 
prese in esame.23 Tra i più interessanti casi di studio, di cui pure daremo conto nell’ultima se-
zione del report, figurano la legislazione tedesca che sanziona i social media con pene pecunia-
rie assai elevate qualora non rimuovano tempestivamente dalle proprie piattaforme i discorsi 
“palesemente illeciti”; la legge francese per il contrasto alla disinformazione durante il periodo 
elettorale, che pone in capo ai social media provider maggiori obblighi di trasparenza; il c.d. 
Honest Ads Act, destinato a sottoporre le piattaforme digitali ad obblighi informativi simili a 
quelli vigenti per i media tradizionali per le campagne pubblicitarie elettorali negli Stati Uniti, 
e ad imporre ai siti web con almeno cinquanta milioni di utenti mensili di conservare elenchi 
pubblici delle persone fisiche e giuridiche che investano in annunci elettorali.

L’impatto della disinformazione sui processi elettorali
Soltanto pochi giorni dopo la pubblicazione dello studio sul ruolo di internet e dei social 

17  Tra questi principi vengono citati il bilanciamento tra diritti della personalità, diritti commerciali e diritti socio-politici, la corresponsabilità 
tra attori pubblici e privati, l’adattabilità da parte di diversi approcci normativi, e infine una cooperazione internazionale che favorisca 
meccanismi per uno scambio efficiente di informazioni e, laddove possibile, una uniformità legislativa. Ibidem.
18  Ibidem. 
19  Ibi, 31-36.
20  Sul punto si rinvia anche allo studio European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission), Code of Good Practice 
in Electoral Matters (CDL-AD (2002)23), 18-19 ottobre 2002 e, più di recente, allo studio European Commission for Democracy Through 
Law (Venice Commission) and OSCE Office for Democratic Institutions and Human Rights (OSCE/ODHR), Guidelines on Political Party 
Regulation (CDL-LA(2020)032), 14 dicembre 2020.
21  Declaration signed by the UN Special Rapporteur on Freedom of Opinion and Expression, OSCE Representative on Freedom of the 
Media, OAS Special Rapporteur on Freedom of Expression and ACHPR Special Rapporteur on Freedom of Expression and Access to 
Information, 3 marzo 2017. In particolare, al § 1(a) della Dichiarazione si dichiara che “Gli Stati possono imporre restrizioni al diritto alla libertà 
di espressione solo in conformità con i criteri previsti per tali restrizioni dal diritto internazionale, ossia devono essere previste dalla legge, perseguire uno 
degli interessi legittimi riconosciuti dal diritto internazionale e risultare necessarie e proporzionate alla protezione di tale interesse”.
22  Si fa riferimento al Codice di buone pratiche introdotto dalla Commissione UE nell’ottobre del 2018, di cui si discuterà nel corso della 
parte III del presente report. 
23  European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission), Study on the role of social media and the Internet in democratic 
development (CDL-LA(2018)001), 21 novembre 2018, 37-58.
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media nello sviluppo delle democrazie, di cui si è detto, la Commissione di Venezia ha pubbli-
cato un nuovo rapporto di specifico interesse ai nostri fini, a firma di Krisztina Rozgonyi.24  Lo 
scopo dello studio consiste nel formulare input in ordine agli standard del Consiglio d’Europa 
e ad altri strumenti e materiali normativi concernenti i rapporti tra internet e i processi eletto-
rali, nonché nel suggerire integrazioni rispetto al precedente “Studio Valdez”, e in particolare 
ad alcuni profili di criticità relativi al godimento del diritto a libere elezioni.

A questo riguardo, l’analisi inquadra le ultime ricerche scientifiche, riflessioni politico-isti-
tuzionali e raccomandazioni elaborate in tema di disinformazione nel contesto digitale e delle 
relative implicazioni sul piano elettorale, mettendo in luce gli standard elaborati dal Consiglio 
d’Europa per la tutela del diritto a libere elezioni e proponendo spunti utili per affinare la 
struttura e la coerenza dello stesso “Studio Valdez”.

La prima parte del rapporto pone in rilievo l’incidenza della rivoluzione digitale sui pro-
cessi elettorali e la conseguente necessità di riconsiderare i fondamenti della protezione del 
diritto a libere elezioni. Questi mutamenti hanno condotto ad una fase di disinformazione 
(“information disorder”25), facilitando la circolazione di notizie false e/o dannose all’interno del 
corpo elettorale su una scala senza precedenti, in assenza di alcuna forma di supervisione né 
di confutazione. In particolare, alla luce dell’affermarsi dei social media come territorio privi-
legiato per il propagarsi della disinformazione, le piattaforme digitali hanno progressivamente 
iniziato a sostituirsi ai media tradizionali nella veste di intermediari – se non addirittura di veri 
e propri “guardiani” – della comunicazione anche in materia elettorale.

Uno scenario, quest’ultimo, che rischia di compromettere alla radice l’effettivo esercizio 
del diritto a libere elezioni e di suscitare non pochi timori legati al funzionamento del sistema 
democratico. La decisa sterzata a cui si è assistito negli ultimi anni in termini di influenza 
esercitata dai canali di comunicazione elettorale basati sul web impone alle autorità pubbliche 
di intervenire, in ultima analisi, sulle norme e i regolamenti che disciplinano la pubblicità 
politica, la responsabilità degli intermediari in termini di trasparenza e di accesso ai dati, la 
qualità del giornalismo e il rafforzamento della capacità dei cittadini-elettori di valutare in 
modo critico le informazioni che essi ricevono.

Ciò detto, la Commissione di Venezia si concentra poi sugli strumenti di tutela del diritto a 
libere elezioni nell’ambito del Consiglio d’Europa, con riferimento all’articolo 3 del Protocol-
lo n. 1 CEDU e alla correlativa giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, che 
ha sancito in capo ai singoli Stati l’obbligo positivo di prevenire diseguaglianze nella copertura 
mediatica (in rete e non) durante i periodi elettorali, pur ravvisando significative differenze tra 
l’influenza dei mezzi di comunicazione tradizionali e quella dei nuovi media.26 Ne consegue 
la necessità di determinare, nel prossimo futuro, se e in quale misura gli obblighi positivi che 
gravano sugli Stati in termini di garanzia di pari esposizione mediatica per i partiti politici e 
per i loro candidati debbano estendersi anche ai nuovi intermediari dell’informazione.

Lo studio si sofferma, infine, sugli standard elaborati in seno al Consiglio d’Europa in re-
lazione al finanziamento delle campagne elettorali e alla copertura mediatica delle elezioni.27 
Tali parametri rispecchiano un ulteriore obbligo positivo per lo Stato, consistente nell’assicu-
rare che i cittadini-elettori ricevano informazioni necessarie e veritiere in ordine ai vari par-
titi politici.28 Questa trasmigrazione delle campagne elettorali verso la dimensione dei social 
media verificatasi nel corso dell’ultimo decennio trova peraltro riscontro anche nella Racco-
mandazione CM/Rec(2018)1 del Comitato dei Ministri agli Stati membri sul pluralismo dei 
media e sulla trasparenza della proprietà dei media. Evidenziando l’impatto potenzialmente 
disturbante che il controllo esercitato dalle piattaforme online “sul flusso, la disponibilità, la 
reperibilità e l’accessibilità delle informazioni” può avere rispetto al pluralismo dei media, la 
Raccomandazione invita le autorità nazionali ad adempiere al suddetto obbligo positivo e ad 
agire esse stesse come garante ultimo del pluralismo dei media, salvaguardando il pluralismo 
dell’ecosistema multimediale nel suo insieme. Tale interpretazione la si trova riaffermata anche 

24  European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission), The impact of the information disorder (disinformation) on 
elections (CDL-LA(2018)002), 26 novembre 2018.
25  Supra, nota n. 8. 
26  European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission), The impact of the information disorder (disinformation) on 
elections (CDL-LA(2018)002), 26 novembre 2018, 7.
27  Ibi, 8-9. 
28  Su questo punto, viene altresì richiamata la Raccomandazione CM/Rec(2007)15 del Comitato dei Ministri agli Stati membri sulle misure 
relative alla copertura mediatica delle campagne elettorali, del 7 novembre 2017.
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nella Raccomandazione CM/Rec(2018)2,29 che si occupa del ruolo e delle responsabilità degli 
intermediari di internet in relazione ai loro utenti e agli Stati membri, tenendone in debito 
conto la sempre maggiore autorevolezza dal punto di vista della comunicazione e della diffu-
sione di informazioni.

Dagli standard di tutela in questione può quindi ricavarsi, in estrema sintesi, un duplice or-
dine di considerazioni. Da un lato, essi riconoscono il ruolo fondamentale che gli intermediari 
(inclusi i social media) hanno acquisito nell’erogazione di servizi di interesse pubblico e nello 
svolgimento del dibattito democratico, protetto in particolare ai sensi dell’articolo 10 CEDU. 
Dall’altro lato, essi concorrono ad inquadrare e a definire anche le responsabilità degli stessi 
intermediari sulle loro piattaforme, con riguardo al rispetto dei diritti umani e delle libertà 
fondamentali, tra cui in particolare il diritto a libere elezioni. Sotto questo profilo, gli interme-
diari in rete dovrebbero soggiacere ad un controllo statale efficace e a verifiche periodiche in 
ordine all’adempimento dei doveri gravanti su di essi.

Nuove tecnologie, elezioni e disinformazione: prospettive e strumenti 
normativi

I principi e i parziali raggiungimenti discussi negli studi antecedenti sono a loro volta con-
fluiti in un rapporto, elaborato dalla Commissione di Venezia congiuntamente all’Information 
Society Department del Consiglio d’Europa, in tema di utilizzo delle tecnologie digitali nei 
processi elettorali.30

Muovendo dal presupposto secondo cui le nuove tecnologie e i social media hanno con-
tribuito a rimodellare i rapporti tra autorità statali e cittadini-elettori, incidendo sull’esercizio 
di diritti fondamentali tra cui la libertà di espressione e di informazione, l’indagine sottolinea 
come internet abbia costruito una “sfera pubblica interconnessa” in cui vengono meno le clas-
siche funzioni di controllo esercitate da parte di enti apicali come lo Stato, i media, le istitu-
zioni religiose o educative sullo scambio “orizzontale” di notizie e di opinioni tra gli utenti.

In questo contesto, i nuovi intermediari online (internet provider, motori di ricerca e social 
media) hanno rapidamente assunto una posizione di centralità all’interno dell’arena demo-
cratica, assurgendo al rango di custodi delle informazioni in rete, e, più nello specifico, della 
circolazione, disponibilità, reperibilità e accessibilità delle medesime.31 Tale evoluzione, carat-
terizzata da una “democratizzazione” nella produzione dei contenuti online dal punto di vista 
dell’apertura alla partecipazione degli utenti, si accompagna tuttavia ad una accentramento 
dei canali di circolazione dell’informazione nelle mani di un novero circoscritto di operatori 
privati, favorendo così il proliferare di strategie di disinformazione.32 A questo proposito, nel 
corso degli ultimi anni la diffusione selettiva di informazioni e la produzione di notizie false 
hanno alterato le “regole del gioco” delle campagne elettorali, introducendo una potenziale mi-
naccia per la democrazia e mettendo in discussione l’idea di internet come mezzo tecnologico 
per una governance più democratica.33

Nell’approfondire i risvolti dell’impatto di internet e dei social media sulle consultazioni 
elettorali, la Commissione di Venezia osserva come la diffusione su vasta scala di informazioni 
false e fuorvianti sia suscettibile di ledere l’esercizio del diritto a libere elezioni e l’equità della 

29  Raccomandazione CM/Rec(2008)2 del Comitato dei Ministri agli Stati membri sul ruolo e le responsabilità degli intermediari di internet, 7 
marzo 2018. In particolare, la Raccomandazione sottolinea la potenziale corresponsabilità degli intermediari per i contenuti da essi conservati, 
qualora non intervengano tempestivamente al fine di delimitare l’accesso a contenuti o servizi non appena vengano a conoscenza della loro 
natura illecita. Nel contempo, non dovrebbe esservi in capo agli intermediari alcun obbligo generale di monitorare i contenuti a cui si limitino 
a dare accesso ovvero a trasmettere o archiviare.  
30  European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission), Joint Report of the Venice Commission and of the Directorate of 
Information Society and Action Against Crime of the Directorate General of Human Rights and Rule of Law (DGI) on Digital Technologies and 
Elections (CDL-AD(2019)016), 24 giugno 2019. Lo studio integra i due rapporti, pubblicati dal Consiglio d’Europa, dal titolo “Information 
Disorder: Toward an interdisciplinary framework for research and policymaking (DGI(2017)09)”, del 27 settembre 2017, e “Internet and electoral 
campaigns - Study on the use of internet in electoral campaigns” DGI(2017)11, 2018. 
31  Si rinvia, in questo senso, alla già citata Raccomandazione CM/Rec(2008)2 del Comitato dei Ministri agli Stati membri sul ruolo e le 
responsabilità degli intermediari di internet, 7 marzo 2018. V. supra, nota n. 29.
32  Sotto questo profilo si rinvia al c.d. Study on the role of social media and the Internet in democratic development (CDL-LA(2018)001) del 21 
novembre 2018, già oggetto di analisi nel corso del presente report.
33  European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission), Joint Report of the Venice Commission and of the Directorate of 
Information Society and Action Against Crime of the Directorate General of Human Rights and Rule of Law (DGI) on Digital Technologies and 
Elections (CDL-AD(2019)016), 24 giugno 2019, 6.
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competizione elettorale, consentendo ad attori esterni di manipolare le preferenze di voto dei 
cittadini-elettori e, di conseguenza, ponendo notevoli rischi per il funzionamento dei sistemi 
democratici. In questo quadro affiorano peraltro difficoltà legate all’indagare e perseguire pe-
nalmente i reati informatici, i quali si estendono al di là dei confini giurisdizionali nazionali, 
e la necessità di affrontare il fenomeno della disinformazione attraverso l’adozione di una 
prospettiva transnazionale.

Come si è già accennato, tra i diritti fondamentali tutelati a livello nazionale e sovranazio-
nale con il cui esercizio le pratiche di disinformazione interferiscono si annoverano in primis 
il diritto a libere elezioni e il diritto alla libertà di espressione, nel quale rientra anche il diritto 
dei cittadini a ricevere informazioni (e, verosimilmente, a ricevere informazioni non inquina-
te). Ripercorrendo i principi elaborati in materia dalla giurisprudenza della Corte europea dei 
diritti dell’uomo, la Commissione di Venezia ricorda come i diritti in questione – garantiti 
rispettivamente, come è noto, ai sensi dell’art. 3 del Protocollo n. 1 e dall’art. 10 CEDU – non 
costituiscono diritti assoluti ma soggiacciono a talune limitazioni e rispondono a logiche di 
bilanciamento con altri diritti e interessi. Né la protezione del diritto fondamentale alla libertà 
di espressione preclude in particolare, secondo quanto pacificamente affermato dalla giuri-
sprudenza della Corte di Strasburgo, di discutere o di diffondere informazioni delle quali pure 
risulti in dubbio la veridicità.34

In aggiunta agli standard di protezione sviluppati da parte del Consiglio d’Europa e citati 
anche nei precedenti studi della Commissione di Venezia, possono altresì menzionarsi due 
ulteriori strumenti: la Raccomandazione CM/Rec(2016)1 del Comitato dei Ministri, che in-
vita gli ordinamenti giuridici degli Stati membri a salvaguardare il principio di neutralità della 
rete;35 e la Risoluzione 2254(2019) dell’Assemblea Parlamentare, che sollecita l’attuazione 
di strategie efficaci per proteggere i processi elettorali dalla manipolazione di informazioni e 
dalla propaganda indebita attraverso i social media.36

Accanto alla tutela dei diritti a libere elezioni e alla libertà di espressione, vengono inoltre 
in rilievo ulteriori esigenze, come ad esempio quella di preservare il diritto alla vita privata e 
alla protezione dei dati personali,37 nonché di assicurare protezione contro i reati informatici. 
Con specifico riferimento alla prevenzione di tali reati, la Convenzione di Budapest del 2001 
prende in esame, tra le fattispecie idonee a costituire una minaccia per la democrazia elettorale, 
operazioni di disinformazione in contrasto con norme dirette a garantire libere elezioni.38 La 
disinformazione potrebbe, infatti, non essere direttamente intesa a sovvertire i meccanismi 
elettorali in quanto tali, bensì a viziare la fiducia dell’opinione pubblica nei processi elettorali 
e nel sistema politico.39

In considerazione di quanto precede, uno sguardo d’insieme alle legislazioni, giurispruden-
ze e iniziative di regolazione dei contenuti online e di contrasto alla disinformazione nell’am-
bito del diritto internazionale40, eurounitario41 e di alcuni ordinamenti interni42 testimonia una 
crescente tendenza normativa a prevenire ex ante operazioni di disinformazione o comunque 

34  Ibi, 13-15. Lo studio richiama, inoltre, i principi fondamentali espressi nel “Code of Good Practice in Electoral Matters” adottato dalla 
Commissione di Venezia nel 2002 e la Raccomandazione CM/Rec(2007)15 del Comitato dei Ministri agli Stati membri sulle misure relative 
alla copertura mediatica delle campagne elettorali. Per una ricostruzione della giurisprudenza della Corte di Strasburgo in tema di libertà di 
espressione e di informazione si rinvia, ex multis, a Pollicino (2017); Flauss (2009).   
35  Raccomandazione CM/Rec(2016)1 del Comitato dei Ministri sulla protezione e promozione del diritto alla libertà di espressione e il 
diritto alla vita privata con riguardo alla rete. 
36  Risoluzione 2254(2019) dell’Assemblea Parlamentare del Consiglio d’Europa sulla libertà dei media come condizione per le elezioni 
democratiche, 23 gennaio 2019.
37  European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission), Joint Report of the Venice Commission and of the Directorate of 
Information Society and Action Against Crime of the Directorate General of Human Rights and Rule of Law (DGI) on Digital Technologies and 
Elections (CDL-AD(2019)016), 24 giugno 2019, pp. 19-21.
38  Council of Europe, Convention on Cybercrime ETS 185, 23 novembre 2001. Secondo il rapporto pubblicato dalla Commissione di 
Venezia di cui si discute nel presente paragrafo, tali operazioni “do not constitute cybercrime but violate the rules on the protection of personal data, 
on political finances, on media coverage or on the broadcasting of elections, that is, rules to ensure free, fair and clean elections”.
39  Sul rapporto tra disinformazione e crimini informatici si rinvia, più precisamente, a European Commission for Democracy Through 
Law (Venice Commission), Joint Report of the Venice Commission and of the Directorate of Information Society and Action Against Crime of the 
Directorate General of Human Rights and Rule of Law (DGI) on Digital Technologies and Elections (CDL-AD(2019)016), 24 giugno 2019, §§ 
84-89 e 112-120. 
40  Si fa riferimento, in particolare, alla “Dichiarazione congiunta sulla libertà di parola e di internet” adottata il 1° giugno 2011 e alla summenzionata 
“Dichiarazione Congiunta sulla Libertà di Parola e Internet” del 3 marzo 2017. 
41  European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission), Joint Report of the Venice Commission and of the Directorate of 
Information Society and Action Against Crime of the Directorate General of Human Rights and Rule of Law (DGI) on Digital Technologies and 
Elections (CDL-AD(2019)016), 24 giugno 2019, 23-25.
42  Sul punto si rinvia alla parte IV del presente report.
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tentare di arginarne la propagazione soprattutto durante i periodi elettorali. Benché sempre 
più numerosi ordinamenti statali ambiscano a regolare sul piano legislativo la diffusione di 
notizie false, occorre tuttavia tenere presenti le possibili ripercussioni dal punto di vista del 
diritto alla libertà di espressione e del pluralismo dell’informazione, anche alla luce degli stan-
dard di protezione fissati dal Consiglio d’Europa. Dal momento che le condotte nelle quali 
la disinformazione si esplica non sono sempre inquadrabili all’interno di fattispecie che con-
sentirebbero di agire penalmente, si rende opportuno ricorrere anche a strumenti alternativi 
(tra cui sistemi di verifica dei fatti), nell’ottica di una cooperazione allargata tra autorità statali, 
società civile e piattaforme online.43

Qualsiasi misura di contrasto al fenomeno della disinformazione deve essere pertanto pre-
disposta avendo particolare cura dei diversi interessi in gioco, in modo da evitare che essa 
possa sfociare in una lesione del principio di neutralità della rete. Da un lato, pare pacifico che 
il tema spinoso della produzione e della circolazione di notizie false non possa essere in alcun 
modo ignorato né lasciato “incustodito” da parte degli operatori del diritto, e finanche dal legi-
slatore. Dall’altro lato, una eccessiva o inadeguata regolamentazione della diffusione di infor-
mazioni in rete potrebbe nondimeno tradursi, paradossalmente, in forme indebite di compres-
sione della libertà di espressione e di limitazione di quel medesimo dibattito democratico che 
si intende viceversa difendere. La natura sui generis di internet e la proprietà privata dei canali 
di informazione online rendono tanto complesse quanto attuali le sfide che la disinformazione 
pone per le società democratiche (e nello specifico per i processi elettorali), dinanzi alle quali la 
cooperazione politico-istituzionale a livello internazionale ed il coinvolgimento diretto delle 
stesse piattaforme online vengono ormai a configurarsi come linee d’azione primarie.

Disinformazione e diritto eurounitario tra soft law e hard law

L’Unione europea alla prova della disinformazione
Di pari passo con le iniziative promosse dalla Commissione di Venezia, anche le istituzioni 

dell’Unione europea si sono attivamente impegnate, nel corso degli ultimi anni, a delineare 
politiche pubbliche di contrasto al fenomeno della disinformazione. A partire dal 2015, il 
Consiglio europeo ha iniziato a sottoporre all’Alto Rappresentante dell’Unione l’importanza 
di far fronte alle minacce derivanti dalle campagne di manipolazione delle informazioni in 
rete.

A seguito della decisione assunta dal Consiglio europeo nel marzo del 2015 al fine di con-
trastare le campagne di disinformazione provenienti, nello specifico, dalla Russia,44 il Servizio 
europeo per l’azione esterna (“SEAE”) ha istituito una task force ad hoc (“East StratCom”), 
incaricata di svolgere attività di previsione, nonché di individuazione e contrasto di operazioni 
di disinformazione prodotte da fonti esterne.45 Le analisi condotte dagli esperti della task 
force, divenuta operativa nel settembre del 2015, hanno contribuito in modo significativo 
ad accrescere la consapevolezza circa l’impatto e i rischi connessi alle suddette campagne di 
disinformazione.46

Sulla base di un piano d’azione presentato nel giugno del 2015,47 il mandato della task for-
ce di comunicazione strategica per l’Est si è articolato in tre principali linee d’azione: comu-
nicare e promuovere in modo efficace le politiche e i valori dell’Unione nel vicinato orientale; 
sostenere la libertà dei mezzi di informazione e, in particolare, la legittimazione dei media in-
dipendenti; da ultimo, rafforzare la capacità dell’Unione di prevedere, affrontare e contrastare 
le attività di disinformazione perpetrate da parte di attori esterni.

43  In questa direzione si veda il già citato Council of Europe Information Disorder Report (2017), che offre oltre trenta raccomandazioni per le 
diverse parti in causa, al fine di fronteggiare le minacce poste dalla disinformazione e il relativo impatto sui processi elettorali. Supra, nota n. 4.
44  Conclusioni del Consiglio europeo del 19 e 20 marzo 2015. In particolare, le Conclusioni “stressed the need to challenge Russia’s ongoing 
disinformation campaigns and invited the High Representative, in cooperation with Member States and EU institutions, to prepare by June an action 
plan on strategic communication”.
45  Sul punto si rinvia a questo link.
46  A questo riguardo, si rinvia al sito web.
47  Piano d’azione dell’Unione europea in materia di comunicazione strategica (rif. Ares (2015) 2608242), 22 giugno 2015, consultabile al 
seguente link.

III.
III.1.

https://www.consilium.europa.eu/media/21888/european-council-conclusions-19-20-march-2015-en.pdf
https://eeas.europa.eu/headquarters/headquarters-homepage/2116/-questions-and-answers-about-the-east-
https://euvsdisinfo.eu/
https://eeas.europa.eu/sites/default/files/action_plan_on_strategic_communication.docx_eeas_web.pdf
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In risposta alle conclusioni formulate dal Consiglio europeo nel dicembre del 201548 e 
nel giugno del 201749, il SEAE ha successivamente istituito due task force supplementari, 
il cui mandato è caratterizzato da uno specifico focus geografico. Esse si occupano infatti, 
rispettivamente, dei Balcani occidentali50 e dei paesi di lingua araba (“Task Force South”), 
quest’ultima con riferimento ai paesi del Medio Oriente, dell’Africa settentrionale e della 
regione del Golfo.

Nel 2016 è stata inoltre creata una cellula per l’analisi delle c.d. “minacce ibride”, istituita 
all’interno del Centro UE di analisi dell’intelligence nell’ambito del SEAE.51 In quest’ottica, 
allo stesso anno risale altresì l’adozione di un quadro congiunto per combattere tali minacce, il 
quale si fonda sull’assunto secondo cui “le campagne massicce di disinformazione, che utiliz-
zano i social media per controllare il discorso politico o per radicalizzare, reclutare e dirigere 
mandatari, possono essere vettori di minacce ibride”.52 A questa iniziativa diretta a contrastare 
minacce ibride avrebbe poi fatto seguito tra le altre, due anni più tardi, una comunicazione 
relativa al rafforzamento della resilienza e al potenziamento delle capacità di risposta alle 
minacce ibride.53

A partire dal 2018, in risposta anche all’invito rivoltole dal Parlamento europeo ad “analiz-
zare nel dettaglio la situazione attuale e il quadro giuridico vigente relativo alle notizie false e 
a verificare la possibilità di un intervento legislativo per limitare la divulgazione e la diffusione 
di contenuti falsi”,54 la Commissione UE ha intensificato la propria attività di contrasto alla 
disinformazione adottando, anche congiuntamente all’Alto Rappresentante dell’Unione, una 
serie di misure di natura politico-istituzionale sulle quali ci soffermeremo nel corso del pre-
sente paragrafo.

Una pagina già scritta: il ricorso a strumenti di soft law

Gli esperti di alto livello e lo sviluppo di un “approccio europeo”
Il primo passo compiuto dalla Commissione europea in tale direzione può essere rinvenuto 

nella costituzione, nel gennaio 2018, di un gruppo di esperti di alto livello (“HLEG”) dotato 
di compiti consultivi in materia di informazioni false, disinformazione e possibili iniziative per 
fronteggiarne le conseguenze a livello socio-politico. L’attività svolta dall’HLEG è confluita 
nella pubblicazione di un rapporto all’interno del quale, sulla base dell’individuazione di una 
serie di principi fondamentali, vengono prese in esame e discusse le misure finora implemen-
tate, avanzando contestualmente alcune proposte di buone pratiche.55

L’analisi sviluppata nel rapporto prende le mosse da una visione di disinformazione che, a 
ben vedere, si estende al di là del mero concetto di “notizia falsa”. La disinformazione, secondo 
l’interpretazione abbracciata dall’HLEG, racchiude infatti qualsiasi forma di informazione 
falsa, imprecisa o fuorviante che venga predisposta, diffusa e promossa a scopo di lucro ovvero 
al fine di cagionare intenzionalmente la lesione di interessi pubblici. Un primo elemento da 
registrare consiste nel fatto che questo paradigma sembra non tenere in considerazione le 
questioni connesse alla creazione e alla divulgazione in rete di contenuti illeciti (tra cui, ad 
esempio, la diffamazione, i discorsi d’odio e l’incitamento alla violenza). Né il paradigma a 

48  Conclusioni del Consiglio sull’allargamento e sul processo di stabilizzazione e di associazione, 15 dicembre 2015.
49  Conclusioni del Consiglio sulla lotta al terrorismo, 19 giugno 2017.
50  Sul fenomeno della disinformazione nei Balcani occidentali si rinvia in particolare allo studio “Mapping Fake News and Disinformation in the 
Western Balkans and Identifying Ways to Effectively Counter Them”, pubblicato dal Dipartimento tematico per le relazioni esterne del Parlamento 
europeo nel dicembre 2020.
51  Più precisamente, la cellula riceve ed esamina informazioni riservate e liberamente accessibili provenienti da diversi portatori di interessi e 
concernenti le minacce ibride, interagendo con il Centro europeo di eccellenza per la lotta contro le minacce ibride istituito nell’aprile 2017 
per incentivare il dialogo strategico e svolgere attività di ricerca e analisi in materia.
52  European Commission and High Representative of the Union for Foreign Affairs and Security Policy, Joint Communication to the 
European Parliament and the Council, Joint Framework on countering hybrid threats – a European Union response ( JOIN(2016) 18 final), 6 
aprile 2016. 
53  Infra, nota n. 73.
54  European Parliament, Resolution on online platforms and the digital single market (2016/2276(INI)), 15 giugno 2017, accessibile a questo link. 
55  European Commission, Directorate-General for Communication Networks, Content and Technology, A multi-dimensional approach to 
disinformation - Report of the independent High level Group on fake news and online disinformation, 12 marzo 2018.
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cui aderisce il gruppo di esperti di alto livello incorpora altre forme di distorsione volontaria 
(benché non fuorviante) dei fatti, come ad esempio la satira o la parodia.

Riecheggiando la posizione assunta, come si è visto, anche dalla Commissione di Vene-
zia, l’HLEG sottolineava come la disinformazione, pur non traducendosi necessariamente in 
condotte di natura illecita, possa comunque risultare lesiva dei diritti dei cittadini-elettori, mi-
nacciando i processi politici democratici – e in particolare l’integrità delle consultazioni elet-
torali su base locale, nazionale o europea –, e i valori democratici a cui le politiche pubbliche 
si ispirano. Dal momento che la disinformazione rappresenta un fenomeno multiforme e in 
costante divenire, all’origine del quale non è identificabile un’unica causa né può essere dunque 
fornita una soluzione univoca, le problematiche giuridiche ad essa correlate possono essere 
affrontate efficacemente – alla luce dell’esigenza di tutelare la libertà di espressione, la libertà 
di stampa e il pluralismo – avvalendosi della collaborazione di tutti i soggetti (sia pubblici che 
privati) interessati, e ricorrendo con cautela all’impiego di strumenti di tipo legislativo.56

Ciò premesso, si metteva in guardia la Commissione da possibili tentativi di individuare 
soluzioni sbrigative e suscettibili di sfociare in eventuali forme di censura pubbliche o private. 
Le raccomandazioni promosse dall’HLEG miravano invero a fornire, da una parte, risposte a 
breve termine rispetto alle problematiche più urgenti, e, dall’altra parte, soluzioni a più lungo 
termine onde aumentare la resilienza dei consociati rispetto alla disinformazione, delineando 
un quadro normativo che consenta un costante monitoraggio dell’efficacia delle risposte adot-
tate e, nel contempo, favorisca l’elaborazione di nuove politiche.

A tal fine, è interessante notare come il rapporto suggerisse l’adozione di un approccio 
c.d. “multi-dimensionale”, che si appoggi su una serie di misure strettamente interconnesse e 
idonee a consolidarsi reciprocamente. Tali misure si inquadrano in alcune fondamentali aree 
di intervento, tra cui il rafforzamento della trasparenza delle notizie in rete;57 la promozione 
dell’alfabetizzazione mediatica e la competenza informativa per contrastare la disinformazio-
ne e assistere gli utenti nell’orientarsi nel contesto digitale dei media; lo sviluppo di strumenti 
che rafforzino il ruolo di utenti e giornalisti nel contrastare la disinformazione; la salvaguardia 
della diversità e sostenibilità dell’ecosistema dei mezzi di informazione europei;58 e, infine, il 
supporto ad una costante ricerca in merito all’impatto della disinformazione in Europa, attra-
verso una valutazione delle misure assunte dai diversi attori in campo e un continuo adegua-
mento delle risposte da approntare. Sotto quest’ultimo profilo, tra le proposte più interessanti 
avanzate alla Commissione vi era la promozione di un Codice europeo di buone pratiche che, 
come a breve si dirà, coinvolgesse tutte le parti (pubbliche e private) interessate, precisandone 
ruoli e responsabilità. All’implementazione del Codice avrebbe poi fatto seguito, nel lungo 
periodo, una fase di monitoraggio dell’efficacia di tali misure e di valutazione della necessità di 
intraprendere nuove azioni politico-istituzionali.59

Sulla base della relazione redatta dal gruppo di esperti ad alto livello, una successiva co-
municazione dal titolo “Contrastare la disinformazione online: un approccio europeo” illustra la 
posizione della Commissione europea rispetto alle sfide poste dalla disinformazione in rete, 
descrivendo principi e obiettivi generali che dovrebbero orientare le azioni di sensibilizzazione 
dell’opinione pubblica rispetto al fenomeno della disinformazione, nonché le misure che la 
Commissione si prefigge di adottare al riguardo.60

Sebbene l’ampia varietà di notizie messe a disposizione da internet ai cittadini renda il pro-
cesso democratico potenzialmente più partecipativo e inclusivo, vi è secondo la Commissione 
il rischio concreto di una strumentalizzazione delle nuove tecnologie, e soprattutto dei social 
media, allo scopo di diffondere disinformazione su vasta scala. Un fenomeno, quest’ultimo, 
suscettibile di minare la fiducia nelle istituzioni e nei mezzi di comunicazione (sia digitali che 

56  Ibi, sezioni 2-3, dove vengono prese in considerazione le misure e le buone pratiche già adottate da parte di diversi attori, nonché i principi 
di portata generale e gli obiettivi sia a breve che a lungo termine. In particolare, le buone pratiche vengono ricondotte alle tre principali 
categorie di “transparency”, “trust-enhancement” e “media and information literature”.
57  Sulle azioni dirette a rafforzare la trasparenza in quanto elemento chiave di contrasto alla disinformazione digitale, ibi, 22-25. 
58  Sull’esigenza di affrontare gli effetti della disinformazione senza incorrere in alcuna forma di censura diretta o indiretta, nonché sull’impegno 
da parte delle autorità pubbliche nel garantire protezione alla libertà di espressione, alla libertà di stampa e al pluralismo dei media, ibi, pp. 
29-30.
59  In particolare, come fonte di ispirazione per il Codice di buone pratiche, il rapporto dell’HLEG delineava dieci principi guida, accompagnati 
da una apposita roadmap, ponendo l’accento soprattutto sul ruolo delle piattaforme online (ibi, 32-33).
60  European Commission, Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and 
Social Committee and the Committee of the Regions, Tackling online disinformation: a European Approach (COM(2018) 236 final), 26 aprile 
2018.
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tradizionali) e di nuocere pertanto agli ordinamenti democratici, compromettendo la capacità 
del cittadino-elettore di assumere decisioni informate e fomentando talvolta anche idee e atti-
vità radicali ed estremiste, oltre a pregiudicare l’esercizio del diritto alla libertà di espressione.

In particolare, come evidenziato in parallelo anche dalla Commissione di Venezia, le cam-
pagne di disinformazione di massa in rete ad opera di soggetti nazionali ed esteri possono 
integrare minacce ibride alla sicurezza interna nonché ai processi elettorali.61 Le piattaforme 
digitali, titolari di un ruolo fondamentale nella circolazione e nella diffusione di notizie false, 
non sono finora riuscite ad intervenire in modo incisivo, dimostrandosi al contrario sprovviste 
di efficaci strumenti giuridici per fronteggiare le sfide poste dalla disinformazione e dall’uso 
manipolativo delle piattaforme stesse.

Qualificando la disinformazione come una “informazione rivelatasi falsa o fuorviante con-
cepita, presentata e diffusa a scopo di lucro o per ingannare intenzionalmente il pubblico, e che può 
arrecare un pregiudizio pubblico”, la suddetta comunicazione della Commissione europea si 
affianca alle norme giuridiche che trovano applicazione a livello nazionale ed eurounitario 
anche in relazione a quelle pratiche di disinformazione foriere di contenuti illeciti. In questa 
prospettiva di contrasto “multilivello” alla disinformazione, la salvaguardia dell’integrità dei 
processi elettorali è in primo luogo materia di competenza degli Stati membri, chiamati ad 
astenersi da eventuali forme di ingerenza e di censura, e a garantire un contesto favorevole per 
lo sviluppo di un dibattito pubblico pluralista e inclusivo.62 D’altra parte, la dimensione tran-
sfrontaliera propria della disinformazione in rete rende necessario un approccio il più possibile 
condiviso a livello europeo, tale da assicurare un intervento normativo efficace e coordinato.

Una risposta politico-istituzionale globale alle minacce poste dalla disinformazione do-
vrebbe ispirarsi, ad avviso della Commissione, ad una serie di principi e obiettivi generali, 
tra i quali la promozione di adeguati cambiamenti nella condotta delle piattaforme online;63 
la garanzia di una maggiore trasparenza, affidabilità e responsabilità dell’ecosistema digitale; 
il potenziamento della capacità di verifica dei fatti e delle conoscenze collettive in tema di 
disinformazione; l’utilizzo di nuove tecnologie che contribuiscano a migliorare la produzione 
e la diffusione di informazioni in rete. Nondimeno, le azioni in concreto adottate nel perse-
guire tali obiettivi non possono che riservare ampia tutela al diritto alla libertà di espressione 
e prevedere meccanismi che ne impediscano eventuali abusi, come ad esempio la censura dei 
discorsi critici, satirici, di opposizione o provocatori.64

Dal Piano d’Azione contro la Disinformazione al Codice europeo di 
buone pratiche

In linea con le strategie individuate nella suddetta comunicazione, e in risposta alla ri-
chiesta del Consiglio europeo di presentare misure volte a “proteggere i sistemi democratici 
dell’Unione e combattere la disinformazione, anche nell’ambito delle prossime elezioni euro-
pee”,65 nel dicembre del 2018 la Commissione europea e l’Alto Rappresentante dell’Unione 
hanno definito un c.d. “Piano d’Azione contro la Disinformazione”.66

Il Piano d’Azione riconosce in primis come la diffusione intenzionale, sistematica e su lar-

61  La comunicazione rileva come l’Unione europea sia spesso oggetto di campagne di disinformazione “che mirano a screditarne le istituzioni, 
le politiche, le attività e i valori”. In questo senso, vengono citate la task force East StratCom istituita nel 2015 in seno al Servizio europeo per 
l’azione esterna per affrontare le campagne di disinformazione da parte della Russia, nonché la cellula dell’Unione per l’analisi delle minacce 
ibride istituita l’anno successivo all’interno del Centro UE di analisi dell’intelligence. Viene inoltre menzionata la già ricordata risoluzione del 
Parlamento europeo “Resolution on online platforms and the digital single market” del 15 giugno 2017. Ibi, 3.
62  La comunicazione sottolinea come la sicurezza dei processi elettorali necessiti di particolare attenzione, poiché la disinformazione rientra 
ormai in un novero più ampio di strumenti utilizzati al fine di manipolare tali processi. Inoltre, secondo la Commissione, le tempistiche 
ristrette delle campagne elettorali non sempre permettono di riconoscere tempestivamente le notizie false e di fornire risposte adeguate alla 
loro diffusione. Ibi, 12-13.
63  Su questo punto si tornerà, nel paragrafo successivo del presente report, con riferimento al Codice europeo di buone pratiche elaborato sulla 
base dei principi fondamentali proposti dal citato gruppo di esperti ad alto livello.
64  Questo approccio si pone in linea con quanto osservato anche dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, secondo cui 
la libertà di espressione non si applica solo alle informazioni e alle idee accolte favorevolmente o considerate inoffensive, ma anche a quelle 
che “offendono, sconcertano o turbano”.
65  Conclusioni del Consiglio europeo, 18 ottobre 2018.
66  European Commission and High Representative of the Union for Foreign Affairs and Security Policy, Joint Communication to the 
European Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions, Action Plan against 
Disinformation ( JOIN(2018) 36 final), 5 dicembre 2018.
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ga scala di disinformazione contribuisca a porre sempre più in discussione i processi decisio-
nali democratici. In questo senso, le eventuali minacce che la diffusione di notizie false arreca 
alle società democratiche di ciascuno Stato membro sfociano indirettamente in una lesione 
della legittimazione democratica dell’Unione europea nel suo complesso. Inoltre, identifican-
do spesso i propri destinatari proprio nelle istituzioni eurounitarie e nei loro rappresentanti, le 
campagne di disinformazione sono in ultima analisi suscettibili di ledere alla radice la stabilità 
del progetto di integrazione europea. A fronte di strumenti e tecniche di disinformazione in 
rapida evoluzione, occorre che anche le politiche di contrasto nei confronti di tale fenomeno 
evolvano altrettanto celermente, non soltanto all’interno dell’ordinamento europeo ma anche 
nei Paesi limitrofi al territorio dell’Unione.

Richiamando i valori e i diritti fondamentali – in particolare la libertà di espressione – 
tutelati dal diritto eurounitario, il Piano d’Azione propone un approccio coordinato diretto a 
coinvolgere tutti i soggetti chiave: più precisamente, un’azione congiunta che mobiliti al tem-
po stesso le istituzioni dell’Unione, gli Stati membri, la società civile e il settore privato, con 
specifico riferimento alle piattaforme online. Le iniziative promosse dal Piano d’Azione pon-
gono dunque l’accento su alcuni obiettivi cruciali, tra cui il miglioramento della capacità delle 
istituzioni dell’Unione di individuare, analizzare e denunciare strategie di disinformazione;67 il 
potenziamento di risposte coordinate e comuni, attraverso la creazione di un sistema di allar-
me rapido che consenta di segnalare in tempo reale campagne di disinformazione, e l’ulteriore 
incremento della cooperazione tra Stati membri e istituzioni dell’Unione; il coinvolgimento 
del settore privato, sollecitando le piattaforme digitali firmatarie del Codice di buone pratiche 
a dare rapida ed efficace attuazione alle azioni e procedure ivi individuate;68 il sostegno ad 
azioni di sensibilizzazione e rafforzamento della resilienza sociale, giacché una risposta globale 
alla disinformazione richiede la partecipazione attiva da parte della società civile.

Tra le pietre angolari sulle quali si fonda il citato Piano d’Azione contro la Disinformazio-
ne vi è, in particolare, l’adozione di un Codice europeo di buone pratiche, di cui già si è avuto 
occasione di accennare nelle pagine antecedenti.69 Attraverso la sottoscrizione del Codice, 
entrato in vigore nell’ottobre del 2018, i rappresentanti delle piattaforme digitali, i maggiori 
social media, gli inserzionisti e l’industria pubblicitaria sono per la prima volta addivenuti a 
delineare, su base volontaria, alcuni standard di autoregolamentazione per contrastare la diffu-
sione della disinformazione in rete.

Attraverso l’adesione al Codice, le cui disposizioni – è bene ribadirlo – trovano applicazione 
in via complementare rispetto alla legislazione nazionale e sovranazionale, i suoi sottoscrittori 
si impegnano a perseguire un’ampia gamma di finalità,70 incentrate attorno a cinque capisaldi: 
bloccare le entrate pubblicitarie in favore di account e siti web che falsifichino informazioni, 
e fornire agli inserzionisti adeguati strumenti di sicurezza e informazioni sui siti internet che 
diffondano disinformazione (“scrutiny of ad placements”); permettere la diffusione di pubblicità 
politica, coinvolgendo le parti interessate in modo da studiare metodi che garantiscano tanto 
le esigenze di trasparenza quanto la tutela dei diritti fondamentali (“political advertising and 
issue-based advertising”); adottare politiche chiare e pubbliche per la chiusura di account falsi e 
per far sì che i servizi digitali promuovano misure di protezione contro i rischi della disinfor-
mazione (“integrity of services”); investire in prodotti, tecnologie e programmi che consentano 
agli utenti di assumere decisioni informate qualora incontrino notizie potenzialmente false in 
rete; investire in mezzi tecnologici per dare la precedenza ad informazioni rilevanti, autentiche 
e autorevoli; agevolare l’accesso ad una informazione pluralista su temi di interesse pubblico 
(“empowering consumers”); adottare misure necessarie per consentire l’accesso ai dati, in confor-
mità alla protezione dei dati personali, per attività di fact-checking e di ricerca; sostenere inizia-

67  Si fa riferimento in particolare all’esigenza di rafforzare le task force di comunicazione strategica del Servizio europeo per l’azione esterna, 
le delegazioni dell’Unione e la cellula UE per l’analisi delle minacce ibride, nonché di integrare e sostenere, da parte degli Stati membri, le 
azioni delle istituzioni dell’Unione potenziando le loro capacità a livello nazionale. Ibi, 6-7.
68  A questo riguardo, la Commissione si impegna a monitorare l’attuazione degli impegni assunti dai firmatari del Codice di buone pratiche, 
chiamate a fornire alla Commissione informazioni complete ed aggiornate sulle azioni intraprese. Ibi, 9-10.
69  Sul punto, si rinvia al presente link. Il codice è stato sottoscritto da Facebook, Google, Twitter e Mozilla e da associazioni di categoria che 
rappresentano le piattaforme online, l’industria della pubblicità e gli inserzionisti.
70  Tra i diversi obiettivi perseguiti, i firmatari riconoscono l’importanza di includere misure di salvaguardia contro la disinformazione, 
intensificare gli sforzi nella chiusura di account falsi nonché di account finalizzati a diffondere informazioni false e, conformemente all’art. 10 
CEDU, investire in mezzi tecnologici per dare priorità ad informazioni pertinenti, autentiche, accurate e autorevoli.

https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/code-practice-disinformation
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tive dirette a monitorare e meglio comprendere la diffusione e l’impatto della disinformazione 
(“empowering the research community”).

Il Codice richiede altresì ai suoi firmatari di dimostrare periodicamente, mediante rap-
porti di autovalutazione, i progressi realizzati in relazione agli impegni assunti, oltre che di 
collaborare con la Commissione europea nel vagliare l’effettiva implementazione del Codice. 
Il costante monitoraggio della concreta attuazione di questo nuovo strumento di soft law è da 
considerarsi, infine, parte integrante del Piano d’Azione contro la Disinformazione, nell’ottica 
di un rafforzamento della cooperazione in materia tra Stati membri e istituzioni europee.

Di pari passo rispetto all’entrata in vigore del Codice di buone pratiche si segnala, inoltre, 
la Raccomandazione racchiusa nel c.d. Electoral Package per assicurare elezioni europee libe-
re ed eque, annunciato nel 2018 dall’allora Presidente Juncker nel suo Discorso sullo Stato 
dell’Unione.71 Secondo quanto emerge da questo documento, in vista delle elezioni europee vi 
è in capo a tutti i soggetti coinvolti (e specialmente alle autorità nazionali e ai partiti politici) 
una responsabilità di tutelare i processi democratici da eventuali ingerenze straniere e da ma-
nipolazioni di natura illecita.

I processi elettorali si sono infatti rivelati obiettivi sensibili e strategici anche per le c.d. 
“minacce ibride” da parte di soggetti statali e non.72 A questo proposito, in una comunicazione 
congiunta del giugno 2018, la Commissione europea e l’Alto Rappresentante dell’Unione 
hanno individuato alcuni ambiti nei quali si rende necessario adottare ulteriori misure per il 
rafforzamento della resilienza e l’intensificazione della lotta contro le suddette minacce.73 Una 
importante sfida correlata alle minacce ibride consiste, in particolare, nella necessità di sen-
sibilizzare e di educare il pubblico a distinguere l’informazione da casi di disinformazione.74

L’esigenza di salvaguardare i processi elettorali da rischi di manipolazione dell’informa-
zione (ad opera di paesi terzi ovvero dettati da interessi privati) viene altresì in rilievo in una 
comunicazione della Commissione europea del settembre 2018.75 In tale comunicazione si 
ribadisce infatti che le campagne di disinformazione di massa in rete basate su motivazioni 
politiche, e aventi l’obiettivo specifico di screditare e delegittimare le consultazioni elettorali, 
configurano una minaccia sempre più consistente per gli ordinamenti democratici. La Com-
missione raccomanda dunque di adottare le migliori pratiche per potenziare ulteriormente 
le reti di cooperazione in materia elettorale, la trasparenza online, la protezione da incidenti 
in termini di cyber security e la lotta contro campagne di disinformazione nell’ambito delle 
elezioni europee.76

L’attuazione e il monitoraggio delle iniziative di soft law
I progressi compiuti nel quadro dell’implementazione del Piano d’Azione contro la Disin-

formazione e del c.d. Electoral Package sono stati fotografati, nel giugno 2019, da una comuni-
cazione congiunta da parte della Commissione europea e dell’Alto Rappresentante dell’Unio-
ne.77 Il rapporto sintetizza gli esiti a cui è approdata la prima fase di monitoraggio del Codice 

71  Sul punto si rinvia alla pagina web. Tra le misure individuate dalla Commissione dell’Unione europea figurano, in particolare, una 
raccomandazione sulle reti di cooperazione elettorale, sulla trasparenza online, la protezione contro gli incidenti legati alla sicurezza 
informatica e la lotta a campagne di disinformazione; l’esigenza di assicurare una maggiore trasparenza nella pubblicità e nel targeting politico 
online; la necessità che le autorità nazionali, i partiti politici e i media adottino misure per la protezione della propria rete e dei sistemi 
informativi dalle minacce alla sicurezza informatica.      
72  Con l’espressione “minacce ibride” si fa riferimento a campagne multidimensionali che mirano a destabilizzare gli avversari combinando 
misure coercitive e sovversive, e avvalendosi di strumenti e tattiche convenzionali e non (tra cui attacchi informatici in grado di perturbare 
l’economia e i servizi pubblici, campagne di disinformazione mirate e azioni militari ostili). 
73  European Commission and High Representative of the Union for Foreign Affairs and Security Policy, Joint Communication to the 
European Parliament, the European Council and the Council, Increasing resilience and bolstering capabilities to address hybrid threats 
( JOIN(2018) 16 final), 13 giugno 2018. 
74  A questo riguardo, la comunicazione sottolinea come gli attacchi informatici abbiano eluso misure di sicurezza e regole come il periodo 
di silenzio, norme trasparenti in materia di finanziamento e parità di trattamento dei candidati; gli attacchi hanno preso di mira anche 
infrastrutture elettorali e sistemi informatici utilizzati nelle campagne elettorali; inoltre, alcuni paesi terzi hanno condotto campagne di 
disinformazione online di matrice politica e perpetrato attacchi informatici con l’intento di screditare e delegittimare le elezioni democratiche. 
Ibi, 6-7.
75  European Commission, Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and 
Social Committee and the Committee of the Regions, Securing free and fair European elections (COM(2018) 637final), 12 settembre 2018.
76  Per quanto riguarda le misure di contrasto alla disinformazione previste dalla comunicazione in esame, vedasi ibi, 5-7.
77  European Commission and High Representative of the Union for Foreign Affairs and Security Policy, Joint Communication to the 
European Parliament, the European Council, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the 
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europeo di buone pratiche, durante la quale si è vagliata l’efficacia delle politiche fino a quel 
momento intraprese a tutela dell’integrità dei processi elettorali.

Nonostante le elezioni europee del 2019 non siano risultate scevre da tentativi di diffonde-
re informazioni false, la relazione congiunta de qua certifica un approccio coordinato da parte 
dell’Unione, anche per il tramite del supporto di giornalisti, verificatori di fatti, piattaforme 
online, autorità nazionali, ricercatori e società civile. Tale collaborazione ha giocato un ruolo 
essenziale nel riconoscere operazioni di disinformazione e, di conseguenza, nel contribuire a 
preservare l’integrità dei processi democratici, riducendo gli spazi nei quali possono verificarsi 
ingerenze dall’estero e campagne coordinate di manipolazione dell’opinione pubblica, e assi-
curandosi nel contempo di tutelare anche il diritto alla libertà di espressione.

All’interno di questo quadro generale, è possibile cogliere alcune principali linee di azione 
che vedono come protagonisti tutti i soggetti interessati. Tra di esse si riscontra innanzitutto 
l’esigenza di rafforzare la capacità dell’Unione di individuare e contrastare operazioni di di-
sinformazione, nonché di facilitare lo scambio di informazioni tra istituzioni dell’Unione e 
autorità nazionali anche attraverso il c.d. “Sistema di Allarme Rapido” introdotto nel 201978; 
l’importanza di instaurare forme di collaborazione con le piattaforme digitali, in capo alle 
quali sussiste una responsabilità sul piano della lotta alla disinformazione, nell’ambito dell’at-
tuazione del Codice di buone pratiche;79 l’esigenza di contribuire a sensibilizzare la società e 
aumentarne la resilienza in tema di manipolazione dell’informazione; la necessità di sostenere 
gli sforzi compiuti dagli Stati membri nel difendere l’integrità dei processi elettorali e conso-
lidare la resilienza dei sistemi democratici all’interno dell’Unione.

Nell’ambito del Piano d’Azione contro la Disinformazione, a dodici mesi dall’entrata in 
vigore del Codice europeo di buone pratiche la Commissione europea ha tracciato un primo 
bilancio in relazione all’attuazione e all’efficacia degli impegni sottoscritti dai suoi firmata-
ri.80 L’analisi evidenzia come il Codice si sia rivelato un importante strumento normativo, 
il quale ha consentito – per la prima volta a livello globale – di delineare un quadro per un 
dialogo strutturato tra le diverse parti interessate, nella prospettiva di garantire una maggiore 
trasparenza e responsabilità nelle politiche di contrasto alla disinformazione intraprese dalle 
piattaforme digitali.

Tra le varie misure adottate dalle piattaforme firmatarie assume speciale rilievo la pro-
mozione di politiche dirette ad impedire l’utilizzo dei propri servizi ai fini della diffusione di 
pubblicità ingannevoli o fuorvianti, oltre al blocco o la sospensione di account relativi ai c.d. 
“siti impostori”; l’introduzione, per la prima volta a livello eurounitario, di tecniche di raffor-
zamento della trasparenza e della diffusione di pubblicità di natura politica in relazione alle 
elezioni europee del 2019, successivamente estese anche alle consultazioni elettorali interne 
agli Stati membri; l’adozione di azioni di contrasto nei confronti degli account che ricorrano 
a tecniche manipolative dirette ad amplificare artificialmente la portata e l’impatto di infor-
mazioni false e fuorvianti;81 l’assunzione di una vasta gamma di misure (come ad esempio 
investimenti tecnologici) che diano spazio a fonti di informazione affidabili, consentendo agli 
utenti di valutare criticamente i contenuti disponibili in rete su tematiche di pubblico interes-
se;82 politiche e strumenti di cooperazione che consentano a verificatori di fatti e comunità di 
ricerca di accedere ai dati delle piattaforme digitali.

Allo stesso tempo, tuttavia, l’attività di monitoraggio avente ad oggetto l’effettiva imple-
mentazione del Codice sembra far emergere più di un profilo di problematicità sul piano 
giuridico. Tra gli altri, può riscontrarsi in particolare l’applicazione incoerente e incompleta 

Regions, Report on the implementation of the Action Plan Against Disinformation ( JOIN(2019) 12 final), 14 giugno 2019.
78  Il Sistema di Allarme Rapido costituisce uno dei quattro pilastri del Piano d’Azione contro la Disinformazione del 5 dicembre 2018. Questo 
meccanismo è stato istituito nel marzo 2019 per mettere in contatto gli esperti di disinformazione delle istituzioni dell’Unione e i governi 
degli Stati membri, agevolando in tal modo la condivisione di dati, analisi e migliori pratiche e la segnalazione di minacce di disinformazione 
in tempo reale, su un’apposita piattaforma digitale, allo scopo di individuare risposte condivise. Al riguardo, si rinvia al presente link.
79  In particolare, si sottolinea come le piattaforme online, oltre a rimuovere gli account responsabili di diffondere informazioni false e 
incitamento all’odio, debbano compiere passi ulteriori per contrastare efficacemente la disinformazione, ad esempio cooperando attivamente 
con i verificatori di fatti e offrendo alla comunità di ricerca un accesso ragionevole ai dati. Ibi, 4-6.
80  European Commission, Commission Staff Working Document, Assessment of the Code of Practice on Disinformation - Achievements and areas 
for further improvement (SWD(2020) 180 final), 10 settembre 2020.
81  In particolare, si evidenzia come le piattaforme firmatarie abbiano iniziato a fornire informazioni sui loro sforzi per rimuovere o prevenire la 
creazione di account falsi e l’utilizzo di altri mezzi e tecniche, incluse campagne di disinformazione coordinate da parte di attori ostili. Ibi, 5-6.  
82  Ibi, 6, con specifico riferimento alla rilevanza attribuita dalle piattaforme alle informazioni provenienti dalle autorità di sanità pubblica a 
partire dallo scoppio della pandemia da Covid-19, su cui si tornerà nel paragrafo successivo del report.  

https://eeas.europa.eu/sites/default/files/ras_factsheet_march_2019_0.pdf
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del Codice all’interno delle varie piattaforme digitali e dei diversi ordinamenti nazionali,83 
nonché l’assenza di definizioni uniformi in riferimento ad alcuni concetti chiave e termini 
operativi, ostruendo così l’attuazione delle misure previste dal Codice e l’adesione da parte di 
nuovi potenziali sottoscrittori.84 Né può trascurarsi il fatto che talune condotte non ricadano 
nella sfera di applicazione del Codice85 e il sussistere di limiti intrinseci alla natura di autore-
golamentazione del Codice stesso, tra cui la delimitazione dell’adesione alle sole piattaforme 
digitali principali86, e la mancanza di meccanismi di controllo indipendenti87 e di procedure di 
tutela dei diritti fondamentali88.

Alla luce di quanto precede, il Codice può considerarsi nel complesso un importante tas-
sello nella progressiva elaborazione di politiche di contrasto alla disinformazione. Da un lato, 
questo strumento normativo, unico ed innovativo nel suo genere, inaugura una vera e propria 
strategia di cooperazione diretta e strutturale con le piattaforme digitali. A fronte dell’esigen-
za di assicurare una maggiore trasparenza e responsabilità in relazione alla diffusione delle 
notizie in rete, il Codice consente di iniziare a tratteggiare, a livello eurounitario, un quadro 
normativo utile al fine di monitorare e affinare le politiche di contrasto alla disinformazione 
intraprese da parte delle singole piattaforme. Dall’altro lato, va però evidenziata l’importanza 
di continuare ad esplorare le potenzialità ancora inespresse del Codice, favorendo il ricorso 
a nozioni condivise, procedure più chiare, impegni più precisi assunti dagli attori in gioco, 
indicatori chiave di prestazione trasparenti e un monitoraggio appropriato, estendendo l’ap-
plicazione del Codice anche ad altri operatori strategici, soprattutto nel settore pubblicitario.

Un ulteriore profilo meritevole di approfondimento nel prossimo futuro consiste, inoltre, 
nello sviluppo di un modello più solido di cooperazione tra le diverse piattaforme digitali e la 
comunità scientifica, in grado di rispondere alle difficoltà correlate alla valutazione della tem-
pestività, della completezza e dell’impatto delle varie azioni adottate delle piattaforme online. 
Da ultimo, si sottolinea la necessità di implementare un vero e proprio programma strutturato 
di monitoraggio, che consenta di mobilitare in modo pragmatico le diverse piattaforme e di 
garantire la responsabilità giuridica delle medesime.

83  Ibi, 7-11. In particolare, alcune delle politiche riguardanti gli annunci pubblicitari non sono specificamente rivolte al contrasto alla 
disinformazione, e omettono di distinguere tra misure dirette a valutare tali annunci sui servizi propri delle piattaforme stesse ovvero presso 
siti di terze parti. Le difficoltà nel compiere progressi in quest’ambito sembrano riconducibili alla mancanza di una partecipazione efficace 
e congiunta di tutti i soggetti interessati. Persistono, secondo la Commissione europea, anche alcune carenze nell’attuazione di politiche 
volte ad assicurare un adeguato livello di trasparenza per le pubblicità politiche. Inoltre, benché le piattaforme abbiano posto in essere 
politiche di contrasto a tecniche e strategie manipolative dei propri servizi, non è possibile valutare con precisione l’impatto e la rilevanza 
delle medesime per l’Unione europea. Le segnalazioni da parte delle piattaforme si sono peraltro finora concentrate principalmente su attori 
stranieri, nonostante il ruolo di sempre maggiore rilevanza rivestito dagli attori domestici nel tentativo di manipolare l’opinione pubblica 
all’interno dell’Unione. Per di più, sebbene durante la pandemia da Covid-19 le principali piattaforme online abbiano sperimentato nuovi 
strumenti e metodi per rafforzare la consapevolezza degli utenti rispetto a contenuti falsi, fuorvianti, infondati o controversi riguardo al virus, 
i relativi report omettono di affrontare adeguatamente una serie di importanti questioni. Infine, al di là di accordi multilaterali con determinate 
organizzazioni di fact-checking, le piattaforme online non hanno preso in considerazione altri modelli di cooperazione come collaborazioni 
aperte e non discriminatorie con iniziative indipendenti di fact-checking che soddisfino gli standard etici e professionali pertinenti.
84  Ibi, 12-13. Nonostante il Codice condivida la definizione di “disinformazione” accolta dalla Commissione europea a partire dalla sua 
Comunicazione dell’aprile 2018, la disinformazione in tema di Covid-19 ha evidenziato la necessità di chiarire ulteriormente alcuni altri 
concetti e di distinguere con maggiore precisione tra diverse forme di contenuti falsi o fuorvianti e di condotte manipolative dirette ad 
amplificarne la diffusione in rete. Su questo punto, si rinvia alla Comunicazione della Commissione europea del 10 giugno 2020, citata al 
paragrafo successivo del presente report.
85  Si fa riferimento, inter alia, a condotte di manipolazione dell’informazione online, con il grave rischio che dalla genericità degli impegni 
stabiliti dal Codice di buone pratiche possa derivare un’azione incompleta di contrasto alla disinformazione. Viene inoltre sottolineato come il 
Codice non provveda a definire “indicatori chiave di prestazione” (KPI) chiari e misurabili, che consentano di operare confronti e valutazioni 
oggettive tra le diverse piattaforme. 
86  Secondo lo studio, l’adesione volontaria al Codice di buone pratiche determina una “asimmetria di regolamentazione” tra i suoi firmatari 
e coloro che non lo abbiano sottoscritto. In particolare, la pandemia da Covid-19 ha testimoniato un frequente ricorso a piattaforme non 
firmatarie del Codice ai fini della diffusione di notizie false in rete.
87  Sotto questo profilo, si segnala che l’attuale quadro di autoregolamentazione non stabilisce un meccanismo di controllo indipendente per 
monitorare la completezza e l’impatto delle azioni dei firmatari del Codice nella lotta alla disinformazione. Né esso istituisce meccanismi di 
accertamento del rispetto degli impegni stabiliti dal Codice e di attribuzione delle conseguenze in caso di violazione, prevedendo l’espulsione 
come unica sanzione in caso di eventuale inadempimento.
88  Nonostante il Codice affermi esplicitamente l’importanza della tutela dei diritti fondamentali (e in particolare della libertà di espressione), 
riconoscendo il ruolo rivestito dalle piattaforme digitali all’interno dell’ecosistema informativo in rete, esso non prevede meccanismi diretti ad 
assicurare in concreto la protezione di tali diritti nel perseguimento di azioni di contrasto alla disinformazione.  
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Una pagina in via di scrittura: la disinformazione ai tempi del 
Covid-19

 Un nuovo e delicato versante nell’attività di contrasto condotta da parte dell’Unione eu-
ropea rispetto alle campagne di disinformazione si è aperto a seguito del deflagrare, a partire 
dai primi mesi del 2020, della pandemia da Covid-19. La perdurante emergenza pandemica è 
andata infatti di pari passo con quella che l’Organizzazione mondiale della sanità (OMS) ha 
definito come una c.d. “infodemia” senza precedenti.89 Come evidenziato dalla stessa OMS, 
informazioni false, imprecise o fuorvianti veicolate rapidamente attraverso internet e i social 
media rischiano di generare nell’opinione pubblica confusione e sfiducia nei confronti delle 
istituzioni, compromettendo di riflesso l’efficacia delle risposte offerte dalla sanità pubblica.

 Il ruolo rivestito dalle istituzioni dell’Unione nel far fronte alla manipolazione di informa-
zioni concernenti la pandemia costituisce oggetto di una comunicazione congiunta del giugno 
2020, nella quale vengono esaminate le misure fino a quel momento adottate e si vagliano 
eventuali azioni meritevoli di essere intraprese ex novo.90 In quest’ambito, le operazioni di 
disinformazione orchestrate da soggetti nazionali e stranieri vengono considerate suscettibili 
di inquinare i processi democratici e mettere in discussione la credibilità sia dell’Unione eu-
ropea che delle autorità nazionali, regionali e locali.91 Sulla scorta del citato Piano d’Azione 
contro la Disinformazione promosso dalla Commissione europea, viene pertanto sollecitato 
un intervento il più possibile rapido e coordinato da parte delle istituzioni eurounitarie e degli 
Stati membri.92

 Alla luce delle problematiche poste dall’attuale infodemia e degli elementi di comples-
sità da essa sollevati,93 tutti i settori della società sono chiamati a fornirvi risposte calibrate 
in funzione della gravità della lesione, della sua intenzionalità, del canale attraverso il quale 
essa viene cagionata, dei soggetti coinvolti e della provenienza di questi ultimi. Nondimeno, 
occorre sempre che ogni possibile soluzione normativa venga comunque percorsa in modo da 
assicurare il pieno rispetto dei diversi diritti fondamentali in gioco, a partire in primis dalla tu-
tela della libertà di espressione. Tutte le istituzioni dell’Unione devono inoltre essere coinvolte 
in uno sforzo comune, improntato ad una complementarità con gli Stati membri, rispetto alle 
cui misure gli atti normativi eurounitari sono destinati ad apportare un valore aggiunto.

 Tra le molteplici iniziative promosse in materia dall’Unione val la pena rimarcare, in 
sintesi, il rafforzamento della comunicazione strategica all’interno e all’esterno dell’Unione; 
il miglioramento della cooperazione tra istituzioni e Stati membri, integrando anche le piat-
taforme digitali e altri soggetti chiave, come le autorità nazionali competenti e i verificatori 
di fatti, e assicurando che tutte le iniziative intraprese, come ricordato poc’anzi, risultino tra 
loro complementari; l’incremento della cooperazione con paesi terzi e partner internazionali; 
il consolidamento della cooperazione con i social media e della trasparenza delle piattaforme 
online, chiamate a garantire una piena attuazione degli impegni assunti nell’ambito del Co-
dice di buone pratiche, pur tenendo conto delle difficoltà del valutarne in modo affidabile la 
tempestività, la completezza e gli effetti;94 la tutela del diritto alla libertà di espressione e del 

89  In questo senso, secondo l’OMS, “costituisce infodemia un eccesso di informazioni su un problema che rende difficile individuare una soluzione. 
Durante un’emergenza sanitaria può contribuire alla diffusione di informazioni false, fuorvianti e non confermate. L’infodemia può ostacolare l ’efficacia 
della risposta della sanità pubblica e generare confusione e sfiducia tra le persone”.
90  EU Commission, Joint Communication to the European Parliament, the European Council, the Council, the European Economic and 
Social Committee and the Committee of the Regions, Tackling COVID-19 disinformation – Getting the facts right ( JOIN (2020) 8 final), 10 
giugno 2020.
91  A questo riguardo, si rileva come le piattaforme online, i verificatori di fatti e gli utenti dei social media abbiano segnalato milioni di 
pubblicazioni false o fuorvianti (cfr. il presente link).
92  In particolare, la comunicazione congiunta in esame fa seguito agli appelli rivolti dai membri del Consiglio europeo e dai Ministri degli 
affari esteri dell’Unione, nonché alle preoccupazioni espresse in tal senso dal Parlamento europeo.
93  Si fa riferimento inter alia alla circolazione di notizie di stampo scientifico false e fuorvianti, da cui l’esigenza che i soggetti chiave mettano 
a disposizione informazioni sanitarie autorevoli assicurandone ampia visibilità; a rettifiche tempestive, declassamento, possibile rimozione e 
altre misure nei confronti degli account responsabili della diffusione di teorie del complotto; all’istigazione all’odio, soggetta alle norme sulla 
rimozione dei contenuti illegali da parte delle piattaforme online e delle autorità, oltre ad essere perseguibile dalle autorità competenti in 
conformità agli ordinamenti penali degli Stati membri. In particolare si sottolinea come alcuni profili della disinformazione, che pur non 
costituisce di per sé reato, potrebbero rientrare all’interno della sfera penale.
94  In questa prospettiva, la Commissione invita le piattaforme che hanno sottoscritto il Codice a pubblicare report mensili sulle proprie 
politiche e azioni in materia di disinformazione e incoraggia anche altri attori non firmatari del Codice a partecipare volontariamente a tale 
processo di monitoraggio.

III.3.

https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/corona_fighting_disinformation.pdf
https://www.consilium.europa.eu/media/43089/26-vc-euco-statement-it.pdf
https://www.consilium.europa.eu/it/meetings/fac/2020/04/03/
https://www.consilium.europa.eu/it/meetings/fac/2020/04/03/


Marco Galimberti

2704/2021

La disinformazione tra politica e diritto
La desinformación entre La poLítica y eL derecho

disinformation Between poLitics and Law

pluralismo del dibattito democratico;95 la necessità di offrire ai cittadini strumenti utili affin-
ché essi siano posti nella condizione di poter valutare criticamente le informazioni accessibili 
in rete.

Una pagina ancora da scrivere? Verso una regolazione legislativa 
della disinformazione

In parallelo all’assunzione delle varie iniziative di soft law delle quali si è fin qui dato conto, 
la Commissione europea ha recentemente avviato anche sul piano legislativo nuove politiche 
che interessano a loro volta, in modo più o meno diretto, il fenomeno della disinformazione. 
Si fa riferimento in primo luogo all’adozione del c.d. “Piano d’azione per la democrazia euro-
pea”, approvato nel dicembre 2020, all’interno del quale emergono alcune proposte di natura 
legislativa che intersecano i temi della disinformazione, dei processi elettorali, delle tecnologie 
digitali e della cooperazione tra settore pubblico e privato.96

Nel rispetto delle competenze spettanti agli Stati membri, il piano in questione delinea 
un quadro rafforzato delle politiche eurounitarie e prefigura una serie di misure fondate sulla 
promozione di consultazioni elettorali libere e regolari, oltre che sul sostegno a mezzi di in-
formazione liberi e indipendenti, e sulla lotta alle pratiche di disinformazione.97 Con riguardo 
proprio a quest’ultimo profilo di nostro specifico interesse,98 il Piano prevede l’adozione di 
azioni dirette a valorizzare l’intera panoplia degli strumenti di contrasto a ingerenze e opera-
zioni di influenza straniera, imponendo anche eventuali gravami in capo ai loro responsabili,99 
nonché misure di revisione e rafforzamento del vigente Codice europeo di buone pratiche, in 
un quadro di co-regolamentazione degli obblighi e delle responsabilità delle piattaforme, in 
linea anche con la nuova legislazione europea sui servizi digitali,100 e infine misure che con-
sentano ai cittadini di assumere decisioni informate, attraverso un rafforzamento dell’alfabe-
tizzazione mediatica.101

Un’ulteriore tappa nella messa a punto di un approccio comune europeo finalizzato a con-
trastare il proliferare della disinformazione può essere poi individuata nella recente iniziativa 
legislativa avanzata dalla Commissione europea in materia di servizi digitali (“Digital Services 
Act”)102 e pubblicata contestualmente all’altrettanto nota proposta di legge sui mercati digitali 
(“Digital Markets Act”)103.

In ragione della necessità di adeguare la legislazione eurounitaria esistente rispetto alla 
progressiva evoluzione dei servizi e del panorama digitale nel suo complesso, la nuova pro-

95  Su questo punto la comunicazione sottolinea come in diversi Stati membri fossero già in vigore alcune disposizioni, anche di natura penale, 
in materia di disinformazione. Essa evidenzia, inoltre, come all’art. 337 del codice penale ungherese sia stata introdotta una nuova fattispecie 
di reato per i soggetti responsabili di manipolazione dell’informazione in pendenza dello stato di emergenza.
96  European Commission, Communication to the European Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the 
Committee of the Regions, On the European democracy action plan (COM(2020) 790 final), 3 dicembre 2020.
97  Secondo la Commissione, la rivoluzione digitale ha trasformato la politica democratica: la rapida crescita delle campagne elettorali online 
e delle piattaforme digitali ha reso più difficile preservare l’integrità delle consultazioni elettorali, garantire la libertà e il pluralismo dei media 
e proteggere il processo democratico dalla disinformazione e da altre pratiche manipolative. Ibi, p. 2.
98  A questo riguardo, la Commissione distingue ab origine il concetto di disinformazione da quelli di “cattiva informazione”, di “operazioni di 
influenza delle informazioni” e di “ingerenze straniere nello spazio informativo”, inquadrando questi ultimi come fenomeni che implicano risposte 
politiche di diversa natura, nel rispetto dei diritti fondamentali e delle norme democratiche. Ibi, pp. 17-19.
99  Tra le altre azioni proposte dalla Commissione su questo punto, si fa riferimento all’istituzione di un nuovo protocollo per rafforzare 
le strutture di cooperazione nella lotta alla disinformazione, sia nell’UE che in ambito internazionale; allo sviluppo di un quadro e di una 
metodologia comuni per raccogliere prove sistematiche sulle ingerenze straniere e un dialogo strutturale con la società civile e gli operatori del 
settore privato; all’incremento del sostegno allo sviluppo delle capacità delle autorità nazionali, dei media indipendenti e della società civile 
nei paesi terzi, al fine di individuare e rispondere alle operazioni di disinformazione e ingerenza straniera. Ibi, 19-21.
100  Tra gli obiettivi del Codice di buone pratiche “rafforzato” vi sono, in particolare, quello di monitorare l’impatto della disinformazione e 
l’efficacia delle politiche adottate dalle piattaforme online; sostenere un’adeguata visibilità delle informazioni attendibili di interesse pubblico e 
mantenere una pluralità di vedute; ridurre la monetizzazione della disinformazione collegata a contenuti sponsorizzati; intensificare la verifica 
dei fatti, stabilendo norme e procedure trasparenti per una collaborazione aperta e non discriminatoria tra verificatori di fatti e piattaforme 
online, e promuoverne la cooperazione; rafforzare l’integrità dei servizi offerti dalle piattaforme digitali, sviluppando misure adeguate per 
limitare l’amplificazione artificiale delle campagne di disinformazione; e, infine, garantire un’efficace divulgazione dei dati per la ricerca sulla 
disinformazione. Ibi, 21-24.
101  Ibi, 24-25.
102  European Commission, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on a Single Market for Digital Services (Digital 
Services Act) and amending Directive 2000/31/EC (COM(2020) 825 final), 15 dicembre 2020.
103  European Commission, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on contestable and fair markets in the digital 
sector (Digital Markets Act) (COM/2020/842 final), 15 dicembre 2020.
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posta legislativa europea mira inter alia a riconoscere all’Unione poteri di controllo e di re-
golamentazione nei confronti delle piattaforme digitali. In quest’ottica, giova ricordare che 
il provvedimento de quo si appoggia peraltro su una precedente risoluzione (non legislativa) 
del Parlamento europeo, risalente all’ottobre 2020, nella quale si sottolineava la necessità di 
garantire certezza giuridica alle piattaforme e ai loro utenti, nonché di assicurare tutela ai 
diritti fondamentali alla luce del rapido e costante sviluppo tecnologico. Tale risoluzione in-
vitava inoltre ad adottare norme armonizzate in tema di contrasto ai contenuti illegali in rete, 
oltre che di esonero di responsabilità e di moderazione dei contenuti, e poneva infine precisi 
obblighi in capo sia alle piattaforme che alle istituzioni dal punto di vista della comunicazione 
e della trasparenza.104

In risposta ai possibili rischi determinati dalle campagne di disinformazione in rete, la 
nuova legge europea sui servizi digitali delinea pertanto un quadro per la vigilanza normativa 
e la trasparenza dello spazio digitale, stabilendo norme “orizzontali” che definiscono chiare 
competenze e responsabilità per i prestatori di servizi digitali (in primis le piattaforme stesse) 
in ordine alle modalità di moderazione dei contenuti online. In questo senso, viene posto a ca-
rico delle maggiori piattaforme online un obbligo di verificare non soltanto i pericoli connessi 
alla pubblicazione di contenuti e prodotti illeciti, ma anche i rischi sistemici inerenti alla pro-
tezione di interessi pubblici e di diritti fondamentali, della salute e della sicurezza collettiva.105

Ne discende che gli effetti di questo nuovo intervento da parte del legislatore dell’Unione, 
sebbene di per sé ispirato all’esigenza di regolamentare il settore dei servizi e dei mercati digi-
tali, finiscono per ricadere inevitabilmente altresì sul terreno dei processi democratici e della 
tutela dei diritti e delle libertà fondamentali, in considerazione anche di uno spazio digitale 
sempre più “dominato”, come si è visto, dalle piattaforme private.

Ciò che contraddistingue, anche in questo caso, le iniziative legislative in esame, al di là de-
gli specifici contenuti nei quali le medesime si articolano, è il loro carattere di contemporaneità 
e di complementarietà rispetto agli altri provvedimenti normativi finora adottati a livello sia 
nazionale che sovranazionale per combattere la disinformazione. La proposta di regolamento 
sui servizi digitali integra infatti le normative di settore già esistenti e non interferisce nell’ap-
plicazione delle norme eurounitarie che disciplinano alcuni aspetti della prestazione di servizi 
della società dell’informazione, e che continuano a trovare applicazione in quanto lex specia-
lis.106  Né il Digital Services Act potrebbe in alcun modo invadere l’attività di regolazione della 
materia in atto all’interno dei diversi ordinamenti statali, ciascuno dei quali pure continuerà a 
legiferare in maniera autonoma. Ciò precisato, la strada imboccata è quella di far confluire e 
integrare i vari atti normativi eurounitari in un unico regolamento che favorisca un’armoniz-
zazione della disciplina in tutto il territorio dell’Unione, evitando così una frammentazione 
giuridica suscettibile di indebolire, anche lungo il versante della tutela dei diritti, l’efficacia 
delle risposte apprestate alle minacce poste da strategie di manipolazione dell’informazione.107

104  Si fa riferimento alla Risoluzione del Parlamento europeo sull’atto sui servizi digitali e le questioni sollevate in materia di diritti fondamentali 
(2020/2022(INI)), 1 ottobre 2020. Come evidenziato anche dalla Commissione, questa risoluzione è inoltre da considerarsi complementare 
alla Risoluzione del Parlamento europeo recante raccomandazioni alla Commissione sulla c.d. “legge sui servizi digitali: migliorare il 
funzionamento del mercato unico (2020/2018(INL))”, nonché alla Risoluzione del Parlamento europeo “recante raccomandazioni alla 
Commissione sulla legge sui servizi digitali: adeguare le norme di diritto commerciale e civile per i soggetti commerciali che operano online 
(2020/2019(INL))”.  
105  Secondo la proposta di regolamento europeo in oggetto, “le piattaforme online di dimensioni molto grandi dovrebbero garantire l ’accesso 
del pubblico ai registri della pubblicità visualizzata sulle loro interfacce online per facilitare la vigilanza e la ricerca sui rischi emergenti derivanti 
dalla distribuzione della pubblicità online, ad esempio in relazione alla pubblicità illegale o alle tecniche di manipolazione e alla disinformazione 
che hanno ripercussioni negative reali e prevedibili sulla salute pubblica, sulla sicurezza pubblica, sul dibattito civico, sulla partecipazione politica e 
sull ’uguaglianza” (§ 63).
106  European Commission, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on a Single Market for Digital Services (Digital 
Services Act) and amending Directive 2000/31/EC (COM(2020) 825 final), 15 dicembre 2020, 4-5.
107  Nel sottolineare l’importanza di un quadro legislativo armonizzato e nel valutare l’impatto della nuova legge sui servizi digitali, secondo la 
Commissione “la frammentazione giuridica e il conseguente mosaico di misure nazionali impediranno di contrastare efficacemente le attività illecite e 
di tutelare i diritti fondamentali dei cittadini in tutta l ’Unione”. Ibi, 11-12.
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Disinformazione e ordinamenti nazionali: spunti in ottica 
comparata

Un primo modello: il Network Enforcement Act tedesco
Dopo aver descritto i passi sino a questo momento compiuti nell’ambito del Consiglio 

d’Europa e dell’Unione europea, una terza ed ultima dimensione ordinamentale sulla quale 
pare opportuno soffermarsi, pur brevemente, è quella nazionale. Alcuni ordinamenti statali 
hanno di recente iniziato ad affermarsi, infatti, come vivaci laboratori normativi nella sfera 
relativa alla lotta alla creazione e diffusione di notizie false in rete.

 Un primo interessante esempio di regolamentazione domestica dei contenuti online e di 
contrasto al propagarsi del fenomeno della disinformazione può essere rintracciato nel c.d. 
Network Enforcement Act entrato in vigore in Germania all’inizio del 2018.108 La legge in og-
getto impone alle maggiori piattaforme digitali – nello specifico, alle piattaforme che vantino 
oltre due milioni di utenti – l’obbligo di rimuovere tempestivamente, a seguito di apposita 
denuncia, qualsiasi contenuto che sia qualificato come illecito dal codice penale tedesco.109 Tra 
le fattispecie di reato prese in esame dalla normativa rientrano, in particolare, l’incitamento 
all’odio e alcuni reati diffamatori, oltre alle ipotesi in cui vengano pubblicati contenuti idonei 
ad integrare un pericolo per l’ordine costituzionale ovvero per la sicurezza nazionale, conside-
rati suscettibili di influire direttamente sull’opinione pubblica e di inquinare, così facendo, il 
dibattito democratico.

 Nonostante le minacce connesse alla manipolazione dell’informazione si moltiplichino 
principalmente in tempo di elezioni, occorre rilevare come il Network Enforcement Act tedesco 
costituisca invero un provvedimento di portata più generale, la cui applicazione si estende 
anche al di fuori dei periodi elettorali. Sotto il profilo punitivo, la legge tedesca in oggetto pre-
vede, più precisamente, l’irrogazione di sanzioni di natura amministrativa fino ad un importo 
massimo di cinquanta milioni di euro, applicabili peraltro anche qualora le condotte di cui si 
è sopra accennato si realizzino al di fuori del territorio nazionale. In aggiunta alla suddetta 
sanzione di carattere pecuniario, le piattaforme digitali sono altresì tenute a bloccare ovvero a 
rimuovere dalla rete quei contenuti “palesemente illeciti” ivi pubblicati, intervenendo non oltre 
ventiquattro ore dalla loro scoperta.

Un secondo modello: la legge francese contro la manipolazione 
dell’informazione

 Pochi mesi più tardi rispetto all’entrata in vigore del “Network Enforcement Act” in Ger-
mania, il Parlamento francese ha approvato una legge per il contrasto alle operazioni di di-
sinformazione condotte durante i periodi elettorali, allo scopo di individuare e prevenire la 
diffusione di notizie false o fuorvianti nei tre mesi antecedenti alle consultazioni elettorali.110 
Questo provvedimento sottopone le piattaforme digitali all’obbligo di fornire informazioni 
chiare, corrette e trasparenti in ordine all’identità o alle caratteristiche proprie o di terzi di cui 
esse sponsorizzino i contenuti, onde agevolare le pubbliche autorità nell’identificare eventuali 
campagne di destabilizzazione da parte di istituzioni esterne.111 Le piattaforme online sono 
inoltre tenute a rendere pubblici i corrispettivi che esse ricevano a fronte delle suddette spon-
sorizzazioni.112

 Il pubblico ministero, le parti in causa o qualunque soggetto avente un interesse giuridico 

108  Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken (Netzwerkdurchsetzungsgesetz – NetzDG) – Act to Improve Enforcement 
of the Law in Social Networks (Network Enforcement Act). Per una traduzione del testo della legge si rinvia a Giannone (2017).
109  Per una ricostruzione della legge in commento e un’analisi delle sue implicazioni, Claussen (2019); Magnani (2019), cit.; Allegri 
(2018), cit., pp. 203 ss.; De Gregorio (2017).
110  Loi n° 2018-1202 relative à la lutte contre la manipulation de l ’information.
111  Sui contenuti della legge, si veda Magnani (2019), cit., pp. 16-21.
112  Su questo punto, un modello di ispirazione per la legislazione francese in commento può essere identificato nel c.d. Honest Ads Act, che, 
come si preciserà nel paragrafo IV.IV. del presente report, prevede di estendere anche ai social media l’applicazione dei requisiti e della 
regolamentazione già in vigore per le emittenti televisive e radiofoniche negli Stati Uniti.
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ad adire l’autorità giudiziaria sono legittimati a denunciare la diffusione volontaria, massiccia 
e artificiale di informazioni false o non plausibili, reputate idonee ad interferire nei processi 
democratici. L’autorità giudiziaria, chiamata a pronunciarsi entro le successive quarantotto 
ore dalla denuncia, dispone della facoltà di bloccare la pubblicazione di tali contenuti in rete 
nonché di obbligare le piattaforme stesse ad intervenire al fine di interrompere lo svolgimento 
di eventuali campagne di disinformazione.

 Secondo quanto previsto dalla nuova legge francese, gli intermediari – ossia i soggetti che 
offrono l’accesso ai servizi di comunicazione – devono provvedere a rimuovere tempestiva-
mente qualsiasi contenuto illecito sottoposto alla loro attenzione e ad implementare mecca-
nismi facilmente accessibili e riconoscibili onde favorire la segnalazione di eventuali notizie 
false. L’Autorità francese di regolamentazione delle trasmissioni radiotelevisive ha inoltre il 
potere di revocare unilateralmente i diritti di trasmissione di quelle emittenti televisive e ra-
diofoniche operanti nel territorio nazionale ma sottoposte al controllo ovvero all’influenza di 
uno Stato straniero, le cui attività possano gravemente turbare la vita della nazione per effetto 
della diffusione di notizie false ovvero della violazione del pluralismo di opinione.

 La legge francese in oggetto, che a differenza di quella tedesca precedentemente citata 
pone l’accento principalmente sull’impatto della disinformazione nei confronti dei proces-
si democratici, ha modificato alcune disposizioni del codice penale allo scopo non tanto di 
sanzionare gli autori di tali condotte quanto di neutralizzare la circolazione di informazioni 
considerate potenzialmente lesive della democrazia. La nuova normativa francese, oggetto 
di critiche con riferimento soprattutto ai rischi connessi ad un’eventuale compressione del 
diritto fondamentale alla libertà di espressione, è stata dichiarata costituzionalmente legittima 
nel dicembre del 2018, benché il suo ambito di applicazione sia stato circoscritto dal Conseil 
constitutionnel ai soli casi concernenti la diffusione di informazioni “manifestamente” false.113

I primi passi del legislatore italiano
I provvedimenti precedentemente adottati negli ordinamenti tedesco e francese per pre-

venire e contrastare la manipolazione dell’informazione possono a loro volta costituire un 
importante modello di riferimento anche per il legislatore italiano, nell’ottica dell’adozione di 
una specifica disciplina normativa in tema di disinformazione.

A questo riguardo, su proposta di trentuno senatori è stato presentato nel 2017 un dise-
gno di legge dal titolo “Disposizioni per prevenire la manipolazione dell’informazione online, 
garantire la trasparenza sul web e incentivare l’alfabetizzazione mediatica”.114 Secondo i so-
stenitori del provvedimento, si rende infatti necessario intraprendere anche nell’ordinamento 
italiano un percorso simile a quello già intrapreso con le legislazioni approvate in Francia e 
in Germania, attingendo da un lato agli strumenti normativi esistenti e ripensando, dall’altro 
lato, le misure di contrasto alle informazioni false, illecite e lesive della dignità personale alla 
luce dell’attuale contesto digitale, rimettendo in discussione i tabù relativi all’anonimato, alla 
trasparenza e alla proprietà dei media online.115

L’art. 2 del disegno di legge si concentra in particolare sulla prevenzione di interferenze 
indebite, provenienti anche da ordinamenti stranieri, rispetto ai processi democratici durante i 
periodi elettorali.116 Tale disposizione, che presenta alcune analogie con il principale obiettivo 
perseguito dalla citata legislazione francese, prevede l’introduzione di nuove fattispecie di rea-
to inerenti alla diffusione di informazioni false, subordinandone tuttavia la punibilità alla loro 
natura di notizie “false, esagerate o tendenziose”, nonché alla possibilità che esse provochino 
un allarme pubblico o risultino comunque lesive di interessi pubblici.

In parallelo, il disegno di legge presenta anche alcune norme corredate di profili di ori-
ginalità. Aderendo parzialmente allo schema normativo predisposto dal legislatore tedesco, 

113  Décision n° 2018-773 DC du 20 décembre 2018 | Conseil constitutionnel (conseil-constitutionnel.fr).
114  A.S. 2688, XVII leg., Disposizioni per prevenire la manipolazione dell ’informazione online, garantire la trasparenza sul web e incentivare 
l ’alfabetizzazione mediatica, 28 febbraio 2017.
115  In questo senso, il preambolo del disegno di legge in questione fa peraltro riferimento all’“esigenza dello Stato, come persona giuridica di 
diritto internazionale, qualunque sia il suo ordinamento politico, di tutelare il suo credito e il suo prestigio all ’estero e di difendersi dall ’opera nociva dei 
suoi cittadini”.
116  A.S. 2688, XVII leg., art. 2 (“Diffusione di notizie false che possono destare pubblico allarme, fuorviare settori dell ’opinione pubblica o aventi ad 
oggetto campagne d’odio e campagne volte a minare il processo democratico”).
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gli artt. 3 e 7 pongono infatti regole generali (e prevedono l’irrogazione di eventuali misure 
sanzionatorie) a carico degli amministratori delle piattaforme digitali. In particolare, l’articolo 
3 impone in capo a chiunque intenda avviare un sito, un blog o un forum di dare comunica-
zione dei propri dati personali all’autorità giudiziaria locale.117 All’eventuale inosservanza di 
tale obbligo informativo, volto ad assicurare una maggiore trasparenza in rete, non consegue 
tuttavia alcuna misura di natura sanzionatoria.

D’altra parte, l’art. 7 del disegno di legge dispone la condanna al pagamento di una sanzio-
ne pecuniaria (fino a cinquemila euro) non soltanto a carico degli autori e dei propagatori di 
informazioni false, ma anche per i gestori delle piattaforme digitali sulle quali la pubblicazione 
abbia avuto luogo.118

Nel luglio 2020 è stata poi presentata alla Camera dei deputati una proposta di legge che, 
ai sensi dell’art. 82 della Costituzione, prevede l’istituzione di una Commissione parlamentare 
di inchiesta sulla diffusione di massa di informazioni false.119 La proposta di legge, in corso di 
esame al Senato, attribuisce alla suddetta Commissione una pluralità di compiti di indagine e 
di verifica sulle operazioni di disinformazione, al fine di acquisire elementi conoscitivi, valutare 
la capacità degli strumenti normativi esistenti di contrastare il suddetto fenomeno e, sulla base 
anche di un’analisi comparativa rispetto alle esperienze legislative in atto in altri ordinamenti 
nazionali, vagliare la possibilità di adottare un codice di autoregolamentazione che contempli 
procedure ad hoc per la tempestiva rimozione dalla rete di contenuti derivanti da attività di 
disinformazione, nonché di proporre eventuali iniziative legislative o amministrative per pre-
venire e contrastare efficacemente la disinformazione.120

In parallelo a questi primi passi mossi dal legislatore nella direzione di tratteggiare una 
disciplina normativa per regolare il fenomeno della disinformazione, nel corso degli ultimi 
anni l’Autorità indipendente per le Garanzie nelle Comunicazioni (AGCOM) ha intrapreso 
un percorso di analisi e di monitoraggio delle informazioni false nonché di elaborazione di 
linee guida a beneficio sia degli utenti che degli stessi organi di informazione.

In questo senso, la prima iniziativa assunta in materia consiste nell’avvio di una c.d. “Inda-
gine conoscitiva su piattaforme digitali e sistema dell’informazione” (AGCOM, Delibera n. 
309/16/CONS). Tale indagine si propone di esplorare il nesso tra il sistema dell’informazio-
ne e la diffusione dei nuovi intermediari digitali, facendo luce sull’impatto delle piattaforme 
online sul sistema informativo, sui meccanismi da esse adottati nella diffusione di notizie e su 
eventuali criticità in termini di pluralismo informativo.121 Nel novembre del 2018 l’indagine 
è culminata nella redazione di un rapporto che, esaminando analiticamente il fenomeno della 
disinformazione e le peculiari dinamiche che lo connotano, descrive i pericoli connessi alla 
diffusione di contenuti falsi in rete e, in particolare, attraverso le piattaforme online.122 Alla 
luce della vasta produzione di tali contenuti, soprattutto durante i periodi elettorali, il rischio 
per la democrazia è che informazioni false, manipolate o infondate concorrano a formare le 
espressioni di voto dei cittadini e ad incidere così sugli esiti delle consultazioni elettorali e, di 
riflesso, sulle conseguenti strategie politiche delineate a livello nazionale.123

Con delibera del 6 novembre 2017, l’AGCOM ha inoltre istituito un c.d. “Tavolo tecnico 
per la garanzia del pluralismo e della correttezza dell’informazione sulle piattaforme digitali” 
al fine di incoraggiare l’autoregolamentazione delle piattaforme e lo scambio di buone  pra-
tiche per individuare e contrastare fenomeni di disinformazione online frutto di strategie 

117  Ibi, art. 3 (“Comunicazione al tribunale e obblighi dell ’amministratore del sito”).
118  Ibi, art. 7 (“Disposizioni concernenti la responsabilità dei gestori delle piattaforme informatiche in caso di pubblicazione o diffusione di notizie non 
attendibili o non veritiere”). Questa disposizione si ispira peraltro all’articolo 57 del codice penale, che prevede la responsabilità non solo del 
giornalista ma anche del direttore del quotidiano che non abbia esercitato il proprio controllo.
119  A.C. 1900, XVIII leg., Istituzione di una Commissione parlamentare di inchiesta sulla diffusione massiva di informazioni false, approvato 
in prima lettura dalla Camera dei deputati il 28 luglio 2020 e trasmesso al Senato, ove è stato assegnato alla 1a Commissione permanente 
(Affari costituzionali). A quest’ultima è stato altresì assegnato, in data 23 settembre 2020, l’ulteriore proposta di legge A.S. 1549, XVIII leg., 
Istituzione di una Commissione parlamentare di inchiesta sulla diffusione seriale e massiva di contenuti illeciti e di informazioni false attraverso la rete 
internet, le reti sociali telematiche e le altre piattaforme digitali, presentato l’11 ottobre 2019. La discussione in commissione è proseguita con la 
congiunzione dei due progetti di legge, pur mantenendo il testo proveniente dalla Camera come testo base.
120  A.S. 1900, XVIII leg., art. 2.
121  AGCOM, Delibera n. 309/16/CONS, art. 1.
122  AGCOM, News v. fake nel sistema dell ’informazione, Interim Report Indagine Conoscitiva (DEL. 309/16/CONS), 23 novembre 2018.
123  Più in generale, il rapporto individua nove macro-tematiche prevalenti per la disinformazione in Italia, tra le quali, oltre alla sfera politica, 
si annoverano “cronaca”, “immigrazione” ed “esteri”. Al di fuori del panorama nazionale, il report cita esemplarmente il referendum sulla Brexit 
e le elezioni presidenziali statunitensi del 2016.
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mirate in tal senso.124 Il Tavolo tecnico costituisce uno tra i primi esempi, a livello globale, di 
cooperazione istituzionalizzata tra autorità indipendenti di regolazione dei mercati dei media 
e dell’informazione e le piattaforme digitali.125 Come evidenziato nella delibera, l’obiettivo 
perseguito dal Tavolo tecnico consiste infatti nel “favorire e promuovere l’adozione condivisa 
di modalità appropriate di intervento nel contrasto ai fenomeni di disinformazione e lesione 
del pluralismo informativo online”.126

In questa prospettiva di concertazione con gli operatori della rete, viene espressamente 
posta in rilievo “l’esigenza di un confronto con i principali stakeholder delle piattaforme digi-
tali circa le metodologie da utilizzare per l’analisi e il monitoraggio dell’informazione diffusa 
online e, in particolare, per l’accertamento delle fattispecie potenzialmente lesive dei principi 
del pluralismo e correttezza dell’informazione”.127 Con riferimento al ruolo di garanzia rive-
stito dall’AGCOM, la funzione istituzionale dell’Autorità postula pertanto “l’esercizio di un 
ruolo di impulso e di coordinamento tra i diversi attori operanti nel settore dell’informazione 
online per favorire l’autoregolamentazione su base volontaria ai fini di contrasto dei fenomeni 
di disinformazione online in generale e, nello specifico, della lesione della correttezza, dell’im-
parzialità e del pluralismo dell’informazione”.128

Un ulteriore profilo di interesse che emerge dalla delibera risiede infine nel fatto che la 
medesima non si appoggia esclusivamente su ragioni normative interne, bensì prende le mos-
se anche da alcune deliberazioni approvate a livello europeo. Ciò testimonia esemplarmente 
una sempre più salda convergenza e integrazione tra le diverse iniziative (di rango legislativo 
e non) assunte in materia e gli orientamenti normativi in fieri sia sul piano nazionale che su 
quello sovranazionale.129

Nell’ambito delle proprie attività, nel novembre del 2018 il Tavolo tecnico ha inoltre pub-
blicato un rapporto avente ad oggetto l’individuazione e la definizione degli elementi distintivi 
del fenomeno della manipolazione delle informazioni in rete.130 Nel delimitare il perimetro 
dell’indagine, anziché indugiare sul concetto di “verità” delle informazioni in quanto tale, il 
Tavolo si è essenzialmente focalizzato ab origine su quello di disinformazione online.131 A 
questo proposito, la sfera di intervento del Tavolo risulta circoscritta a tutti “i disturbi dell’in-
formazione online riconducibili ai fenomeni di mis-informazione, mala-informazione e disin-
formazione, in quanto atti ad incidere sulla formazione dell’opinione pubblica”.132

Benché tale studio si caratterizzi anch’esso per una impronta di natura prevalentemente 
conoscitiva e descrittiva – anche con l’ausilio di specifici case studies –,133 le osservazioni con-
clusive presentate dall’AGCOM propongono alcune indicazioni che si muovono nella dire-

124  AGCOM, Delibera n. 423/17/CONS.
125  Più precisamente, il Tavolo tecnico vede la partecipazione di rappresentanti delle piattaforme digitali, dei maggiori editori nazionali, della 
professione giornalistica, della componente pubblicitaria, delle associazioni di categoria, di istituzioni accademiche e di centri di ricerca.
126  AGCOM, Delibera n. 423/17/CONS, art. 1. In quest’ottica l’allegato A della delibera, avente ad oggetto le modalità di funzionamento del 
Tavolo, pone in risalto in primis gli obiettivi di definire metodologie di classificazione e rilevazione dei fenomeni di disinformazione online 
nonché di formulare possibili strategie di prevenzione e contrasto, “ivi compresi: (i) gli strumenti di segnalazione e eventuale inibizione dell ’accesso 
a contenuti online qualificabili come lesivi della correttezza, dell ’imparzialità e del pluralismo dell ’informazione, in coerenza con gli orientamenti 
europei adottati in materia; (ii) gli strumenti di controllo delle strategie di disinformazione alimentate da account falsi o inesistenti e legate a flussi 
economici, anche esteri, associati all ’inserzionismo online” (AGCOM, Delibera n. 423/17/CONS, allegato A, 1).
127  AGCOM, Delibera n. 423/17/CONS, 3.
128  Ibidem.
129  Sotto questo profilo, vengono espressamente citate la Risoluzione “I media e il giornalismo online: sfide e responsabilità” approvata 
dall’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa il 25 gennaio 2017 al fine di raccomandare agli Stati membri di avviare, sia a livello 
nazionale sia in seno al Consiglio d’Europa, discussioni su norme e meccanismi necessari per prevenire il rischio di distorsione delle 
informazioni o manipolazioni dell’opinione pubblica attraverso i social media e altri siti online, nonché la Risoluzione del Parlamento europeo 
sulle piattaforme e il mercato unico digitale del 15 giugno 2017, che sottolinea l’importanza di garantire che la libertà di informazione e 
il pluralismo interno non subiscano limitazioni o manipolazioni significative attraverso utilizzi distorsivi e non trasparenti delle modalità 
distributive di contenuti su questi mezzi.
130  AGCOM, Rapporto Tecnico. Le strategie di disinformazione online e la filiera dei contenuti fake, 9 novembre 2018.
131  Ibi, 4 ss.
132  Ibi, 10. In particolare, si parla di “mis-informazione” con riferimento a contenuti informativi non veritieri o inaccurati non creati con 
un intento doloso ma comunque atti ad essere recepiti dagli utenti come notizie su fatti reali; si utilizza il termine “mala-informazione” 
laddove i contenuti informativi siano fondati su fatti reali ma contestualizzati in modo da poter essere anche virali e divulgati con il preciso 
intento di danneggiare una persona, un’organizzazione o un Paese, ovvero affermare o screditare una tesi; e, infine, si ricorre alla nozione di 
“disinformazione” nel caso in cui la manipolazione dei contenuti informativi veicolati online risulti caratterizzata sia da falsità che dall’intento 
doloso.
133  Nell’ambito della classificazione delle strategie di disinformazione online operata dal report, si veda in particolare la sezione 6.2 relativa 
alle strategie di disinformazione di natura politica (ibi, 45-50). In tema di contrasto alla disinformazione online in campagna elettorale si 
segnala peraltro l’adozione, sempre nell’ambito del Tavolo tecnico, delle c.d. “Linee guida per la parità di accesso alle piattaforme online durante 
la campagna elettorale per le elezioni politiche 2018”.
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zione comune di una regolamentazione normativa delle pratiche di disinformazione. Nell’in-
quadrare le distorsioni dell’informazione in rete come un fenomeno complesso e multiforme, 
e nell’identificare alcuni tratti distintivi che consentono di evidenziarne le criticità dal punto 
di vista del pluralismo e della correttezza dell’informazione, l’analisi attribuisce alla disin-
formazione online un maggiore grado di problematicità in termini di tutela del pluralismo 
informativo rispetto a quello che caratterizza la mis-informazione e la mala-informazione.134

Ne consegue che le possibili misure di contrasto alla disinformazione in rete – siano esse 
di tipo autoregolamentare ovvero, in prospettiva, regolamentare – devono a loro volta risultare 
“molteplici e complementari tra loro”.135 In linea con l’approccio sinergico già simultanea-
mente promosso, come si è detto, anche dalla Commissione europea e dalla Commissione di 
Venezia, l’Autorità indipendente afferma altresì che tali misure “potrebbero essere concordate 
e coordinate tra i diversi attori dell’informazione online, richiedendo, dunque, il coinvolgi-
mento di tutti gli stakeholder”.136 Da ultimo, il Tavolo tecnico ha il compito di indicare “accanto 
alle opportunità, i limiti dell’autoregolazione e quali misure, ancorché minime, di regolazione 
possono esser necessarie, non tanto sotto il profilo della regolazione del contenuto – tema che 
si porrebbe in aperto contrasto con la tutela della libertà di espressione – quanto piuttosto 
sotto il profilo delle tecniche di selezione algoritmiche, di framing e organizzazione editoriale, 
di trasparenza e consapevolezza per gli utenti […]”.137

Nel corso di un’audizione svoltasi alla Camera dei deputati il 9 giugno 2020, e avente ad 
oggetto l’esame delle proposte di legge recanti l’istituzione della predetta Commissione parla-
mentare di inchiesta, l’AGCOM ha inoltre precisato, al di là del proprio ruolo di garante del 
pluralismo informativo, di aver esercitato le proprie competenze anche ai fini della prevenzio-
ne e del controllo degli effetti più gravi prodotti dalle strategie mirate di disinformazione in 
rete nel corso delle campagne elettorali.138

A questo riguardo, l’Autorità indipendente ha rilevato come, in occasione delle elezioni 
europee del 2019, i regolamenti elettorali abbiano recepito e codificato l’esperienza positiva 
delle linee guida sottoscritte e adottate da alcuni social media nell’ambito del “Tavolo tecnico 
per la garanzia del pluralismo e della correttezza dell’informazione sulle piattaforme digitali”, 
al fine di contrastare con strumenti normativi e tecnici ad hoc i fenomeni più rilevanti di disin-
formazione online nelle campagne elettorali.139

Tra le iniziative promosse dall’AGCOM per monitorare la qualità dell’informazione, non-
ché per identificare e contrastare fenomeni patologici di manipolazione della stessa, si inseri-
sce altresì l’istituzione di uno specifico Osservatorio sulla disinformazione online.140 L’Osser-
vatorio, avviato in concomitanza delle elezioni europee del 2019 e fondato sull’analisi statica e 
dinamica della produzione di disinformazione in rete, ha l’obiettivo di fornire agli stakeholder 
indicazioni sull’insorgere e sul propagarsi di contenuti falsi. Questa attività viene condotta 
dall’Osservatorio anche mediante la pubblicazione di rapporti a cadenza trimestrale, i più 
recenti dei quali risultano incentrati sulla produzione di informazione e disinformazione con 
riguardo alla pandemia da Covid-19, a partire dall’inizio dell’emergenza medico-sanitaria.141

Questi ultimi report si collocano, più in generale, nell’ambito delle attività del c.d. “Tavolo 
piattaforme digitali e big data – Emergenza Covid-19”, istituito dall’AGCOM per contribui-
re a contrastare la disinformazione online su questioni legate alla pandemia. Il Tavolo persegue 
lo scopo di intraprendere iniziative volte a fronteggiare la manipolazione di informazioni in 

134  AGCOM, Rapporto Tecnico. Le strategie di disinformazione online e la filiera dei contenuti fake, 9 novembre 2018, 50.
135  Ibi, 51.
136  In questa direzione si rinvia, in particolare, al Codice di condotta sulla disinformazione approvato nel 2018 e alle altre iniziative che hanno 
fatto seguito alla Comunicazione 2018/236 - Tackling online disinformation: a European Approach da parte della Commissione europea, di cui 
si è accennato all’interno della parte III del presente report.
137  AGCOM, Rapporto Tecnico. Le strategie di disinformazione online e la filiera dei contenuti fake, 9 novembre 2018, 51. A questo riguardo, 
tra le principali attività da portare avanti si fa riferimento allo sviluppo di forme di cooperazione continuativa di tipo tecnico-scientifico, ad 
iniziative di divulgazione e scambio di esperienze all’interno dei membri del Tavolo tecnico, e alla predisposizione di soluzioni operative, tra 
le quali ad esempio la preparazione di linee guida e di codici di condotta.
138  Audizione del Presidente dell’Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni, Esame delle proposte di legge C. 1056 e abb., recanti istituzione 
di una Commissione parlamentare di inchiesta sulla diffusione intenzionale, seriale e massiva di informazioni false (cosiddette fake news), 9 giugno 
2020, 7.
139  AGCOM, Delibera n. 94/19/CONS, art. 28, in relazione alla tutela del pluralismo informativo sulle piattaforme per la condivisione di 
video e social network.
140  Si rinvia al presente link.
141  Si fa riferimento ai tre numeri dell’Osservatorio sulla disinformazione online – Speciale Coronavirus pubblicati nel 2020 al fine di delineare 
l’evoluzione degli scenari informativi dall’inizio della diffusione del contagio alla fase di graduale riapertura.

https://www.agcom.it/osservatorio-sulla-disinformazione-online
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rete su temi medico-sanitari e relativi al contagio, anche in armonia con il “Tavolo tecnico per 
la garanzia del pluralismo e della correttezza dell’informazione sulle piattaforme digitali”, e 
di costituire un punto di raccordo tra piattaforme online, stakeholder e altre istituzioni nazio-
nali.142

In considerazione della necessità di conciliare, da una parte, libertà di espressione, libertà 
di opinione e libertà di ricevere e comunicare informazioni e, dall’altra parte, la prioritaria esi-
genza di tutela della salute pubblica, l’AGCOM con delibera del 18 marzo 2020 ha poi invi-
tato i fornitori di servizi di media audiovisivi e radiofonici a garantire una copertura informa-
tiva adeguata e completa sul tema dell’emergenza pandemica, assicurandosi dell’autorevolezza 
delle fonti e della genuinità delle informazioni, in modo da contrapporsi alla diffusione in rete 
(e in particolare sui social media) di notizie non corrette o comunque provenienti da fonti non 
scientificamente accreditate.143 Con delibera del 27 febbraio 2020, l’Autorità indipendente 
aveva inoltre disposto la realizzazione di un sistema di monitoraggio continuativo della qualità 
dell’informazione online e di analisi dell’impatto dell’intermediazione algoritmica, al fine di 
individuare e contrastare fenomeni patologici di disinformazione in rete.144

In occasione della richiamata audizione alla Camera dei deputati del 9 giugno 2020, l’A-
GCOM ha infine dichiarato che un intervento pubblico di regolamentazione del fenomeno 
della disinformazione, a salvaguardia del diritto ad una informazione libera, corretta e plurale, 
non può che scontrarsi inevitabilmente con l’esigenza di aggiornare e riformare le fonti legisla-
tive di riferimento, alla luce di innovazioni tecnologiche e di mercato che presentano problemi 
nuovi e che richiedono di conseguenza l’adozione di soluzioni originali e ad hoc.145

Alcune risposte potrebbero giungere in tal senso dalla nuova agenda della Commissione 
europea, che ha annunciato l’adozione di una disciplina organica sul regime di responsabilità 
delle piattaforme digitali in relazione ai contenuti informativi ivi veicolati. Allo stesso tempo 
permangono, tuttavia, alcuni nodi critici che necessitano di essere sciolti da parte del legislato-
re interno alla luce delle specificità dei singoli ordinamenti nazionali. Da un lato, la partecipa-
zione attiva delle piattaforme online ad un confronto costante con le istituzioni pubbliche ha 
assunto sempre maggiore centralità nell’ottica dell’elaborazione di politiche di contrasto alla 
disinformazione in rete. Dall’altro lato, il ricorso a strumenti di individuazione e rimozione 
di contenuti, di account falsi ovvero di discorsi d’odio solleva delicate questioni di carattere 
giuridico ed etico, tra cui la legittimazione del potere delle piattaforme digitali di rimuovere 
in via autonoma e discrezionale determinati contenuti informativi, pagine o account. Come 
sottolineato dall’AGCOM, quella di cui si discute è, del resto, una materia “destinata a richie-
dere interventi legislativi organici per un corretto bilanciamento tra diritti e valori in gioco, e 
nel pieno rispetto della libertà di informazione, del pluralismo e dei principi di due process of 
law”.146

Stati Uniti: verso una responsabilità giuridica delle piattaforme 
online?

Le ingerenze verificatesi da parte della Russia su diversi social media in occasione delle 
elezioni presidenziali statunitensi del 2016 hanno confermato la necessità, da parte del gover-
no federale di Washington, di provvedere all’adozione di misure di contrasto alla disinforma-
zione in rete.

A questo riguardo, alla luce del ruolo sempre più influente delle piattaforme digitali, nel 
corso degli ultimi anni si è ampiamente dibattuta l’opportunità di procedere, in particolare, 
ad una revisione della Sezione 230(c)(1) del c.d. Communications Decency Act approvato dal 
Congresso nel 1996.147 Ai sensi di questa disposizione, come è noto, “no provider or user of an 

142  Si veda, al riguardo, la presente pagina web.
143  AGCOM, Delibera n. 129/20/CONS.
144  AGCOM, Delibera n. 79/20/CONS.
145  Audizione del Presidente dell’Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni, Esame delle proposte di legge C. 1056 e abb., recanti istituzione 
di una Commissione parlamentare di inchiesta sulla diffusione intenzionale, seriale e massiva di informazioni false (cosiddette fake news), 9 giugno 
2020, 7. 
146  Ibi, 8.
147  Il Communications Decency Act ha rappresentato il primo tentativo, da parte del Congresso, di regolamentare la pubblicazione di materiale 
pornografico online. Questo provvedimento costituisce il titolo V del Telecommunications Act del 1996, che ha a sua volta modificato il 

IV.4.

https://www.agcom.it/tavolo-piattaforme-digitali-e-big-data
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interactive computer service shall be treated as the publisher or speaker of any information provided 
by another information content provider”. La norma in questione ha finora garantito alle piatta-
forme online, pertanto, una sostanziale immunità rispetto a tutti i contenuti pubblicati su di 
esse ad opera di soggetti terzi, con una de-responsabilizzazione tout court delle medesime sul 
piano civile e penale.

La successiva Sezione 230(c)(2) del Communications Decency Act incorpora inoltre la c.d. 
Good Samaritan Clause. Quest’ultima esclude il sussistere di responsabilità civile in capo agli 
operatori di servizi informatici che provvedano a rimuovere dalla rete o a moderare materiali 
pubblicati da soggetti terzi e reputati di natura oscena ovvero offensiva, tra cui anche i discorsi 
protetti dalla Costituzione, a condizione che tali operazioni siano state effettuate in buona 
fede da parte degli intermediari.148

Nel settembre del 2020 il Dipartimento di Giustizia, per conto dell’amministrazione Tru-
mp, ha trasmesso al Congresso una proposta di legge finalizzata ad emendare la Sezione 230 
del Communications Decency Act.149 Tale riforma si muove lungo i binari del riconoscimento 
di una responsabilità in capo alle piattaforme digitali, con un duplice obiettivo: promuovere 
la trasparenza nella rimozione di contenuti leciti dai propri servizi, prevenendo in tal modo il 
verificarsi di eventuali forme di censura online, e contrastare la proliferazione di attività illecite 
in rete.150

Un’ulteriore iniziativa legislativa a cui la nuova amministrazione Biden potrebbe dare im-
pulso riguarda poi l’approvazione del c.d. Honest Ads Act. Questo progetto di legge, sostenuto 
peraltro ab origine da un gruppo bipartisan di senatori repubblicani e democratici, intende 
modernizzare la normativa vigente in relazione ai finanziamenti elettorali, sottoponendo le 
piattaforme digitali ai medesimi obblighi di disclosure in ambito pubblicitario a cui già sog-
giacciono gli altri media.151

In quest’ottica l’Honest Ads Act, presentato inizialmente nell’ottobre del 2017 e riproposto 
al Senato nel maggio del 2019,152 intende espandere anche ad internet e allo spazio digitale 
la disciplina della pubblicità politica già dettata rispetto ai media tradizionali, al fine di raf-
forzare il diritto dei cittadini-elettori ad essere pienamente informati. Se infatti televisioni e 
radio sono da lungo tempo obbligate a rendere nota l’identità degli acquirenti di annunci di 
natura politica diffusi attraverso i propri canali, lo stesso non può dirsi per le società online, 
esponendo così la pubblicità digitale a possibili ingerenze provenienti anche da Paesi stranieri. 
Gli obblighi di trasparenza imposti dalla proposta di legge in esame troverebbero attuazione 
per effetto della revisione di una legge del 2001 sul finanziamento delle campagne elettorali,153 
introducendo all’interno di quest’ultima un richiamo esplicito alla pubblicità in rete.

Invero, una disposizione dell’Honest Ads Act estende inoltre l’applicazione delle regole di 
trasparenza non soltanto a quelle pubblicità online che sostengano un candidato ovvero vi 
si oppongano in modo esplicito, ma anche a quelle che si limitino a farne semplicemente 
menzione. L’iniziativa legislativa de quo, che ha peraltro trovato supporto anche da parte delle 
principali società di internet (tra cui Facebook e Twitter) prevede altresì l’obbligo in capo a 
qualsiasi sito web avente almeno cinquanta milioni di spettatori mensili di redigere un elenco 
pubblico delle persone e delle organizzazioni che investano almeno cinquecento dollari in 
pubblicità elettorale. Dall’ambito di applicazione di tali regole di trasparenza rimarrebbero 
comunque escluse le notizie, i commenti e gli editoriali, così da evitare che i requisiti intro-
dotti dalla nuova normativa possano estendersi anche alle notizie legittime e ai meri articoli 
di opinione, e sfociare pertanto in forme di limitazione indebita della libertà di espressione e 

Communications Act del 1934, estendendo ad internet l’applicazione della normativa in materia di telecomunicazioni.
148  Ai sensi di questa disposizione, “No provider or user of an interactive computer service shall be held liable on account of (a) any action voluntarily 
taken in good faith to restrict access to or availability of material that the provider or user considers to be obscene, lewd, lascivious, filthy, excessively 
violent, harassing, or otherwise objectionable, whether or not such material is constitutionally protected; or (b) any action taken to enable or make 
available to information content providers or others the technical means to restrict access to material described in paragraph (1)”.
149  Il testo del progetto di legge, con l’indicazione degli emendamenti proposti rispetto alla normativa attualmente in vigore, è consultabile a 
questo link.
150  In particolare, la recente proposta formulata dal Dipartimento di Giustizia individua quattro principali aree di intervento alle quali la 
riforma della Sezione 230 si rivolge: incentivare le piattaforme online a contrastare i contenuti illeciti, incrementare la capacità del governo di 
proteggere i cittadini da tali condotte illecite, promuovere la competizione tra diversi attori in rete e incoraggiare un discorso online libero e 
aperto ed una maggiore trasparenza tra le piattaforme digitali e gli utenti.  
151  S. 1989 – Honest Ads Act, 115th Congress (2017-2018). 
152  Sempre nel 2019, un’analoga proposta di legge è stata presentata anche alla Camera dei rappresentanti.
153  Si fa riferimento alla legge S. 27 – Bipartisan Campaign Reform Act, 107th Congress (2001-2002), che ha stabilito i requisiti per le 
“comunicazioni elettorali” presso i media tradizionali.

https://www.justice.gov/file/1319331/download
https://www.congress.gov/bill/115th-congress/senate-bill/1989/text
https://www.congress.gov/bill/116th-congress/house-bill/2592
https://www.congress.gov/bill/107th-congress/senate-bill/27/
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del dibattito democratico.

Conclusioni
All’esito dell’itinerario normativo tratteggiato nelle pagine che precedono è possibile 

tentare di sviluppare in sintesi alcune osservazioni di carattere conclusivo, pur senza alcuna 
pretesa di esaustività, in considerazione soprattutto di una materia come quella in ogget-
to (e, conseguentemente, di correlative risposte elaborate sul piano politico-istituzionale) in 
costante evoluzione. Un primo elemento di interesse suggerito dal censimento e dall’analisi 
dei materiali normativi presi in esame risiede nel fatto che le molteplici azioni di contrasto al 
fenomeno della disinformazione fino a questo momento intraprese tanto sul piano nazionale 
quanto a livello sovranazionale, pur essendo tra loro profondamente eterogenee, delineano una 
traiettoria per certi versi comune. In altri termini, pur appoggiandosi su sensibilità giuridiche 
(e, in particolare, costituzionali) fra loro differenti, tali politiche pubbliche sembrano muoversi 
nella direzione della costruzione di una grammatica che risulti il più possibile condivisa tra i 
diversi attori in gioco.

Un comune denominatore che contraddistingue le varie iniziative dirette a far fronte ad 
operazioni di manipolazione dell’informazione consiste, come si è visto nel corso della nar-
razione, nel riconoscimento di taluni obblighi positivi in capo ai singoli Stati, nonché nell’e-
laborazione di proposte normative – sia di soft law che, parallelamente, di rango legislativo 
– finalizzate ad attribuire alle piattaforme digitali una responsabilità giuridica in relazione ai 
contenuti pubblicati dai loro utenti, in virtù del ruolo cruciale di intermediari dell’informazio-
ne che le medesime attualmente rivestono sulla rete, e in particolare sui social media.

In questo senso la Commissione di Venezia, nel promuovere un rafforzamento della co-
operazione internazionale, nonché una corresponsabilità di operatori pubblici e privati, e un 
adattamento degli ordinamenti costituzionali nazionali al nuovo ecosistema digitale, inquadra 
le piattaforme online e i social media come soggetti privati che ricoprono, tuttavia, una posi-
zione di preminenza all’interno della sfera pubblica, in quanto “guardiani” di condotte (siano 
esse lecite o illecite) suscettibili di inquinare il patrimonio informativo a disposizione dei cit-
tadini e di incrinare la fiducia del corpo elettorale nel sistema politico-istituzionale. 

Analogamente, le iniziative finora adottate nell’ambito del contesto eurounitario rispon-
dono in primis all’esigenza di intervenire in modo coordinato – anche, come già inizia ad 
intravedersi, in via legislativa – allo scopo di arginare la diffusione di notizie false, imprecise o 
fuorvianti, tali da incidere sui valori e sui processi decisionali democratici, conferendo all’U-
nione altresì poteri di controllo e di regolazione nei confronti delle piattaforme digitali. Un 
orientamento, quello in questione, che ha trovato peraltro conferma nella recente proposta 
legislativa per la disciplina dei servizi e dei mercati digitali presentata dalla Commissione 
europea, oltre che nell’implementazione del programma di monitoraggio sulle informazioni 
veicolate in merito alla perdurante emergenza pandemica da Covid-19.

La tendenza al riconoscimento sul piano normativo di una responsabilità in capo alle 
piattaforme online costituisce, da ultimo, la cifra distintiva che accomuna anche le iniziative 
legislative prese in considerazione a livello nazionale, a partire dalle paradigmatiche esperienze 
tedesca e francese. Ciò nondimeno, pare opportuno che un (pur auspicato) intervento da parte 
del legislatore italiano non si uniformi tout court alle legislazioni precedentemente introdotte 
in Germania e in Francia, bensì abbia cura di temperare i rigidi profili sanzionatori sui quali 
queste ultime insistono. Un eventuale provvedimento legislativo in materia, ispirandosi alla 
necessità di presidiare il diritto dei cittadini-elettori ad assumere decisioni informate e il dirit-
to a libere elezioni, dovrebbe essere allo stesso tempo improntato ad un adeguato bilanciamen-
to rispetto alla tutela degli altri principi e diritti fondamentali che vengono contestualmente 
in rilievo: tra di essi, in primo luogo, la protezione della libertà di espressione e la garanzia del 
pluralismo dei mezzi di informazione, al fine di evitare che le misure adottate dal legislatore 
possano venire a tradursi in un intervento di natura sostanzialmente censoria.

A prescindere dalle peculiarità proprie dei singoli materiali normativi dei quali si è dato 
conto, un ultimo profilo di interesse può essere colto, come si è rimarcato nel corso dell’in-
dagine, nei caratteri di contemporaneità e complementarietà che connotano trasversalmente 
i suddetti materiali e, più in generale, i rispettivi ordinamenti giuridici di riferimento. Il so-
vrapporsi simultaneo delle tre dimensioni ordinamentali esaminate – quella internazionale, 
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quella eurounitaria e quella interna – certifica dunque il concorrere di diversi livelli normativi 
al progressivo sedimentarsi (e, nel contempo, all’assestarsi) di una regolazione integrata del 
fenomeno della disinformazione sul piano sia nazionale che sovranazionale. Questa linea di 
sviluppo pare costituire d’altra parte un dato non soltanto riconducibile alla trasversalità in sé 
della materia in oggetto ma anche motivato dalla stretta interconnessione tra le politiche di 
contrasto alla manipolazione dell’informazione e il tema della tutela di diritti fondamentali, 
come la libertà di espressione e il diritto a libere elezioni, i quali si collocano a loro volta all’in-
terno di un sistema di protezione integrato multilivello. La capacità delle istituzioni politiche, 
e in particolare del legislatore, di contemperare, da un lato, efficaci misure di prevenzione 
e di contrasto alla disinformazione in rete e, dall’altro lato, esigenze di tutela delle libertà 
fondamentali, pur sempre nel rispetto delle diverse carte (e corti) dei diritti, rappresenta una 
tra le sfide più complesse e affascinanti che si impongono ad oggi all’attenzione dello stato 
costituzionale.
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AbstrActs 
L’esperienza maturata negli ultimi anni dimostra come le piattaforme online possano essere strumentalizzate per 
la diffusione di notizie false su vasta scala, in un contesto non sufficientemente regolamentato sotto il profilo degli 
obblighi a carico dei provider. Oggi gli intermediari del web (quali siti di newsmaking, portali di divulgazione, 
social network) costituiscono i maggiori canali di distribuzione delle informazioni, da cui emerge chiaramente la 
centralità del ruolo del provider nel contrasto al fenomeno della disinformazione.
Il presente lavoro si occupa anzitutto di descrivere il complesso degli obblighi che gravano sui fornitori di servizi, 
con particolare riguardo al controllo sui contenuti immessi online dagli utenti e alla rimozione di contenuti 
illeciti. Il quadro normativo – che a livello sovranazionale risulta fermo alla Direttiva 2000/31/CE – pare ormai 
prossimo a un profondo cambiamento, reso necessario dalla incalzante evoluzione tecnologica e dalla esigenza di 
una maggiore responsabilizzazione delle piattaforme digitali. In tale prospettiva, riveste particolare importanza 
la proposta di riforma attualmente all’esame delle istituzioni dell’Unione, il c.d. Digital Services Act, che contiene 
alcune disposizioni volte specificamente contrastare il fenomeno della disinformazione.
Nella prospettiva di una futura riforma, lo studio passa in rassegna le scelte di regolazione compiute in altri 
ordinamenti nazionali, tra cui la Francia e la Germania, che di recente hanno introdotto determinati obblighi a 
carico dei gestori delle piattaforme. In un’ottica comparatistica sono tracciate anche similitudini e differenze tra 
il quadro normativo eurounitario e quello statunitense. La premessa teorica sarà il fondamento per l’elaborazione 
di alcune indicazioni di policy sul contrasto alle operazioni coordinate di disinformazione, che tengano conto 
non solo del vigente quadro normativo, ma anche dell’esigenza di una auto-responsabilizzazione degli operatori 
economici di fronte ai rischi legati alla diffusione di notizie false su larga scala.

La experiencia adquirida en los últimos años muestra cómo las plataformas online pueden ser explotadas para 
la difusión de noticias falsas a gran escala, en un contexto que no está suficientemente regulado en cuanto a las 
obligaciones de los provider. Hoy en día, los intermediarios de la web (como los sitios de noticias, los portales de 
difusión o social network) son los principales canales de distribución de información, lo que demuestra claramente 
el rol central del provider en la lucha contra el fenómeno de la desinformación.
Este artículo describirá en primer lugar el conjunto de obligaciones que pesan sobre los proveedores de servicios, 
con especial atención al control de los contenidos publicados online por los usuarios y a la eliminación de los 
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contenidos ilegales. El cuadro normativo - que a nivel supranacional sigue basándose en la Directiva 2000/31/
CE - parece estar a punto de experimentar un profundo cambio, obligado por la imperiosa evolución tecnológica 
y por la necesidad de una mayor responsabilidad de las plataformas digitales. En esta perspectiva, es especialmente 
importante la propuesta de reforma que están examinando las instituciones de la UE, el llamado Digital Services 
Act, que contiene algunas disposiciones destinadas específicamente a combatir el fenómeno de la desinformación.
Con vistas a una futura reforma, el estudio examina las opciones normativas adoptadas en otros ordenamientos 
jurídicos nacionales, como Francia y Alemania, que han introducido recientemente determinadas obligaciones 
para los operadores de plataformas. En una perspectiva comparativa, también se describen las similitudes y 
diferencias entre los sistemas normativos de la UE y de Estados Unidos. La premisa teórica será la base para la 
elaboración de algunas indicaciones políticas sobre el contraste a las operaciones coordinadas de desinformación, 
que tengan en cuenta no sólo el vigente cuadro normativo, sino también la necesidad de una autorresponsabilidad 
de los operadores económicos frente a los riesgos asociados a la difusión de noticias falsas a gran escala.

The experience of recent years shows how online platforms can be exploited to spread disinformation on a large 
scale, in a context that is not sufficiently regulated in terms of providers’ obligations. Nowadays, web intermediaries 
(such as news-making sites, divulgation portals, social networks) are the main channels of information distribution, 
which clearly shows the central role of the provider in fighting the phenomenon of disinformation.
This paper will first describe the set of obligations imposed on service providers, with particular regard to the 
control of the contents posted online by users and the removal of illegal ones. The regulatory framework - which 
at supranational level is still based on the Directive 2000/31/EC - seems to be about to change radically, as a 
result of the rapid technological evolution and the need for greater accountability of digital platforms. From 
the said perspective, the reform proposal currently under scrutiny by the EU institutions, the so-called Digital 
Services Act, which contains some provisions aimed specifically at combating the phenomenon of disinformation, 
is particularly relevant.
With a view to a future reform, the paper reviews the regulatory options adopted in other national legal systems, 
including France and Germany, which have recently introduced certain obligations on platform operators. From 
a comparative perspective, similarities and differences between the EU and US regulatory frameworks are also 
addressed. This theoretical premise will be the basis for the development of some policy recommendations on 
the fight against coordinated disinformation operations, which take into account not only the current regulatory 
framework, but also the need for a self-accountability of economic operators addressing risks related to the 
dissemination of false information on a large scale.
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Hosting providers e gestori di piattaforme. Inquadramento del 
tema

Premessa. La disinformazione e il ruolo del provider.
Internet rappresenta oggi il principale canale di condivisione e diffusione delle informa-

zioni, al punto da influenzare persino il dibattito democratico su temi di elevato impatto 
economico, politico e sociale1. Nelle pagine precedenti di questo studio, si è posto in eviden-
za come i social media siano un potente strumento di manipolazione dell’informazione2, una 
fonte sempre più centrale di notizie e opinioni politiche e uno strumento di interazione e 
organizzazione politica3.

Le nuove tecnologie hanno infatti reso più “democratica” la produzione dei contenuti (c.d. 
effetto top-down) ma, al tempo stesso, accentrato i canali di distribuzione delle informazioni 
nelle mani di piattaforme di grandi dimensioni (c.d. effetto bottom-up). 

Ciò comporta il rischio, sottolineato dalla Commissione Europea, che le nuove tecnologie 
possano essere impiegate per diffondere disinformazione su vasta scala4, in un contesto non 
sufficientemente regolamentato sotto il profilo degli obblighi a carico delle piattaforme.

In Italia il dibattito sul ruolo del provider nel contrasto alla disinformazione è stato segna-
to dalla presentazione in Senato di un disegno di legge5 contenente disposizioni specifiche 
sull’attività delle piattaforme di pubblicazione e diffusione di notizie presso il pubblico6.In 
particolare la proposta legislativa prevedeva a carico dei provider un dovere generale di con-
trollo sulla diffusione di notizie non attendibili o non veritiere7, da attuare anche mediante 
appositi strumenti di segnalazione da parte degli utenti, nonché l’obbligo – penalmente san-
zionato – di immediata rimozione di tali notizie. 

Poiché i maggiori canali di informazione sono gestiti direttamente dagli intermediari del 
web (quali siti di newsmaking, portali di divulgazione, social network), emerge chiaramente 
la centralità del ruolo del provider nel contrasto alle operazioni di disinformazione. Si farà 
riferimento in particolare alla figura dell’hosting provider c.d. attivo, che rappresenta la catego-

1  Sul punto si richiamano le considerazioni espresse nella prima parte del documento (v. supra, Cap. I § I)
2  Le piattaforme digitali assumono la veste di nuovi intermediari e, progressivamente, si sono sostituite ai giornalisti nel ruolo di “custodi” della 
comunicazione. Cfr. Rozgonyi (2018); Pitruzzella et al. (2017), pp. 2 ss.
3  Si veda sul punto il citato studio di Vargas Valdez (2018).
4  Per approfondimenti sugli studi condotti dalla Commissione v. supra, § Cap. I e infra § II.3 sulla proposta legislativa in materia di servizi 
digitali.
5  Disegno di Legge AS-2688 presentato al Senato in data 7 febbraio 2017, recante «Disposizioni per prevenire la manipolazione dell ’informazione 
online, garantire la trasparenza sul web e incentivare l ’alfabetizzazione mediatica» (c.d. DDL Gambaro). Sui profili sanzionatori contenuti nel 
disegno di legge si rinvia alla successiva disamina penalistica (v. infra, Cap. III § III.1.).
6  L’art. 3 del DDL prevedeva che all’atto dell’apertura di una piattaforma informatica destinata alla pubblicazione o diffusione di informazione 
presso il pubblico, non soggetta agli obblighi della normativa sulla stampa, l’amministratore della piattaforma medesima dovesse, entro 
quindici giorni darne apposita comunicazione, tramite posta elettronica certificata, al Tribunale territorialmente competente, trasmettendo il 
nome e l’URL della piattaforma elettronica e le proprie generalità personali.
7  L’art. 7 del DDL imponeva ai gestori delle piattaforme informatiche di effettuare un «costante monitoraggio dei contenuti diffusi attraverso le 
stesse, con particolare riguardo ai contenuti verso i quali gli utenti manifestano un’attenzione diffusa e improvvisa, per valutarne l ’attendibilità e la 
veridicità».

I.

I.1.

I. Hosting providers e gestori di piattaforme. inquadramento del tema. – I.1. Premessa. La disinformazio-
ne e il ruolo del provider. – I.2. La figura dell’hosting provider e le problematiche legate agli user-generated 
contents. – I.3. I paradigmi del controllo preventivo e dell’attivazione ex post facto. – II. Unione europea. 
– II.1. Il vigente quadro normativo in materia di commercio elettronico e servizi digitali. – II.2. La posi-
zione della Corte di Giustizia sul requisito della “actual knowledge”. – II.3. Le prospettive di regolazione 
futura: il Digital Services Act. – III. Ordimenti nazionali e misure di contrasto alla disinformazione. – 
III.1. La disciplina italiana sulla responsabilità del provider. – III.2. La disinformazione come illecito. 
Rimozione di contenuti, obbligo di attivazione e responsabilità del provider. – III.3. La responsabilità 
del provider in alcuni ordinamenti stranieri. Spunti comparatistici con Francia, Germania e Stati Uniti. 
– III.4. Indicazioni di policy per il contrasto ad operazioni coordinate di disinformazione attraverso le 
piattaforme web. 
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ria certamente prevalente nella attuale configurazione del mercato dei servizi digitali e nella 
moderna sharing economy (§ I.2.). Nel delineare gli obblighi a carico di quest’ultimo, sono stati 
ipotizzati due distinti modelli responsabilità, facenti leva sul controllo preventivo sulle infor-
mazioni immesse in rete, ovvero sui doveri di attivazione ex post (§ I.3.).

Nel fornire indicazioni di policy per gli operatori del settore, si dovrà dapprima descrivere 
il complesso degli obblighi che attualmente gravano sui fornitori di servizi, con particolare 
riguardo al controllo sui contenuti immessi online dagli utenti e alla rimozione di contenuti 
illeciti. 

Il quadro normativo in materia di servizi della società dell’informazione è stato armo-
nizzato a livello comunitario con l’emanazione della Direttiva 31/2000/CE, la quale prevede 
forti limitazioni di responsabilità per il provider e sancisce l’assenza di un obbligo generale 
di sorveglianza sui contenuti immessi in rete dai destinatari del servizio (§ II.1.). Tale status 
ammette però alcune deroghe laddove il provider, essendo a conoscenza del contenuto illecito 
delle informazioni divulgate o trasmesse, operi come host attivo secondo la giurisprudenza dal-
la Corte di Giustizia (§ II.2.). La materia risulta ormai prossima a un profondo cambiamen-
to, reso necessario dalla incalzante evoluzione tecnologica e dalla esigenza di una maggiore 
responsabilizzazione delle piattaforme digitali. In tale prospettiva, sarà esaminata la proposta 
di riforma attualmente all’esame delle istituzioni dell’Unione, il c.d. Digital Services Act, che 
contiene alcune disposizioni volte specificamente contrastare il fenomeno della disinforma-
zione (§ II.3.).

Successivamente l’attenzione sarà rivolta alla normativa italiana sul commercio elettronico 
(§ III.1.) che, nel delineare gli obblighi a carico del fornitore di servizi, si pone in linea con 
la direttiva sui servizi della società dell’informazione, riconoscendo uno status di tendenziale 
irresponsabilità del provider per omesso controllo. Ne consegue che tra gli ambiti di respon-
sabilità del provider per condotte di disinformazione poste in essere dagli utenti della piatta-
forma, l’ordinamento italiano ammette soltanto un rimprovero per omessa attivazione ex post 
facto, salvi i casi di concorso nel reato eventualmente commesso (§ III.2.).

Nella parte conclusiva l’analisi verterà sulle scelte di regolazione compiute in altri ordina-
menti nazionali, tra cui la Francia e la Germania, che di recente hanno introdotto determinati 
obblighi a carico dei gestori delle piattaforme. Sempre in un’ottica comparatistica, saranno 
delineate le differenze tra il quadro giuridico comunitario e quello statunitense (§ III.3.).

La trattazione si chiude con l’elaborazione di alcune indicazione di policy sul contrasto alle 
operazioni di disinformazione, che tengano conto non solo del vigente quadro normativo, ma 
anche dell’esigenza di una auto-responsabilizzazione degli operatori del settore (§ III.4.) di 
fronte ai rischi di manipolazione dell’informazione.

 Tali indicazioni si pongono in linea con l’intento della Commissione europea8 di prevenire 
la diffusione di informazioni false in rete mediante la combinazione di strumenti di hard law 
e fonti di autoregolazione privata.

La figura dell’hosting provider e le problematiche legate agli user-
generated contents

Come noto, l’Internet Service Provider svolge un ruolo essenziale per il funzionamento 
della rete, poiché garantisce agli utenti servizi di connessione, memorizzazione (hosting di 
siti web, messaggistica, cloud), e indicizzazione di contenuti (motori di ricerca, piattaforme di 
streaming, social network).

Il vigente quadro normativo individua tre tipologie di provider in base alla specifica attività 
svolta e, soprattutto alle tempistiche di retention dei dati trasmessi o prodotti dagli utenti9.

Si individua anzitutto la figura del mere conduit (o access) provider, che svolge una attività 
di mero trasporto di dati mediante la gestione del flusso di informazioni intercorrente tra terzi 

8  L’attuale proposta di regolamento sui servizi digitali (DSA) introduce meccanismi premiali e incentivi per la piattaforma di grandi 
dimensioni che rispetti le regole di soft law, prevedendo che l’adesione a un codice di condotta debba essere considerata una misura di 
attenuazione dei rischi adeguata (considerandum n. 68). Per contro, il fatto che la piattaforma online rifiuti, senza adeguate spiegazioni, l’invito 
della Commissione a partecipare all’applicazione di un codice di condotta potrebbe essere preso in considerazione, se del caso, nel determinare 
se la piattaforma online abbia violato gli obblighi stabiliti dal DSA (amplius, § II.3).
9  Sul regime di responsabilità previsto per le diverse tipologie di provider v. amplius, § II.1.

I.2.
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al fine di consentire l’accesso alla rete e alle risorse digitali. L’attività di “semplice traspor-
to” include la memorizzazione automatica, intermedia e transitoria delle informazioni, ma 
è comunque limitata alla trasmissione dell’informazione sulla rete di comunicazione, senza 
eccedere il tempo ragionevolmente necessario a tale scopo.  

Diversamente, il caching provider presta un servizio di memorizzazione automatica, in-
termedia e temporanea delle informazioni effettuata al solo scopo di rendere più efficace il 
successivo inoltro ad altri destinatari a loro richiesta10. Trattasi dunque di un anello intermedio 
nella catena di distribuzione dell’informazione, che permette di migliorare le prestazioni e la 
fruizione dei contenuti digitali.

Il fornitore di servizi di hosting (anche detto content provider) svolge invece un’attività con-
sistente nella archiviazione di dati in transito e di memorizzazione di informazioni, al fine di 
renderle reperibili a utenti remoti. I file multimediali archiviati sono accessibili al solo destina-
tario del servizio (si pensi alle piattaforme di cloud personale o alle caselle di posta elettronica), 
a una cerchia ristretta di utenti, ovvero alla generalità degli utenti della rete.

In quest’ultimo caso il provider si trova in una posizione piuttosto singolare fungendo da 
intermediario tra il singolo utente e l’intera collettività operante in rete. Difatti, egli assicura 
la retention del dato per un periodo di tempo indeterminato, senza perdere il controllo sull’in-
formazione né il potere di disabilitare l’accesso ai dati trasmessi dal destinatario del servizio. 

 Per questo motivo, l’hosting provider è quello più di frequente chiamato a rispondere per 
gli illeciti commessi dagli utenti del servizio, specie laddove il fornitore indicizzi il contenuto 
dei file ospitati, accrescendone la visibilità e la possibilità di fruizione sulla rete.

Ricorrendo a una classificazione ormai ricorrente in dottrina11 e in giurisprudenza12, il for-
nitore di servizi di hosting si dice “passivo” allorché si limiti a mettere a disposizione lo spazio 
virtuale, senza compiere alcun intervento sui file caricati dall’utente; per contro, si parla di host 
attivo allorché il provider compia attività di indicizzazione, catalogazione e selezione dei file, 
esprimendo in tal modo un interesse per il contenuto degli stessi.

La distinzione assume rilevanza in virtù del particolare regime di limitazione della respon-
sabilità previsto dalla normativa sul commercio elettronico, secondo cui l’hosting provider non 
è responsabile delle informazioni memorizzate a richiesta dell’utente, a condizione che: a) non 
sia effettivamente a conoscenza che l’attività o l’informazione è illecita e, per quanto attiene ad 
azioni risarcitorie, non sia al corrente di fatti o di circostanze che rendono manifesta l’illiceità 
dell’attività o dell’informazione; b) non appena a conoscenza di tali fatti, su comunicazione 
delle autorità competenti, agisca immediatamente per rimuovere le informazioni o per disa-
bilitarne l’accesso13.

Il regime sopra descritto si riferisce a una figura di provider meramente passivo, che riceve 
le informazioni senza in alcun modo intervenire su di esse; egli va esente da responsabilità 
in quanto semplice intermediario che offre all’utenza un protocollo di comunicazione e uno 
spazio virtuale sui cui memorizzare i contenuti. Al contrario, l’hoster “attivo” elabora il patri-
monio informativo che si trova sulla piattaforma14, spesso mediante strumenti automatizzati 
che permettano di estrarre valore dalla massa di dati, a fini di lucro.

Date tali premesse, appare chiaro come la figura dell’hosting provider quale mero ricettore 

10  In informatica la cache è un livello di storage dei dati ad alta velocità che memorizza un sottoinsieme di dati, in genere di natura temporanea, 
per rispondere alle richieste più rapidamente di quanto non sarebbe possibile accedendo ogni volta al percorso principale in cui si trovano i 
dati. Il caching permette di riutilizzare in modo efficiente dati già recuperati o elaborati.
11 Ampia la letteratura sul tema. Tra i contribuiti più recenti v. Resta (2004), pp. 1715 ss.; Ingrassia (2012), pp. 15 ss; Bugiolacchi (2015), 
pp. 1261 ss.; Accinni (2017), pp. 1 ss.; Bocchini (2017), pp. 632 ss.; Panattoni (2018), pp. 249 ss.; Nardi (2019), pp. 17 ss. 
12  Corte di Giustizia UE, 23 marzo 2010, C-236/08, C-237/09, C-238/08, Google Inc. c. Louis Vuitton e altri; 12 luglio 2011, C-324/09, 
L’Oréal SA and others v. eBay. Per un quadro sulla giurisprudenza della Corte di Giustizia sul tema della responsabilità del provider si veda 
il documento pubblicato da EUIPO, IPR Enforcement case-law collection. The liability and obligations of intermediary service providers in the 
European Union, agosto 2019, in euipo.europa.eu. Nei repertori nazionali ex plurimis si veda, per la giurisprudenza civile, App. Milano, 7 
gennaio 2015, n. 29; Trib. Napoli Nord, 3 novembre 2016 n. 9799 in Giurisprudenza Italiana, 2017, 3, 629 ss.; Trib. Torino, 7 aprile 2017, n. 
1928, in Danno e responsabilità, 2018, 1, 87 ss.; Trib. Roma, 15 febbraio 2019, n. 3512, in sites.les.univr.it; Cass. Civ. Sez. I, 19 marzo 2019, 
n.7708, in Il Diritto industriale, 2019, 4, 364 ss.; per la giurisprudenza penale, Trib. Milano, 12 aprile 2010, n. 1972 in Corriere del merito, 2010, 
960 ss..; Cass. Pen., Sez. III, 29 settembre 2009, n. 49437, in Cassazione Penale, 2011, 1093; Cass. Pen., Sez. V, 27 dicembre 2016, n. 54946 in 
Foro Italiano, 2017, 251 ss.
13  Art. 14 Direttiva 31/2000/CE; art. 16 D. Lgs. 70/2003.
14  Si richiama al riguardo la nota definizione data dal Tribunale di Milano, secondo cui l’hosting provider attivo sarebbe: «il prestatore dei 
servizi della società dell ’informazione il quale svolge un’attività che esula da un servizio di ordine meramente tecnico, automatico e passivo, e pone, 
invece, in essere una condotta attiva, concorrendo con altri nella commissione dell ’illecito» (Trib. Milano, Sez. Impresa, 9 settembre 2011, n. 10893, 
in Il Diritto industriale, 2011, 6, 565 ss.).

https://euipo.europa.eu
https://sites.les.univr.it
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passivo di informazioni sia un modello oramai recessivo, salvo rari casi15.  Nella moderna data 
driven economy i fornitori di servizi assumono un ruolo sempre più attivo, che si sostanzia nel 
costante intervento sui contenuti pubblicati dagli utenti allo scopo di accrescerne la visibilità, 
incrementarne le potenzialità di interazione e di diffusione. 

Se si considera l’attività delle piattaforme di più grandi dimensioni – che maggiormente 
sono interessate da operazioni di disinformazione su larga scala – si potrà notare come la 
sostenibilità economica del business si basa sul reimpiego a fini lucrativi delle informazioni 
ottenute mediante l’analisi dei dati e la profilazione degli utenti. Un modello che si discosta 
sensibilmente da quello del provider “neutrale”. 

Il mutamento del ruolo del provider comporta un cambio di prospettiva sul piano della 
responsabilità16, sollevando l’interrogativo se sussista a suo carico un qualche obbligo di con-
trollo sui contenuti pubblicati da terzi. In caso di risposta affermativa, si dovrà chiarire a che 
titolo i fornitori di servizi possano essere chiamati a rispondere qualora abbiano agevolato la 
diffusione del materiale illecito, ovvero abbiano omesso di attivarsi per disabilitarne l’accesso 
o impedirne la visibilità sulla piattaforma.

Tenuto conto delle finalità del presente studio, l’analisi avrà ad oggetto in particolare la 
responsabilità delle piattaforme per la diffusione di user-generated contents dalla duplice pro-
spettiva del controllo preventivo e degli obblighi successivi di rimozione del materiale illecito.

I paradigmi del controllo preventivo e dell’attivazione ex post facto
Il difficile bilanciamento tra garanzie di libertà di espressione ed esigenze di controllo è 

una vexata questio che, dalla prospettiva penalistica, si compendia nella opportunità di con-
siderare il fornitore di servizi come il titolare di una posizione di garanzia volta ad impedire 
la commissione di reati sulla piattaforma virtuale (art. 40, cpv, c.p.), ovvero come un soggetto 
gravato da un mero obbligo di attivazione successivo alla commissione di un illecito. 

Quale che sia il ruolo riconosciuto al provider, va comunque precisato che resta fuori dal 
campo di indagine l’ipotesi in cui questi concorra con l’utente nella realizzazione del fatto 
(responsabilità per concorso commissivo) oppure commetta manu propria un reato (respon-
sabilità monosoggettiva)17. Quindi l’attenzione sarà rivolta a due distinti paradigmi ascrittivi 
della responsabilità: il primo per omesso impedimento del fatto-reato dell’utente; il secondo 
per violazione dell’obblighi di intervento e di rimozione dei contenuti illeciti presenti sulla 
piattaforma.

In dottrina, chi ritiene sussistente il solo obbligo di attivazione ex post sostiene che, se l’or-
dinamento pretendesse dai provider di attivarsi per impedire la commissione di reati, ciò var-
rebbe ad introdurre meccanismi di censura preventiva tali da minare alle fondamenta la libertà 
di Internet. Il legislatore dovrebbe pertanto astenersi dal dettare regole ad hoc per prevenire la 
commissione di reati, poiché tale eventualità non giustifica aprioristicamente la possibilità di 
adottare meccanismi di limitazione preventiva18.

A questa lettura si contrappone quella che considera la presenza di controllori nel cyber-
spazio funzionale alla tutela dei diritti dei singoli e, di riflesso, della effettiva libertà della rete. 
Il legislatore non potrebbe dimostrarsi indifferente di fronte a un fattore di rischio così allar-
mante, dovendo piuttosto predisporre delle misure di carattere preventivo. Difatti, la progres-
siva informatizzazione dei processi produttivi, informativi e decisionali renderebbe ormai evi-
dente la necessità di controlli e di centri di imputazione di obblighi di filtraggio o rimozione19. 

15  Vi sono alcuni servizi della società dell’informazione che ancora oggi si conformano al modello dell’host passivo, si pensi ad esempio al cloud 
storage o all’affitto di server per hosting di siti web. Per contro, vi sono altri servizi che progressivamente migrano verso il modello dell’host 
attivo, quali ad esempio servizi di messaggistica istantanea o di posta elettronica.
16  Baccin (2020), p. 76.
17  Non può certamente dubitarsi che il gestore della piattaforma debba rispondere dei reati dallo stesso realizzati o commessi in concorso 
con gli utenti della piattaforma. A tal riguardo la dottrina ormai da tempo si è chiesta in cosa debba sostanziarsi il contributo atipico di 
partecipazione dell’ISP e se la responsabilità a titolo di concorso commissivo soggiaccia alle regole comuni ovvero debba essere ricondotta a 
uno statuto autonomo. In argomento, Picotti (1999), pp. 379 ss.; Seminara (1997), pp. 71 ss. Sulle responsabilità connesse ad operazioni di 
disinformazione e sul relativo inquadramento penalistico si rinvia alla successiva sezione di questo studio (v. infra, Cap. III § III.1.).
18  La tesi si fonda sul rilievo di Internet come strumento di libera manifestazione del pensiero, in grado di riunire una comunità meritevole 
di tutela come ‘formazione sociale’ (artt. 2, 21 Cost.). Non vi sarebbe alcuna necessità di controllori o garanti, essendo sufficiente il presidio 
apprestato dalla legge per punire il singolo che abbia abusato della propria libertà. Sul punto v.  Ingrassia (2012), cit., p. 19.
19  Si argomenta che il ruolo del diritto penale non è soltanto quello di punire le condotte antigiuridiche e colpevoli, ma altresì quello di 

I.3.
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La prima tesi, assolutamente prevalente in dottrina e in giurisprudenza, è quella che meglio 
descrive l’impostazione seguita dal legislatore europeo e nazionale nel disciplinare la materia20. 
Essa propone un più equo bilanciamento tra le contrapposte esigenze 21 facendo gravare sui 
provider, al ricorrere di determinate situazioni, obblighi di attivazione e di collaborazione con 
l’Autorità. Secondo questa impostazione spetta al legislatore disciplinare in modo preciso e 
puntuale le condizioni che legittimano la limitazione delle libertà in Internet, per evitare che 
la garanzia della sicurezza nella rete si trasformi in uno strumento generalizzato di censura.

La previsione di un dovere generalizzato di sorveglianza comprimerebbe in modo eccessi-
vo non soltanto la libertà dei singoli utenti, ma anche del titolare del fornitore del servizio (o di 
altro soggetto qualificato), che sarebbe tenuto ad impossibilia a dotarsi di apparati e strumenti 
preventivi. Soltanto in tempi recenti una parte della giurisprudenza ha mostrato aperture 
verso il paradigma della responsabilità per omesso impedimento di reati, nel caso della dif-
famazione telematica22. Secondo tale indirizzo il gestore di un sito web che –  pur essendo a 
conoscenza della presenza di contenuti offensivi – non si attivi per rimuoverli può rispondere 
di diffamazione ex artt. 595, 40 cpv c.p. per aver consapevolmente mantenuto on line il post 
offensivo. La soluzione ha incontrato le critiche della dottrina che, correttamente, denuncia 
lo stravolgimento dello schema commissivo della diffamazione (da reato istantaneo in reato 
permanente), nonché la trasformazione di un obbligo di rimozione ex post in un obbligo im-
peditivo a carattere necessariamente preventivo23.

Il modello dell’attivazione ex post trova riscontro anche nella proposta di regolamento sui 
servizi digitali elaborata dalla Commissione europea, in cui si ribadisce l’assenza di un dovere 
di sorveglianza e si afferma che gli obblighi a carico dei provider sono volti a far fronte a si-
tuazioni determinate di pericolo24. 

Ciò posto, si pone il problema di definire a quali condizioni il provider dovrà attivarsi, e 
di stabilire quale siano le conseguenze penali e amministrative per l’inosservanza dell’obbligo 
imposto dalla legge.

Unione Europea

Il vigente quadro normativo in materia di commercio elettronico e 
servizi digitali

A livello eurounitario la Direttiva 2000/31/CE, adottata per armonizzare le legislazioni 
degli Stati membri all’interno del mercato unico, rappresenta il referente normativo principale 
in materia di servizi digitali e di commercio elettronico. Tenuto conto delle marcate differenze 
tra le varie legislazioni nazionali, la direttiva voleva tracciare una base comune applicabile ai 
servizi delle società dell’informazione e, dunque, a tutte le transazioni online, in cui le negozia-
zioni e la conclusione degli accordi avvengono senza la presenza fisica dei contraenti.

La direttiva costituiva l’asse portante del piano d’azione della Commissione che nel di-

prevenire la commissione di reati. Quando vi è una fonte di rischio che trovi causa in un rapporto qualificato tra un soggetto e l’attività da 
questi esercitata, l’attribuzione di una posizione di garanzia è funzionale a una tutela effettiva dell’interesse, giuridicamente rilevante, esposto 
a pericolo. La garanzia dei diritti nel cyberspazio può pertanto essere assicurata soltanto attraverso l’individuazione di soggetti chiamati a 
‘sorvegliare’ l’operato degli utenti. In tal senso, ai controllori spetta l’obbligo di attivarsi per prevenire la commissione di reati, laddove ciò risulti 
tecnicamente e ‘umanamente’ possibile.
20  Si veda in questa sezione infra § II.2 e § III. 1
21  Nella moderna società, il pluralismo democratico passa in primis per la libera fruizione degli strumenti informatici e telematici, che 
consentono al cittadino un effettivo esercizio dei propri diritti (manifestazione del pensiero, istruzione, associazionismo politico e sindacale 
etc.). D’altro canto, sarebbe impossibile non considerare come dette libertà possano irrimediabilmente essere compromesse in uno spazio 
virtuale privo di regole e di tutori dell’ordine. Si rinvia sul punto alle considerazioni espresse in apertura di questo report (v. supra, Cap. I § I).
22  Si richiama in particolare Cass. Pen., Sez. V, 8 novembre 2018, n. 12546 in Diritto Penale Contemporaneo, 17 maggio 2019, con nota di 
Pagella (2019).
23  Sul tema, anche per ulteriori riferimenti e richiami bibliografici, v. Gullo (2019), p. 3920.
24  «I prestatori di servizi intermediari non dovrebbero essere soggetti a un obbligo di sorveglianza di carattere generale. Ciò non riguarda gli obblighi 
di sorveglianza in casi specifici e, in particolare, lascia impregiudicati gli ordini emessi dalle autorità nazionali secondo le rispettive legislazioni, 
conformemente alle condizioni stabilite nel presente regolamento. Nessuna disposizione del presente regolamento dovrebbe essere intesa come 
un’imposizione di un obbligo generale di sorveglianza o di accertamento attivo dei fatti, o come un obbligo generale per i prestatori di adottare misure 
proattive in relazione ai contenuti illegali» (considerandum n. 28).

II.1.
II.



289

Luca D’Agostino

4/2021

La disinformazione tra politica e diritto
La desinformación entre La poLítica y eL derecho

disinformation Between poLitics and Law

cembre 1999 aveva lanciato l’iniziativa e-Europe con lo scopo di “mettere l’Europa in rete”25, 
previa disciplina degli aspetti giuridici applicabili ai servizi della società dell’informazione, in 
particolare al commercio elettronico, nel mercato interno26.

Quanto all’ambito soggettivo di applicazione della normativa, i “servizi della società 
dell’informazione” indicano tutti quei servizi prestati normalmente dietro retribuzione, a di-
stanza, per via elettronica, mediante apparecchiature elettroniche di elaborazione e di memo-
rizzazione di dati, su richiesta individuale del destinatario dei servizi (art. 2, lett. a). Si definisce 
invece “prestatore” la persona fisica o giuridica che presta un servizio della società dell’infor-
mazione (art. 2, lett. b), mentre il “destinatario del servizio” è la persona fisica o giuridica che, 
a scopi professionali e non, utilizza un servizio della società dell’informazione (art. 2, lett. d).

I servizi della società dell’informazione abbracciano pertanto una vasta gamma di attività 
economiche svolte on-line, tra cui quella delle maggiori piattaforme, la cui attività ricade 
nell’alveo della normativa in esame27.

Venendo ai principi ispiratori della disciplina, la direttiva sancisce la libertà di iniziativa 
economica online, senza la necessità di un’autorizzazione preventiva (art. 4), la possibilità di 
stipulare contratti per via elettronica, garantendo che le regole civilistiche sulla formazione del 
contratto non impediscano in concreto l’uso dei nuovi strumenti informatici e telematici, e 
non ostacolino la validità dei negozi stipulati in tal modo (art. 9).  Al fine di tutelare gli inte-
ressi dei consumatori, la normativa disciplina l’accesso alle informazioni generali e contrattuali 
(art. 5 e 10) e l’invio delle comunicazioni commerciali da parte dei prestatori di servizi (artt. 
6-8), prevedendo anche meccanismi di risoluzione stragiudiziale delle controversie. 

Le disposizioni contenute nella sezione 4 (rubricata “responsabilità dei prestatori interme-
diari”) sono quelle che maggiormente interessano l’oggetto del presente studio. Nel discipli-
nare la responsabilità del provider la direttiva regola, anzitutto l’attività di semplice trasporto 
(mere conduit), come il caso del fornitore del servizio di connessione ad Internet, prevedendo 
che il prestatore non sia responsabile delle informazioni trasmesse alla triplice condizione che 
egli: «a) non dia origine alla trasmissione; b) non selezioni il destinatario della trasmissione; e c) non 
selezioni né modifichi le informazioni trasmesse» (art. 12). Per l’attività di memorizzazione inter-
media e temporanea di informazioni effettuata allo scopo di rendere più efficace il suo succes-
sivo inoltro ad altri destinatari che ne hanno fatto richiesta, (caching), è dettata una disciplina 
più articolata a mente della quale il prestatore non è responsabile purché: «a) non modifichi le 
informazioni; b) si conformi alle condizioni di accesso alle informazioni; c) si conformi alle norme di 
aggiornamento delle informazioni, indicate in un modo ampiamente riconosciuto e utilizzato dalle 
imprese del settore, d) non interferisca con l ’uso lecito di tecnologia ampiamente riconosciuta e utiliz-
zata nel settore per ottenere dati sull ’impiego delle informazioni, e) agisca prontamente per rimuove-
re le informazioni che ha memorizzato, o per disabilitare l ’accesso, non appena venga effettivamente 
a conoscenza del fatto che le informazioni sono state rimosse dal luogo dove si trovavano inizialmente 
sulla rete o che l ’accesso alle informazioni è stato disabilitato oppure che un organo giurisdizionale o 
un’autorità amministrativa ne ha disposto la rimozione o la disabilitazione dell ’accesso» (art. 13).

Disposizioni analoghe disciplinano l’attività di memorizzazione di informazioni fornite 
dal destinatario del servizio (hosting), rispetto alla quale, come anticipato, opera la esimente di 
responsabilità a condizione che il prestatore: «a) non sia effettivamente al corrente del fatto che 
l ’attività o l ’informazione è illecita e, per quanto attiene ad azioni risarcitorie, non sia al corrente 
di fatti o di circostanze che rendono manifesta l ’illegalità dell ’attività o dell ’informazione, o b) non 
appena al corrente di tali fatti, agisca immediatamente per rimuovere le informazioni o per disabi-
litarne l ’accesso» (art. 14).

Quale che sia la specifica attività svolta dal prestatore, viene comunque riconosciuta la 
possibilità per gli organi giurisdizionali e le autorità amministrative, in conformità agli or-
dinamenti giuridici nazionali, di esigere che il prestatore “ponga fine ad una violazione o la 
impedisca”, nonché per gli hosting provider, di “definire procedure per la rimozione delle 
informazioni o la disabilitazione dell’accesso alle medesime”.

A chiusura del sistema è collocata la disposizione che prevede expressis verbis l’assenza di 

25  In quegli anni il Consiglio europeo puntava a rendere l’economia del mercato interno estremamente competitiva e dinamica, sottolineando 
la necessità urgente per l’Europa di sfruttare rapidamente le possibilità offerta dalla new economy e, in particolare, da Internet.
26  La normativa si pone come obiettivo quello di contribuire al buon funzionamento del mercato comune garantendo la libera circolazione dei 
servizi della società dell’informazione tra gli Stati membri (art. 1, par. 1).
27  Il complesso delle regole in esame è formalmente rivolto agli Stati membri – destinatari della Direttiva – che nel recepire la normativa 
comunitaria hanno adeguato i propri ordinamenti nazionali per renderli conformi alle disposizioni in essa contenute.
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un obbligo generale di sorveglianza a carico dei prestatori dei servizi della società dell’infor-
mazione i quali, oltre a non dover vigilare preventivamente sulle informazioni che trasmettono 
o memorizzano, non sono neppure tenuti a “ricercare attivamente fatti o circostanze che indi-
chino la presenza di attività illecite” (art. 15). Gli Stati membri potranno imporre ai prestatori 
di servizi soltanto l’obbligo di informare senza indugio la pubblica autorità competente di pre-
sunte attività o informazioni illecite dei destinatari dei loro servizi o a comunicare alle autorità 
competenti, a loro richiesta, informazioni che consentano l’identificazione dei destinatari dei 
loro servizi con cui hanno accordi di memorizzazione dei dati.

Il quadro fin qui delineato lascia ben intendere come il provider non vada tout court esente 
da responsabilità per il fatto illecito commesso dagli utenti della piattaforma. Si parla infatti 
di un regime c.d. di responsabilità limitata, che opera alle condizioni stabilite dalla direttiva, 
ferma restando l’assenza di un dovere generalizzato di controllo preventivo28. 

Ad ogni modo, la normativa sul commercio elettronico non prevede sanzioni a carico del 
fornitore di servizi in caso di omessa rimozione dei contenuti illeciti o di omessa collaborazio-
ne con l’Autorità, lasciando alla discrezionalità degli Stati membri la previsione di disposizioni 
sanzionatore per siffatte violazioni.

Soltanto con l’emanazione della Direttiva 2017/541/UE il legislatore dell’Unione ha im-
posto agli Stati membri di adottare le misure necessarie per assicurare la tempestiva rimozione 
dei contenuti online ospitati nel loro territorio che costituiscono una pubblica provocazione 
per commettere un reato di terrorismo e di adoperarsi per ottenere la rimozione di tali con-
tenuti ospitati al di fuori del loro territorio, prevedendo altresì «sanzioni per la violazione delle 
norme nazionali di attuazione della [presente] direttiva e tutti i provvedimenti necessari per la 
loro applicazione»29. Gli obblighi di rimozione e blocco dei contenuti dovranno essere stabi-
liti seguendo procedure trasparenti e assicurando il rispetto del principio di proporzionalità. 
Tuttavia la previsione di tali obblighi «non dovrebbe pregiudicare le disposizioni della direttiva 
2000/31/CE del Parlamento europeo e del Consiglio. In particolare, non dovrebbe essere imposto ai 
fornitori di servizi alcun obbligo generale di sorveglianza sulle informazioni che trasmettono o me-
morizzano né di ricercare attivamente fatti o circostanze che indichino la presenza di attività illeci-
te»30. Si ribadisce inoltre che i fornitori di servizi di hosting non siano responsabili a condizione 
che non siano effettivamente a conoscenza del fatto che l’attività o l’informazione è illecita e 
non siano al corrente di fatti o di circostanze che rendono manifesta l’illegalità dell’attività o 
dell’informazione.

La posizione della Corte di Giustizia sul requisito della “actual 
knowledge”

Nella prassi applicativa il riferimento alla “conoscenza effettiva” dei contenuti trattati 
dall’hosting provider ha dato luogo a un ampio dibattito giurisprudenziale sugli elementi ido-
nei a far ritenere “attivo” il ruolo del provider.

La Corte di Giustizia, chiamata a pronunciarsi in via pregiudiziale, ha affermato che le 
limitazioni di responsabilità previste dalla direttiva sul commercio elettronico riguardano i 
soli casi in cui l’attività del provider sia di ordine «meramente tecnico, automatico o passivo», ri-
mettendo ai giudici nazionali la valutazione sulla “neutralità” dell’hoster in base alle specifiche 
circostanze del caso. Più precisamente la Corte ha affermato, in due noti casi31, che «in order 
to establish whether the liability of a referencing service provider could be limited under Article 14 
of Directive 2000/31/EC, it was necessary to examine whether the role played by that service pro-
vider was neutral […] Article 14(1) of Directive 2000/31/EC was to be interpreted as applying 

28  Nella prassi applicativa sono tuttavia emersi alcuni dubbi, poiché il legislatore non ha specificato l’ambito di operatività della limitazione 
di responsabilità. Ci si è chiesti, ad esempio, se la clausola possa assumere rilievo come esimente di responsabilità penale, e nello specifico 
escludere la sussistenza di una posizione di garanzia in capo al provider. La soluzione affermativa e quella più largamente prevalente in 
dottrina e in giurisprudenza.
29  Cfr. art. 20 della Direttiva 2017/541/UE secondo cui le sanzioni dovranno essere effettive, proporzionate e dissuasive.
30  In questi termini il considerandum n. 23
31  CGUE, Corte Giust. UE, 23 marzo 2010, Google France c. Louis Vuitton, C-236/08–C-238/08;  C-324/09 L’Oréal and Others. Sul concetto 
di hosting provider attivo nella giurisprudenza della Corte di Giustizia si vedano anche Corte Giust. EU, 24 marzo 2014, UPC Telekabel 
Wien Gmbh c. Constantin Film Verleigh, C-314/12; Corte Giust. EU, 16 febbraio 2012, Sabam c. Netlog, C-360/10; Corte Giust. EU, 24 
novembre 2011, Scarlet Extended c. Sabam, C-70.
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to the operator of an online marketplace where that operator had not played an active role allowing 
it to have knowledge of or control over the data stored». La Corte richiama il quarantaduesimo 
considerando della direttiva 2000/31 secondo cui le deroghe alla responsabilità in essa previ-
ste riguardano esclusivamente i casi in cui il provider «non conosce né controlla le informazioni 
trasmesse o memorizzate». 

Tuttavia, i principi affermati in queste pronunce non sembrano aver indirizzato univoca-
mente i giudici nazionali a cui spetta la valutazione sulla neutralità del ruolo dei fornitori dei 
servizi digitali. Sicché permane il dubbio sulla estensione della limitazione di responsabili-
tà a quei provider che utilizzano strumenti automatizzati di indicizzazione e classificazione 
di contenuti i quali, pur comportando un intervento sui dati e sulle informazioni trasmesse 
dall’utente, non sono sintomatici di una effettiva conoscenza del relativo contenuto.

Le prospettive di regolazione futura: il Digital Services Act
Date tali premesse sul quadro normativo eurounitario, e rinviando al paragrafo successivo 

l’analisi della normativa nazionale di recepimento32, si dovrà esaminare l’attuale proposta di 
regolamento sui servizi digitali (c.d. Digital Services Act). Tale atto, oltre a prevedere obblighi 
più stringenti a carico delle piattaforme, si occupa anche del contrasto alla disinformazione in 
un’ottica preventiva, volta a responsabilizzare gli operatori del settore. Dalla proposta possono 
trarsi utili elementi per l’elaborazione di indicazioni di policy per le istituzioni pubbliche e pri-
vate che intendono dotarsi di strumenti e processi volti a contenere il rischio di manipolazione 
dell’informazione in rete.

La proposta in materia di servizi digitali33 trae fondamento dalla comunicazione con cui la 
Commissione34 sottolineava la necessità di dare attuazione al considerando n. 40 della Diret-
tiva 2000/31/CE per «costruire una base adeguata per elaborare sistemi rapidi e affidabili idonei a 
rimuovere le informazioni illecite e disabilitare l ’accesso alle medesime». In quest’ottica si propo-
neva di valorizzare anche un coinvolgimento ex ante delle piattaforme online che «dovrebbero 
adottare misure proattive efficaci volte a individuare e rimuovere i contenuti illegali online e non solo 
limitarsi a reagire alle segnalazioni ricevute».

Per far fronte in modo razionale alle contrapposte esigenze, il DSA adotta un approccio 
risk-based, proprio anche di altri settori (si pensi alla disciplina antiriciclaggio e la normativa 
NIS sulla sicurezza informatica), prevedendo a carico dei provider obblighi proporzionati al 
loro ruolo, alle loro dimensioni e al loro impatto sull’ecosistema digitale. Si intende inoltre 
promuovere l’innovazione, la crescita, la competitività ed a facilitare l’espansione delle piatta-
forme digitali più piccole, delle PMI e delle start-up in un’ottica concorrenziale. 

I fornitori interessati dalla disciplina sono i provider nel loro complesso e nelle loro diverse 
articolazioni di servizi hosting e piattaforme di e-commerce. Appare degno di nota il conside-
randum n. 13 che distingue, all’interno della categoria più ampia dei prestatori di servizi di 
hosting la sottocategoria delle piattaforme online. Viene tracciata una differenza tra piattafor-
me online e fornitori di servizi di hosting (tra cui certamente rientrano le prime), da cui deriva 
anche una diversa estensione degli obblighi. Difatti, al fine di evitare l’imposizione di obblighi 
eccessivamente ampi, «i prestatori di servizi di hosting non dovrebbero tuttavia essere considerati 
piattaforme online quando la diffusione al pubblico è solo una funzionalità minore e meramente 
accessoria di un altro servizio e, per ragioni tecniche oggettive, tale funzionalità non può essere uti-
lizzata senza tale altro servizio principale e l ’integrazione di tale funzionalità non è un mezzo per 
eludere l ’applicabilità delle norme del presente regolamento applicabili alle piattaforme online»35. Si 
fa l’esempio del quotidiano online che ospita una sezione relativa ai commenti, accessoria al 
servizio principale di pubblicazione delle notizie, che non dovrebbe essere considerato una 

32  Infra, § III.1
33  Commissione Europea, Proposta di regolamento del Parlamento Europeo e del Consiglio relativa a un mercato unico dei servizi digitali (legge sui 
servizi digitali) e che modifica la direttiva 2000/31/CE, (COM(2020) 825 final), 15 dicembre 2020
34  Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato Economico e Sociale europeo e al Comitato delle 
Regioni, Lotta ai contenuti illeciti online. Verso una maggiore responsabilizzazione delle piattaforme online, COM(2017) 555 del 28 settembre 
2017
35  Il concetto di “diffusione al pubblico” utilizzato nel regolamento implica «la messa a disposizione di informazioni a un numero potenzialmente 
illimitato di persone, ossia il fatto di rendere le informazioni facilmente accessibili agli utenti in generale senza che sia necessario un ulteriore intervento 
da parte del destinatario del servizio che le ha fornite, indipendentemente dall ’accesso effettivo alle informazioni in questione da parte di tali persone» 
(considerandum n. 14).

II.3.



292

Luca D’Agostino

4/2021

La disinformazione tra politica e diritto
La desinformación entre La poLítica y eL derecho

disinformation Between poLitics and Law

piattaforma online per la sola erogazione di questa funzionalità aggiuntiva.
Particolare attenzione è rivolta alle piattaforme online di grandi dimensioni (per tali inten-

dendosi quelle che raggiungono più del 10 % dei 450 milioni di utenti in Europa) in ragione 
dell’elevato grado di rischio che esse presentano di diffusione di contenuti illegali. Per questo 
si introducono meccanismi di segnalazione dei contenuti illeciti e si pone l’obbligo per le 
piattaforme di collaborare con i “segnalatori attendibili”, nonché nuovi obblighi circa la trac-
ciabilità degli utenti commerciali nei mercati online al fine di identificare nel miglior modo i 
venditori di beni illegali o contraffatti. La proposta prevede adempimenti più puntuali a carico 
dei provider e disciplina le procedure di notifica e di rimozione dei contenuti illegali; istituisce 
obblighi di valutazione dei rischi derivanti dalla gestione dei servizi, allo scopo di sviluppare 
adeguati strumenti di prevenzione. 

Per quel che qui interessa, nel plasmare la nozione di “contenuto illegale” si fa riferimen-
to alle «informazioni, indipendentemente dalla loro forma, che ai sensi del diritto applicabile sono 
di per sé illegali, quali l ’illecito incitamento all ’odio o i contenuti terroristici illegali e i contenu-
ti discriminatori illegali, o che riguardano attività illegali, quali la condivisione di immagini che 
ritraggono abusi sessuali su minori, la condivisione non consensuale illegale di immagini private, 
il cyberstalking, la vendita di prodotti non conformi o contraffatti, l ’utilizzo non autorizzato di 
materiale protetto dal diritto d’autore o le attività che comportano violazioni della normativa sulla 
tutela dei consumatori». Per quanto tale nozione non richiami espressamente le c.d. fake news, 
il successivo il considerandum n. 63 precisa che le piattaforme online di dimensioni molto 
grandi dovrebbero garantire l’accesso del pubblico ai registri della pubblicità visualizzata sulle 
loro interfacce online per facilitare la vigilanza e la ricerca sui rischi emergenti derivanti dalla 
distribuzione della pubblicità online, ad esempio in relazione alle tecniche di manipolazione 
dell’informazione che hanno ripercussioni negative reali e prevedibili sulla salute pubblica, 
sulla sicurezza pubblica, sul dibattito civico, sulla partecipazione politica e sull’uguaglianza. In 
tal senso, sembra che la notizia falsa – pur non costituendo contenuto di per sé illecito – sia 
considerata dal DSA un fattore di rischio estremamente sensibile che i gestori delle piattafor-
me dovranno monitorare e contenere36.

La proposta di regolamento non incide sulle disposizioni della direttiva sul commercio 
elettronico in materia di responsabilità del provider, che rappresentano ormai un fondamen-
to dell’economia digitale37. Pur abrogando gli articoli da 12 a 15 della direttiva del 2000, ne 
riproduce pressoché testualmente il contenuto tenendo ferme le esenzioni di responsabilità 
per i prestatori di servizi, conformemente all’interpretazione datane dalla Corte di giustizia 
dell’Unione europea38. Si precisa inoltre che il beneficio non viene meno qualora i prestatori di 
servizi intermediari si attivino di propria iniziativa. Nella specie l’art. 6 DSA dispone che nes-
suna limitazione all’esenzione dalla responsabilità sarà prevista per il solo fatto che il provider 
si trovi a svolgere «indagini volontarie o altre attività di propria iniziativa volte ad individuare, 
identificare e rimuovere contenuti illegali o a disabilitare l ’accesso agli stessi, o di adottare le misure 
necessarie per conformarsi alle prescrizioni del diritto dell ’Unione, comprese quelle stabilite nel pre-
sente regolamento». Così facendo la Commissione vorrebbe incentivare la previsione, da parte 
del fornitore di servizi, di procedure interne di monitoraggio e controllo senza che ciò possa 
in qualche modo estendere l’ambito di responsabilità.

Il DSA definisce poi i doveri di diligenza per un ambiente online trasparente e sicuro39, tra 
cui  spicca l’obbligo per tutti i prestatori di servizi di istituire un punto di contatto unico per 
agevolare la comunicazione diretta con le autorità degli Stati membri e la Commissione (art. 
10); di designare un rappresentante legale nell’Unione per i prestatori che non sono stabiliti in 
uno Stato membro (art. 11); di prevedere nelle condizioni generali di contratto le restrizioni 

36  La definizione di “contenuto illegale” (art. 2, lett. g) della proposta) si riferisce a qualsiasi informazione che, di per sé o in relazione ad 
un’attività, tra cui la vendita di prodotti o la prestazione di servizi, non è conforme alle disposizioni normative dell’Unione o di uno Stato 
membro, indipendentemente dalla natura o dall’oggetto specifico di tali disposizioni. Ne consegue che anche una norma nazionale potrà 
concorrere a qualificare in determinato contenuto come illecito. Ciò assume rilevanza per la tematica della disinformazione, con riferimento a 
quelle norme nazionali che puniscono o qualifica espressamente come illecito la diffusione di notizie false. Per approfondimenti sulla rilevanza 
penale delle condotte di disinformazione, infra § Cap. III, § III.1.
37  Il DSA ribadisce il divieto di imporre a tali prestatori obblighi generali di sorveglianza o di accertamento attivo dei fatti (art. 7), imponendo 
a provider soltanto un obbligo in relazione agli ordini delle autorità giudiziarie o amministrative nazionali di contrastare i contenuti illegali 
(art. 8) e di fornire informazioni (art. 9).
38  Più precisamente il capo II regola la limitazione di responsabilità dei prestatori di servizi intermediari, distinguendo le condizioni alle quali 
i prestatori di servizi di semplice trasporto (mere conduit, art. 3), memorizzazione temporanea (caching, art. 4) e hosting (art. 5) sono esenti da 
responsabilità per le informazioni fornite da terzi che essi trasmettono e memorizzano.
39  Capo III, sezionj I-V della proposta di regolamento (artt. 10.37)
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sui contenuti caricati dagli utenti, con indicazione specifica delle procedure e delle misure 
utilizzate ai fini della moderazione dei contenuti (art. 12). Quanto agli obblighi informativi, 
si prevede che tutti i provider – eccetto quelli che si qualificano come microimprese o piccole 
imprese – debbano pubblicare almeno una volta all’anno un report sulle attività di moderazio-
ne dei contenuti, che includa anche il numero di segnalazioni ricevute dalle autorità e dagli 
utenti per ciascuna tipologia di contenuto illegale, le eventuali azioni intraprese a seguito della 
notifica, nonché il numero dei reclami presentati dagli utenti (art. 13).

Altri obblighi fanno capo ai soli prestatori di servizi di hosting, tra cui quello di predispor-
re sistemi e interfacce per la segnalazione di contenuti illegali (art. 14). Inoltre, qualora tali 
prestatori decidano di rimuovere informazioni specifiche fornite da un destinatario del servi-
zio o disabilitare l’accesso alle stesse, il DSA impone l’obbligo di adottare un provvedimento 
motivato40. 

Disposizioni ulteriori si applicano ai soli hosting provider che operano come “piattaforme 
online”, con la sola eccezione delle piattaforme gestite da microimprese o piccole imprese. Tali 
fornitori di servizi dovranno istituire un sistema che consenta di presentare per via elettronica 
e gratuitamente un reclamo contro le decisioni adottate dalla piattaforma nei confronti dell’u-
tente, relativo a contenuti illegali o incompatibili con le sue condizioni generali41. I reclami 
dovranno essere decisi tempestivamente e con diligenza in modo da garantire che, qualora le 
ragioni addotte dall’utente siano idonee a far ritenere che il contenuto non è illegale o incom-
patibile con le condizioni generali del servizio, ovvero che la decisione di sospensione dell’ac-
count o del servizio è sproporzionata, la piattaforma online annulli senza indebito ritardo la 
decisione (art. 17).  Inoltre, qualora il reclamo presentato dall’utente non abbia l’esito sperato, 
si prevede la possibilità di ricorrere a organismi certificati di risoluzione extragiudiziale delle 
controversie, costituiti presso gli Stati membri. Le piattaforme online dovranno comunque 
garantire che le notifiche presentate dai c.d. “segnalatori attendibili”42 siano trattate in via 
prioritaria rispetto alle altre.

Con riferimento ai contenuti illeciti, l’art. 20 del DSA dispone che le piattaforme siano 
tenute a sospendere per un periodo di tempo ragionevole l’accesso al servizio per coloro che 
abbiano condiviso “con frequenza” contenuti manifestamente illegali. Analogamente, dovran-
no impedire la presentazione di segnalazioni da parte degli utenti che “con frequenza” hanno 
presentato notifiche o reclami manifestamente infondati43. 

Qualora l’attività compiuta o il materiale trasmesso presenti gli estremi di un reato grave, 
che comporta una minaccia per la vita o la sicurezza delle persone44,la piattaforma online do-
vrà informare senza indugio le autorità giudiziarie dello Stato membro o degli Stati membri 
interessati45, fornendo tutte le informazioni pertinenti disponibili.

La proposta di regolamento prevede anche obblighi di tracciabilità per quelle piattaforme 

40  La motivazione dovrà contiene almeno le informazioni seguenti: a) una precisazione volta a confermare se la decisione comporti la rimozione 
delle informazioni o la disabilitazione dell’accesso alle stesse e, ove opportuno, la portata territoriale della disabilitazione dell’accesso; b) i 
fatti e le circostanze su cui si basa la decisione adottata; c) ove opportuno, informazioni sugli strumenti automatizzati usati per adottare la 
decisione; d) se la decisione riguarda presunti contenuti illegali, un riferimento alla base giuridica invocata e una spiegazione delle ragioni per 
cui l’informazione è considerata contenuto illegale in applicazione di tale base giuridica; e) se la decisione si basa sulla presunta incompatibilità 
delle informazioni con le condizioni generali del prestatore, un riferimento alla clausola contrattuale invocata e una spiegazione delle ragioni 
per cui le informazioni sono ritenute incompatibili con tale clausola; f ) informazioni sui mezzi di ricorso a disposizione del destinatario del 
servizio in relazione alla decisione, in particolare attraverso i meccanismi interni di gestione dei reclami, la risoluzione extragiudiziale delle 
controversie e il ricorso per via giudiziaria.
41  Trattasi delle decisioni relative alla rimozione dei contenuti e quelle di sospensione o cessazione del servizio o dell’account registrato 
dall’utente.
42  La qualifica di segnalatore attendibile verrà riconosciuta dal coordinatore dei servizi digitali dello Stato membro, a condizione che 
quest’ultimo abbia dimostrato di soddisfare alcuni requisiti tra cui: il possesso di capacità e competenze particolari ai fini dell’individuazione, 
dell’identificazione e della notifica di contenuti illegali; la rappresentanza degli interessi collettivi degli utenti.
43  I gestori delle piattaforme dovranno valutare, caso per caso e in modo tempestivo, diligente e obiettivo, le circostanze del caso valutando in 
particolare: a) il numero, in termini assoluti, di contenuti manifestamente illegali o di notifiche o reclami manifestamente infondati presentati 
durante l’anno precedente; b) la relativa proporzione rispetto al numero totale di informazioni fornite o di notifiche presentate nell’anno 
precedente; c) la gravità degli abusi e delle relative conseguenze; d) l’intenzione del destinatario, della persona, dell’ente o del reclamante.
44  Più precisamente l’art. 21 DSA si riferisce alla «conoscenza di informazioni che fanno sospettare che sia stato commesso, si stia commettendo o 
probabilmente sarà commesso un reato grave che comporta una minaccia per la vita o la sicurezza delle persone». In questi casi la piattaforma online  
dovrà informare senza indugio le autorità giudiziarie o di contrasto dello Stato membro o degli Stati membri interessati in merito ai propri 
sospetti.
45  Si considera Stato membro interessato quello in cui si sospetta che sia stato commesso, si stia commettendo o sarà probabilmente commesso 
il reato, o lo Stato membro in cui risiede o si trova il presunto autore del reato oppure lo Stato membro in cui risiede o si trova la vittima 
del presunto reato. Se la piattaforma non è in grado di individuare con ragionevole certezza lo Stato membro interessato, dovrà informare 
Europol.
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online che consentono ai consumatori di concludere contratti a distanza con operatori com-
merciali (es. piattaforme di intermediazione B2C). Questi ultimi potranno accedere ai servizi 
online soltanto previa identificazione da parte della piattaforma46, la quale dovrà compiere 
“sforzi ragionevoli” per stabilire se le informazioni fornite dall’operatore business siano atten-
dibili, verificandone se del caso la rispondenza con quanto presente in banche dati ufficiali 
oppure chiedendo direttamente all’operatore di fornire documenti giustificativi provenienti 
da fonti affidabili.

Altri adempimenti riguardano le sole “piattaforme online di dimensioni molto grandi” che 
prestano i loro servizi a un numero medio mensile di destinatari attivi del servizio nell’Unione 
pari o superiore a 45 milioni. Queste sono tenute ad individuare, analizzare e valutare eventua-
li rischi sistemici significativi derivanti dal funzionamento e dall’uso dei loro servizi, tra cui in 
particolare quelli connessi alla diffusione di contenuti illegali e alla «manipolazione intenzionale 
del servizio, anche mediante un uso non autentico o uno sfruttamento automatizzato del servizio, 
con ripercussioni negative, effettive o prevedibili, sulla tutela della salute pubblica, dei minori, del 
dibattito civico, o con effetti reali o prevedibili sui processi elettorali e sulla sicurezza pubblica» (art. 
26, par. 1, lett. c)47.

Quanto alla gestione dei rischi, il DSA prevede che le piattaforme de quibus debbano adot-
tare, sulla base degli esiti della valutazione, misure di attenuazione ragionevoli, proporzionate 
ed efficaci, tra cui ad esempio l’adeguamento dei sistemi di moderazione dei contenuti e dei 
processi decisionali interni, la modifica del funzionamento del software o delle condizioni ge-
nerali del servizio, il rafforzamento dei processi di vigilanza sulle loro attività, la cooperazione 
con i segnalatori attendibili o con  altre piattaforme online attraverso i codici di condotta e 
i protocolli. Le piattaforme di grandi dimensioni devono inoltre sottoporsi a audit esterni e 
indipendenti aventi ad oggetto il rispetto degli obblighi previsti dal capo III del regolamento 
e a quelli fissati nei codici di condotta. 

Vi sono poi obblighi informativi qualificati per le piattaforme online che si avvalgono di 
algoritmi di raccomandazione e che visualizzano pubblicità sulle loro interfacce. Le prime 
sono tenute a specificare nelle loro condizioni generali, in modo chiaro, accessibile e facil-
mente comprensibile, i principali parametri utilizzati da tali algoritmi; le seconde dovranno 
compilare e rendere disponibile per almeno un anno mediante API un registro contenente 
alcune informazioni rilevanti48

La sezione fissa inoltre le condizioni alle quali le piattaforme online di dimensioni molto 
grandi forniscono l’accesso ai dati al coordinatore dei servizi digitali del luogo di stabilimento 
o alla Commissione; stabilisce l’obbligo di nominare uno o più responsabili della conformità 
per garantire il rispetto degli obblighi sanciti dal regolamento, nonché ulteriori obblighi spe-
cifici di comunicazione trasparente (artt. 31 ss.).

La proposta di regolamento incoraggia l’adozione di fonti autoregolamentari per far fronte 
al rischio di diffusione di contenuti illegali e di scarsa trasparenza e controllo sulle pubblici-
tà. Al riguardo la Commissione potrà invitare le piattaforme online e i provider di servizi a 
partecipare all’elaborazione dei codici di condotta oppure a aderire a protocolli di crisi, anche 
stabilendo impegni ad adottare misure specifiche di attenuazione dei rischi nonché un quadro 
di comunicazione periodica sulle misure adottate e sui relativi risultati.

La parte finale della proposta contiene le disposizioni sui controlli da parte degli Stati 
membri49, particolarmente stringenti per le piattaforme online di dimensioni molto grandi, 

46  Cfr. Art. 22 DSA. Nella specie, la piattaforma dovrà ottenere le seguenti informazioni: nome, l’indirizzo, il numero di telefono e l’indirizzo 
di posta elettronica dell’operatore commerciale; una copia del documento di identificazione dell’operatore commerciale o qualsiasi altra 
identificazione elettronica; le coordinate bancarie dell’operatore commerciale, se quest’ultimo è una persona fisica; qualora l’operatore 
commerciale sia iscritto in un registro delle imprese o analogo registro pubblico, il registro presso il quale è iscritto ed il relativo numero di 
iscrizione o mezzo equivalente di identificazione contemplato in detto registro; un’autocertificazione da parte dell’operatore commerciale, con 
cui quest’ultimo si impegna a offrire solo prodotti o servizi conformi alle norme applicabili del diritto dell’Unione.
47  Nell’attività di valutazione dei rischi, le piattaforme online di grandi dimensioni devono tener conto del modo in cui i loro sistemi di 
moderazione dei contenuti, di raccomandazione e di selezione e visualizzazione della pubblicità possano influenzare la diffusione di contenuti 
illegali e di informazioni incompatibili con le loro condizioni generali (art. 26, par. 2 della proposta). Si introduce così una sorte di onere 
qualificato di risk-assessment per gli operatori che si avvalgono di strumenti di indicizzazione dei contenuti e profilazione degli utenti. 
48  Nel registro previsto dall’art. 30 DSA dovranno figurare le seguenti informazioni: a) il contenuto della pubblicità; b) la persona fisica o 
giuridica per conto della quale viene visualizzata la pubblicità; c) il periodo durante il quale è stata visualizzata la pubblicità; d) un’indicazione 
volta a precisare se la pubblicità fosse destinata ad essere mostrata a uno o più gruppi specifici di destinatari del servizio e, in tal caso, i 
principali parametri utilizzati a tal fine; e) il numero totale di destinatari del servizio raggiunti e, ove opportuno, i dati aggregati relativi al 
gruppo o ai gruppi di destinatari ai quali la pubblicità era specificamente destinata.
49  Gli Stati dovranno nominare una autorità competente e i coordinatori dei servizi digitali, con poteri di ispezione, verifica, inibitoria e 
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per le quali è prevista una vigilanza rafforzata nel caso in cui tali piattaforme violino le dispo-
sizioni del regolamento. 

In ogni caso, gli Stati membri dovranno introdurre sanzioni effettive, proporzionate e dis-
suasive per le violazioni commesse dai prestatori di servizi. L’importo massimo delle sanzioni 
non dovrà eccedere il 6% del fatturato annuo; mentre per le informazioni inesatte, incomplete 
o fuorvianti, o in caso di mancata risposta il limite massimo è fissato all’1% del fatturato annuo 
del provider interessato. Nel caso in cui questi non ponga fine alle violazioni commesse, potrà 
essere applicata una penalità di mora non eccedente il 5 % del fatturato giornaliero medio.

In alcuni casi il potere di intervento spetta alla Commissione50, la quale disporrà del po-
tere sanzionatorio per le violazioni del regolamento commesse dalle piattaforme online di 
dimensioni molto grandi. Nel dettaglio, l’art. 59 commina sanzioni pecuniarie non superiori 
al 6 % del fatturato totale relativo all’esercizio precedente, qualora constati che la piattaforma, 
intenzionalmente o per negligenza, abbia violato le pertinenti disposizioni del presente rego-
lamento o le decisioni adottate dalla Commissione51.

L’impianto normativo fin qui esaminato darà luogo a un radicale mutamento di prospet-
tiva nella lotta alla disinformazione, contribuendo a responsabilizzare gli operatori che dif-
fondono contenuti in rete. Va riconosciuta particolare rilevanza agli obblighi gravanti sulle 
piattaforme di grandi dimensioni52, per le quali il rischio di manipolazione dell’informazione 
sembra essere elevato a “rischio sistemico” da prevenire.  

In questa direzione le fonti di soft law assumeranno una importanza crescente, tanto che 
le norme sui codici di condotta previste nel DSA «potrebbero in particolare servire da base per 
un codice di buone pratiche sulla disinformazione rivisto e rafforzato, basato sugli orientamenti della 
Commissione, che potrebbe integrare tali norme». Sul punto il considerandum n. 68 fa riferimen-
to agli accordi di autoregolamentazione e di coregolamentazione che dovranno «prendere in 
considerazione [..] gli eventuali effetti negativi dei rischi sistemici sulla società e sulla democrazia, 
quali la disinformazione o le attività di manipolazione e abuso». Vi è peraltro un riferimento 
espresso alle “operazioni coordinate” volte ad amplificare informazioni attraverso l’utilizzo di 
bot o di account falsi per la creazione di informazioni false e notizie fuorvianti, anche a scopo 
di lucro. In relazione a tali ambiti lo stesso considerandum n. 68 prevede che «l ’adesione a un 
determinato codice di condotta e il suo rispetto da parte di una piattaforma online di dimensioni 
molto grandi possono essere ritenuti una misura di attenuazione dei rischi adeguata», mentre il fatto 
che una piattaforma online rifiuti, senza adeguate spiegazioni, l’invito della Commissione a 
partecipare all’applicazione di un tale codice di condotta «potrebbe essere preso in considerazione, 
se del caso, nel determinare se la piattaforma online abbia violato gli obblighi stabiliti dal presente 
regolamento». 

In sostanza, le fonti di self-regulation assumeranno una portata quasi vincolante, produ-
cendo da un lato l’effetto di limitare la responsabilità per la piattaforma che le abbia osservate, 
dall’altro l’esposizione a possibili sanzioni per il provider che ad esse non si sia conformato. 

Sulla stessa scia si collocano i protocolli di crisi, che la Commissione potrà elaborare per 
far fronte a circostanze straordinarie quali terremoti, gli uragani, pandemie, guerre e attentati 
terroristici. In simili circostanze le piattaforme online sono esposte maggiormente al rischio 
di un utilizzo improprio e alla rapida diffusione di contenuti illegali o informazioni false; per-
tanto dovrebbero essere incoraggiate a elaborare e applicare protocolli di crisi specifici per un 
periodo di tempo limitato53. 

imposizione di sanzioni nei confronti dei soggetti obbligati (capo IV, artt. 38 ss.). A livello europeo di prevede invece la costituzione di un 
Comitato per i servizi digitali, con compiti di proposta, consultazione e impulso nei confronti dei coordinatori dei servizi digitali degli Stati 
membri (art. 47 ss.).
50  In tali casi la Commissione potrà svolgere indagini, anche tramite richieste di informazioni, audizioni e ispezioni in loco, adottare misure 
provvisorie, rendere vincolanti gli impegni delle piattaforme, e monitorare la conformità a legge della condotta delle stesse (artt. 51 ss.).
51  La proposta di regolamento fissa anche le garanzie procedurali dinanzi alla Commissione, in particolare il diritto di essere ascoltati e di 
accesso al fascicolo, e la pubblicazione delle decisioni (art. 63 ss.).
52  Capo III Sezione IV DSA (artt. 25 ss.)
53  Cfr. Considerandum n. 71 DSA
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Ordinamenti nazionali e misure di contrasto alla 
disinformazione

La disciplina italiana sulla responsabilità del provider
Il D. Lgs. 9 aprile 2003, n. 70 (c.d. Codice del commercio elettronico), adottato in attua-

zione della direttiva 2000/31/CE, ha disciplinato l’attività dei prestatori di servizi in termini 
pressoché analoghi alla normativa comunitaria. 

Avuto riguardo al tema della responsabilità del provider, il Codice riprende la distinzione 
in tre tipologie di prestatori di servizi. Per l’attività consistente nel trasmettere, su una rete di 
comunicazione, informazioni fornite da un destinatario del servizio, o nel fornire un accesso 
alla rete di comunicazione (c.d. mere conduit), il prestatore non è considerato responsabile 
delle informazioni trasmesse a condizione che: «a) non dia origine alla trasmissione; b) non 
selezioni il destinatario della trasmissione; c) non selezioni né modifichi le informazioni trasmesse» 
(art. 14); quanto alla memorizzazione automatica, intermedia e temporanea delle informa-
zioni effettuata al solo scopo di rendere più efficace il successivo inoltro ad altri destinatari a 
loro richiesta (c.d. caching), il prestatore è esente da responsabilità purché: «a) non modifichi le 
informazioni; b) si conformi alle condizioni di accesso alle informazioni; c) si conformi alle norme di 
aggiornamento delle informazioni, indicate in un modo ampiamente riconosciuto e utilizzato dalle 
imprese del settore; d) non interferisca con l ’uso lecito di tecnologia ampiamente riconosciuta e utiliz-
zata nel settore per ottenere dati sull ’impiego delle informazioni; e) agisca prontamente per rimuove-
re le informazioni che ha memorizzato, o per disabilitare l ’accesso, non appena venga effettivamente 
a conoscenza del fatto che le informazioni sono state rimosse dal luogo dove si trovavano inizialmente 
sulla rete o che l ’accesso alle informazioni è stato disabilitato oppure che un organo giurisdizionale o 
un’autorità amministrativa ne ha disposto la rimozione o la disabilitazione» (art. 15); parimenti, 
nella prestazione di un servizio di memorizzazione di informazioni fornite da un destinatario 
del servizio (c.d. hosting), il provider non è responsabile delle informazioni memorizzate o 
trasmesse quando: «a) non sia effettivamente a conoscenza del fatto che l ’attività o l ’informazione è 
illecita e, per quanto attiene ad azioni risarcitorie, non sia al corrente di fatti o di circostanze che ren-
dono manifesta l ’illiceità dell ’attività o dell ’informazione; b) non appena a conoscenza di tali fatti, 
su comunicazione delle autorità competenti, agisca immediatamente per rimuovere le informazioni o 
per disabilitarne l ’accesso» (art. 16).

Con riferimento a ciascuna delle tre tipologie di provider il Codice del commercio elet-
tronico prevede (artt. 14, comma 3, 15, comma 2, 16, comma 3) che «L’autorità giudiziaria o 
quella amministrativa competente può esigere, anche in via d’urgenza, che il prestatore, nell ’esercizio 
delle attività, impedisca o ponga fine alle violazioni commesse».

Il successivo art. 17, rubricato “Assenza dell’obbligo generale di sorveglianza” dispone che 
«Nella prestazione dei servizi di cui agli articoli 14, 15 e 16, il prestatore non è assoggettato ad un 
obbligo generale di sorveglianza sulle informazioni che trasmette o memorizza, né ad un obbligo 
generale di ricercare attivamente fatti o circostanze che indichino la presenza di attività illecite».

Il principio è però temperato dalla previsione, al secondo comma, di un dovere di colla-
borazione con la pubblica autorità. Il prestatore è infatti tenuto: (i) ad informare senza in-
dugio l’autorità giudiziaria o quella amministrativa avente funzioni di vigilanza, qualora sia 
a conoscenza di presunte attività o informazioni illecite riguardanti un suo destinatario del 
servizio della società dell’informazione; (ii) a fornire senza indugio, a richiesta delle autorità 
competenti, le informazioni in suo possesso che consentano l’identificazione del destinatario 
dei suoi servizi con cui ha accordi di memorizzazione dei dati, al fine di individuare e prevenire 
attività illecite.

Il concetto di “effettiva conoscenza” ha sollevato diverse problematiche applicative, tanto 
in sede civile quanto in sede penale54. In particolare, affinché venga meno la limitazione di 
responsabilità è necessario che l’hosting provider abbia preso conoscenza del contenuto illecito 
“su comunicazione delle autorità competenti”. 

Da un punto di vista letterale sembrerebbe quindi che l’obbligo di rimozione a carico del 
provider richieda la preventiva comunicazione da parte dell’Autorità della presenza di un 

54  Per riferimenti, supra § I.2
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contenuto illecito, mentre ogni altra segnalazione dia luogo a una mera facoltà di intervento. 
L’interpretazione testuale della norma non è condivisa da quella parte della giurisprudenza55 
che ritiene sussistente l’obbligo di rimozione anche in caso di conoscenza acquisita aliunde, 
senza che sia necessario un ordine specifico dell’autorità. Tale soluzione è argomentata facen-
do leva, anzitutto, sul regime di esonero dalla responsabilità in due fattispecie distinte (lett. 
a e b) all’interno dell’art. 16 laddove, se si fosse voluto perimetrare l’obbligo di rimozione al 
solo ordine delle autorità competenti, non avrebbe avuto senso prevedere un’ipotesi autonoma 
connessa, semplicemente, alla non effettiva “conoscenza del fatto che l’attività o l’informazio-
ne è illecita”. 

Sul piano dell’interpretazione sistematica, si valorizza il contenuto dell’art. 17 nel senso 
che, se l’obbligo di rimozione derivasse solo da un precedente ordine dell’autorità, il legislatore 
non avrebbe avuto motivo di sancire l’assenza di un generale obbligo di sorveglianza giacché, 
in ogni caso, il provider non sarebbe tenuto ad attivarsi spontaneamente o volontariamente per 
impedire l’attività e la diffusione dell’informazione illecita. Inoltre, l’art. 17, nella parte in cui 
prevede l’assenza di un obbligo generale di ricercare attivamente fatti o circostanze che indi-
chino la presenza di attività illecite, si presta a una lettura “in positivo”, nel senso che un simile 
obbligo potrà ben sussistere a fronte di specifiche denunce o segnalazioni provenienti da terzi.

La disinformazione come illecito. Rimozione di contenuti, obbligo di 
attivazione e responsabilità del provider

Volendo ora compendiare il tema della responsabilità del provider in relazione alle ope-
razioni coordinate di disinformazione poste in essere da terzi destinatari del servizio (utenti 
di social network, terze parti commerciali, licenziatari del software etc.), deve in primo luogo 
chiarirsi se, ed eventualmente a che titolo, una condotta di manipolazione dell’informazione 
può essere considerata “attività illecita”, e se i files ad essa relativi siano a loro volta una “infor-
mazione” o un “contenuto” illeciti. 

La risposta a tale interrogativo richiede la previa disamina della complessa questione con-
cernente la rilevanza penale della diffusione di notizie false, oggetto di approfondimento in 
altra sezione del presente studio56. In tal senso, andrà certamente affermata la natura illecita 
delle “attività” (e, dunque, delle “informazioni” che costituiscono l’oggetto materiale della con-
dotta o il mezzo esecutivo del reato) che integrano un fatto colpevole e punibile ai sensi delle 
vigenti leggi penali. A queste si aggiungono anche quelle attività e/o informazioni contrarie a 
una norma imperativa di legge o all’ordine pubblico, indipendentemente dalla rilevanza penale 
della condotta e/o dall’applicabilità di una specifica sanzione amministrativa. 

Da ultimo, l’attività o l’informazione dovrebbe considerarsi illecita tutte le volte in cui 
cagioni dolosamente o colposamente un danno ingiusto a terzi (ai sensi della norma generale 
di cui all’art. 2043 c.c.). In sostanza, per quel che concerne la responsabilità del provider per 
omessa attivazione/rimozione, l’operazione di disinformazione costituirà una “attività” illecita 
quando contravviene a una norma imperativa di legge quale che sia la natura della sanzione 
(penale, civile amministrativa).

Ciò posto, alla luce di quanto osservato in precedenza, può ritenersi che nell’ordinamento 
italiano, benché non vi sia alcun obbligo di controllo preventivo dei contenuti trasmessi dall’u-
tente, né una posizione di garanzia penalistica, sussiste un obbligo successivo di attivazione a 
carico del prestatore di servizi. 

In mancanza di una disciplina ad hoc relativa alle operazioni di disinformazione, il provider 
risponderà per omessa attivazione/rimozione in base alle norme comuni. In sede civile l’hosting 
provider potrà rispondere del danno causato agli utenti o a terzi ex art. 2043 c.c. qualora non 
abbia ottemperato a una richiesta di rimozione dei contenuti illeciti proveniente dall’autorità, 
sia essa giurisdizionale o amministrativa, o anche dal semplice utente titolare del diritto leso.

Su diverse basi va invece ricostruita la responsabilità penale del provider per omessa atti-
vazione successiva alla notizia della commissione dell’illecito, che è affidata alle disposizioni 
di comuni del codice penale. In caso di omessa denuncia potrebbero ricorrere gli estremi del 

55  Si richiama la già citata sentenza del Trib. Napoli Nord, 3 novembre 2016 n. 9799
56  Si rinvia in particolare alla sezione relativa alle conseguenze penali connesse alle operazioni di disinformazione (infra, Cap. III, § III.1.).
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favoreggiamento personale (art. 378 c.p.), che la giurisprudenza ritiene configurabile anche 
mediante un non facere antidoveroso57. La violazione dell’obbligo di rimozione del materiale 
illecito o di inibizione all’accesso su richiesta dell’autorità competente potrebbe integrare il 
delitto di mancata esecuzione dolosa di un provvedimento del giudice (art. 388 c.p.) soltanto 
se il fornitore del servizio compia atti fraudolenti diretti ad eludere i predetti obblighi e si 
tratti di un provvedimento giurisdizionale. Diversamente, il fatto sarà inquadrato nella con-
travvenzione di cui all’art. 650 c.p. che punisce l’inosservanza di provvedimenti dell’autorità 
emessi per ragioni di giustizia o di sicurezza pubblica.

La normativa italiana sul commercio elettronico non prevede alcuna sanzione amministra-
tiva per la violazione degli obblighi di segnalazione o di collaborazione con l’autorità, né per 
l’omessa tempestiva rimozione dei contenuti illeciti. Invero, l’art. 21 D. Lgs. 70/2003 punisce 
con sanzione pecuniaria soltanto la violazione di alcune norme di disciplina, tra cui quelle re-
lative agli obblighi di informazione per la comunicazione commerciale o agli oneri informativi 
in caso di conclusione dei contratti a distanza. 

Soltanto in alcuni casi previsti da leggi speciali il dovere di collaborazione con l’Autorità è 
presidiato da sanzioni di carattere amministrativo (si veda, ad esempio l’art. 14-ter, comma 3, l. 
269/1998 sul contrasto alla pedopornografia58). Vi è poi la particolare ipotesi disciplinata dalla 
legge 29 maggio 2017 n. 71, che ha introdotto disposizioni a tutela dei minori per la preven-
zione ed il contrasto del fenomeno del “cyberbullismo”. La normativa riconosce la possibilità 
per il minore ultraquattordicenne vittima di uno degli illeciti riconducibili al cyberbullismo, 
di inoltrare al gestore del sito internet un’istanza per l’oscuramento, la rimozione o il blocco 
di qualsiasi altro dato personale del minore stesso diffuso in Internet, senza tuttavia prevedere 
alcuna sanzione amministrativa in caso di omessa attivazione del gestore del sito59.

Quanto alle prospettive de lege ferenda, occorre mettere in evidenza che l’intervento del 
legislatore nell’ambito in esame postula un delicato bilanciamento tra diritti fondamentali. Al 
riguardo la Corte EDU ha di recente affermato che rientra nella discrezionalità del legisla-
tore nazionale, nel bilanciamento tra libertà di manifestazione del pensiero e tutela dei diritti 
della personalità, delineare ipotesi di responsabilità del fornitore di servizi per inottemperan-
za dell’obbligo di rimozione dei contenuti illeciti, senza che ciò possa costituire violazione 
dell’art. 10 CEDU60.

La responsabilità del provider in alcuni ordinamenti stranieri. 
Spunti comparatistici con Francia, Germania e Stati Uniti

Per concludere l’analisi circa il ruolo e le responsabilità del provider nel contrasto alla 
disinformazione, appare utile guardare – sia pur sinteticamente – alle scelte di regolazione 

57  Cfr. Cass. Pen,, Sez. VI, 18 maggio 2004, n. 31346, secondo cui  la condotta di aiuto di cui all’art. 378 c.p. si riferisce a «ogni condotta, anche 
omissiva – come il silenzio, la reticenza, il rifiuto di fornire notizie – avente ad oggetto il risultato di consentire all ’autore di un delitto di eludere le 
investigazioni dell ’autorità». La giurisprudenza successiva ha tuttavia precisato che l’omissione assume rilevanza solo ove l’autore del reato 
abbia un dovere di cooperazione derivante da una norma di legge che gli imponga un certo facere (Cfr. Cass. Pen., Sez. VI, 8 febbraio 2006, n. 
32573). Tale condizione sembrerebbe soddisfatta con riferimento al ruolo del provider, dacché le norme del codice del commercio elettronico 
impongono chiari obblighi di attivazione ex post.
58  Rimane peraltro aperta la questione circa la rilevanza penale dell’eventuale inosservanza degli obblighi e il rapporto tra il reato e gli illeciti 
amministrativi. Una parte della dottrina (Ingrassia (2012), cit., p. 63) ritiene che, laddove l’inosservanza costituisca illecito amministrativo, 
il principio di specialità previsto dall’art. 9 della legge 689/1981 farebbe venir meno la possibilità di applicare l’art. 650 c.p.
59  Ai sensi dell’art. 1, comma 3, L. 71/2017 per «gestore del sito internet» si intende il prestatore di servizi della società dell ’informazione, diverso 
da quelli di cui agli articoli 14, 15 e 16 del decreto legislativo 9 aprile 2003, n. 70, che, sulla rete internet, cura la gestione dei contenuti di un sito». La 
relativa previsione non si applica dunque ai provider nel senso fin qui esaminato.
60  CEDU, Grande Camera, Delphi AS c/ Estonia 16 giugno 2015, ric. 64569/09: «Where third-party user comments are in the form of hate speech 
and direct threats to the physical integrity of individuals, as understood in the Court’s case-law […], the Court consider that the rights and interests 
of others and of society as a whole may entitle Contracting States to impose liability on Internet news portals, without contravening Article 10 of the 
Convention, if they fail to take measures to remove clearly unlawful comments without delay, even without notice from the alleged victim or from 
third parties (§ 159)». La Corte di Strasburgo considera l’attività del provider essenziale per l’esercizio della libertà di espressione (art. 10 della 
CEDU), ma afferma che essa non può svolgersi in contrasto con gli altri diritti riconosciuti dalla Convenzione. Pur essendo innegabile che 
gli Stati hanno un ampio margine di apprezzamento quando vengono in rilievo due diritti in gioco (libertà di espressione da un lato e diritto 
della persona dall’altro), essi non dovrebbero accordare protezione ai commenti diffamatori o di incitamento all’odio e, anzi, di prevenirne la 
diffusione. Il principio di diritto appare estensibile anche alla previsione di ipotesi di responsabilità del provider per inottemperanza all’obbligo 
di rimozione di contenuti falsi o fuorvianti, che chiama in causa il bilanciamento tra la libera manifestazione del pensiero e gli altri diritti 
fondamentali potenzialmente esposti a pericolo a causa della disinformazione (es. diritto alla salute, libera espressione del voto in occasione 
di consultazioni elettorali, diritto alla sicurezza etc.).
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compiute in alcuni ordinamenti stranieri.
Tra le esperienze nazionali più paradigmatiche61 figura, indubbiamente, quella tedesca 

a seguito dell’emanazione della Legge per migliorare la tutela dei diritti sui social network 
(Netzwerkdurchsetzungsgesetz – NetzDG). La novella ha introdotto meccanismi di notice and 
take down a carico dei provider, facendo leva sulla responsabilità amministrativa per omessa 
attivazione successiva alla commissione di un illecito62. Nel dettaglio il provvedimento prevede 
tre principali obblighi a carico del fornitore di servizi di social network63, stabilendo le relative 
sanzioni amministrative in caso di mancata osservanza. I principali obblighi – che in parte 
si ritrovano nella recente proposta di regolamento europeo sui servizi digitali – riguardano 
l’elaborazione di una relazione semestrale sul trattamento dei reclami concernenti i contenuti 
illegali64, la rimozione o il blocco di tali contenuti entro un arco temporale ristretto, e la nomi-
na di responsabili del servizio sul territorio nazionale.

I destinatari della disciplina sono tenuti a dotarsi di procedure efficaci e trasparenti per la 
ricezione e la trattazione delle denunce relative a contenuti illeciti. Nel dettaglio, il provider 
deve assicurare l’immediata presa in carico delle segnalazioni, la verifica dell’illiceità del con-
tenuto e la rimozione entro 24 ore dalla denuncia, salvo che abbia stipulato un diverso accordo 
con le Autorità competenti65. 

L’ordinamento francese si caratterizza per aver disciplinato in modo specifico il contrasto 
alla disinformazione in rete, facendo leva sul ruolo delle piattaforme di condivisione dati. Nel 
dettaglio, la Loi n° 2018-1202 relative à la lutte contre la manipulation de l ’information prevede 
misure di contrasto alla disinformazione, con particolare riferimento alla diffusione di notizie 
false in grado di incidere sui processi elettorali. Il titolo III legge introduce obblighi specifici 
a carico dei gestori delle piattaforme al fine di limitare la diffusione di informazioni false su-
scettibili di turbare l’ordine pubblico o di alterare gli esiti di una consultazione elettorale66. I 
destinatari della disciplina devono predisporre un sistema di segnalazione delle violazioni da 
parte degli utenti e garantire informazioni attendibili sulla natura, sull’origine e sulle modalità 
di distribuzione dei contenuti. 

Vieppiù, i gestori delle piattaforme che si servono di algoritmi per raccomandare o classifi-
care informazioni relative a un dibattito di interesse generale dovranno pubblicare, in formato 
libero e aperto, statistiche aggregate circa il loro funzionamento (art. 14). Il legislatore francese 
promuove anche la conclusione di accordi di cooperazione tra i professionisti dell’informazio-
ne (tra cui piattaforme online, agenzie di stampa, media audiotelevisivi etc) per combattere la 
diffusione di informazioni false (art. 15).

La novella ha inoltre modificato il Codice Elettorale stabilendo che nei tre mesi antece-
denti una consultazione elettorale, laddove siano diffuse informazioni false o fuorvianti at-
traverso un servizio di comunicazione pubblica online, suscettibili di alterare lo svolgimento 
delle prossime, il Tribunale su richiesta del Pubblico Ministero, di un candidato o di gruppo 
politico, o di chiunque abbia interesse possa imporre tutte le misure proporzionate e necessarie 
per far cessare tale diffusione67.

61  Alcuni profili comparatistici sono già stati trattati nella sezione precedente di questo studio (supra, Cap. I, § III) Pertanto in questa sede ci 
occuperemo dei soli obblighi di cooperazione gravanti sulle piattaforme secondo la legislazione straniera.
62  Si veda su tema l’approfondimento n. 188/2017 intitolato “La legge tedesca per il miglioramento dell ’applicazione delle norme sulle reti sociali”, 
pubblicata dal Servizio Studi del Senato della Repubblica, disponibile su senato.it. Le disposizioni di nuovo conio si rivolgono, in particolare, 
ai social media destinatari di sanzioni pecuniarie da 500 mila fino a 50 milioni di euro per l’omessa rimozione dei contenuti “palesemente 
illeciti” entro 24 ore dalla segnalazione.
63  Nello specifico, ai sensi dell’art. 1 (§ 1 Anwendungsbereich) la disciplina si applica ai provider di piattaforme progettate per condividere 
contenuti tra utenti o per rendere pubblici tali contenuti (social networks); per contro non si applica ai giornali online e ai gestori di siti internet 
editoriali. Sono inoltre esonerati i provider con meno di 2 milioni di utenti registrati sul territorio tedesco.
64  L’obbligo di segnalazione fa capo ai fornitori di reti sociali che ricevano oltre 100 reclami annui in ordine a contenuti illegali pubblicati sulle 
proprie piattaforme. Essi dovranno produrre una relazione semestrale sulla gestione di tali reclami, da pubblicarsi sulla Gazzetta federale e sul 
proprio sito web entro il mese successivo alla scadenza del semestre di riferimento. Le relazioni pubblicate sul sito web del provider dovranno 
essere facilmente riconoscibili, direttamente accessibili e permanentemente disponibili (Art. 1, § 2 Berichtspflicht).
65  In ogni caso è fissato il termine massimo di 7 giorni dalla denuncia per rimuovere i contenuti, salvo ce la valutazione sull’illiceità 
dell’informazione dipenda da falsa accusa o da altre circostanze fattuali; in tali casi, il provider può consentire all’utente di rispondere al 
reclamo prima della decisione. Il termine è elevato a 7 giorni anche nei casi di contestazione o rimessione della decisione ad un organo di 
autoregolamentazione.
66  I gestori delle piattaforme sono tenuti, ex art. 11 della legge, ad attuare misure complementari su: la trasparenza degli algoritmi utilizzati; 
la promozione dei contenuti da parte delle imprese e delle agenzie di stampa e dei servizi di comunicazione audiovisiva; la lotta contro 
gli account che diffondono massicciamente informazioni false; l’identità della persona fisiche o giuridiche che acquistano a pagamento la 
promozione di contenuti informativi relativi a un dibattito di interesse generale.
67  Art. 1 della Loi 2018-1202, che ha introdotto la sezione L. 163-2 nel capitolo VI del Codice Elettorale.

https://senato.it
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La normativa non prevede sanzioni ad hoc per la violazione degli obblighi in essa con-
tenuti, fatta eccezione per alcuni particolari violazioni68 che non solo costuiscono reato, ma 
fondano anche la responsabilità dell’ente.

Venendo infine all’ordinamento statunitense, il principale referente normativo è dato dal 
Titolo 47 U.S. Code, § 230 che sancisce una esenzione di responsabilità civile per il provider69, 
finalizzata ad evitare che questi70 possa essere considerato l’editore o il divulgatore delle infor-
mazioni prodotte dagli utenti o trasmesse su loro richiesta71.

La disposizione non si applica in ambito penale, sicché in linea di principio il fornitore di 
servizi potrebbe rispondere in caso di commissione di un reato da parte dell’utente72.

In materia di proprietà intellettuale la normativa USA detta disposizioni più specifiche, 
volte a responsabilizzare il provider nei rapporti con l’Autorità. Nella specie il titolo II del 
Digital Millennium Copyright Act (DMCA) ha introdotto la section § 512 nel codice federale 
che disciplina gli obblighi a carico dei fornitori di servizi. Essi dovranno designare un respon-
sabile preposto alla ricezione dei reclami dei titolari dei diritti d’autore, che dovrà gestire le 
segnalazioni nel rispetto del contraddittorio tra le diverse parti e provvedere tempestivamente 
alla rimozione dei contenuti illeciti73. Al fine di contemperare le opposte esigenze, il DMCA 
introduce una presunzione di non responsabilità del provider che abbia in buona fede disabi-
litato l’accesso o rimosso i contenuti a seguito della ricezione di una notifica, bilanciata dalla 
previsione di una responsabilità per danni del segnalante per falsa denuncia. Il fornitore di ser-
vizi sarà comunque tenuto ad attivarsi per identificare l’autore di una violazione del copyright 
qualora un interessato richieda e ottenga dall’autorità giudiziaria una ingiunzione subpoena. In 
caso di inottemperanza il provider incorrerà nella violazione del provvedimento giurisdizio-
nale e dovrà quindi pagare l’ammontare della sanzione in esso prevista.

Indicazioni di policy per il contrasto ad operazioni coordinate di 
disinformazione attraverso le piattaforme web

L’ampia premessa sul ruolo e sulle responsabilità del provider ci consente ora di fornire 
alcune indicazioni di policy per gli operatori del settore, che tengano conto non solo del vigente 

68  Si veda, ad esempio, la sanzione prevista dall’art. 112 del code electoral per le violazioni degli obblighi di trasparenza dell’art. 163-I del medesimo 
codice come modificati dalla legge 2018-1202 («Toute infraction aux dispositions de l ’article L. 163-1 est punie d’un an d’emprisonnement et de 75 
000 € d’amende»)..L’art. 112 comma 2 estende peraltro tale sanzione anche alle persone giuridiche («Les personnes morales déclarées responsables 
pénalement, dans les conditions prévues à l ’article 121-2 du code pénal, de l ’infraction définie au premier alinéa du présent article encourent, outre 
l ’amende suivant les modalités prévues à l ’article 131-38 du même code, les peines prévues aux 2° et 9° de l ’article 131-39 dudit code. L’interdiction 
prévue au 2° du même article 131-39 est prononcée pour une durée de cinq ans au plus et porte sur l ’activité professionnelle dans l ’exercice ou à l ’occasion 
de laquelle l ’infraction a été commise»).
Per approfondimenti v. il presente link. In dottrina v. Guerini (2020), p. 76.  
69  La sezione è intitolata “Protection for private blocking and screening of offensive material” è stata introdotta dal Communication Decency Act 
(CDA) emanato nel 1996. Per approfondimenti si veda la prima parte di questo studio (v. supra, Cap. I, § III)
70  Per perimetrare l’ambito di applicazione soggettiva della Section § 230, la normativa statunitense reca le definizioni di interactive computer 
services e di information content provider. Quanto alla prima si intendono tutti i servizi di informazione o i provider di software che forniscano 
o abilitino l’accesso ad un server da parte degli utenti finali. Per information content provider si intende invece qualsiasi soggetto responsabile, 
in tutto o in parte, della creazione, dello sviluppo e della diffusione di informazioni trasmesse mediante Internet.
71  La common law statunitense individua tre diverse figure soggettive (publisher, distributor e conduit provider) a cui si applica un regime 
differenziato di responsabilità in relazione all’attività concretamente svolta. Alcuni noti precedenti tra cui Cubby Inc. v. CompuServe Inc, 
776 F. Supp. 135, 137 (S.D.N.Y. 1991) e Stratton Oakmont, Inc. v. Prodigy Services Co., 1995 WL 323710 (N.Y. Sup. Ct. 1995) hanno 
contribuito a tracciare il perimetro di responsabilità del distributor rispetto a quella del publisher. A tal fine rileverà non solo la concreta 
possibilità di controllo sui contenuti immessi dai terzi, ma anche la eventuale presenza di un moderatore dello spazio digitale, che comporta 
l’esclusione di qualsiasi potere/dovere di controllo da parte del service provider. Per contro, la presenza di strumenti di controllo sui contenuti 
(quali, ad es., l’impiego di un software in grado di svolgere una specifica attività di screening) fa venir meno quel carattere di neutralità che 
contraddistingue il mero distributor rispetto al publisher.  
Il Communications Decency Act ha inciso sul filone giurisprudenziale in esame, prevedendo per tabulas che «No provider or user of an 
interactive computer service shall be treated as the publisher or speaker of any information provided by another information content provider». Tale 
disposizione sembra ricalcare il contenuto dell’art. 15 della Direttiva 2000/31/CE, pur con la differenza data dal fatto che l’esenzione di 
responsabilità del CDA è circoscritta alla sola responsabilità civile.
72  Osserva Baccin (2020), cit., pp. 78 ss. come, nonostante l’inapplicabilità della § 230, le Corti statunitensi abbiano affrontato in modo 
episodico e marginale casi di responsabilità penale del provider. Si rinvengono invece numerosi precedenti in sede civile che, analogamente 
all’esperienza europea, hanno plasmato il regime della responsabilità del provider in ragione della sua qualificazione come hoster “attivo” ovvero 
“neutro”.
73  Per attuare appieno le garanzie del contraddittorio è disciplinata la c.d. counter notification, una dichiarazione scritta per contestare 
l’avvenuta rimozione di un contenuto che il provider ritiene abbia violato il diritto d’autore di terze parti. Nel caso in cui l’utente notifichi tale 
dichiarazione, il fornitore di servizi dovrà seguire una procedura per il riesame della misura di rimozione.

III.4.
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quadro normativo ma anche delle opzioni allo studio delle istituzioni dell’Unione Europea. 
Le istruzioni di seguito elaborate si propongono l’obiettivo di prevenire possibili condotte di 
manipolazione dell’informazione e di assicurare una immediata reazione delle parti coinvolte 
nel caso in cui siano diffuse notizie false su larga scala. 

Si farà riferimento, in particolare, al contrasto alle operazioni coordinate di disinforma-
zione attraverso le piattaforme web, per tali intendendosi quelle poste in essere in modo or-
ganizzato e sistematico con l’intento di influenzare i processi democratici o orientare le scelte 
(economiche, politiche e ideologiche) dei cittadini. Al riguardo è utile precisare come il confi-
ne tra una operazione coordinata di disinformazione e la semplice diffusione di informazioni 
false (ascrivibile a uno o più utenti della rete) sia talvolta piuttosto labile. La capacità diffusiva 
di Internet, unita alla possibilità di condivisione delle informazioni sulle piattaforme social, 
può facilmente innescare gli “effetti rete” e rendere “virale” un contenuto senza che vi sia alla 
base un’azione coordinata di più strutture complesse o gruppi criminali. Si faccia l’esempio 
della diffusione di notizie non veritiere che riguardano un noto esponente politico, al fine di 
gettare discredito in vista delle prossime elezioni. Qualora tale azione fosse deliberata dai par-
titi antagonisti darebbe luogo a una “operazione coordinata”; mentre laddove fosse ricondu-
cibile ad alcuni cittadini uti singuli si avrebbe una semplice diffusione di notizie false. In ogni 
caso la portata diffusiva del messaggio, così come anche l’influenza sul dibattito democratico, 
potrebbe essere la medesima. Andrebbe anzi considerata l’eventualità che la disinformazione 
“coordinata” intervenga in un momento successivo rispetto alla creazione degli user-genera-
ted-contents, in modo da responsabilizzare alcuni attori (es. partiti politici, sindacati, aziende 
multinazionali, organizzazioni non governative etc.) anche nelle attività di semplice condivi-
sione di informazioni prodotte da terzi. 

L’ambito di riferimento delle policies riguarda quelle operazioni di disinformazione com-
messe mediante piattaforme online, che presentano rischi particolarmente elevati a causa del 
numero di utenti interessati, della transnazionalità delle comunicazioni e della rapidità delle 
interazioni tra utenti. Esse si rivolgono in primis ai gestori delle piattaforme, affinché adottino 
strumenti e procedure di controllo e di rimozione di contenuti oggetto di segnalazione, ed 
aderiscano a fonti di autoregolazione (codici di condotta, linee guida etc.). 

Le indicazioni di policy si indirizzano anche alle istituzioni pubbliche e private che pubbli-
cano sulle piattaforme notizie sullo svolgimento relative alla propria attività imprenditoriale 
o istituzionale. Tali soggetti dovrebbero premurarsi di contenere il rischio di manipolazione 
delle informazioni, monitorando sulla correttezza dei contenuti diffusi in rete che li riguardi-
no, ovvero che abbiano ad oggetto il proprio ambito di attività o di interesse.  

Il quadro normativo e giurisprudenziale esaminato in questo studio evidenzia come il 
sistema di controllo successivo da parte del provider sia quello maggiormente in linea con le 
esigenze della società dell’informazione. I soggetti interessati dovranno dunque predisporre 
meccanismi di notice and take down, fornire certezza dei tempi di intervento, stabilire il con-
tenuto delle notifiche relative alla presenza di informazioni false, offrire informazioni tra-
sparenti e corrette sulle condizioni di utilizzo, garantire il contraddittorio con gli interessati, 
collaborare con le autorità e contribuire alla responsabilizzazione dei propri utenti.

Sarebbe inoltre opportuno differenziare i tempi e le modalità di intervento e di rimozione 
dei contenuti in base al grado di gravità e alla tipologia delle informazioni false, distinguendo 
tra quelle manifestatamente false e quelle apparentemente false. Per queste ultime si dovrebbe 
prevedere un contraddittorio pieno con l’autore del contenuto, mentre per le prime andrebbe 
prevista la rimozione immediata e cautelare in attesa della risposta dell’interessato74. 

Inoltre, nell’attesa di una base normativa di matrice sovranazionale che preveda specifi-
ci rimedi giuridici, il contrasto alla disinformazione non potrà che essere rimessa alle fonti 
di auto-regolazione, come più volte sottolineato dalla Commissione europea. Sul punto il 
considerandum n. 67 della proposta di regolamento sui servizi digitali (DSA) prevede che la 
Commissione e il Comitato europeo per i servizi digitali debbano «incoraggiare l ’elaborazione 
di codici di condotta per contribuire all ’applicazione del presente regolamento», con la precisazione 
che l’adozione dei codici di condotta «dovrebbe essere misurabile e soggetta a controllo pubblico», 
senza tuttavia pregiudicare il carattere volontario di fonti e la libertà delle parti interessate di 

74  Occorre dar conto di alcune tesi formulate in dottrina secondo cui il legislatore non dovrebbe assegnare il compito di rimozione del 
contenuto alla piattaforma privata, essendovi in tal caso il rischio di legittimare forme di censura privata. Si propone a tal fine di istituire 
un’autorità amministrativa indipendente, che assicuri imparzialità e professionalità (per considerazioni sul tema si rinvia ad altra parte di 
questo studio, Cap. III, § III.4.).
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decidere se aderirvi. 
La previsione di misure di soft law risulta di particolare importanza per le piattaforme 

di dimensioni molto grandi, che dovrebbero cooperare con le Istituzioni nell’elaborazione di 
specifici codici di condotta. Sarebbe opportuno che tali codici di condotta, anche a valle di 
accordi di autoregolamentazione e di coregolamentazione (cfr. considerandum n. 68 DSA), 
prevedano misure di attenuazione dei rischi riguardanti la disinformazione e, in generale, le 
attività di manipolazione e abuso dell’informazione. 

In relazione a tali ambiti l’adesione a un determinato codice di condotta e il suo rispetto 
da parte di una piattaforma online potrà essere ritenuta una valida misura di attenuazione dei 
rischi, e soprattutto offrirà una valida esimente di responsabilità in sede giudiziaria, laddove 
fosse invocata una condotta colposa o negligente della piattaforma stessa in relazione alla dif-
fusione di notizie non veritiere o alla omessa rimozione tempestiva dei contenuti.

Tutto ciò premesso in calce al capitolo successivo sono contenute le indicazioni di policy 
per i gestori delle piattaforme e per le istituzioni pubbliche o private.
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AbstrActs 
Il contributo analizza il tema dell’applicazione di misure sanzionatorie nei confronti di azioni (coordinate e non) 
di disinformazione, mettendo in rilievo punti di forza e limiti dei meccanismi adottati in tale ambito nei settori 
pubblico e privato.
La prima parte dello studio, volta a delineare il quadro concettuale di riferimento, si sofferma sulle dinamiche 
socio-criminologiche delle diverse condotte di diffusione di notizie false online, evidenziando ulteriori 
tematiche di carattere generale – dai rapporti tra tutela della verità e diritto penale, al rilievo in materia delle 
attività delle piattaforme private di moderazione dei contenuti immessi in rete dagli utenti – funzionali a una 
migliore comprensione delle problematiche giuridiche in gioco, nonché delle strategie di contrasto al fenomeno 
implementate o proposte al riguardo in ambito eurounitario, interno e comparatistico, e analizzate nel dettaglio 
nelle sezioni seconda e terza del lavoro. 
L’indagine si conclude con alcune indicazioni di policy rivolte ad attori pubblici e privati impegnati nel contrasto 
alla disinformazione, rilevando come gli strumenti di repressione della strumentalizzazione della rete per la 
diffusione di informazioni false debbano sì basarsi su un adeguato coinvolgimento proattivo degli operatori 
privati, ma nell’ambito di una cornice legislativa pubblicistica che definisca con chiarezza le regole del gioco, 
assicurando, anche tramite il monitoraggio di autorità pubbliche indipendenti, il rispetto della libertà di 
espressione dell’individuo e dei minimali principi di garanzia di ciascun paradigma punitivo in grado di incidere, 
pur nell’ambito di forme di private enforcement, su diritti fondamentali. 

El artículo analiza la cuestión de la aplicación de sanciones contra las iniciativas de desinformación (coordinadas 
y no coordinadas), evidenciando los puntos fuertes y las carencias de los mecanismos adoptados en este ámbito 
en los sectores público y privado.
La primera parte del estudio, destinada a delinear el cuadro conceptual, se ocupa de las dinámicas socio-
criminológicas de las diversas conductas de difusión de noticias falsas online, señalando cuestiones adicionales 
de carácter general – desde la relación entre la protección de la verdad y el derecho penal, hasta la importancia 
de las actividades de las plataformas privadas para la moderación de los contenidos publicados online por los 
usuarios – funcionales a una mejor comprensión de las cuestiones jurídicas en juego, así como de las estrategias de 
lucha contra el fenómeno implementadas o propuestas al respecto en el ámbito europeo, nacional y comparado, y 
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analizadas en profundidad en las secciones segunda y tercera del trabajo. 
El estudio concluye con algunas indicaciones políticas para los actores públicos y privados implicados en la lucha 
contra la desinformación, señalando que las instrumentos para reprimir la explotación de la web para la difusión 
de información falsa deben basarse en una correcta participación proactiva de los operadores privados, pero dentro 
de un cuadro legislativo público que definiera claramente las reglas del juego, asegurando, incluso a partir del 
control de autoridades públicas independientes, el respeto a la libertad de expresión del individuo y los principios 
mínimos de garantía de cada paradigma punitivo que pueda incidir, incluso en formas de aplicación privada, en 
los derechos fundamentales.

The paper aims at analysing the enforcement of punitive measures against (coordinated and non-coordinated) 
actions of misinformation, highlighting strengths and pitfalls of the tools used in this field in public and private 
sectors.
The first part, outlining the conceptual framework, deals with the criminological dynamics of the various forms 
of dissemination of untrue news online, highlighting other general issues – from the relationship between the 
protection of truth and criminal law, to the importance of the activities of private platforms moderating the 
contents posted online by users – for a better understanding of the legal issues at stake, as well as the strategies 
implemented or proposed to counter the phenomenon in the European, domestic and comparative contexts 
(analysed in detail in the second and third sections of the paper). 
The final part of the work provides some policy recommendations to public and private actors involved in the 
fight against disinformation, outlining that the tools to combat the exploitation of the web for the dissemination 
of false information must be based on an adequate proactive involvement of private operators, but within a public 
legislative framework that clearly defines the “rules of the game”, ensuring, including through the monitoring 
of independent public agencies, respect for the freedom of expression of the individual and the minimum 
guarantees of each punitive model that may affect fundamental rights, even within the context of activities of 
private enforcement.
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La punizione della disinformazione tra pubblico e privato: 
inquadramento del fenomeno.

Premessa. Informazioni false e condotte illecite online legate all’uso 
della “parola”: alcune note introduttive.

Nei capitoli precedenti del presente studio ci si è soffermati sul concetto di disinformazio-
ne, avuto riguardo sia alla fenomenologia di tali pratiche allarmanti e alle politiche implemen-
tate nello scenario internazionale per prevenire e contrastare simili azioni1, sia al tema della 
responsabilità dei provider2.

Oggetto di quest’ultima parte dell’indagine è l’analisi degli strumenti sanzionatori attiva-
bili in ambito pubblico e privato quali contromisure rispetto alle condotte (coordinate e non) 
di disinformation. 

L’indagine verrà svolta lungo due direttrici teleologiche tra loro necessariamente intreccia-
te: da un lato, si ricostruirà lo stato dell’arte della “materia”, verificando quali siano le principali 
fattispecie criminose e le misure sanzionatorie private attualmente applicabili per contrastare 
le condotte in parola; dall’altro lato, in prospettiva evolutiva e nell’ottica del suggerimento di 
alcune indicazioni di policy tra pubblico e privato, si intende sottoporre a verifica l’opportunità 
di strutturare in tale ambito, pro futuro, ulteriori e/o diversi meccanismi sanzionatori rispetto 
a quelli oggi innescabili, interrogandosi su quali siano le migliori tecniche di regolazione pu-
nitiva del fenomeno. 

Prima di addentrarci in tale disamina, tuttavia, è necessario svolgere alcune considerazioni 
di carattere socio-criminologico sulle pratiche oggetto di attenzione nell’ambito di questa 
ricerca3.  

Come noto, quando ci si riferisce alle condotte online di disinformazione, e in particolare 
alla diffusione in rete delle c.d. fake news, ci si imbatte in un fenomeno complesso e suscettibile 
di assumere in concreto molteplici sfaccettature. 

Anzitutto, invero, in letteratura non si registra unanimità di vedute sulla stessa nozione 
di fake news4: se, secondo alcuni, può in sostanza definirsi tale la condotta di diffusione di un 
messaggio in rete che, per il suo contenuto o per il modo in cui esso viene presentato, può dirsi 
oggettivamente falso – ma solo a condizione che chi lo veicola sia consapevole di tale falsità 
e agisca animato dalla volontà di perseguire specifiche finalità5 –, secondo altri, invece, in tale 
nozione rientrerebbe pure la comunicazione falsa in sé, a prescindere dallo scopo preso di mira 
dall’agente e anche laddove esso non sia in realtà consapevole del carattere falso della notizia 

1  V. supra, Cap. I. 
2  V. supra, Cap. II.
3  Diffusamente sul punto v. la recente indagine monografica di Guerini (2020a), pp. 20 ss. Per un inquadramento di tali dinamiche si veda 
anche Visconti (2020), pp. 43 ss. 
4  Sull’assenza di una nozione universalmente condivisa di fake news v. anche Park, Youm (2019), pp. 102 ss. 
5  V. al riguardo, per una ricostruzione, Pizzetti (2017), p. 49. Si veda anche Matucci (2018), p. 9, secondo cui dovrebbe trattarsi di scopi di 
carattere manipolatorio. 
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(che “colposamente” contribuisce a far circolare)6.  
Del resto, la complessità del fenomeno della disinformazione online è legata anche al suo 

carattere multiforme, essendo molto diversi l’atteggiamento psicologico, le motivazioni e il 
background socio-culturale dei soggetti che, in diversi ambiti, diffondono false notizie in rete. 

A volte, infatti, determinati individui, spesso attraverso specifiche “pagine” nell’ambito di 
social network, diffondono notizie false per finalità di mero profitto economico (si pensi, ad 
esempio, al noto fenomeno del c.d. clickbait, ove la notizia falsa funge da “esca” per generare 
rendite pubblicitarie legate al numero di accessi al sito il cui link, contenente il titolo della 
notizia falsa, viene condiviso sulla piattaforma)7.

In altri casi, invece, le false notizie vengono (dolosamente) condivise e diffuse in rete per 
finalità, potremmo dire, di carattere ideologico. Lo scopo dell’agente, in tali casi, è di solito 
quello di orientare e influenzare l’opinione pubblica, spingendola, anche mediante tali azioni 
fraudolente, ad aderire ad un certo punto di vista o a collocarsi su specifiche “posizioni” rispetto 
a tematiche sensibili sul piano socio-politico (ad es. il sostegno a un certo partito o candidato, 
la propria visione su temi legati ai diritti civili, all’immigrazione, alle campagne vaccinali etc.)8.

Condotte, queste ultime, che possono essere frutto dell’agire del singolo o dell’azione or-
ganizzata di gruppi o potenze straniere interessati, nell’ambito di complicate strategie geo-
politiche, ad influenzare il dibattito pubblico e financo l’esito delle elezioni di altri Paesi. Tali 
collettivi possono peraltro servirsi, oltre che di raffinate metodologie di manipolazione del 
consenso, di complesse tecniche informatiche (quali l’utilizzo di bot automatici, l’interazione 
coordinata di fake account etc.) volte ad aumentare artificiosamente le interazioni sulla notizia 
falsa e, quindi, la sua visibilità sui social network9.  

In entrambi i casi, peraltro, la notizia falsa, sia essa il frutto dell’azione autonoma di un 
singolo o di una campagna sistematica di disinformazione, è destinata a circolare rapidamente 
in rete, anche in considerazione del fatto che essa riguarda sovente temi – come la politica, i 
flussi migratori, le campagne vaccinali etc. – su cui il confronto sociale tende a polarizzarsi, 
generandosi quindi centinaia di migliaia di like, commenti e condivisioni di contenuti che age-
volano la circolazione della notizia falsa, con il relativo effetto di “inquinamento” del dibattito 
pubblico10. 

Inoltre, nell’epoca della c.d. post-truth, in cui nell’approcciarsi ai predetti temi a contare 
sono spesso più le emozioni e le sensazioni del singolo che i fatti nella loro oggettività11, gli 
utenti – specie di fronte a notizie che confermano il proprio punto di vista “polarizzato” su una 
determinata questione sociale o politica – sono particolarmente propensi, secondo un atteg-
giamento psicologico noto come confirmation bias, a diffondere il contenuto oggettivamente 
falso creato dai predetti individui o gruppi organizzati, pur nella convinzione soggettiva della 
sua veridicità, così contribuendo alla ulteriore circolazione in rete della notizia falsa12.

Meccanismi, questi ultimi, ulteriormente alimentati dallo stesso funzionamento tecnolo-
gico degli algoritmi delle piattaforme di interazione sociale, che, analizzando la precedente at-
tività online del soggetto, tendono a proporre all’utente, nella sua news feed, contenuti di volta 
in volta sempre più vicini o “affini” al proprio punto di vista o alle proprie preferenze personali, 
siano essi generati da altri contatti della rete o da pagine social13. Del resto, tanto maggiore è la 
permanenza in rete dell’utente, tanto più aumenterà il profitto della piattaforma, che ha dun-
que tutto l’interesse a costruire un’esperienza individuale che sia il più possibile tailor-made14.

Ciò, tuttavia, come da più parti è stato evidenziato, alimenta il fenomeno delle c.d. 

6  Cfr., ad es., Perrone (2018), p. 5. In una più ampia prospettiva, Matucci (2018), cit., p. 11, peraltro, ricorda al riguardo anche la studiata 
differenza tra «…disinformazione e misinformazione. La prima è l’attività di chi scientemente costruisce una storia falsa per raggiungere uno 
scopo. La seconda è l’attività di chi, ad esempio, condivide o re-twitta una notizia senza la consapevolezza dolosa di manipolare l’opinione 
pubblica: è un comportamento, per così dire, “leggero”». Per una efficace tassonomia sul punto v. anche Guerini (2020b), pp. 11 ss. 
7  Sul fenomeno del clickbait in tale ambito v. anche Costantini (2019), p. 63.
8  In argomento cfr. diffusamente anche Matucci (2018), cit., p. 10.
9  Cfr. anche Bassini, Vigevani (2017), p. 16.
10  V., per ulteriori riferimenti, anche Guerini (2020a), cit., pp. 38 ss.
11  In argomento v., ex multis, anche De Simone (2018), pp. 4-5.
12  V. Pollicino (2018), p. 81. Per un’analisi dei profili sociologici del fenomeno v. anche Campagnoli (2020). Va del resto considerato che, 
come giustamente si è osservato in dottrina, «…è difficile aspettarsi dal disomogeneo pubblico dei social media quella correttezza e senso di 
responsabilità che di regola si pretende dal giornalista […]»: così Scaroina (2018), p. 6. V. anche Fumo, p. 84, il quale rileva come la frattura 
creatasi «…tra democrazia dell’informazione (resa possibile dai media e principalmente da internet) e aristocrazia della conoscenza […]» 
costituisca «…il terreno di coltura delle fake news».
13  Diffusamente sul punto Marchetti (2020), pp. 29 ss.  Cfr. anche Pitruzzella (2018), pp. 26 ss. 
14  Su tale fenomeno v. anche Zanon (2018), p. 13.  
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eco-chambers, in cui l’utente, all’interno di un sistema “chiuso”, si confronta continuamente 
con le stesse fonti d’informazione o, comunque, con contenuti espressione di punti di vista tra 
loro sostanzialmente allineati se non addirittura polarizzati su determinate (e sovente erronee) 
convinzioni15. Una condizione, quest’ultima, che appare dunque lontana da quella ben nota 
idea del mondo dell’informazione quale c.d. marketplace of ideas in cui l’individuo, confron-
tandosi con una pluralità di fonti e punti di vista, viene messo in condizione di formarsi una 
opinione corretta – e, quindi, anche di scartare notizie false – potendo svolgere le proprie 
valutazioni sulla base, per così dire, di un dataset realmente completo16. 

Si tratta, insomma, di un fenomeno particolare adatto, per così dire, ad autoalimentarsi, 
sia esso o meno il frutto dell’azione ideologicamente orientata di singoli o di gruppi collettivi 
dediti a condurre campagne sistematiche di disinformazione. 

Dalla specifica prospettiva del penalista, peraltro, va tenuto conto del fatto che tali condot-
te di disinformazione intrecciano sovente le loro sorti con altri comportamenti che, a diffe-
renza di quello che come vedremo accade rispetto alle notizie false, assumono contorni mag-
giormente nitidi di illeceità e che pure hanno trovato in internet uno strumento di notevole 
e a volte preoccupante amplificazione. Il riferimento è qui, in particolare, ai c.d. hate speech17 
e alle condotte di lesione dell’altrui reputazione, la cui dettagliata analisi esula dallo scopo 
specifico della presente indagine, ma il riferimento ai quali è utile, dalla nostra prospettiva, in 
considerazione del fatto che la singola notizia falsa è spesso parte di messaggi con elementi e 
di contesti più ampi, i cui contenuti o il cui scopo ultimo sono (anche) l’istigazione all’odio o 
l’attacco nei confronti di determinate categorie o rispetto all’onore di singoli individui (spesso 
avversari politici). 

Ben si comprende, quindi, come in tale materia qualsiasi intervento di contrasto in ambito 
pubblico o privato si muova in un contesto socio-criminologico le cui dinamiche di non age-
vole interpretazione complicano non poco il compito dei decisori di implementare policy che 
si facciano carico di regolare il fenomeno anche dalla prospettiva del diritto punitivo. 

Tutela della verità e diritto penale: la disinformazione e l’intervento 
della pena criminale.

Interrogarsi sul ruolo del diritto penale nel contrasto alle condotte di disinformazione 
(di singoli o di gruppi nell’ambito di azioni coordinate) rende necessario concentrarsi su due 
quesiti principali e tra loro interconnessi: a) se, in base al diritto vigente, possa assumere rilievo 
penale la sola diffusione di una notizia falsa in quanto tale, a prescindere, cioè, dal venire in 
rilievo di un danno (o di una semplice potenzialità di danno) a interessi altri rispetto alla mera 
veridicità della notizia in sé; b) se, in prospettiva evolutiva, sia ipotizzabile ed effettivamente 
legittimabile la criminalizzazione della condotta lesiva del (solo) interesse alla veridicità della 
notizia; in altri termini, se la verità (dell’informazione in generale e, dalla nostra prospettiva, 
delle notizie veicolate online) possa assurgere a bene giuridico autonomamente presidiabile 
dal diritto penale.

Quanto al primo quesito è agevole rilevare come la diffusione di una falsa notizia in quanto 
tale non assuma rilevanza penale (e più in generale carattere d’illeceità giuridica) di per sé, 
autonomamente considerata, ma solo nella misura in cui in cui la condotta comunicativa arre-
chi offesa – a seconda dei casi, nella forma della lesione o della messa in pericolo – a interessi 
ulteriori e diversi da quello alla mera veridicità dell’informazione/affermazione18. 

15  Fenomeno altresì noto come Filter Bubble: v. Pitruzzella (2018), cit., p. 27, con ampi richiami sul punto anche alla letteratura anglosas-
sone. V. altresì N. Zanon (2018), cit., p. 13.
16  Su tali aspetti v. anche Matucci (2018), cit., pp. 3-4. In merito alla difficoltà, per tali ragioni, di applicare la teoria del marketplace of ideas 
al mondo di internet, v. efficacemente, Pitruzzella (2018), cit., p. 36. Circa la necessità di rivisitare la validità di tale metafora si veda anche 
Pollicino (2018), cit., p. 79.  Sull’origine nell’ambito della giurisprudenza statunitense del concetto di marketplace of ideas e sulla correlata 
idea per cui «…anche le notizie infondate, mendaci o comunque non verificate meriterebbero di circolare, in quanto la loro scarsa attendibilità 
sarebbe destinata a trovare conferma nell’incapacità di fare presa sull’uditorio […]», esaltando per converso la qualificazione dell’informazione 
professionale, v., anche per tutti i relativi riferimenti specie al noto caso Whitney v. California (274 U.S. 357, 1927), Bassini, Vigevani (2017), 
cit., p. 17. 
17  Per un’analisi delle connessioni tra notizie false e discorsi d’odio v. altresì De Simone (2018), cit., pp. 5-6. Per una approfondita disamina del 
tema dei discorsi d’odio, dal punto di vista giuridico penale, v. la recente indagine monografia di Galluccio (2020).
18  Con chiarezza, sul punto, anche Perini (2017), p. 3, la quale rileva come «…Nell’attuale impianto costituzionale, incardinato sul riconosci-
mento della libertà di manifestazione del pensiero (art. 21 Cost.), la propalazione di un’informazione falsa non assume rilievo penale in quanto 

I.2.
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Come meglio vedremo nel prosieguo della trattazione19, rispetto, in generale, alle condotte 
che si declinano nel veicolare delle falsità, tali interessi, a seconda dello specifico ordinamento 
oggetto d’attenzione, possono consistere, tra i molti, nell’ordine pubblico (con riferimento, ad 
es. all’istigazione a delinquere), nell’onore individuale (rispetto alla diffamazione), nel patri-
monio (si pensi alle falsi informazioni veicolate, si dia il caso, nell’ambito di una truffa), nella 
protezione dei mercati (avuto riguardo, ad es., ai reati in tema di market abuse) etc.

Ciò che qui interessa subito rilevare, però, è che il diritto attualmente vigente non crimina-
lizza in nessun caso la semplice condotta di disinformazione a meno che la comunicazione di 
una notizia falsa non arrechi pregiudizio a specifici interessi collettivi o individuali, di volta in 
volta tutelati dalle varie fattispecie incriminatrici che, come si vedrà, in simili contesti possono 
più di frequente venire in rilievo. 

La seconda questione, come anticipato, riguarda invece la possibilità di ipotizzare in ottica 
futura la criminalizzazione della mera diffusione di notizie false in sé, a prescindere dall’offesa 
a interessi ulteriori. Si tratta, insomma, di interrogarsi sulla legittimazione della verità quale 
bene giuridico tutelabile dal diritto penale. 

La risposta a questo quesito, peraltro, potrà offrire anche spunti utili a comprendere per 
quale motivo, de iure condito, il diritto penale non si occupi della falsità in quanto tale, ma solo, 
come detto, quale veicolo di offesa a interessi diversi. 

La questione, da leggere necessariamente attraverso le “lenti” dell’art. 21 della Costituzione 
e della protezione della libertà di espressione, non è di agevole inquadramento. 

Già da un punto di vista etico, invero, l’esistenza di un costante dovere morale di verità in 
capo al singolo, tale da non soffrire alcuna eccezione, è da sempre una questione fortemente 
controversa e sui cui in filosofia sono state espresse posizioni non univoche20 (si pensi al noto 
dilemma della condotta che dovrebbe tenere il soggetto che nasconde in casa sua un individuo 
inseguito da un assassino, il quale chiede al proprietario dell’immobile se ha incontrato la sua 
potenziale vittima21). 

È del resto controversa la stessa possibilità di poter (quantomeno sempre) agevolmen-
te distinguere il falso dal vero, la realtà dei fatti dalle opinioni e dall’approccio soggettivo 
all’interpretazione di determinate vicende, e ciò specie di fronte ad accadimenti di complesso 
inquadramento ove il confine tra oggettivo e soggettivo diventa molto sfumato22. 

Insomma, già da un punto di vista, per così dire, pregiuridico, la possibilità di crimina-
lizzare la comunicazione di un’affermazione/notizia falsa tout court e di imporre quindi per 
converso, a qualsiasi individuo, un generalizzato dovere di verità, è un’operazione la cui positiva 
praticabilità è per nulla scontata.

Sul piano più strettamente giuridico, poi, la legittimazione di una simile opzione di politica 
criminale, come anticipato, non può che essere vagliata alla luce dell’art. 21 della Costituzione. 

Nella dottrina costituzionalistica, infatti, come subito diremo si discute sulla possibilità di 
estendere la garanzia costituzionale relativa alla protezione della libertà di espressione anche 
alla esternazione di notizie false. 

Tralasciamo naturalmente in questa sede le ipotesi in cui la falsa comunicazione dell’indi-
viduo leda interessi altri dalla mera veridicità in sé dell’affermazione (abbiamo prima evocato 
i reati contro l’ordine pubblico, l’onore individuale etc.); in tali casi, invero, anche nella con-
sapevolezza dell’inesistenza in Costituzione di c.d. “diritti tiranni”23, la libertà di espressione 

tale, essendo viceversa decisivo che in ciò si concreti la cifra distintiva di una condotta offensiva di un particolare bene giuridico. In altre parole, 
al diritto penale non interessa presidiare la verità dell’informazione in sé, ma incidere in senso preventivo rispetto alle potenzialità lesive in 
grado di sprigionarsi dalla divulgazione o comunicazione dell’informazione falsa in direzione dei più diversi oggetti di tutela». In tal senso 
è del resto unanime la dottrina (non solo) penalistica, tra cui, ex multis, v.: Costantini (2019), cit., p. 68; Del Bò (2019), p.100; Lehner 
(2019), p. 16; Melzi d’Eril (2017), p. 64;  Pulitanò (2014), p. 90, il quale, rispetto alla dolosa asserzione di fatti non veri, evidenzia che «…
un intervento penale potrebbe essere giustificato solo dall’incidenza su interessi “finali”, alla cui offesa il falso sia strumentale».
19  V. infra § III.1.
20  Per una approfondita analisi sul punto, in particolare circa il problema dell’esistenza o meno di un fondamento etico del divieto di mentire, v., 
per tutti, Padovani (2014), pp. 257 ss., il quale evidenzia come non sia stata affatto dimostrata l’esistenza di una legge morale che stabilisca un 
simile incondizionato e generale divieto. Per una disamina del tema si veda anche Del Bò (2019), cit., pp. 93 ss. Sulle relazioni tra morale e di-
mensione giuridica nella risposta alla domanda sulla possibilità di rendere la verità oggetto di tutela legale v. anche Pulitanò (2014), cit., p. 86.
21  In merito a tale dilemma etico v., ancora, anche per tutti i relativi riferimenti, Padovani (2014) cit., p. 271. 
22  Sui controversi confini del concetto di verità v. Gullo (2002), p. 631, il quale peraltro giustamente rileva come spesso in tale materia si 
registri «…una singola confusione di piani di indagine tra il requisito della verità come connotato intrinseco della libera manifestazione del 
pensiero e la questione, ben diversa (in quanto dovrebbe attingere il momento soggettivo), dei margini di rilevanza della putatività ex art. 59 
c.p.». V. anche, sulle difficoltà di definizione del concetto di verità e sulla complessità di esprimere valutazioni assolutiste nell’alternativa tra 
verso e falso, Bassini, Vigevani (2017), cit., p. 17. 
23  Si veda al riguardo l’insegnamento della Corte Costituzionale, nella nota vicenda ILVA (Corte Cost., sent. 9 aprile 2013, n. 85 in corteco-
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deve essere bilanciata con altri interessi meritevoli di tutela che possono, pur a certe stringenti 
condizioni, legittimare la punizione dell’uso della parola che presenti determinati contenuti24.

Ci concentreremo, quindi, sulla possibilità di estendere il raggio applicativo – e le correlate 
garanzie – dell’art. 21 alle affermazioni false in sé, trattandosi naturalmente di una questione 
la cui risoluzione è logicamente prioritaria rispetto alla risposta al quesito sulla possibilità di 
criminalizzare la condotta di disinformazione in quanto tale.

Ora, l’indicazione che emerge dall’analisi della letteratura costituzionalistica è che, in so-
stanza, per stabilire se una condotta comunicativa debba essere protetta ai sensi dell’art. 21 
della Cost. non conti tanto il fatto che tale affermazione possa dirsi oggettivamente vera o 
falsa – ammesso peraltro, come detto, che si sia sempre in grado di orientarsi univocamente 
rispetto a tale secca alternativa. A risultare decisivo, infatti, è piuttosto l’atteggiamento psico-
logico del dichiarante, cui andrebbe riconosciuta la garanzia costituzionale anche in caso di 
«…espressione di fatti obiettivamente errati, qualora in buona fede essi vengano ritenuti veri 
da parte di chi ne afferma l’esistenza»25. 

Esula invece dal raggio applicativo dell’art. 21, e non è quindi coperta dalla garanzia costi-
tuzionale, l’affermazione di un fatto falso nella consapevolezza soggettiva, da parte dell’agente, 
della sua non rispondenza al vero – la dichiarazione, in sostanza, oggettivamente e sogget-
tivamente falsa – in quanto la divergenza tra dichiarato e convinzione interna del soggetto 
non rende quella condotta comunicativa un pensiero “proprio” dell’individuo; invero, a trovare 
coperta costituzionale in base alla lettera dell’art. 21, si spiega, è la libera esternazione di un 
“proprio” pensiero, e tale non è quello che scientemente diverge dalla rappresentazione dei fatti 
interiorizzata dal dichiarante26.

Il fatto che tali affermazioni non rientrino nel novero delle condotte comunicative protette 
dall’art. 21 non significa però – ed è questo un punto essenziale – che esse vadano considerate 
quale illecite27 (del resto, si è già detto che de iure condito esse non assumono di per sé carattere 
di rilevanza penale o in generale di illiceità per l’ordinamento).

Ed invero in letteratura è stato chiarito al riguardo che nel sistema di valori delineato dalla 
Costituzione non è rinvenibile alcun generalizzato dovere esplicito o implicito di verità la cui 
violazione possa essere, quindi, di per sé legittimamente criminalizzata28.

Del resto, si è anche osservato come l’esistenza – quale posizione giuridica ricavabile in via 
implicita dall’esegesi dell’art. 21 – di un diritto del cittadino non solo di informare, ma anche 
di “essere informato”, non possa declinarsi nella pretesa positiva di ricevere una informazione 
che abbia un determinato, specifico contenuto o che sia costruita in un determinato modo29, la 
violazione della quale sia quindi eventualmente presidiabile dal diritto penale, ma al più quella 
di poter accedere a (e entrare in contatto con) ogni mezzo o contenuto di informazione diffuso 
nel libero dibattito pubblico, senza l’interposizione – nell’ottica, dunque, di una condizione 
di carattere perlopiù negativo – di alcun ostacolo sul punto, in vista della realizzazione di una 
società pluralista30. 

stituzionale.it), secondo cui «…tutti i diritti fondamentali tutelati dalla Costituzione si trovano in rapporto di integrazione reciproca e non è 
possibile pertanto individuare uno di essi che abbia la prevalenza assoluta sugli altri. La tutela deve essere sempre “sistemica e non frazionata in 
una serie di norme non coordinate ed in potenziale conflitto tra loro” (sentenza n. 264 del 2012). Se così non fosse, si verificherebbe l’illimitata 
espansione di uno dei diritti, che diventerebbe “tiranno” nei confronti delle altre situazioni giuridiche riconosciute e protette, che costituiscono, 
nel loro insieme, espressione della dignità della persona».
24  V. Galluccio (2020), cit., passim. Sul punto si veda, diffusamente, anche Pelissero (2015), il quale tra l’altro pone in luce il rilievo che 
assume il contesto politico-sociale di riferimento nell’ambito di tale giudizio di bilanciamento di interessi.
25  Così Zanon (2018), cit., p. 13. Cfr. altresì Candido (2020), p. 111. Sul punto v. anche Scaroina (2018), cit., p. 17, in merito alla necessaria 
tutela delle opinioni anche laddove fondate su fatti “falsi”. 
26  V., con chiarezza, Perrone (2018), cit., p. 9. Sulla non riconducibilità dell’affermazione subiettivamente falsa alla nozione di espressione di 
un libero pensiero e, quindi, alla tutela costituzionale, v. altresì Matucci (2018), cit., p. 5, la quale in particolare evidenzia che «…la posizione 
dei costituzionalisti italiani si è espressa in modo pressoché unanime nel senso che il “subiettivamente” falso non è ricompreso nella sfera di 
tutela di cui all’art. 21 Cost. Ciò non vuol dire, tuttavia, che la manifestazione di tali fatti sia di per sé vietata: vuol dire, appunto, che la loro 
esternazione non ha copertura costituzionale. La questione è, allora, soltanto se, e quando, si debba (o si possa) fare ricorso alla repressione: 
la scelta spetta al legislatore». Chiaro al riguardo anche Padovani (2014), cit., p. 331, il quale osserva come la libertà di manifestazione del 
pensiero «…incontra un limite nel fatto che sono da essa escluse le manifestazioni fraudolente e la diffusione di notizie di cui si conosce la 
falsità, e che quindi per definizione non corrispondono al proprio pensiero». In argomento v. anche De Simone (2018), cit., p. 6. 
27  V. ancora Matucci (2018), cit., p. 5, nonché i riferimenti richiamati nella nota precedente. Si veda anche Perrone (2018), cit., p. 12.
28  Sul punto, con ampi richiami alla dottrina pubblicistica di riferimento, v. Candido (2020), cit., p. 110, ove si evidenzia l’assenza di una 
protezione costituzionale dalle affermazioni false in sé.
29  V. ancora, anche per ulteriori riferimenti, Candido (2020), cit., p. 109, in particolare circa l’impossibilità di ricavare dall’art. 21 un diritto 
a ricevere informazioni corrette o veritiere. Sul punto v. altresì De Flammineis (2020), p. 140, e Lehner (2019), cit., p. 17. Per un’ampia 
riflessione, in generale, su questi temi si veda anche Foà (2020), pp. 248 ss. 
30  Su tale problematica questione, anche per ulteriori riferimenti, si vedano ancora Bassini, Vigevani (2017), cit., p. 18, i quali significativa-
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La possibilità di sanzionare la diffusione di notizie false e azioni coordinate di disinforma-
zione, allora, non può che passare dall’applicazione di norme (già esistenti o, eventualmente, 
da introdurre ex novo) a tutela di interessi diversi dalla mera veridicità della notizia in sé, che 
siano offesi dalla diffusione di tali comunicazioni difformi dal vero. 

Sulla adeguatezza dei mezzi sanzionatori oggi applicabili e sulla effettiva praticabilità di 
opzioni repressive diverse rispetto a quelle esistenti in ottica di riforma (se dal caso, anche alla 
ricerca di ulteriori beni giuridici lesi dalle azioni di disinformazione in parola), però, torne-
remo nella parte conclusiva della presente ricerca31, essendo dapprima necessario analizzare, 
nel prosieguo della trattazione, quali illeciti penali possono oggi configurarsi in relazione alle 
condotte di nostro interesse e i progetti di riforma che hanno interessato la materia negli 
ultimi anni. 

Prima di svolgere tale disamina, però, è necessario effettuare un primo inquadramento 
anche dell’importante ruolo giocato nel contrasto alle azioni di disinformazione da ciò che 
definiremo come l’attività di private enforcement svolta dalle piattaforme online per moderare 
i contenuti immessi in rete dagli utenti. 

Le “sanzioni” irrogate dalle piattaforme private nell’ambito 
dell’attività di moderazione dei contenuti.

Ancor prima dell’attivazione di un eventuale procedimento penale in relazione ai reati 
configurabili, come vedremo, avuto riguardo alla diffusione di informazioni false in rete, ad 
assumere fondamentale rilievo nel contrasto alla disinformazione online sono le misure di 
moderazione dei contenuti applicate dalle stesse piattaforme private. 

Dalla nostra prospettiva l’interesse è rivolto, naturalmente, ai principali social network 
(quali soprattutto Facebook e Twitter), ormai divenuti tra le più importanti arene di confron-
to e dibattito pubblico e che, per certi versi, hanno consentito ai leader politici – e, in una 
prospettiva, per così dire, “patologica”, ai singoli e ai gruppi di pressione  impegnati in azioni 
anche coordinate di disinformazione – di instaurare un dialogo diretto con gli elettori e l’o-
pinione pubblica, senza l’ulteriore filtro dei media tradizionali e degli organi di informazione 
in generale32. 

Il fatto che simili “territori” privati siano divenuti luoghi in un cui si intrecciano relazioni 
comunicative di indubbia rilevanza pubblica per la vita sociale e politica di ciascun Paese ha 
dunque inevitabilmente consegnato un enorme potere nelle mani di tali piattaforme private. 

Un potere, a ben vedere, non soltanto di carattere economico, in relazione al sempre più 
diffuso uso di tali strumenti con i relativi introiti per gli operatori, ma anche, nei fatti, di “re-
golazione” del dibattito pubblico che si svolge in tali reti sociali.  

Infatti, il modo in cui simili operatori costruiscono le condizioni d’uso del servizio e gli 
standard di comportamento di ciascuna community digitale – avuto riguardo, ad esempio, alla 
diffusione di notizie false o a condotte comunicative di esortazione alla violenza o all’odio – e 
il funzionamento concreto del correlato enforcement per rimuovere i contenuti (o per inibire 
l’accesso al servizio ad account che pongono in essere comportamenti) lesivi di tali “regole del 
gioco” auto-normate da parte della piattaforma, inevitabilmente vale a costruire una iniziale 
barriera di contrasto alla disinformazione online33. 

Si tratta, insomma, nella sostanza delle cose e per quanto in una dimensione privata, della 
prima linea di intervento contro le notizie false e le azioni (coordinate e non) di disinforma-
zione, anche in considerazione del fatto che tale enforcement privato di solito interverrà prima 
del (o a prescindere dall’esistenza di un) procedimento penale, e secondo tempistiche e mo-
dalità decisorie estremamente più brevi e, naturalmente, flessibili di quelle della giurisdizione 

mente rilevano come all’idea «…che solo le informazioni che soddisfano un’esigenza informativa meritino circolazione, in quanto funzionali 
al diritto a essere informati, deve dunque opporsi la ricostruzione, ancora una volta, che vede nell’ecosistema dell’informazione un marketplace 
delle idee in cui la capacità di discernimento dell’utente conduce a sottoporre a un giudizio critico i contenuti informativi». 
31  V. infra § III.4.
32  Efficacemente sul punto, in particolare avuto riguardo al ruolo di Twitter, Scaroina (2018), cit., p. 2, la quale evidenzia come «…i pro-
tagonisti dell’attualità hanno ormai eletto questa potenzialmente sconfinata piazza virtuale a strumento di comunicazione privilegiata per 
illustrare iniziative in materia di giustizia penale, per commentare e comunicare decisioni giudiziarie e iniziative politiche, orientare l’opinione 
pubblica». Sul tema v. anche Caterini (2013), pp. 601 ss. 
33  V., per ulteriori riferimenti e richiami, infra § III.2.

I.3.
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statale. 
Inoltre, le misure sanzionatorie di carattere inibitorio irrogate dalle piattaforme – che a 

titolo esemplificativo vanno dalla etichettatura o rimozione del contenuto, alla sospensione 
temporanea per poche ore della possibilità di interagire e condividere contenuti (c.d. modalità 
d’uso in “solo lettura”), alla sospensione prolungata o definitiva della possibilità per l’account 
autore di violazioni di accedere alla piattaforma etc.34 – sia per il loro contenuto interdittivo, 
sia per la rapidità con cui vengono irrogate, possono in molti casi raggiungere un livello di 
efficacia e deterrenza persino maggiore rispetto a quello delle sanzioni criminali pecuniaria o, 
nei casi più gravi, detentiva (che arriveranno, se del caso, e ammesso, naturalmente, che il fatto 
abbia rilevanza penale, dopo anni di complicati processi).

Tutto ciò, beninteso, solleva tutta una serie di problematiche che il giurista non può igno-
rare e che vanno: dal tema dell’assenza di legittimazione democratica del soggetto (privato) 
che disciplina le regole di un dibattito che, come detto, assume rilevanza pubblicistica, con 
tutti i correlati rischi di esercitare forme di censura35 e di determinare il ben noto c.d. chilling 
effect nell’ambito del libero confronto pubblico; a quello del rispetto, nella costruzione di tali 
misure sanzionatorie, delle minimali garanzie di qualsivoglia paradigma punitivo anche, per 
così dire, di carattere privato/disciplinare (ad es. tassatività delle violazioni, divieto di irre-
troattività etc.); alle garanzie procedurali a tutela del singolo e ai rimedi esperibili rispetto a 
simili decisioni sulla moderazione dei contenuti, che inevitabilmente finiscono per influire 
sulla libertà di espressione dell’individuo e anche di soggetti pubblici/politici di primo piano36 
(si pensi, solo per richiamare l’esempio più significativo, alla decisione presa di recente dal 
Comitato di controllo di Facebook sulla sospensione dell’account dell’ex Presidente degli Stati 
Uniti Donald Trump37). 

Anche su questi temi, allora, avremo modo di soffermarci nell’ambito di tale ricerca, ana-
lizzando le policy fissate da due tra i più importanti social network (Facebook e Twitter) e rile-
vanti rispetto al tema delle informazioni false e delle azioni di disinformazione, con speciale 
attenzione alle misure di enforcement e alle sanzioni irrogate da tali piattaforme per le viola-
zioni, da parte dei propri utenti, di tali regole di comportamento e delle condizioni d’uso del 
servizio offerto. 

Unione Europea.

Aspetti di rilievo (sul versante punitivo) delle iniziative eurounitarie.
Nelle parti precedenti della presente ricerca si sono ampiamente ricostruite le molteplici 

iniziative intraprese negli ultimi anni in ambito eurounitario per il contrasto alla disinforma-
zione38.

In questa sede, lungi dal ripercorrere i contenuti già in precedenza esposti, ci limiteremo 
ad evidenziare quali elementi di interesse possono desumersi dai documenti e dalle racco-
mandazioni elaborati in seno all’Unione europea sotto il versante di nostro specifico interesse, 
relativo alle misure sanzionatorie contro le azioni (coordinate e non) di disinformation39. 

Un primo insegnamento che ci pare possa essere tratto alla luce della prima parte di questo 
studio è che in nessuno di tali documenti si riscontra un riferimento all’opportunità dell’uso 
del diritto penale per il contrasto alla diffusione in rete di notizie false40. Ciò, ci pare, costitui-
sce ulteriore conferma degli esiti preliminari cui siamo giunti in precedenza circa l’inesistenza, 

34  V. per un’analisi di dettaglio infra § III.2.
35  Su tali rischi, in ambito sia pubblico che privato, v. diffusamente anche Pinelli (2017), pp. 6-7, il quale evidenzia anche i limiti di risposte 
pubbliche che si muovano in ambito soltanto nazionale, data la natura globale della rete e l’inconveniente della resistenza di Stati “free rider” 
anche a forme di regolazione internazionale. 
36  Torneremo su questi temi infra § III.2 e III.4.
37  Un riepilogo del caso e della decisione adottata dal Comitato può leggersi al presente link. 
38  Cfr. supra Cap. I.
39  Per una disamina delle iniziative europee in tale campo v. pure De Simone (2018), cit., pp. 6 ss.
40  In argomento, del resto, la stessa dottrina che ha analizzato nel dettaglio le iniziative eurounitarie in materia evidenzia come «…la tendenza 
che appare dominante nello scenario europeo della lotta alla disinformazione è quella del favor per l’affidamento alle stesse piattaforme digitali 
del controllo e della censura delle fake news, senza interventi pubblici»: così Monti (2020), p. 295.

II.1.
II.

https://oversightboard.com/decision/FB-691QAMHJ/
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già de iure condito, di misure repressive da parte dell’ordinamento nei confronti della affer-
mazione falsa in quanto tale e della inopportunità, anche de iure condendo, di strutturare reati 
posti a protezione del bene giuridico della verità dell’informazione tout court, dovendosi quindi 
implementare strategie di contrasto fondate su altre basi41.

E invero, ulteriori aspetti di interesse di tali azioni e iniziative europee ci pare attengano, 
avuto riguardo alla prospettiva sanzionatoria, alla presa d’atto dell’importanza di coinvolgere, 
nell’azione di contrasto a tali preoccupanti fenomeni, tutti gli stakeholder e in particolare le 
piattaforme private (in tal senso il riferimento è soprattutto al Codice di buone pratiche)42. 

Ciò, quindi, conferma quanto prima rilevavamo circa il fatto che la moderazione dei con-
tenuti da parte di tali operatori in rete rappresenta il primo livello di contrasto a tali azioni di 
disinformazione, e come lo studioso del diritto punitivo debba oggi necessariamente occuparsi 
di fenomeni che, pur svolgendosi in ambito privato, finiscono per delineare un sistema di 
enforcement che, avuto riguardo alla determinazione delle regole di comportamento e all’ero-
gazione di misure sanzionatorie/inibitorie per gli utenti in caso di violazione di tali standard, 
inevitabilmente influisce in modo a volte anche considerevole sul dibattito pubblico e in ge-
nerale sul bilanciamento tra libertà di espressione e altri interessi di rilievo costituzionale43.

In tale direzione, allora, i documenti analizzati nella prima parte della ricerca offrono in-
dicazioni utili, dalla nostra prospettiva, non solo rispetto ai principi guida cui dovrebbero 
ispirarsi le policy di moderazione dei contenuti implementate dalle piattaforme (che vanno, 
a titolo esemplificativo, dalla necessità di politiche chiare sulla chiusura degli account falsi e 
sui siti che diffondono pubblicità ingannevoli, alle tecnologie per dare precedenza a notizie 
autentiche e autorevoli rispetto a quelle false, fino al rilievo delle attività di fact checking), ma 
anche sulle criticità determinate da tali attività di private enforcement (dal rischio di legittimare 
forme di censura privata, alle problematiche in merito al controllo sull’effettiva attuazione da 
parte delle piattaforme delle misure delineate dal Codice di buone pratiche etc.44). 

Su tali aspetti, allora, avremo modo di soffermarci nel corso del prosieguo della ricerca45. 
Prima, però, di analizzare i contenuti specifici delle misure pubbliche e private di contrasto 
alla disinformazione, è necessario tener conto, come subito vedremo, di alcune indicazioni 
importanti contenute nella proposta di regolamento europeo sui servizi digitali.

Le prospettive future: il Digital Services Act.
Si è già avuto modo in precedenza di ricostruire genesi e contenuti principali della pro-

posta di regolamento europeo relativo a un mercato unico dei servizi digitali (Digital Services 
Act), data l’importanza che tale proposta di riforma riveste soprattutto in punto di definizione 
del ruolo dei provider nel contrasto alla disinformazione46. 

In questa sede, allora, ci soffermeremo sui profili di tale proposta che più da vicino interes-
sano gli aspetti sanzionatori rispetto alle condotte di disinformazione online. 

La riforma, infatti, riviste particolare importanza, dalla nostra prospettiva, avuto riguardo 
ai suoi effetti sulle predette attività di private enforcement compiute dalle piattaforme online 
nella misura in cui essa «…fissa standard di trasparenza e responsabilità più rigorosi in rela-
zione alle modalità di moderazione dei contenuti da parte dei fornitori di tali piattaforme, 
alla pubblicità e ai processi algoritmici. Istituisce obblighi di valutazione dei rischi derivanti 
dai loro sistemi, allo scopo di sviluppare adeguati strumenti di gestione dei rischi e proteggere 
l’integrità dei servizi dall’uso di tecniche di manipolazione»47.

Oltre a fornire una nozione precisa sia dell’attività di moderazione dei contenuti48, sia 

41  V. supra § I.2.
42  Cfr. supra Cap. I.
43  In merito al declinarsi di tali interconnessi tra libertà di espressione e disinformazione, nonché per una compiuta ricostruzione delle diverse 
azioni intraprese in ambito internazionale, si veda la disamina di Pollicino (2020), pp. 175 ss.
44  Sul rischio, ad es., che in ambito in europeo la disciplina della libertà di informazione venga influenzata dalle logiche del profitto v. Lehner 
(2019), cit., p. 14. 
45  V. supra § III.1 e ss.
46  V. supra Cap. II.
47  Cfr. la Relazione introduttiva alla proposta di Regolamento, 3. La relazione e il testo della proposta sono reperibili alla presente pagina web. 
48  L’art. 2, lett. p), della proposta di Regolamento, definisce come “moderazione dei contenuti” «…le attività svolte dai prestatori di servizi 
intermediari al fine di individuare, identificare e contrastare contenuti illegali e informazioni incompatibili con le loro condizioni generali, for-
niti dai destinatari del servizio, comprese le misure adottate che incidono sulla disponibilità, sulla visibilità e sull’accessibilità di tali contenuti 

II.2.

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0825&from=it
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delle condizioni generali49 d’uso del servizio (imponendo in particolare che esse, definiscano i 
processi e le misure di moderazione secondo un «…linguaggio chiaro e previso di ambiguità 
[…]», essendo «…disponibili al pubblico in un formato facilmente accessibile» e nel rispetto, 
nel corso delle procedure, dei diritti fondamentali dei destinatari50), invero, la proposta di 
Regolamento: istituisce un meccanismo di notice and action (art. 14) con regole dettagliate 
per la gestione delle segnalazioni sulla presenza di contenuti illegali; stabilisce l’obbligo di 
motivazione (art. 15) in caso di decisione di rimozione dei (o disabilitazione dell’accesso ai) 
contenuti illegali o lesivi delle condizioni generali d’uso del servizio, con la necessità di pre-
cisare l’addebito e di fornire informazioni sui reclami e i mezzi di ricorso esperibili, siano essi 
interni – rispetto ai quali, peraltro, il Regolamento (art. 17) prevede l’obbligo per la piattafor-
me di offrire un sistema efficiente di gestione dei reclami rispetto a tutte le misure sanziona-
torie applicabili nei confronti dell’utente, dalla rimozione del contenuto fino alla cessazione 
dell’account –, giudiziali o extragiudiziali (questi ultimi dettagliatamente regolati all’art. 18 
della proposta); prevede una specifica disciplina per agevolare le segnalazioni attendibili (art. 
19) e misure a tutela della trasparenza commerciale e della pubblicità (art. 22 ss.), nonché la 
necessaria sospensione dell’account (art. 20) per i destinatari del servizio che regolarmente 
forniscono contenuti manifestamente illegali e il diritto di presentazione di un reclamo da 
parte dei destinatari del servizio (art. 43)51.

L’idea, inoltre, è che il regolamento operi parallelamente, sulla base di una strategia inte-
grata, rispetto alle azioni già proposte in ambito eurounitario, in particolare avuto riguardo al 
Codice di buone pratiche, che andrebbe rivisto e rafforzato anche per integrare le misure del 
Regolamento52. 

Va considerato, peraltro, che pur non riferendosi direttamente alle notizie false in sé nella 
definizione di contenuto illegale53 (che, del resto, assumono carattere di illeceità solo se offen-
dono interessi altri dalla mera veridicità della notizia), il Regolamento in questione – oltre, 
come visto, a fornire una precisa base giuridica alle azioni di enforcement delle piattaforme 
nelle attività di moderazione dei contenuti – in diverse sue parti si riferisce alle misure di com-
pliance che le piattaforme dovrebbero mettere in campo per agevolare le azioni di contrasto 
alla disinformazione. 

Si pensi, ad esempio, al considerando n. 63 che stabilisce come le piattaforme online di 
dimensioni molto grandi «…dovrebbero garantire l’accesso del pubblico ai registri della pub-
blicità visualizzata sulle loro interfacce online per facilitare la vigilanza e la ricerca sui rischi 
emergenti derivanti dalla distribuzione della pubblicità online, ad esempio in relazione alla 
pubblicità illegale o alle tecniche di manipolazione e alla disinformazione che hanno riper-
cussioni negative reali e prevedibili sulla salute pubblica, sulla sicurezza pubblica, sul dibattito 
civico, sulla partecipazione politica e sull’uguaglianza». 

D’interesse sul punto, poi, è anche il considerando n. 68, ove nel ribadire, in sostanza, la 
differenziazione tra contenuti meramente falsi e illegali, si rileva come un aspetto da prendere 
in considerazione nella valutazione e gestione del rischio da parte delle piattaforme attenga 
«…agli eventuali effetti negativi dei rischi sistemici sulle società e sulla democrazia, quali la di-
sinformazione o le attività di manipolazione e abuso», con esplicito richiamo alle azioni anche 
coordinate di diffusione di informazioni false o fuorvianti. Al riguardo, sempre nel medesimo 
considerando, la proposta di Regolamento significativamente chiarisce come «…l’adesione a 

illegali o di dette informazioni, quali la loro retrocessione o rimozione o la disabilitazione dell’accesso agli stessi, o sulla capacità dei destinatari 
di fornire tali informazioni, quali la cessazione o la sospensione dell’account di un destinatario del servizio».
49  L’art. 2, lett. q), della proposta di Regolamento, definisce come “condizioni generali” «…tutte le condizioni, le modalità o le specifiche, 
comunque denominate e indipendentemente dalla loro forma, che disciplinano il rapporto contrattuale tra il prestatore e il destinatario dei 
servizi intermediari».
50  Cfr. l’art. 12 della proposta di Regolamento, che, oltre a riferirsi alla necessità di fornire indicazioni sul processo decisionale algoritmico in 
tale ambito di moderazione dei contenuti e sulla verifica umana di esso da parte della piattaforma, aggiunge tra l’altro al secondo paragrafo 
come «…i prestatori di servizi intermediari agiscono in modo diligente, obiettivo e proporzionato nell’applicare a far rispettare le restrizioni 
di cui al paragrafo 1, tenendo debitamente conto dei diritti e degli interessi legittimi di tutte le parti coinvolte, compresi i diritti fondamentali 
applicabili dei destinatari del servizio sanciti dalla Carta», previsione, quest’ultima, di grande importanza nel definire anche il quadro delle 
garanzie rispetto a misure che, come abbiamo rilevato, influiscono su libertà di rilievo costituzionale dei cittadini. 
51  Per una sintesi delle principali innovazioni si veda anche la presente pagina web. 
52  V. la Relazione introduttiva alla proposta di Regolamento, cit., 4. 
53  Cfr. il Considerando n. 12 e 68 (su cui cfr. anche infra), nonché l’art. 2, lett. g), della proposta di Regolamento, secondo cui costituisce 
contenuto illegale «…qualsiasi informazione che, di per sé o in relazione ad un’attività, tra cui la vendita di prodotti o la prestazione di servizi, 
non è conforme alle disposizioni normative dell’Unione o di uno Stato membro, indipendentemente dalla natura o dall’oggetto specifico di 
tali disposizioni». 

https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/digital-services-act-package
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un determinato codice di condotta e il suo rispetto da parte di una piattaforma online di di-
mensioni molto grandi possono essere ritenuti una misura di attenuazione dei rischi adeguata. 
Il fatto che una piattaforma online rifiuti, senza adeguate spiegazioni, l’invito della Com-
missione a partecipare all’applicazione di un tale codice di condotta potrebbe essere preso in 
considerazione, se del caso, nel determinare se la piattaforma online abbia violato gli obblighi 
stabiliti dal presente regolamento».

Insomma, da un lato il Regolamento si pone nel solco delle misure già intraprese, renden-
do il private enforcement delle piattaforme, piuttosto che la previsione di misure penali, il vero 
territorio d’elezione per il contrasto alle azioni di disinformazione54; dall’altro, però, stabilisce 
inevitabilmente una contaminazione di fatto tra hard e soft law, nella misura in cui rileva 
come la (ingiustificata) mancata  adesione a un Codice di buone pratiche, che per definizione 
rappresenta un set di norme ad adesione meramente volontaria da parte dell’operatore, possa 
essere valorizzata quale elemento negativo nella valutazione del rispetto da parte della piatta-
forma degli obblighi del Regolamento – seppur, ci pare si possa evincere dalla lettera del citato 
considerando, non sia autonomamente sanzionabile.

Un aspetto, quindi, che assumerà un peso anche nella determinazione delle rilevanti san-
zioni – basate su efficienti meccanismi ingiunzionali e progressivi, tali da spingere gli operatori 
ad adeguarsi alle indicazioni delle autorità di enforcement55, con la possibilità in alcuni casi (art. 
56), peraltro, di addivenire a soluzioni negoziate per la definizione del procedimento ispirate, 
per certi versi, al modello dei Non Prosecution Agreement nordamericani – cui, in base a tale 
proposta, l’operatore potrà essere sottoposto per le violazioni del Regolamento e che rischia 
dunque, come si è già osservato56, di risolversi nella prassi in una obbligatorietà de facto per gli 
operatori dell’adesione ai detti Codici. 

Nei confronti, peraltro, delle piattaforme online «di dimensioni molto grandi»57, la propo-
sta di Regolamento (art. 26 ss.) stabilisce rilevanti obblighi di compliance di autovalutazione e 
autonormazione per la gestione dei rischi sistemici derivanti dal funzionamento dei loro ser-
vizi, tra i quali, per quanto più rileva dalla nostra prospettiva, si richiama «…la manipolazione 
intenzionale del servizio […] con ripercussioni negative, effettive o prevedibili, sulla tutela 
della salute pubblica, dei minori, del dibattito civico, o con effetti reali o prevedibili sui processi 
elettorali e sulla salute pubblica» (art. 26, par. 1, lett. c).

Spinte anche dalla possibilità di essere sottoposte, in caso di non conformità, al predet-
to consistente apparato di misure sanzionatorie, allora, tali soggetti saranno obbligati a farsi 
carico di autovalutare anche il rischio, connesso all’uso dei loro sistemi, legato a tali azioni 
inquadrabili pure nel contesto di operazioni (specie coordinate) di disinformazione e a im-
plementare misure operative, nonché specifici meccanismi di audit e di controllo interno, per 
mitigare la possibilità che si concretizzi un simile uso strumentale delle loro piattaforme.

La logica che permea tale scelta di regolazione è quella di prendere atto che è proprio la 
stessa organizzazione la cui operatività genera il rischio da mitigare a essere il soggetto nella 
migliore posizione per contrastarlo58. Un approccio, del resto, che permea diverse ulteriori 
regolazioni – il riferimento è qui soprattutto al GDPR e ai vari sistemi di corporate criminal 
liability – che pure puntano sull’attuazione da parte dell’ente di programmi di compliance basati 
sulla identificazione da parte della stessa persona giuridica, in una logica tailor-made, delle 

54  V. anche supra § I.3 e infra spec. § III.2. 
55  In base agli artt. 38 e ss. della proposta di Regolamento, invero, le responsabilità di enforcement della nuova normativa spettano in prima 
istanza alle autorità nazionali competenti (coordinatori dei servizi digitali) e, in alcuni casi, alla stessa Commissione, e prevedono non solo 
l’esercizio di rilevanti poteri in termini di imposizione dell’obbligo agli operatori di fornire informazioni e spiegazioni e di effettuare ispezioni 
e altre azioni di sequestro di informazioni etc., ma anche di ordinare la cessazione di violazioni e imporre misure correttive per far cessare 
l’inosservanza, nonché di applicare sanzioni pecuniarie per l’inosservanza del regolamento oltre a penalità di mora, disponendo anche misure 
provvisorie per evitare il rischio di danni gravi. Inoltre, nei casi più gravi, e ove l’operatore non si adegui alle misure previste, l’autorità di 
enforcement potrà anche chiedere alle autorità giudiziarie dello Stato membro di ordinare la restrizione temporanea dell’accesso rispetto ai 
destinatari del servizio interessati dalla violazione o, solo se ciò non sia fattibile tecnicamente, financo la restrizione dell’accesso all’interfaccia 
online del prestatore di servizi intermediari sulla quale ha luogo la violazione. In alcuni casi, peraltro, (v. ad es. art. 59 e 60), si possono inflig-
gere sanzioni pecuniarie anche nel caso in cui le piattaforme di dimensioni molto grandi forniscano nel corso del procedimento informazioni 
inesatte, incomplete o fuorvianti o si rifiutino di rettificarle o di sottoporsi a una ispezione in loco. 
56  V. supra Cap. II, § II.3. 
57  Definite all’art. 25 della proposta di Regolamento quali quelle che «…prestano i loro servizi a un numero medio mensile di destinatari 
attivi del servizio nell’Unione pari o superiore a 45 milioni, calcolato conformemente alla metodologia stabilita negli atti delegati di cui al 
paragrafo 3».
58  Su tali scelte di politica criminale e sui relativi rischi v. Stella (2003), pp. 55 ss., che sul punto evoca una famosa affermazione del tedesco 
Schunemann, secondo cui in tali casi vi sarebbe il rischio di assegnare alla “capra il compito di giardiniere”. 
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proprie specifiche misure di prevenzione59 – una tale vicinanza, ad esempio, emerge anche 
dall’obbligo, previsto dall’art. 32 della proposta di Regolamento per le piattaforme online di 
dimensioni molto grandi, di nominare uno o più compliance officer, quali figure molto simili 
al DPO in ambito privacy, incaricati di monitorare la conformità delle piattaforme al nuovo 
Regolamento.

La proposta di riforma in questione, allora, costituisce sicuramente un significativo passo 
avanti nella regolazione pubblica del fenomeno della disinformazione, pur, come vedremo 
nella parte finale della ricerca60, lasciando aperti alcuni significativi interrogativi sia avuto ri-
guardo all’effettivo assetto di garanzie per i soggetti destinatari delle misure di moderazione 
dei contenuti irrogate dalle piattaforme, sia, più in generale, rispetto ai rischi legati all’affidare 
alle piattaforme il compito di moderare il dibattito pubblico online.   

Ordinamenti nazionali e misure di moderazione dei contenuti 
delle piattaforme private.

La disciplina italiana: profili di rilevanza penale delle condotte di 
disinformazione e analisi di alcune proposte di riforma.

Come anticipato61, nell’ordinamento italiano la diffusione di una notizia falsa nell’ambito 
di una azione di disinformazione non acquisisce rilevanza penale (o comunque carattere d’il-
leceità per l’ordinamento) in sé ed autonomamente considerata, ma soltanto ove la condotta 
comunicativa arrechi offesa – nella forma, a seconda dei casi, della lesione o della messa in 
pericolo – ad interessi altri rispetto alla mera veridicità della notizia.

La qualificazione giuridico-penale di ciascuna condotta comunicativa posta in essere onli-
ne, ad ogni modo, non può che dipendere dallo specifico contenuto dell’affermazione veico-
lata, e potendo tali condotte di disinformazione assumere, naturalmente, i contenuti più vari, 
i reati eventualmente configurabili di volta in volta in tali contesti saranno necessariamente 
molteplici e a volte anche estremamente eterogenei tra loro quanto a struttura della fattispecie, 
interesse tutelato etc. L’elencazione che segue, allora, va interpretata come una indicazione 
meramente esemplificativa delle figure criminose che, almeno più di frequente, possono risul-
tare integrate rispetto ad azioni (coordinate e non) di disinformazione in rete62. 

Un primo gruppo di fattispecie, anzitutto, attiene alle ipotesi in cui l’affermazione falsa sia 
contenuta nel contesto di un discorso più ampio di carattere discriminatorio nei confronti di 
certe categorie o di vera e propria istigazione a delinquere o apologia di delitto (si pensi agli 
artt. 414 e ss., 604-bis63 c.p.). Lo studio di tali norme, come anticipato, elusa dallo scopo speci-
fico di tale indagine: del resto, il requisito della falsità della notizia non costituisce un elemento 
costitutivo di tali reati, che potranno quindi venire in rilievo anche a prescindere dall’oggettiva 

59  Rispetto a tali politiche v., con ampi riferimenti, la recente disamina di Gullo (2020), pp. 244 ss. 
60  V. infra § III.4.
61  V. supra § I.2.
62  Per una efficace panoramica delle figure criminose collocabili nell’ambito di nostro interesse si veda anche Costantini (2019), cit., pp. 60 ss. 
63  L’ultimo comma dell’art. 604-bis prevede, peraltro, in relazione al contrasto al c.d. fenomeno del negazionismo, una specifica aggravante 
laddove «…la propaganda ovvero l’istigazione e l’incitamento, commessi in modo che derivi concreto pericolo di diffusione, si fondano in 
tutto o in parte sulla negazione, sulla minimizzazione in modo grave o sull’apologia della Shoah o dei crimini di genocidio, dei crimini con-
tro l’umanità e dei crimini di guerra, come definiti dagli articoli 6, 7 e 8 dello statuto della Corte penale internazionale», con una previsione 
che, come noto, ha sollevato e solleva complicate questioni dogmatiche e di politica criminale, che esulano dallo scopo specifico del lavoro e 
che non possono qui nemmeno sfiorarsi, legate all’ammissibilità di un simile aggravamento del trattamento sanzionatorio connesso anche a 
ragioni di tutela, per così dire, della veridicità storica dei fatti – per quanto, naturalmente, anche qui ancora una volta non si tuteli l’astratta 
verità, di per sé, trattandosi di un’aggravante che deve accedere a un fatto di reato lesivo, come detto, di interessi altri. Per una approfondita 
analisi della questione si veda, in particolare, Fronza (2012); nonché Id. (2017), pp. 155 ss. Critico, ad es., sulla prospettiva di identificare in 
tali ambiti l’oggettività giuridica, ad es., nella memoria delle vittime, evidenziando la necessità di ricercare nella protezione delle istituzioni 
democratiche dalle aggressioni violente i riferimenti di tutela in tale settore, è Insolera (2018), p. 123.  Sul tema del rapporto tra pena e c.d. 
leggi memoriali cfr. altresì Caruso (2018), pp. 166 ss. In argomento, rispetto allo specifico ambito di nostro interesse, v. anche Perini (2017), 
cit., p. 5. Come noto, peraltro, la fattispecie è attualmente interessata da un più ampio e noto progetto di riforma – il d.d.l. S.2005, recante 
“Misure di prevenzione e contrasto della discriminazione e della violenza per motivi fondati sul sesso, sul genere, sull’orientamento sessuale, 
sull’identità di genere e sulla disabilità”, c.d. d.d.l. Zan, approvato in prima lettura alla Camera il 4 novembre 2020 e attualmente in discussione 
al Senato –, per un’analisi del quale si rinvia a Filice (2020). 

III.

III.1.
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falsità o meno del contenuto veicolato. 
Tuttavia, il riferimento a tali figure criminose è utile in questa sede per almeno due ragioni 

su tutte: a) da un punto di vista criminologico, come anticipato, simili condotte di propaganda 
o istigazione si accompagnano spesso alla diffusione di informazioni false costruite ad arte 
per istigare all’odio nei confronti di certe categorie sociali e sovente per ragioni legate alla 
promozione di determinate ideologie nell’ambito dello scontro politico; b) dalla prospettiva 
della tecnica legislativa e della prassi applicativa, si tratta di figure particolarmente esempli-
ficative delle difficoltà proprie delle figure criminose legate alla punizione, come di recente si 
è evidenziato, della “parola pericolosa”, in virtù del difficile bilanciamento, sia in astratto che 
in concreto, tra libertà di espressione e altri beni giuridici. In questa sede rileva naturalmente 
l’ordine pubblico, rispetto al quale è stato ben posto in luce quanto sia difficile non solo riem-
pire di contenuto un concetto che rischia sempre di essere difficilmente afferrabile soprattutto 
se letto in un’ottica meramente ideale (e non materiale, quale, in sostanza, pacifica convivenza 
sociale della collettività64), ma anche, da parte del giudice, accettarne in concreto l’effettiva 
messa in pericolo di fronte a condotte unicamente comunicative65. 

Problemi, questi ultimi, che, come subito diremo, necessariamente si pongono anche ri-
spetto all’opportunità/possibilità di sanzionare le condotte di disinformazione facendo leva su 
altre fattispecie criminose attualmente esistenti o su reati da introdurre ex novo.

Un’altra fattispecie, invero, che risulta applicabile rispetto alla diffusione di informazioni 
false è invero l’art. 656 c.p., che punisce con l’arresto fino a tre mesi o con l’ammenda fino a 
euro 309 chiunque «…pubblica o diffonde notizie false, esagerate o tendenziose, per le quali 
possa essere turbato l’ordine pubblico»66. Anche in tal caso, quindi, ad essere punita è sì la 
diffusione, tra l’altro, di una notizia falsa o atta a fornire una rappresentazione alterata della 
realtà per il modo in cui è presentata67, ma solo se e nella misura in cui essa sia idonea ad arre-
care turbamento – così come accede, come detto, per le figure di istigazione a delinquere – al 
controverso bene giuridico dell’ordine pubblico – aspetto, quest’ultimo, che secondo la Corte 
costituzionale vale a salvare la norma da censure di incostituzionalità per violazione dell’art. 
21, dovendo il giudice accertare rigorosamente, e in concreto, l’idoneità dell’affermazione a 
determinare una turbativa di tale interesse di rilievo per la Carta fondamentale68. 

Si tratta, peraltro, di una figura contravvenzionale suscettibile di oblazione69, con tutti 
i noti problemi di ineffettività, in punto di scarsa deterrenza di tale modello sanzionatorio 
(soprattutto, all’evidenza, rispetto ad azioni coordinate di disinformazione), che pure presen-
terebbe alcuni vantaggi, nella prassi applicativa, in termini di possibilità di imputare l’illecito, 
a livello soggettivo, indifferentemente a titolo di dolo o colpa70.  

Collocabile nell’ambito della repressione delle notizie false è anche la contravvenzione 
di procurato allarme presso l’autorità di cui all’art. 658 c.p., volta a sanzionare chiunque «…
annunziando disastri, infortuni o pericoli inesistenti, suscita allarme presso l’autorità o presso 
enti o persone che esercitano un pubblico servizio». Anche in tal caso si tratta quindi di una 
contravvenzione, sempre a tutela dell’ordine pubblico, e con tutti i richiamati limiti propri 
dell’art. 656 c.p., con l’ulteriore difficoltà che in questa ipotesi è necessario accertare il verifi-

64  Su tali nozioni v., per tutti, De Vero (1995), pp. 72 ss.   
65  Per un’accurata analisi del tema v. Galluccio (2020), cit., passim. Diffusamente sul punto anche Pelissero (2015), cit., il quale tra l’altro 
rileva che, nonostante debba condividersi, con riferimento ad es. all’istigazione a delinquere, quella giurisprudenza che richiede l’accertamento 
di un «…pericolo immediato e concreto di commissione di reati, è anche vero che in questo ambito il pericolo concreto mostra scarse capacità 
selettive, rimesse al potere discrezionale del giudice, lasciato privo di criteri direttivi controllabili e facilmente condizionabile dal contesto 
politico-sociale». In merito all’accertamento di tale pericolo si veda, efficacemente, già De Vero (1993a), pp. 292 ss.   Sull’articolazione di tali 
concetti negli Stati Uniti, in particolare avuto riguardo alla dottrina del c.d. clear and present danger, v.: Abbondante (2017), pp. 44 ss., nonché, 
diffusamente Galluccio (2020), cit., pp. 167 ss.
66  Sulla fattispecie in questione v. già Chiarotti (1964), pp. 514 ss. 
67  Si è osservato, invero, che l’espressione “false, esagerate e tendenziose” va letta come una endiadi, in quanto ciò che conta è che l’espressione 
presenti una visione alterata della realtà: così Corte Cost., n. 19 del 1962, in Giur. Cost, 1962, 1, 189 ss.
68  V. Corte Cost., n. 19 del 1962, cit.; nonché, successivamente, Corte Cost., n. 210 del 1975, in Giust. pen., 1976, 1, 353 ss. V. sul tema anche 
Chiarotti (1964), cit., p. 516. In argomento anche De Flammineis (2020), cit., p. 145, il quale evidenzia i rischi legati a una visione idealiz-
zata del bene giuridico in tale fattispecie, quale visione etico-politica imposta in un certo contesto storico, e la necessità di agganciare all’ordine 
pubblico “reale” l’oggetto di tutela in tale ambito. 
69  Per quanto, trattandosi di una ipotesi di oblazione c.d. facoltativa, il giudice, ai sensi dell’art. 162-bis c.p., potrebbe respingere l’istanza avuto 
riguardo, tra l’altro, alla gravità del fatto.
70  È stata peraltro depenalizzata, con il d.lgs. n. 8 del 2016, la fattispecie di cui all’art. 661 c.p., oggi invero punita soltanto con una sanzione 
amministrativa pecuniaria nei confronti di chiunque, pubblicamente, cerca con qualsiasi impostura, anche gratuitamente, di abusare della 
credulità popolare, sempre, tuttavia, che dal fatto possa derivare un turbamento dell’ordine pubblico. V. altresì Costantini (2017), cit., p. 65. 
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carsi di un vero e proprio evento costituito dal generarsi dell’allarme presso l’autorità71. Una 
figura, peraltro, che difficilmente risulta adatta a reprimere le notizie false generate con il fine 
di orientare il dibattito pubblico, anche con azioni coordinate, in una certa direzione, essendo 
al più in grado di intercettare le condotte di diffusione di notizie false, attraverso vari sensa-
zionalismi, con scopo di lucro economico, per ottenere, ad es., rendite pubblicitarie dall’accesso 
al sito contenente la falsa notizia. 

Lo stesso dicasi per l’eventualità di una falsa notizia diffusa in rete quale artifizio/raggiro 
per truffare uno o più consumatori, inducendoli effettivamente in errore e determinandoli ad 
effettuare un atto di disposizione patrimoniale per loro pregiudizievole con il conseguimento 
di un ingiusto profitto in capo all’agente (tale quindi da configurare il reato di truffa ex art. 
640 c.p.)72. 

Di scarsissimo rilievo pratico, per ovvi motivi, è poi il delitto di cui all’art. 265 c.p. (disfat-
tismo politico), volto, tra l’altro, a sanzionare la diffusione di voci o notizie false, esagerate o 
tendenziose che «…possano destare pubblico allarme o deprimere lo spirito pubblico o altri-
menti menomare la resistenza della nazione di fronte al nemico», trattandosi di una fattispecie 
applicabile soltanto «…in tempo di guerra»73. Si tratta, insomma, è il caso di dirlo, di una 
norma che costituisce soltanto un mero residuato “bellico” del nostro codice penale. 

Tuttora applicabile, anche se non con minori difficoltà dei reati fin qui elencati, è inoltre 
il delitto di cui all’art. 294 c.p. (rubricato “Attentati contro i diritti politici del cittadino”) che 
punisce con la reclusione da uno a cinque anni chiunque «…con violenza, minaccia o ingan-
no impedisce in tutto o in parte l’esercizio di un diritto politico, ovvero determina taluno a 
esercitarlo in senso difforme dalla sua volontà». Nella dinamica di tale fattispecie, invero, la 
diffusione di una notizia falsa online o una azione coordinata di disinformazione possono va-
lere ad intercettare il concetto di “inganno” richiamato dalla norma; tuttavia, per l’integrazione 
dell’illecito non è sufficiente la mera idoneità della condotta a cagionare il risultato descritto, 
essendo necessario, secondo la struttura di una vera e propria fattispecie di evento74,  che effet-
tivamente tramite l’inganno si impedisca l’esercizio, sia del caso, del diritto di voto da parte del 
cittadino o che questi vi dia corso in senso difforme dalla sua reale volontà75. 

Nella dinamica processuale, pertanto, bisognerà dimostrare – e qui, naturalmente, sta e 
cade la concreta tenuta pratica della fattispecie – l’esistenza di un effettivo legame causale 
tra la singola affermazione falsa diffusa online e la decisione ultima da parte del cittadino in 
merito al proprio diritto politico, presa in senso difforme dalla sua effettiva volontà, che dovrà 
risultare il “diretto” risultato proprio del recepimento di quella notizia falsa76. Una vera probatio 
diabolica, ben si comprende, anche in considerazione della mole di informazioni e notizie che 
contribuiscono a determinare in un senso o nell’altro la scelta del cittadino nell’esercizio di 
tale prerogativa.

Applicabile in tali contesti potrà spesso risultare, poi, il reato di sostituzione di persona di 
cui all’art. 494 c.p., avendo la giurisprudenza di legittimità in più casi chiarito come tale fatti-
specie possa applicarsi, sussistendone tutti i relativi presupposti77, anche, ad es., alla condotta 
di creazione di falsi account online78. 

Di minore rilievo pratico, poi, alla luce del delineato quadro criminologico di nostro in-

71  Si è chiarito come tale evento non costituisca una mera condizione psicologica, essendo necessario lo svolgimento di attività concrete e 
l’attivarsi effettivo di tali autorità: così De Vero (1993b), pp. 76 ss. Sull’applicazione di tale fattispecie in questo ambito v. anche Guerini 
(2020a), cit., p. 150.
72  V. anche Costantini (2017), cit., p. 67.
73  In argomento v. ancora Costantini (2017), cit., p. 65.  
74  Sul punto, con richiami alla dottrina pertinente, v., ex multis, Magliaro, Migliorelli (2018), p. 1098.
75  V. da ultimo anche Cass. pen., Sez. I, 20 dicembre 2018, n. 16381, in Pluris. 
76  V., su tale fattispecie, anche Padovani (2014), cit., 15, che richiama l’efficace esempio della persona che chiede un’indicazione sul simbolo 
del partito che intende suffragare e che riceve dall’autore del reato una dolosa indicazione ingannevole sul punto, viziando il suo voto. Sul 
punto, e in generale sul rilievo in tale ambito dei c.d. reati elettorali, si rinvia, anche per ulteriori spunti relativi, ad es., alla disciplina del silenzio 
elettorale, all’indagine di Guerini (2020a), cit., pp. 151 ss.
77  In particolare, la norma punisce con la reclusione fino a un anno, se il fatto non costituisce altro delitto contro la fede pubblica, «…chiunque, 
al fine di procurare a sé o ad altri un vantaggio o di recare ad altri un danno, induce taluno in errore, sostituendo illegittimamente la propria 
all’altrui persona, o attribuendo a sé o ad altri un falso nome, o un falso stato, ovvero una qualità a cui la legge attribuisce effetti giuridici».
78  Cfr. Cass. pen., Sez. V, 8 novembre 2007, n. 46674, in Il diritto dell ’informazione e dell ’informatica, 2008, 4-5, 525 ss., con nota di Flick 
(2008), secondo cui «…integra il reato di sostituzione di persona (art. 494 cod. pen.), la condotta di colui che crei ed utilizzi un “account” di 
posta elettronica, attribuendosi falsamente le generalità di un diverso soggetto, inducendo in errore gli utenti della rete “internet” nei confronti 
dei quali le false generalità siano declinate e con il fine di arrecare danno a un soggetto le cui generalità siano abusivamente spese, subdola-
mente incluso in una corrispondenza idonea a lederne l’immagine e la dignità». In senso conforme v. da ultimo anche Cass. pen., Sez. V., 22 
giugno 2018, n. 42572, in C.E.D. Cass., n. 274008. 
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teresse, sono le ipotesi in cui la diffusione di una notizia falsa sia idonea a provocare una 
alterazione del prezzo di merci o di strumenti finanziari79: è questo il caso del delitto contro 
l’economia pubblica di cui all’art. 501 c.p. (“Rialzo e ribasso fraudolento di prezzi sul pubblico 
mercato o nelle borse di commercio”) e dei reati in tema di market abuse (art. 185 T.U.F. o 
art. 2637 c.c., a seconda che la manipolazione del mercato/aggiotaggio riguardi strumenti 
rispettivamente quotati – ovvero per i quali è stata presentata una richiesta di ammissione alle 
negoziazioni in un mercato regolamentato – o meno)80. 

Maggiori potenzialità applicative, in tali contesti, ha infine il delitto di diffamazione (art. 
595 c.p.), allorquando la diffusione di una notizia falsa, anche nell’ambito di una campagna 
organizzata e sistematica di disinformazione, si risolva in una illecita lesione dell’onore indivi-
duale altrui81. Molto spesso, invero, le informazioni false diffuse online riguardano un singolo 
individuo/soggetto politico, la cui reputazione viene offesa attraverso l’attribuzione, ad es., di 
fatti falsi di varia natura82.

La prassi applicativa dei delitti contro l’onore, peraltro, specie rispetto ai procedimenti 
penali riguardanti giornalisti, mette in rilievo un’altra delle possibili sfaccettature legata ai 
richiamati rapporti tra tutela della verità e diritto penale, avuto riguardo, in particolare, al 
riconoscimento della scriminante del diritto di critica, subordinata ai noti requisiti della per-
tinenza all’interesse pubblico della notizia, della continenza dell’esposizione e, appunto, per 
quanto qui maggiormente rileva, della verità del fatto narrato83. 

Quest’ultimo requisito, invero, è da sempre uno di quelli in tal senso più problematici, dato 
che la giurisprudenza, nel pretendere una scrupolosa verifica della notizia da parte del profes-
sionista dell’informazione e nel negare la sussistenza del requisito della verità in presenza di 
una non adeguata attività di ricerca di riscontri sulla correttezza del dato diffuso, ha finito per 
trasformare la diffamazione – come l’autorevole dottrina che meglio ha approfondito tale ar-
gomento rileva84 – in un delitto contestato, nei fatti, secondo parametri propri della responsa-
bilità colposa, nonostante si tratti di un reato punito esclusivamente a titolo di dolo85. L’errore 
(colposo) del giornalista che non verifica correttamente la notizia e che ritiene quindi erronea-
mente di agire nella sussistenza della scriminante del diritto di cronaca, invero, ai sensi dell’art. 
59 c.p., potrebbe sì non escludere la responsabilità penale laddove sia dovuto a colpa, ma solo e 
unicamente se, in aggiunta, si tratti di reati puniti anche a titolo colposo; tuttavia, come detto, 
non prevendendo la diffamazione anche la punibilità per colpa, l’errore del giornalista – salvi 
i casi in cui sia integrabile la figura del dolo eventuale – dovrebbe escludere, in difetto (anche, 
quindi, imputabile a colpa) della rappresentazione della falsità dell’informazione, la possibilità 
che questi possa rispondere del delitto in parola sotto il versante del diritto criminale86. 

Un altro controverso capitolo del rapporto tra verità e diritto penale, insomma. 
E senza qui affrontare gli ulteriori temi dell’impossibilità di estendere alle comunicazioni 

online il regime punitivo previsto per la stampa cartacea tradizionale (si pensi all’art. 57 c.p.), e 
di alcune problematiche pronunce che si sono registrate in tale ambito rispetto all’alternativa 
tra applicazione dell’aggravante dell’offesa arrecata con mezzo della stampa ovvero con qual-
siasi altro mezzo di pubblicità (dovendosi qualificare come aggravato ai sensi di quest’ultima 
previsione il fatto diffamatorio verificatosi mediante uso di social network, data la peculiare 
capacità diffusiva di tale strumento e la sua non riconducibilità alle nozione di stampa fatta 
propria dalla legge del ‘48)87. 

Questo dunque il panorama dei reati attualmente configurabili nell’ordinamento italiano 
per reprimere le condotte di disinformazione online. 

Al netto delle criticità già segnalate rispetto alle singole figure criminose che abbiamo 
elencato, è necessario a questo punto, prima di richiamare alcuni progetti di riforma che negli 

79  Ove si tratti di strumenti finanziari deve peraltro trattarsi di una alterazione “sensibile” ai sensi dell’art. 185 T.U.F. e dell’art. 2637 c.c.. 
80  In argomento v. anche Padovani (2014), cit., 12 ss..
81  Sulla tutela penale dell’onore v., per tutti, l’indagine monografica di Gullo (2013). Di recente in argomento v. anche Visconti (2018). 
82  Per un recente inquadramento del tema si veda anche Pezzella (2020).
83  V. da ultimo Gullo (2019), pp. 3928 ss.
84  V., su tutti, ancora Gullo (2013), cit., pp. 32 ss., anche per tutti i riferimenti bibliografici e giurisprudenziali. 
85  Gullo (2013), cit., p. 32, evidenzia in particolare come l’anomalia dell’indirizzo interpretativo «…che riconosce al giornalista l’esimente pu-
tativa a condizione però che questi abbia assolto all’onere di scegliere le fonti con grande oculatezza e che abbia effettuato dunque una accurata 
verifica della notizia» abbia realizzato «…una torsione interpretativa nell’accertamento degli elementi costitutivi della diffamazione – delitto 
esclusivamente doloso – che avviene attraverso lo strumentario tipico degli illeciti colposi […]».
86  V. ancora Gullo (2013), cit., p. 32. 
87  Per un’aggiornata panoramica di riferimento si rinvia, per tutti, a Gullo (2019), cit., pp. 3919 ss. 
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ultimi anni hanno interessato la materia, svolgere alcune considerazioni conclusive di carat-
tere generale sul complessivo quadro di contrasto alla disinformazione attualmente in vigore 
nell’ordinamento italiano e sin qui ricostruito.

La prima riflessione da fare attiene al fatto che nessuna delle norme fin qui richiamate ri-
sulta costruita ad hoc per reprimere il fenomeno della disinformazione online (frutto di azioni 
coordinate e non). Ciò naturalmente comporta che nessuna delle fattispecie analizzate risulta 
pienamente adatta – tanto sul piano oggettivo della descrizione della condotta incriminata, 
quanto su quello soggettivo delle finalità che devono animare l’agente – ad essere applicata a 
tutte le specifiche declinazioni concrete delle azioni di disinformation, che, come abbiamo visto, 
nelle loro dinamiche concrete sono suscettibili di assumere svariati contenuti e di perseguire 
finalità anche molto diverse tra loro.

Ciascuna norma, allora, è idonea a regolare soltanto uno dei tantissimi e variegati tasselli 
del più ampio e intricato mosaico del mondo della disinformazione. Ciò, tra l’altro, in qualche 
misura non deve stupire, essendo in linea con il carattere di frammentarietà e sussidiarietà del 
diritto penale, che come visto88 non tutela mai la veridicità della notizia in quanto tale, repri-
mendo la diffusione di una informazione falsa solo ove questa risulti di volta in volta lesiva di 
interessi ulteriori ritenuti meritevoli di protezione. 

Altra questione, che per il momento lasciamo in sospeso e che riprenderemo più avanti89 
dopo aver analizzato i più recenti progetti di riforma, è se sia in qualche modo possibile/auspi-
cabile che in ottica futura si costruiscano delle fattispecie ritagliate ad hoc sul fenomeno della 
disinformazione online e a tutela, se del caso, di interessi diversi da quelli protetti dalle figure 
criminose attualmente vigenti – non essendo, come detto, possibile assumere quale oggetto di 
tutela la mera veridicità della informazione in sé e per sé. 

Una ulteriore considerazione generale da fare rispetto a tale frastagliato impianto repres-
sivo, la quale peraltro rappresenta un aspetto di cui pure bisogna tener conto in ottica di 
riforma, è che ciò che accomuna gran parte della fattispecie analizzate – a titolo esemplifi-
cativo, dall’art. 656 c.p., all’istigazione a delinquere, fino alla diffamazione – pur per ragioni 
parzialmente diverse a seconda della singola figura in considerazione, è il loro problematico 
rapporto con la libertà di espressione e il possibile risolversi della loro applicazione concreta in 
forme di repressione del dissenso democratico (viene sovente evocato al riguardo il fenomeno 
del c.d. chilling effect90).

Si pensi, a titolo esemplificativo, alla complicata legittimazione della pena detentiva per 
i fatti di diffamazione alla luce delle pronunce della Corte EDU91 e, da ultimo, della Corte 
Costituzionale92, nonché all’ancoraggio dei reati di istigazione a delinquere o di cui all’art. 
656 c.p. a un bene giuridico controverso, di consistenza problematicamente “modellabile” e 
dai contorni sfumati come quello dell’ordine pubblico93. Quanto più i contenuti dell’interesse 
protetto sono incerti e riempibili di significati diversi, invero, tanto più aumenta il rischio che 
nella prassi i reati volti a colpire condotte comunicative, e posti a protezione di tale interesse, 
si risolvano in forme più o meno accentuate/esplicite di repressione “politica” degli avversari94.  

Problemi, questi ultimi, che sono ricorrenti in pressoché tutte le forme di repressione di 
condotte legale all’“uso della parola” o, in generale, volendo utilizzare una espressione dalla 
tassonomia tuttora incerta in letteratura, dei c.d. reati di opinione95.

Ad ogni modo, il fatto che da più parti si sia rilevata, a prescindere dagli aspetti di speci-
fico interesse penalistico, la carenza di politiche pubbliche per il contrasto al fenomeno della 
misinformazione e alle azioni di disinformazione, negli ultimi anni ha spinto il Parlamento a 
delineare alcuni progetti di riforma che, in alcuni casi, e come spesso accade, hanno puntato 
proprio sul diritto criminale quale mezzo principale di contrasto a un fenomeno percepito 

88  Cfr. supra § I.2. 
89  Cfr. infra § III.4.
90  V. Gullo (2021), pp. 217 ss. 
91  Per una approfondita ricostruzione delle pronunce della Corte europea dei diritti dell’uomo in merito alla proporzione del trattamento 
sanzionatorio nell’ambito in questione si veda, in particolare, Gullo (2013), cit., pp. 57 ss.
92  Sul punto si rinvia ancora a Gullo (2021), cit., pp. 217 ss.
93  Su queste problematiche, proprio rispetto all’art. 656 c.p., v., efficacemente, già Alessandri (1973), pp. 716-717.
94  Su tali questioni rimane un importante punto di riferimento in letteratura il lavoro monografico di in Visconti (2008). Diffusamente torna 
sul tema di recente anche Galluccio (2020), cit., passim. 
95  Sull’incertezza di tale nozione, tradizionalmente oscillante tra la riconducibilità ad essa di reati a tutela di interessi individuali o soltanto di 
reati a tutela di beni collettivi, v.: Pelissero (2015), cit.; Spena (2007), pp. 689 ss. 
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come fonte di allarme sociale per la collettività96. 
Vediamo dunque gli aspetti di principale interesse, sotto il versante sanzionatorio, dei di-

versi progetti di riforma che, tra i molti presentati negli ultimi anni nell’ambito di tale materia, 
più hanno attirato l’attenzione degli interpreti. 

Una prima proposta di riforma (A.S. 2688, c.d. d.d.l. Gambaro97) ha inteso puntare, an-
zitutto, sull’introduzione di un nuovo reato, l’art. 656-bis c.p., volto a sanzionare la pubbli-
cazione o diffusione «…attraverso piattaforme informatiche destinate alla pubblicazione o 
diffusione presso il pubblico, con mezzi prevalentemente elettronici o comunque telematici, 
[di] notizie false, esagerate o tendenziose che riguardano dati o fatti manifestamente infondati 
o falsi», nonché dei nuovi artt. 265-bis e 265-ter c.p., rispettivamente dedicati alla repressione 
di chiunque diffonde o comunica «…voci o notizie false, esagerate o tendenziose, che possono 
destare pubblico allarme, o svolge comunque un’attività tale da recare nocumento agli interessi 
pubblici o da fuorviare settori dell’opinione pubblica, anche attraverso campagne con l’utilizzo 
di piattaforme informatiche destinate alla diffusione online», nonché della diffusione di «…
campagne d’odio contro individui o di campagne volte a minare il processo democratico, an-
che a fini politici»98.

Naturalmente la proposta si è da subito attirata le (giuste) critiche della dottrina, non 
solo per la problematicità, per le ragioni che abbiamo ampiamente evidenziato, della mera 
repressione della diffusione della falsa notizia in sé, con riferimento a una norma a tutela, di 
fatto, di un generalizzato obbligo di verità in capo al cittadino (è questo il caso del proposto 
art. 656-bis, depurato dal riferimento all’ordine pubblico), ma anche per le ulteriori norme 
manifestamente contrarie a requisiti anche soltanto minimi di tassatività della legge penale, 
con la previsione di precetti estremamente generici e indefiniti e a presidio di beni giuridici di 
dubbia consistenza (si pensi alle condotte che destano “pubblico allarme”, al generico riferi-
mento alla lesione di “interessi pubblici” non meglio definiti, o alle campagne volte a “minare il 
processo democratico”)99. Una soluzione, insomma, del tutto non percorribile in quanto lesiva 
dei minimali principi fondamentali di garanzia del diritto penale. 

Diverso è invece il percorso intrapreso da un altro progetto di riforma (A.S. 3001, c.d. d.d.l. 
Zanda-Filippin100) che, sulla scorta, come vedremo, del modello tedesco, lungi da introdurre 
nuovi illeciti penali, ha inteso proporre, sulla scorta del resto di alcuni contenuti del Digital 
Services Act, l’introduzione di disposizioni, il cui rispetto è presidiato da apposite sanzioni am-
ministrative (art. 7), volte a obbligare i fornitori dei servizi di social network a predisporre delle 
procedure efficaci e trasparenti (art. 2) per la gestione dei reclami relativi a contenuti illeciti, 
nonché l’obbligo di redigere un dettagliato rapporto (art. 4) sulla gestione dei reclami ricevuti 
e di rendere disponibile in modo facilmente individuale e accessibile agli utenti la possibilità di 
far ricorso alle procedure di reclamo, con possibilità, peraltro, di ricorrere anche a meccanismi 
di autoregolamentazione per la decisione circa la rimozione o la determinazione di misure 
volte a rendere non raggiungibile il contenuto101. 

Nella definizione di contenuto illecito (art. 1, comma 3 e 4), peraltro, il d.d.l. si riferisce sol-

96  Sugli aspetti di implementazione di politiche pubbliche nell’ambito del contrasto alla disinformazione si rinvia alle corrispondenti parti 
precedenti del presente studio (spec. Cap. I). 
97  Cfr. A.S. 2688, recante “Disposizioni per prevenire la manipolazione dell’informazione online, garantire la trasparenza sul web e incentivare 
l’alfabetizzazione mediatica”, reperibile al presente link. 
98  Tra le ulteriori misure della proposta, tra l’altro, si segnalano la previsione di alcuni obblighi di comunicazione (art. 3) e di pubblicazione di 
rettifiche (art. 4) in capo agli amministratori di piattaforme, misure a tutela del soggetto diffamato (art. 5), nonché la previsione (art. 7) di un 
problematico dovere generalizzato, per i gestori delle piattaforme, di effettuare un costante monitoraggio dei contenuti diffusi attraverso le 
stesse, con correlato obbligo (penalmente presidiato) di rimozione dei contenuti non attendibili. Una scelta di politica del diritto, quest’ultima, 
non solo in controtendenza con le indicazioni legislative rinvenibili sul piano interno ed europeo, ma anche tale da imporre obblighi sostan-
zialmente inesigibili a tali operatori (per un’analisi di tali problematiche v. supra Cap. II). 
99  V. ad es. Fumo (2018), cit., p. 89. È stata correttamente censurata, peraltro, anche l’assoluta sproporzione del trattamento sanzionatorio 
previsto: così Costantini (2019), cit., 72 ss., cui si rinvia anche per l’analisi di due ulteriori progetti di legge che si sono mossi in una direzione 
estremamente simile al d.d.l. Gambaro (l’A.S. n. 2689 del 2017, teso a introdurre, in sostanza, una ipotesi speciale di diffamazione per i casi 
di offesa arrecata in capo agli eletti, e figure volte a sanzionare la diffusione di notizie false online al fine, tra l’altro, “di influenzare e arrecare 
danno al buon andamento della politica democratica della Repubblica” o “indurre all’odio”, e l’A.C. 4552 del 2017, volto ad ampliare il raggio 
applicativo dell’art. 656 c.p. attraverso, tra l’altro, il riferimento all’utilizzo di strumenti telematici e all’idoneità “ad arrecare danno ingiusto 
alle persone”, con aumento delle pene ivi previste). Disegni di legge, quindi, nei cui confronti possono in definitiva esprimersi le medesime 
perplessità avanzate rispetto al d.d.l. Gambaro. 
100  Cfr. A.S. 3001, recante “Norme generali in materia di social network e per il contrasto della diffusione su internet di contenuti illeciti e 
delle fake news”, reperibile al presente link.
101  Per un’analisi di questo e degli altri progetti di riforma qui richiamati si veda anche Guercia (2019), pp. 1253 ss. Una dettagliata disamina 
della proposta può leggersi anche in De Simone (2018), cit., 17 ss.

https://www.senato.it/leg/17/BGT/Schede/Ddliter/47680.htm
http://www.senato.it/leg/17/BGT/Schede/Ddliter/testi/48538_testi.htm
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tanto a taluni dei reati primi richiamati – tra gli altri, ad es., l’art. 595 c.p., e gli artt. 414 ss. etc. 
–, che, come visto, rappresentano parte degli illeciti configurabili nell’ambito delle condotte di 
disinformazione, senza, quindi, qualificare espressamente quali illecite le notizie false in sé, che 
non ledano interessi ulteriori presidiati dagli elencati illeciti penali. 

L’approccio di tale d.d.l. è dunque quello di far leva più sull’aspetto preventivo piutto-
sto che su quello repressivo nell’ambito del contrasto alla condivisione di contenuti illeciti 
e notizie false in rete102. Il limite principale di tale proposta, tuttavia, ci pare risieda nel fatto 
che essa limita l’applicabilità di tali procedure a una lista di illeciti penali che non solo non 
intercetta tutti i potenziali illeciti penali più di frequente configurabili nell’ambito delle azioni 
di disinformazione che abbiamo sin qui ricostruito, ma anche poiché, come detto, nessuno 
di essi è in ogni caso in grado di cogliere al meglio, sotto i versanti oggettivo e soggettivo, le 
più svariate manifestazioni del fenomeno di nostro interesse. Ferme restando, peraltro, le po-
tenziali criticità – rispetto alle quali, come anticipato, svolgeremo alcune considerazioni nella 
parte conclusiva della ricerca103 – connesse all’affidamento esclusivo alle piattaforme private 
del compito di giudicare della legittimità o meno dei contenuti veicolati in rete.

Ancora diversa, in ultimo, è la scelta di politica legislativa fatta propria da un’altra proposta 
di riforma (A.C. 4692, c.d. d.d.l. De Girolamo104), che, per quanto qui interessa105, ha inteso 
puntare sull’introduzione del divieto, penalmente presidiato (art. 1), di immettere in maniera 
anonima in internet qualsiasi contenuto, con contestuale obbligo delle piattaforme, la cui vio-
lazione comporta anche in tal caso la contestazione di un illecito penale a carico del gestore 
del network, e problematicamente improntato all’applicazione di una pena fissa106, di registrare 
gli utenti tramite, tra l’altro, indirizzo di posta elettronica e codice fiscale. 

Al netto della controversa opportunità di introdurre un simile generalizzato (e indiscri-
minato) divieto di anonimato107, e delle criticità legate alla comminatoria di pene fisse108 e 
notevolmente sproporzionate rispetto al disvalore del fatto, il progetto in parola, all’evidenza, 
riguarda in ogni caso un aspetto marginale di un fenomeno, quello delle azioni di disinforma-
zione, ben più ampio e complesso e rispetto al quale, come vedremo nell’ambito della parte 
conclusiva della ricerca109, è necessario implementare ben altre strategie di politica legislativa. 

Le “sanzioni” irrogate dalle piattaforme private nell’ambito 
dell’attività di moderazione dei contenuti: l’esempio di Facebook e 
Twitter.

Abbiamo già evocato l’importanza delle misure di moderazione dei contenuti – e delle 
correlative azioni di private enforcement – da parte delle piatteforme private nel contrasto alla 
disinformazione.

Vediamo allora come si articolano in concreto le policy adottate, su tale versante, da due 
social network, Facebook e Twitter, qui selezionati per la loro ben nota importanza nell’articola-
zione dell’odierno dibattito sociale e politico.

Prendiamo le mosse dall’analisi delle politiche di Facebook. Il noto social network, invero, 
stabilisce nelle proprie condizioni d’uso un generale divieto per l’utente di adottare condotte o 

102  Per un commento alla proposta v. anche Guerini (2020a), cit., pp. 173 ss.
103  Cfr. infra § III.4.
104  Cfr. A.C. 4692, recante l’“Introduzione del divieto dell’uso anonimo della rete internet e disposizioni in materia di tutela del diritto all’o-
blio”, reperibile al presente link. 
105  L’articolato composto da soli due articoli, invero, oltre alle misure in tema di divieto di anonimato, contiene delle previsioni (art. 2) rispetto 
alla tutela del diritto all’oblio, consentendo ad alcuni soggetti di chiedere la cancellazione di contributi lesivi diffusi in rete, anche rivolgendosi 
alle autorità pubbliche in caso di rifiuto o omessa cancellazione dei dati. 
106  Da segnalare, invero, l’assoluta sproporzione della pena prevista che, pur limitandosi alla previsione di una ammenda, prevede in tal caso una 
sanzione (problematicamente, in misura fissa) di 5 milioni di euro (anche nel caso della violazione dell’obbligo di anonimato di cui al primo 
comma dell’art. 1, peraltro, si prevede una ammenda fissa di 25.000 euro). 
107  Matucci (2018), cit., pp. 27-28, ad esempio, rileva come l’anonimato rappresenti pur sempre una garanzia contro indebite interferenze 
sull’esercizio di diritti di rilievo costituzionale, pur potendosi introdurre limitazioni per legge, ma solo nel rispetto dei principi di proporzio-
nalità e ragionevolezza. Sul rilievo anche storico dell’anonimato, in generale, quale strumento a garanzia della libertà di espressione, e sull’ir-
ragionevolezza, peraltro, della previsione di un divieto valido soltanto online, v. De Simone (2018), cit., pp. 37-38. In merito all’inopportunità 
di sanzionare penalmente la violazione di un divieto di anonimato in rete v. altresì Melzi d’Eril (2017), cit., p. 65. 
108  V. anche Guerini (2020a), cit., p. 177.
109  Cfr. infra § III.4. 

III.2.

https://www.camera.it/leg17/126?tab=2&leg=17&idDocumento=4692&sede=&tipo=
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condividere contenuti, tra l’altro, «…contrari alla legge, ingannevoli, discriminatori o fraudo-
lenti» o «…alle condizioni, agli standard della community e alle altre condizioni e normative 
applicabili all’uso di Facebook […]»110. 

Nell’ambito delle regole relative agli standard della community, poi, il network dettaglia in 
modo preciso la propria policy in materia di notizie false. In particolare, invero, come si legge 
al punto numero 21111, la piattaforma, pur prendendo atto che «…la riduzione della diffusione 
delle notizie false su Facebook è una responsabilità molto importante» per il social network, 
rileva come «…quella tra notizie false e satira o opinioni è una linea molto sottile. Per questi 
motivi, non rimuoviamo le notizie false da Facebook, ma ne riduciamo la diffusione in modo 
significativo mostrandole più in basso nella sezione Notizie»112.

Un’eccezione a tale policy generale, legata a intuibili considerazioni circa la tutela della sa-
lute pubblica, peraltro, è stata di recente adottata dalla piattaforma in relazione alla diffusione 
di notizie false relative al virus da Covid-19, avendo la società reso noto di aver rimosso dalla 
propria rete «…false claims about COVID-19 vaccines that have been debunked by public health 
experts», pur avendo parzialmente (ulteriormente) rivisto tale regola nella misura in cui Face-
book ha dichiarato, lo scorso 26 maggio, che «…in light of ongoing investigations into the origin 
of COVID-19 and in consultation with public health experts, we will no longer remove the claim 
that COVID-19 is man-made or manufactured from out apps»113. Ciò, se vogliamo, a testimo-
nianza della delicata (e problematica) natura di qualsiasi attività censoria rispetto alla diffusio-
ne di simili contenuti che sovente non assumono di per sé natura illegale per l’ordinamento.

Di recente, inoltre, la piattaforma ha informato l’opinione pubblica circa l’imminente lan-
cio di ulteriori misure organizzative di contrasto alla diffusione di informazioni false, ferma 
restando la policy generale di non rimozione diretta del contenuto falso in sé e per sé. In 
particolare, la società ha annunciato l’introduzione di un pop-up in base al quale, prima di 
confermare il proprio like a una pagina che ha condiviso ripetutamente informazioni qualifi-
cate come false da fact-checkers indipendenti, l’utente verrà avvisato di tale circostanza con la 
possibilità di accedere agevolmente alle ulteriori informazioni in merito, potendo solo a quel 
punto decidere di confermare comunque il proprio like e seguire quindi la pagina (con ana-
loghe misure previste per coloro che si apprestano a condividere singoli contenuti qualificati 
come falsi in base alle previste procedure di fact checking da parte del social network)114.

L’approccio di Facebook, insomma, al netto dell’eccezione sopra richiamata circa le infor-
mazioni false relative al covid-19, è quello di non applicare, rispetto alle condotte di disinfor-
mazione, la “prima” misura sanzionatoria nell’ambito delle proprie attività di private enforce-
ment per la content moderation, consistente nella rimozione del contenuto (misura applicabile, 
ad esempio, tra l’altro, per quelli che promuovano o istighino “seriamente” alla violenza115), 
preferendo piuttosto, come visto, misure organizzative e di funzionamento del sistema che 
consentano all’utente di prendere decisioni informate o che diano minore visibilità al conte-
nuto falso. 

Oltra alla richiamata misura della rimozione del contenuto, poi, la piattaforma applica 
in generale le più gravi misure interdittive della sospensione o della disabilitazione in modo 
permanente dell’accesso all’account con riferimento agli utenti che abbiano «…violato chiara-
mente, seriamente o reiteratamente le proprie condizioni o normative, fra cui in particolare gli 
Standard della community […]»116, informando contestualmente l’utente delle opzioni a sua 
disposizione per chiedere una revisione della decisione. Tra queste va segnalata la possibilità, 
una volta esaurite le vie “ordinarie” di ricorso interno nell’ambito delle procedure previste dalla 
piattaforma, di ricorrere al Comitato per il controllo, un organismo indipendente composto 
da personalità di alto profilo  e di differente estrazione (tra cui, ad es., docenti universitari, un 

110  Cfr. il punto 3.2 delle Condizioni d’uso del servizio di Facebook.
111  V. il punto n. 21 nell’ambito della Parte IV degli Standard della community di Facebook, consultabili al presente link. 
112  Esplicito, invece, al punto 12 degli Standard è il divieto di condotte di incitamento all’odio, ulteriormente dettagliato circa i contenuti tali 
da integrare una simile condotta. 
113  Entrambe le indicazioni di policy da ultimo richiamate sono consultabili al presente link. 
114  Si veda la pagina web pubblicata il 26 maggio 2021, ove peraltro la piattaforma annuncia anche il proprio «…effort to include penalties 
for individual Facebook account», che, oltre, alle pagine, si rendano responsabili di azioni di misinformation. Su tali procedure cfr. anche 
Matucci (2018), cit., p. 16. Sul rilievo, peraltro, del ruolo degli algoritmi anche in tali attività di fact-checking automatizzate, e sui relativi 
rischi, v. Marchetti (2020), cit., pp. 32 ss. In letteratura, peraltro, attraverso l’analisi di alcuni studi empirici si è osservato come a volte il c.d. 
debunking possa presentare molti limiti non riuscendo nel suo scopo e come addirittura possa non dissuadere gli autori/diffusori di fake news, 
ma al contrario peggiorare la situazione (c.d. backfire effect): v. Ruffo, Tambuscio (2020), pp. 73 ss. 
115  Cfr. il punto n. 1 nell’ambito della Parte I degli Standard della community di Facebook, consultabili al presente link. 
116  Cfr. il punto 4.2 delle Condizioni d’uso del servizio di Facebook, reperibili al già richiamato link.

https://it-it.facebook.com/terms/
https://www.facebook.com/communitystandards/integrity_authenticity
https://www.facebook.com/communitystandards/objectionable_content
https://about.fb.com/news/2020/04/covid-19-misinfo-update/
https://about.fb.com/news/2021/05/taking-action-against-people-who-repeatedly-share-misinformation/
https://www.facebook.com/communitystandards/violence_criminal_behavior
https://it-it.facebook.com/terms/
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ex primo ministro, un vincitore di un premio Nobel per la pace etc.), che – rispetto ai vari ri-
corsi ricevuti dagli utenti e selezionati dal Comitato stesso quali maggiormente significativi o 
con riferimento ai casi segnalati dalla piattaforma nell’ambito dell’enforcement della normativa 
della community sulla moderazione dei contenuti – emetterà in tale ambito decisioni che Face-
book si impegna in modo vincolante a rispettare «…a meno che l’attuazione di una risoluzione 
possa violare la legge»117. 

Venendo invece alle policy adottate in tale ambito da Twitter, va registrato come tale piat-
taforma, nell’ambito della definizione delle condizioni d’uso e delle relative norme generali 
del social network, non adotti, come Facebook, alcuna esplicita politica di carattere generale in 
merito alla condotta di diffusione di informazioni false, non ulteriormente connotata in punto 
di contenuti e caratteristiche specifiche (anche di contesto) della comunicazione.  

Questo tuttavia non significa che Twitter non si occupi in alcun modo di contrastare la 
disinformazione. Tutt’altro. 

E invero, seguendo una linea diversa che, per comodità esplicativa, potremmo definire un 
approccio case by case o “settoriale”, la politica di Twitter si basa sulla determinazione di alcune 
più puntuali misure di moderazione di contenuti avuto riguardo a specifici ambiti e/o parti-
colari azioni di manipolazione dell’uso dei propri servizi, alcuni dei quali assumo peculiare 
importanza rispetto alla ricostruita fenomenologia socio-criminologica della disinformazione.

In particolare, per quanto più interessa in questa sede, la piattaforma disciplina un artico-
lato set di regole riguardante norme: su condotte che incitano all’odio118 e sull’esaltazione della 
violenza119; sulle truffe finanziarie120 e sull’impersonificazione121; su account satirici122; sulle 
informazioni ingannevoli in merito al Covid-19123; sulla manipolazione della piattaforma124; 

117  Si vedano le informazioni e l’atto costitutivo reperibili a questo link. Oltre ai membri del Comitato, in particolare, sono stati nominati di-
versi trustee con il compimento di tutelare l’indipendenza dell’oversightboard e di garantire l’efficacia del suo operato, giocando anche un ruolo 
nella complessa procedura di nomina delineata dall’atto costitutivo. Il Comitato, che funziona sulla scorta, per certi versi, del modello della 
Corte Suprema americana, ha la possibilità di scegliere quali richieste esaminare – cercando di selezionare, come chiarisce l’atto costitutivo, i 
casi che hanno maggiore potenzialità di «…guidare le decisioni e le normative future» – e svolge le sue funzioni sulla base della nota regola di 
common law del valore vincolante delle proprie precedenti pronunce.
118  Prevedendo il divieto di «…promuovere la violenza contro altre persone, attaccarle o minacciarle sulla base di razza, etnia, origine nazionale, 
casta, orientamento sessuale, genere, identità di genere, religione, età, disabilità o malattia grave», con ulteriori indicazioni di dettaglio sulle 
tipologie di affermazioni/condotte vietate. Le misure sanzionatorie, poi, vanno dalla richiesta di rimozione del contenuto alla imposizione 
dell’uso dell’account in modalità sola lettura per «…un certo periodo di tempo», fino alla sospensione permanente dell’account, possibile sin 
dal primo esame ove esso mostri «…un’attività fatta soprattutto di comportamenti offensivi, o se è ritenuto responsabile della condivisione di 
minacce di violenza». Tali informazioni sono reperibili alla presente pagina web. 
119  Sancendo il divieto di «…minacciare di ricorrere alla violenza contro un individuo o un gruppo di persone… [o di] esaltazione della vio-
lenza», anche in tal caso con ulteriori specificazioni esemplificative delle tipologie di affermazioni/condotte vietate. Le misure sanzionatorie, 
poi, vanno qui dalla richiesta di rimozione del contenuto con contestuale blocco dell’accesso all’account in attesa dell’avvenuta rimozione, sino 
alla possibilità di sospendere in modo permanente l’account in caso di ripetuta violazione dopo aver ricevuto un avviso. Le informazioni in 
questione sono reperibili alla presente pagina web.
120  Con il divieto di «…utilizzare i servizi di Twitter in modo tale da amplificare o sopprimere artificiosamente delle informazioni… [o di] 
adottare comportamenti che manipolino o perturbino l’esperienza degli utenti», tra cui, ad es., phishing, truffe basate su rapporti di fiducia, 
schemi di money-flipping etc. Le misure preventive e sanzionatorie, inoltre, in tal caso prevedono: la possibilità della piattaforma, rilevati livelli 
di attività sospetti, di procedere a una prova antispam (ad. es. tramite la richiesta di un numero di telefono); l’inserimento dell’URL in una 
blacklist di indirizzi ritenuti non sicuri; la richiesta di rimozione di un tweet; il blocco temporaneo o permanente, per i casi più gravi, dell’ac-
count coinvolto. Le informazioni in questione sono reperibili alla presente pagina web. 
121  Vietando agli account di fingere di essere altri utenti, organizzazioni o marchi in modo ingannevole o poco chiaro, anche in tal caso con la 
possibilità di sospendere in via temporanea o permanente l’account (cfr. il presente link). 
122  Obbligando l’utente a chiarire nella denominazione e nella biografia del proprio profilo di non avere alcuna affiliazione con l’oggetto 
dell’account, esplicitandolo in modo chiaro attraverso l’uso di parole quale “parodia”, “account falso”, “fan” etc. In relazione all’attività di enfor-
cement la piattaforma chiarisce che in tali ipotesi viene data la possibilità al titolare dell’account di conformarsi, ferma restando la possibilità 
di sospensione temporanea o permanente (in caso di ripetizione delle violazioni) dei profili non conformi a tali regole (v. il presente link). 
123  Prevedendo il divieto di «…utilizzare i servizi di Twitter per condividere informazioni false o ingannevoli sul Covid-19 che potrebbero 
causare danni», chiarendo che «…perché un contenuto correlato al Covid-19 possa essere etichettato o rimosso, in base a queste norme, deve: 
presentare un’affermazione di fatto, espressa in termini perentori; essere indiscutibilmente falso o ingannevole, sulla base di fonti autorevoli 
e ampiamente disponibili; e[d] essere suscettibile di influire sulla sicurezza pubblica o di causare gravi danni», specificandosi altresì alcune 
tipologie di affermazioni vietate quali, tra le molte richiamate, le indicazioni false o ingannevoli su alcune categorie di persone meno inclini a 
essere infettate o a sviluppare sintomi avversi sulla base della loro nazionalità o religione, ovvero relative a istruzioni ingannevoli su come effet-
tuare l’autodiagnosi, o inerenti a teorie cospirazioniste rispetto ai vaccini contro la pandemia. Le misure sanzionatorie vanno dalla richiesta di 
eliminazione del tweet con contestuale blocco temporaneo dell’account per le violazioni gravi (sempre con la possibilità di blocco o sospensione 
permanente in caso di violazioni ripetute, con indicazioni di dettaglio in merito alle misure applicabili in base al numero di avvisi di violazione 
ricevuti dall’utente), fino alla etichettatura del tweet, negli altri casi, unitamente, a seconda delle ipotesi, a ulteriori misure, diverse dal semplice 
avviso agli utenti, quali la riduzione di visibilità del tweet, la disattivazione dei Mi piace o della funzione retweet, fino all’inserimento di un link 
con ulteriori spiegazioni o chiarimenti in merito alla notizia.  Le informazioni in questione sono reperibili alla presente pagina web.
124  I divieti, in tal caso, riguardano, tra i molti: l’uso di account falsi per ingannare altri utenti; l’amplificazione o l’interruzione artificiosa di 
conversazioni tramite l’uso di più account o il coinvolgimento di altri (richiamandosi qui pratiche quali uso di account in sovrapposizione, o 
di account che interagiscono reciprocamente per “gonfiare” l’importanza di alcuni tweet; il coordinamento e la creazione di più account per 

https://oversightboard.com
https://help.twitter.com/it/rules-and-policies/hateful-conduct-policy
https://help.twitter.com/it/rules-and-policies/glorification-of-violence
https://help.twitter.com/it/rules-and-policies/financial-scam
https://help.twitter.com/it/rules-and-policies/twitter-impersonation-policy
https://help.twitter.com/it/rules-and-policies/parody-account-policy
https://help.twitter.com/it/rules-and-policies/medical-misinformation-policy
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sulle informazioni false in Francia125; sull’integrità civica126; sui contenuti artificiosi e manipo-
lati127 e su attività dannose coordinate128. 

La piattaforma, inoltre, fornisce indicazioni di dettaglio in merito ai principi generali e alle 
linee guida di riferimento per la propria attività di enforcement rispetto all’applicazione di tali 
policy di comportamento della community, indicando, ad es., oltre alle “sanzioni” a seconda dei 
casi applicabili per i contenuti lesivi delle condizioni d’uso – e che, limitandosi alle principali, 
vanno, a seconda della violazione e della sua gravità, dall’“etichettatura” del tweet per informare 

creare false interazioni etc.); il “gonfiaggio” artificioso dei propri follower o delle interazioni di un account tramite condotte quali, ad es., la 
compravendita del “gonfiaggio” di metriche relative ad account o tweet, la compravendita di follower o interazioni (retweet, Mi piace, citazioni 
etc.), il gonfiaggio reciproco o la vendita di account etc. Come per le truffe finanziarie (cfr. supra nota n. 120), qui la piattaforma stabilisce 
l’applicazione di misure di enforcement preventive e sanzionatorie, stabilendo la possibilità, rilevati livelli di attività sospetti, di procedere a 
una prova antispam (ad. es. tramite la richiesta di un numero di telefono); di inserimento dell’URL in una blacklist di indirizzi ritenuti non 
sicuri; di procedere alla richiesta di rimozione di un tweet, fino al blocco temporaneo o permanente, per i casi più gravi, dell’account coinvolto, 
con la possibilità, in caso di ritenuta violazione delle regole sugli account falsi, di richiedere di fornire un documento d’identità ufficiale per 
ripristinare il profilo. Le informazioni in questione sono reperibili alla presente pagina web. 
125  Indicativa è invero la posizione espressa dalla piattaforma in merito alle recenti novità introdotte dall’ordinamento francese per il contrasto 
alla disinformazione (su cui v. infra il paragrafo successivo). Nella pagina di riferimento (cfr. il presente link), invero, la piattaforma, da un lato, 
rinvia alle proprie regole sul divieto di fornire informazioni false sul voto e sulla registrazione per votare (v. infra la nota successiva); dall’altro 
lato, però, nel prendere atto che «…la legge francese richiede che ti forniamo anche un mezzo per segnalare informazioni false in grado di 
alterare la sincerità del voto o turbare l’ordine pubblico», la piattaforma afferma apertis verbis: «…non esaminiamo queste segnalazioni, né 
prendiamo provvedimenti conseguenti, su base individuale. Tuttavia, utilizziamo tali segnalazioni per spiegare come difendiamo la nostra 
piattaforma contro la manipolazione». Una presa di posizione, quindi, all’evidenza molto “forte” e con evidenti tratti di problematicità rispetto 
alla conformità alle indicazioni della normativa francese (su cui cfr. infra § III.3 per tutti i pertinenti richiami). Sotto tale profilo, peraltro, 
da tale affermazione ci pare emerga in modo chiaro quanto rilevavamo in precedenza (cfr. supra nel presente paragrafo) circa l’approccio di 
Twitter al tema delle fake news: non un generale divieto di diffusione di notizie false in sé e per sé, ma specifici settoriali precetti su notizie false 
relative a specifici argomenti e interessi sensibili (Covid-19, esercizio del voto etc.), tra cui non pare quindi trovare spazio l’ordine pubblico 
prima richiamato, della cui problematica nozione si è del resto già detto (cfr. supra § III.1.). 
126  Con il divieto di «…utilizzare i servizi di Twitter per manipolare le elezioni o altri processi civici, né per interferirvi. Ciò include la pubbli-
cazione o la condivisione di contenuti che possono inibire la partecipazione o fuorviare le persone in merito a quando, dove o come partecipare 
a un processo civico», richiamandosi tra le azioni vietate, tra le molte, la diffusione di informazioni ingannevoli sulle procedure di voto o sui 
requisiti di partecipazione, informazioni ingannevoli sulla chiusura di seggi o sull’attività di forze dell’ordine sul voto o su lunghe code o 
problemi con le attrezzature o altri disagi sul voto, minacce relative alle sedi di voto o altri luoghi chiave, affermazioni non verificate su brogli 
elettorali o sui risultati o l’esito di un processo civico tali da interferire con l’attuazione dei risultati dell’elezione (es. rivendicare la vittoria 
prima della certificazione dei risultati etc.). Le misure sanzionatorie vanno dalla richiesta di eliminazione del tweet con contestuale blocco 
temporaneo dell’account per le violazioni di gravità elevata, sempre con la possibilità di blocco o sospensione permanente in caso di violazioni 
ripetute; da segnalare, peraltro, che in tale ipotesi, come accade per la disinformazione in merito al Covid-19, la piattaforma chiarisce in modo 
tassativo la tipologia di sanzioni applicabili in base al numero di avvisi di violazione ricevuti dall’utente (dal blocco di 12 ore dopo 2 avvisi alla 
sospensione permanente in caso di 5 o più avvisi etc.). Applicabile anche in queste ipotesi è poi, per casi diversi da quelli fin qui richiamati, la 
“sanzione” dell’etichettatura del tweet, unitamente, a seconda dei casi, a ulteriori misure, diverse dal semplice avviso agli utenti, quali la ridu-
zione di visibilità del tweet, la disattivazione dei Mi piace o della funzione retweet, fino all’inserimento di un link con ulteriori spiegazioni o 
chiarimenti in merito alla notizia.  Le informazioni in questione sono reperibili alla presente pagina web.
127  Sancendo il divieto di «…promuovere in modo ingannevole contenuti multimediali artificiosi o manipolati che potrebbero causare danni 
con alta probabilità», qualificandosi come tali, tra l’altro, quelli il cui contenuto è stato modificato in modo da alterare composizione, sequenza 
tempi o inquadratura, o in cui è stata aggiunta o rimossa una qualsiasi informazione visiva o uditiva, o tali da raffigurare una persona reale in 
modo falsificato o simulato, con ulteriori chiarimenti sulla tipologia di danni che la piattaforma prende in considerazione (tra cui, minacce 
alla privacy, stalking, minaccia alla sicurezza fisica, rischio di violenza di massa o di rivolte civili etc.). Le misure sanzionatorie prevedono, in tal 
caso, il contrassegno del tweet che include tali contenuti con l’applicazione di una etichetta per avvisare gli utenti, l’inserimento di un avviso 
agli utenti prima che condividano il contenuto o clicchino sulla funzione Mi piace, la riduzione della visibilità o l’inserimento di un link per 
chiarimenti, fino alla possibilità di rimuovere i tweet che integrino tutti i criteri prima citati e alla sospensione permanente degli account autori 
di ripetute o gravi violazioni sul punto. Le informazioni in questione sono reperibili a questo link. 
128  In tal caso si tratta di una policy più complessa, in quanto la piattaforma non detta qui espliciti divieti, rilevando come «…l’attività dannosa 
coordinata rappresenta il contesto nel quale si muovono i diversi attori, pertanto concentriamo la nostra valutazione dapprima su gruppi, 
movimenti e campagne, poi sui provvedimenti da adottare nei confronti degli account che risultano associati a tali entità». Twitter definisce 
quindi due principale forme di coordinamento (tecnico e sociale), trattandosi di ipotesi relative all’utilizzo delle tecniche di manipolazione 
della piattaforma (cfr. supra nota n. 124) o di interazione tra persone per amplificare o diffondere un determinato messaggio sulla rete, for-
nendo poi dettagliati chiarimenti sul livello di gravità (basso, moderato, o alto) e sulla tipologia di danno causato da tali gruppi che Twitter 
intende in tali casi prevenire e mitigare, tra cui quelli fisico e psicologico e, per quanto più qui rileva, quello informativo, definito come il «…
danno che influisce negativamente sulla capacità di una persona di accedere a informazioni fondamentali per l’esercizio dei propri diritti o 
che perturba in modo significativo la stabilità e/o la sicurezza di un gruppo sociale o della società, compresa la disinformazione medica, ad es. 
sul COVID-19. Ciò include i comportamenti dannosi contemplati dalle nostre norme su integrità civica, contenuti artificiosi e manipolati 
e manipolazione della piattaforma e spam». Una volta stabilito che il gruppo, il movimento o la campagna integrano tali requisiti stabiliti da 
Twitter per integrare un’attività dannosa coordinata, le misure sanzionatorie irrogate dalla piattaforma rispetto al collettivo o la campagna in 
quanto tale vanno dalla limitazione della visibilità dei relativi tweet, alla eliminazione della possibilità di raccomandare tali tweet o di visualiz-
zare tendenze direttamente collegate a tali gruppi, fino alla sospensione degli account utilizzati principalmente per propagare e/o incoraggiare 
la partecipazione alla identificata attività coordinata dannosa (tutte misure che “scadono” dopo un periodo di tempo definito come “limitato”, 
ma con la possibilità di riapplicarle “manualmente o automaticamente” ove si rilevi la mancata cessazione dell’attività del gruppo). La piat-
taforma chiarisce, inoltre, che utilizza una “combinazione di tecnologia e di esame umano” per identificare gli account associati a tali gruppi, 
rispetto ai quali risultano applicabili le consuete misure di richiesta di rimozione dei tweet, nonché quelle del blocco e della sospensione anche 
permanente degli account ove risultino violate le regole della piattaforma (tra cui naturalmente quelle dettagliatamente ricostruite nelle note 
precedenti). 

https://help.twitter.com/it/rules-and-policies/platform-manipulation
https://help.twitter.com/it/rules-and-policies/france-false-information
https://help.twitter.com/it/rules-and-policies/election-integrity-policy
https://help.twitter.com/it/rules-and-policies/manipulated-media
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gli utenti della violazione, alla richiesta di rimozione del contenuto con contestuale blocco 
dell’accesso all’account, fino alla sospensione temporanea o permanente del profilo –,  anche 
l’importanza della considerazione del contesto della conversazione in cui viene pubblicato il 
tweet “incriminato”, ovvero l’eccezione di interesse pubblico che consente in rari casi di man-
tenere accessibile un tweet lesivo delle regole della piattaforma129. 

Al contrario, e ciò naturalmente appare molto significativo, poche informazioni sono repe-
ribili sulle modalità interne di gestione delle procedure di reclamo (lo stesso, del resto, vale per 
Facebook ad eccezione delle regole di funzionamento dell’oversight-board). 

Dal complesso di tali norme dettate da Twitter emergono quindi, da un lato, alcuni pun-
tuali divieti di diffusione di informazioni false o ingannevoli in alcuni ambiti settoriali (ad es. 
pandemia da Covid-19 o elezioni e processi civici), secondo una precisa strategia di contrasto 
mirato ad alcune specifiche, dettagliate e ben identificate ipotesi di disinformazione ritenute 
particolarmente insidiose data la rilevanza dei beni collettivi in gioco (salute pubblica, integri-
tà dei processi elettorali etc.); dall’altro,  l’indicazione di una serie di divieti e policy che mirano 
a vietare, anche a prescindere dai contenuti veicolati, alcune specifiche modalità fraudolente, e, 
anche qui, ben individuate, di uso del servizio, volte ad amplificare artificiosamente la visibilità 
di certi messaggi e il diffondersi di determinati contenuti (attraverso, ad es., azioni coordinate 
dannose e forme di coordinamento tecnico o sociale quale l’uso coordinato di account fake o 
altre condotte ingannevoli). 

Indicazione, quest’ultima, il cui retroterra “criminologico” è all’evidenza rappresentato (an-
che) dall’operato di gruppi organizzati che, come visto, risultano impegnati in azioni coordi-
nate di disinformazione.

In definitiva, Twitter, pur non dichiarando esplicitamente la propria generale posizione, a 
differenza di Facebook130, sull’approccio alla condivisione di notizie false, costruisce un mec-
canismo di private enforcement estremamente articolato nel contrasto ad alcune specifiche (e 
rilevanti) manifestazioni di tale fenomeno. 

Pare emergere implicitamente, tra le righe di tali regole, che la convinzione sia quella 
dell’impossibilità/inutilità di implementare una policy generale sul contrasto alle informazioni 
false e alla disinformazione in quanto tale, trattandosi del resto, come abbiamo visto, di un 
fenomeno, che assume molteplici sfaccettature, nel cui ambito si “agitano” interessi e finalità 
soggettive dell’azione (dis)informativa molto eterogenei tra loro, e rispetto al quale, quindi, 
mal si adatta un approccio, per così dire, one size fits all. 

In presenza di un simile stato delle cose, allora, la (non irragionevole) tendenza che pare 
emergere da tale disamina è quella di implementare misure settore per settore e non già un 
generalizzato e indiscriminato divieto di condivisione o diffusione di notizie false. 

Una indicazione, questa, senz’altro utile anche alla luce di ciò che emerso dallo studio dei 
profili di rilevanza penale delle condotte di disinformazione, essendosi evidenziato come il 
diritto penale non si occupi in realtà in nessun caso di reprimere l’affermazione falsa in sé, ma 
solo quella che rappresenti un veicolo di aggressione a interessi diversi131.

Sotto ulteriore versante, l’analisi degli strumenti di private enforcement di tali piattaforme 
nel contrasto alle azioni di disinformazione restituisce un quadro in molti casi frastagliato e 
non privo di criticità. 

Limitandoci ai principali aspetti problematici ci pare di poter ravvisare che essi risiedano, 
in sintesi: a) nella profonda differenza dell’approccio delle varie piattaforme, pur parimen-
ti centrali per l’articolazione del dibattito pubblico, ai temi qui oggetto d’attenzione, sia in 
termini di scelta delle misure di contrasto, sia rispetto al livello di dettaglio nell’indicazione 
delle proprie policy; b) nel livello (a volte non sufficiente132) di tassatività della descrizione di 
alcuni precetti, pur trattandosi di misure che di fatto influiscono sulla libertà di espressione del 
cittadino e sulla sua possibilità di partecipare attivamente al dibattito democratico, di cui tali 

129  Applicabile ad es., tra l’altro, quando l’account rappresenta un membro attuale o potenziale di un organo governativo, secondo specifichi 
criteri di bilanciamento tra rischi di danno e interesse pubblico indicati dalla piattaforma. Per la consultazione di questa e altre misure sui 
principi che guidano l’attività di private enforcement di Twitter possono consultarsi le “opzioni per l’applicazione delle norme” della piattaforma 
al presente link, nonché quelle sull’elusione dei divieti imposti dalla piattaforma reperibili alla presente pagina web. 
130  Che, come visto (cfr. supra nel presente paragrafo), invece, salve le rilevate eccezioni, afferma chiaramente di non procedere alla rimozione 
di contenuti falsi. 
131  Cfr. supra § I.2.
132  Si pensi, a mero titolo esemplificativo, ad alcune locuzioni analizzate supra nel presente paragrafo e relative, ad es., ai contenuti che “potreb-
bero causare danni con alta probabilità” o a quelli che risultino falsi “sulla base di fonti autorevoli e ampiamente disponibili”, concetti, ben si 
comprende, non immediatamente afferrabili o, comunque, univoci. 

https://help.twitter.com/it/rules-and-policies/enforcement-options
https://help.twitter.com/it/rules-and-policies/ban-evasion


Emanuele Birritteri

4/2021 327

La disinformazione tra politica e diritto
La desinformación entre La poLítica y eL derecho

disinformation Between poLitics and Law

piattaforme rappresentano ormai una articolazione importante; c) nelle differenze – si pensi 
alla mancanza in Twitter di una figura assimilabile al Comitato per il controllo di Facebook – e 
nella limitata, se non a volte del tutto assente, trasparenza sul funzionamento delle procedure 
interne di gestione dei reclami sulle decisioni di moderazione dei contenuti; d) nel rischio 
legato all’affidare esclusivamente alle piattaforme private il compito di farsi “arbitri” di dibattiti 
di primario rilievo per la vita sociale e politica della collettività, con la possibilità di definire 
liberamente, in assenza di una comune cornice pubblicistica, le “regole del gioco”, con tutti i 
potenziali riflessi negativi in termini di possibilità di implementare misure e norme ideologi-
camente orientate e di repressione del dissenso democratico133.

Molti e complessi sono allora i temi di cui tener conto nel delineare pro futuro, come ve-
dremo134, alcune indicazioni di policy per operatori pubblici e privati per l’implementazione di 
misure di contrasto alla disinformazione sul versante sanzionatorio.

Il contrasto alla disinformazione nel panorama comparatistico 
(Francia, Germania, Stati Uniti): alcuni spunti di riflessione.

Nelle sezioni precedenti del presente studio si sono già ricostruiti i più significativi conte-
nuti di alcune tra le più importanti misure di contrasto alla disinformazione introdotte (o in 
discussione) in Francia, Germania e Stati Uniti135. 

In questa sede, pertanto, lungi dal ripercorrere nuovamente gli aspetti di dettaglio di tali 
riforme, svolgeremo alcune considerazioni sui profili di interesse di tali percorsi legislativi 
dalla prospettiva del diritto punitivo. 

Rilevante, anzitutto, è la scelta compiuta dall’ordinamento francese – con le leggi nn. 1201 
e 1202 del 2018 relative à la lutte contre la manipulation de l ’information – di introdurre delle 
sanzioni penali – anche nei confronti di persone giuridiche – per la violazione di specifici 
obblighi di trasparenza imposti dalla riforma in capo alle piattaforme, nonché quella di con-
sentire all’autorità giudiziaria, nei tre mesi precedenti la consultazione elettorale, di adottare le 
misure necessarie a far cessare condotte di disinformazione136. 

Sempre nella direzione di una responsabilizzazione delle piattaforme private si è poi mos-
so anche il Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG) tedesco, con la previsione in capo agli ope-
ratori di specifici obblighi – in tal caso, amministrativamente presidiati –  di trasparenza in 
merito al trattamento dei reclami, di rimozione e blocco di contenuti illeciti, di definizione di 
procedure efficaci e trasparenti per l’implementazione delle azioni di private enforcement per la 
moderazione di contenuti illeciti etc.137. 

Allo stesso modo, negli Stati Uniti – ove del resto si è chiarito in dottrina come la mera 
diffusione di informazioni false non sia di per sé autonomamente sanzionabile se non nei 
limiti della lesione di interessi tutelati altri rispetto alla veridicità della notizia e attraverso 
l’integrazione di “tradizionali” figure criminose (quali, ad es., la criminal libel)138 – le recenti 
proposte di riforma si sono sempre mosse, come analizzato nelle parti precedenti del presente 
studio139, nella direzione di introdurre obblighi di disclosure o di facere in capo alle piattaforme 
online. 

Anche l’analisi comparatistica condotta nell’ambito di questa ricerca, quindi, conferma, 

133  Sull’esistenza di un simile rischio v. anche, tra i molti, Melzi d’Eril (2019), cit., pp. 66-67, il quale rileva come «…i gestori, anche solo per 
evitare di incorrere in “guai” giudiziari, eliminerebbero ogni contenuto sensibile, col risultato di creare un appiattimento generale della comu-
nicazione», proponendo quale possibile soluzione alternativa quella «…di porre una responsabilità, solo di tipo risarcitorio, quindi non penale, 
in capo a terzi, esclusivamente a determinate condizioni, nel caso in cui, ad esempio, costoro non contrastino l’anonimo autore di contenuti 
illeciti e non collaborino con le persone offese», ovvero quella di estendere al web la disciplina del diritto di replica e rettifica. 
134  Cfr. infra III.4.
135  Cfr. supra Capp. I e II. 
136  Cfr., per tutti i puntuali richiami anche alle pertinenti disposizioni, supra Cap. II, § III.3. Ampi riferimenti sul punto, anche alla giurispru-
denza costituzionale francese, in Guerini (2020a), cit., pp. 77-78.
137  Per un’analisi dettagliata si veda, oltre alle già richiamate parti precedenti del presente studio, anche V. Claussen (2019), pp. 110 ss. 
138  V. in particolare A. Park, K.H. Youm (2019), cit., p. 106. Sul punto si vedano anche C. Calvert et. al. (2018), pp. 99 ss. e Chertoff 
(2017). Sulla resistenza, del resto, a forme di intervento di carattere preventivo nell’ambito della regolazione USA sul ruolo dei provider, del 
resto, anche legata all’idea di proteggere internet quale luogo in grado di arricchire il dibattito pubblico di idee diverse, v. pure Abbondante 
(2017),  cit., p. 53. Per un’analisi della evoluzione, nell’ambito dell’ordinamento di common law statunitense, della figura della criminal libel, si 
rinvia altresì alla disamina di Visconti (2018), cit., pp. 447 ss. 
139  Cfr. supra Capp. I e II. 
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dalla nostra prospettiva, alcune linee generali di tendenza che, insieme alle correlate criticità, 
abbiamo già avuto modo di evidenziare.

Anzitutto, invero, trova ulteriore riscontro l’assenza di misure penali a tutela della veri-
dicità dell’informazione tout court, dato che nessuno degli ordinamenti in parola ha puntato 
sull’introduzione di misure repressive della mera diffusione di informazioni false in sé.

Ancora, le linee di indirizzo di tali scelte di politica legislativa sembrano confermare come 
una strada pressoché obbligata, e nella cui direzione si muove del resto anche il Digital Services 
Act in discussione in ambito eurounitario, sia quella della responsabilizzazione delle piatta-
forme e della messa in campo di misure volte a promuovere la trasparenza, la correttezza 
e l’efficacia dell’enforcement privato relativo alla moderazione dei contenuti (pur con alcune 
differenze: si pensi, ad esempio, al predetto ruolo della giurisdizione in Francia, in tale ambito, 
all’approssimarsi di scadenze elettorali).

Tutto questo, naturalmente – e ciò trova riscontro anche nel dibattito generatosi in questi 
ordinamenti all’indomani di tali riforme140 – ripropone anche qui alcune delle richiamate 
criticità legate all’attuazione di tali politiche, tra cui, ad es.: il rischio di legittimare forme (a 
seconda dei casi, pubbliche o private) di censura rispetto al libero dibattito pubblico; l’imple-
mentazione di politiche di auto-normazione e auto-organizzazione che, se limitate e calibrate 
unicamente su contenuti illegali, possono risultare inefficaci rispetto alle prevenzione di alcune 
specifiche azioni di disinformazione; la chiara definizione di un set adeguato di garanzie per i 
soggetti destinatari delle misure sanzionatorie/inibitorie irrogate dalle piattaforme etc. 

Si tratta, in definitiva, di una serie di temi e problematiche comuni a qualsiasi misura di 
regolazione del fenomeno anche sul versante punitivo. 

Chiarito il quadro di riferimento anche sul versante comparatistico, non resta allora che 
delineare, nell’immediato prosieguo della ricerca, i possibili profili evolutivi della materia at-
traverso alcune indicazioni di policy tra pubblico e privato. 

Indicazioni di policy tra pubblico e privato.
Abbiamo già messo in rilievo punti di forza, aspetti problematici e rischi degli strumenti 

implementati, o proposti in ottica di riforma, in ambito pubblico e privato per la costruzione 
di misure di contrasto ad operazioni (coordinate e non) di disinformazione, avuto speciale 
riguardo ai profili sanzionatori della materia.

È giunto quindi il momento di delineare, in conclusione di tale studio, alcune indicazioni 
di policy per attori pubblici e privati, evidenziando linee di indirizzo ed aspetti di cui tener 
conto nel regolare il fenomeno della disinformazione anche sul versante punitivo. 

Tali indicazioni, peraltro, vanno interpretate in continuità con quelle suggerite nell’ambito 
del precedente capitolo della presente ricerca141 – e invero il lavoro contiene in calce un pro-
spetto unitario delle policy suggerite, che sintetizza in un solo documento gli esiti cui si è giunti 
nelle varie sezioni dello studio. 

Un primo cruciale aspetto, sul versante dei decisori pubblici, attiene al ruolo del diritto 
penale. 

Qui ci sembra che l’analisi condotta abbia chiaramente dimostrato come la via della cri-
minalizzazione della semplice condotta di diffusione (anche in via coordinata) di notizie false 
in sé e per sé, lesiva unicamente del mero interesse alla veridicità della notizia, non sia un 
condivisibile percorso di politica criminale142. 

Del resto, si è visto come non sia possibile identificare – sul piano etico, giuridico, costi-
tuzionale – l’esistenza di un generalizzato dovere di veridicità, e di un diritto del cittadino 

140  Si veda ad esempio Claussen (2019), cit., pp. 119 ss., per una dettagliata disamina di tutte le legal concerns sollevate dal NetzDG tedesco, 
tra cui quella della “privatization of law enforcement”, ed Lehner (2019), cit., p. 6, rispetto alle critiche rivolte in Francia alla richiamata rifor-
ma, vista da alcuni come un rischio di censura pubblicistica sulla libertà di espressione e di stampa. 
141  Cfr. supra Cap. II, § III.4. 
142  Sull’inopportunità dell’utilizzo in tale ambito dello strumento del diritto penale v., tra gli altri, anche Fumo (2018), cit., pp. 86, il quale evi-
denzia come la repressione penale nel contrasto alle fake news sia «…uno strumento sproporzionato e pericoloso. Sproporzionato perché, come 
è noto, la sanzione penale deve costituire la extrema ratio; pericoloso, non solo perché si introduce un principio contrastante con il fondamento 
dello stato liberale: il diritto di sbagliare e comunque il “diritto di eresia” (e di fare scelte eterodosse, sempre che non danneggino gli altri), 
ma anche e principalmente perché si accredita, per contrasto, l’idea che esista una verità ufficiale e dunque – surrettiziamente, ma nemmeno 
troppo – si legittima una prospettiva da Stato etico». Sulla inopportunità per lo Stato di imporre “vi et armis” la verità v., efficacemente, anche 
Perrone (2018), cit., p. 26. 
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ad essere informato secondo determinati contenuti o certe modalità, la violazione dei quali 
sia penalmente presidiabile143. Né tantomeno il panorama comparatistico, quantomeno avuto 
riguardo agli ordinamenti democratici presi in considerazione, restituisce esempi di crimina-
lizzazione della mera diffusione di informazioni false o della condotta di disinformazione in 
quanto tale144.

Se così è, allora, il diritto penale deve continuare a occuparsi delle condotte di diffusione di 
false informazioni solo se e nella misura in cui esse risultino offensive – a seconda dei casi nelle 
forme della lesione o della semplice messa in pericolo – di interessi altri rispetto alla mera della 
veridicità dell’informazione, che di volta in volta, secondo il principio di frammentarietà del 
diritto criminale, vengano ritenuti meritevoli di protezione penale145 (si pensi, ad es., all’onore 
individuale, al regolare andamento dei mercati e, con tutti i caveat svolti146, all’ordine pubblico/
pace sociale etc.). 

Non percorribile, altresì, ci sembra la prospettiva, delineata peraltro da alcuni degli analiz-
zati progetti di riforma di recente portati in discussione nel Parlamento italiano147, di costruire 
delle fattispecie penali tarate ad hoc sul generale fenomeno della disinformazione e a tutela 
di (nuovi) beni giuridici, diversi dalla mera veridicità dell’informazione, quali, si dia il caso, il 
“processo democratico”, non meglio definiti “interessi pubblici” etc.  

Ciò, in particolare, per due ragioni su tutte: a) come visto, da un punto di vista socio-crimi-
nologico il fenomeno della disinformazione è suscettibile di assumere molteplici sfaccettature, 
sicché difficilmente può essere efficacemente affrontato sulla base di una unitaria normazio-
ne che, anche sul piano punitivo, mai potrebbe cogliere correttamente il variegato novero di 
comportamenti e finalità soggettive che si agitano in questo campo; b) l’identificazione di 
(inediti) beni giuridici di natura collettiva dalla dubbia consistenza o dai contenuti incerti e da 
presidiare penalmente a tutela, ad es., della regolarità di processi civici, del dibattito pubblico 
etc., finirebbe per riproporre anche in tale contesto le criticità con cui, come visto, da tempo la 
prassi si confronta, in particolare, nell’ambito dei reati che reprimono condotte comunicative 
offensive dell’ordine pubblico, con tutti i correlati rischi di rendere tali nuove figure criminose 
delle forme di repressione del dissenso democratico. 

È agevole del resto paventare le storture e le distorsioni applicative cui potrebbe prestarsi 
l’introduzione di una norma penale che, ad es., punisse la mera diffusione di “notizie false” – 
anche, eventualmente, nell’ambito di una azione coordinata – con il fine di influire in modo 
indebito sull’esito di una elezione. L’incertezza sul preciso contenuto del bene giuridico pro-
tetto da una simile figura criminosa, e la stessa ricorrente opinabilità, nel dibattito pubblico, 
della distinzione tra fatti oggettivi e opinioni soggettive, con il conseguente pericolo di una 
indebita e incontrollabile espansione della discrezionalità del giudice nel riempire di conte-
nuto simili incerte nozioni, potrebbero invero risolversi nella prassi in pericolosi strumenti di 
punizione del “nemico politico”.

Le politiche pubbliche in tale ambito, allora, anche sul versante del contrasto “punitivo” alla 
disinformazione, non possono che essere rivolte – sulla scorta di alcuni dei modelli analizzati 
– all’introduzione di una cornice legislativa per la responsabilizzazione delle piattaforme, che, 
oltre al versante degli obblighi di trasparenza/disclosure e di risk assessment e management148, si 
muova nella direzione di delineare un preciso set di regole per la definizione delle regole d’uso 
del servizio e per la correlata implementazione, da parte degli operatori, delle attività di private 
enforcement in merito alla moderazione dei contenuti illeciti e lesivi di tali policy. Al riguardo, 
peraltro, appare condivisibile la scelta del Digital Services Act di limitare l’imposizione degli 
obblighi di facere più stringenti alle piattaforme di rilevanti dimensioni. 

In tale ottica, poi, bisognerà aver cura di risolvere alcune delle principali criticità connesse 
a simili forme di regolazione e che abbiamo avuto modo di evidenziare nel corso dell’indagine. 

Un primo aspetto, allora, sarà legato a una esplicita presa di posizione circa la necessità, 
da parte delle piattaforme, di rispettare i fondamentali principi di garanzia sanciti dalle Carte 

143  Cfr. supra § I.2. 
144  Diversa è invece, ad es., la situazione che caratterizza alcuni ordinamenti improntati all’attuazione di politiche di stampo schiettamente 
autoritario: v., sul punto, con ampia e approfondita disamina specie riguardo alle Repubbliche asiatiche, Guerini (2020a), cit., pp. 83 ss.
145  In argomento si vedano le conclusioni cui perviene l’indagine di Guerini (2020a), cit., p. 209, in merito alla possibilità di ricavare un limi-
tato spazio di intervento penalistico nell’ambito del settore elettorale, ad es. rispetto alle condotte di creazione di cc.dd. deepfake. 
146  Cfr. supra § III.1. 
147  Cfr. supra § III.1.
148  Circa l’opportunità di promuovere in tale ambito l’adozione di strumenti di compliance, anche sulla scorta dell’esperienza applicativa del 
d.lgs. n. 231 del 2001 in tema di responsabilità da reato degli enti, v. De Simone (2018), cit., p. 30.
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europee dei diritti (su tutti, naturalmente, il diritto alla libertà di espressione) nel disciplinare 
le regole d’utilizzo del proprio servizio. 

Necessaria, inoltre, ci sembra in tal senso la definizione in via legislativa dei principi ge-
nerali cui dovrebbe ispirarsi la trasparente e corretta definizione, da parte degli operatori, non 
solo delle procedure di gestione dei reclami, ma anche delle singole violazioni, riguardanti 
sia i contenuti illeciti, sia quelli semplicemente lesivi delle condizioni d’uso del servizio, così 
come le relative misure sanzionatorie/interdittive di carattere provvisorio o definitivo (dall’e-
tichettatura o rimozione del contenuto, al blocco temporaneo dell’uso del servizio, fino alla 
sospensione temporanea o permanente dell’account). 

Nel definire tali violazioni e le relative sanzioni, in particolare, tale cornice legislativa pub-
blicistica dovrebbe delineare alcuni principi guida per obbligare le piattaforme a garantire, in 
tale attività di (auto)normazione e nella correlata azione di enforcement, un nucleo minimo e 
inderogabile di garanzie sostanziali e procedurali proprie di ciascun paradigma punitivo mo-
derno, tra cui, ad es.: il principio di legalità delle violazioni e delle misure sanzionatorie/inter-
dittive, con i relativi corollari della irretroattività, della tassatività/precisione delle previsioni 
punitive, e del divieto di analogia, definendo altresì con chiarezza i soggetti titolari della pote-
stà di dettare tali regole; il principio di proporzionalità del trattamento sanzionatorio rispetto 
alla concreta gravità della violazione; il divieto di responsabilità oggettiva e l’affermazione del 
principio di colpevolezza, con la necessità di specificare l’elemento soggettivo (dolo o colpa) 
necessario per integrare la violazione; il diritto al contraddittorio e la garanzia di terzietà e 
indipendenza del soggetti deputati a irrogare la sanzione e a decidere sui connessi reclami; il 
diritto di richiedere il riesame della decisione etc. 

Dovrebbe, peraltro, trattarsi di un articolato minimo di garanzie, con la possibilità per il 
soggetto privato di rafforzare tali previsioni prevedendo ulteriori forme di tutela per l’utente. 

Ferma restando, poi, l’inopportunità, per le evidenziate ragioni, di imporre delle policy 
generali circa le condotte di mera disinformazione e diffusione di contenuti falsi, sarebbe da 
valutare anche l’introduzione di singole misure settoriali volte ad uniformare l’approccio delle 
piattaforme circa alcune specifiche modalità d’uso dei servizi, che possono a volte rivestire 
un peculiare rilievo anche rispetto al tema delle azioni di disinformazione (si pensi, ad es., 
all’opportunità di imporre ai network la previsione di un divieto per gli utenti di porre in essere 
azioni,  coordinate e non, volte all’utilizzo di tecniche informatiche ingannevoli per generare 
in modo fittizio maggiore interazione rispetto a certi messaggi veicolati online, aumentandone 
fraudolentemente la visibilità). 

Come autorevolmente evidenziato149, poi, è necessario che in tale ambito si preveda l’in-
tervento di un’autorità pubblica indipendente non direttamente in ciascuna singola decisione 
sanzionatoria/inibitoria implementata dai network – data la mole di contenuti diffusi in rete 
sarebbe del resto complicato affidare tale compito a un’unica autorità nazionale o aumentare 
ulteriormente il carico di lavoro dell’autorità giudiziaria –, ma quantomeno in sede di riesame 
della decisione contestata dall’utente, adottando una decisione il cui contenuto sia vincolante 
per l’operatore privato. Autorità pubblica indipendente, poi, che, anche sulla scorta del model-
lo delineato dal Digital Services Act nell’ottica di un coordinamento internazionale150, vigili sul 
rispetto di tale cornice legislativa, applicando sanzioni di natura pecuniaria e ingiunzionale151 
nei confronti delle piattaforme che non rispettano gli obblighi in parola. Si dovrebbero inoltre 
prevedere anche dei meccanismi di c.d. cooperative compliance per la risoluzione dei procedi-
menti – si pensi, ad esempio, a un possibile periodo di “messa alla prova”, con l’assunzione di 
impegni precisi di carattere riparatorio da parte dell’ente privato, il cui positivo esito dia luogo 
all’estinzione dell’illecito – che, tuttavia, per non disincentivare le piattaforme a conformarsi 
ex ante a tali normative, ci pare dovrebbero essere accessibili soltanto gli enti che ancor prima 

149  Si veda in particolare la proposta di Pitruzzella (2018), cit., p. 45. Per un’ampia indagine sul punto si veda anche il volume di Pitruz-
zella et. al. (2017), passim. Condivide la proposta anche Perrone (2018), cit., 28. Sulla ricorrenza in tale ambito di tutti gli elementi che 
giustificano la creazione di un’autorità garante e sulla possibilità di estendere sul punto le prerogative dell’AGCOM, altresì introducendo un 
modello sanzionatorio-punitivo sulla scorta del caso tedesco, v. Guerini (2020a), cit., pp. 207-208. Critico, invece, rispetto alla prospettiva di 
introdurre un’autorità di controllo in tale settore è Zanon (2018), cit., 16.
150  Sui limiti, in tale ambito, di risposte sul piano soltanto nazionale v. Pinelli (2017), cit., pp. 6-7. In generale sull’importanza, rispetto a 
fenomeni globali (quali, ad es., la corruzione) di risposte coordinate e armonizzate nello scenario internazionale v., per tutti, Severino (2019), 
p. 19. 
151  La dottrina che si è occupata del contiguo tema della diffamazione, tra l’altro, rileva – nel contesto di una più ampia proposta di riforma 
– la necessità di far leva in certi casi anche su sanzioni di carattere interdittivo di serio effettuo dissuasivo che, in quel contesto, colpiscano i 
colpevoli nell’esercizio della loro attività: così Gullo (2013), cit., pp. 200 ss. Cfr. anche Gullo (2016), pp. 49 ss.
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della contestazione della violazione abbiano mostrato un fattivo impegno nel conformarsi ai 
detti obblighi legali152. 

Il complesso di interventi qui delineato, del resto, appare necessario rispetto ad attività 
di enforcement che, come visto, influiscono in modo significativo sull’articolarsi del dibattito 
pubblico e sull’esercizio della libertà di espressione del cittadino, in modo da evitare i rischi di 
legittimare forme di censura pubbliche o private. 

Il set di regole qui delineato, infine, ci sembra valga a costituire anche un utile parametro 
di riferimento per le policy implementabili, anche spontaneamente, da parte degli operatori 
privati.

A prescindere dall’emanazione di una simile cornice pubblicistica, invero, è auspicabile 
che le piattaforme private si adeguino alle predette indicazioni, costruendo un sistema di 
enforcement privato rispettoso dei predetti principi di garanzia e assicurando un elevato livello 
di trasparenza e dettaglio, a differenza di quanto oggi accade, anche nel rendere pubbliche le 
modalità di funzionamento e le specifiche fasi delle procedure interne di applicazione delle 
misure sanzionatorie/inibitorie e per la gestione dei correlati reclami da parte degli utenti. 

Solo in tal modo, in definitiva, sarà possibile realizzare una efficace partnership pubbli-
co-privato, nel contrasto alle operazioni di disinformazione, che assicuri un equo bilanciamen-
to tra tutti gli interessi in gioco. 
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n° Descrizione

IP-01 Nomina di responsabili – Nominare uno o più responsabili per la gestione 
dei rischi legati alla disinformazione, attribuendo a tale funzione poteri di 
controllo e/o ispettivi sui contenuti pubblicati in open access sulla piattaforma, 
nonché poteri di impulso per le azioni di risk-assessment e risk-management. 
Il nominativo e il contatto dei responsabili dovranno essere resi pubblici e 
facilmente accessibili.

IP-02 Procedure di valutazione dei rischi – Predisporre idonee procedure di 
valutazione dei rischi legati alla diffusione di informazioni false, analizzando 
su base almeno annuale gli ambiti tematici (es.  categorie, hashtag, profili) più 
esposti e prevedendo in relazione ad essi adeguate misure di contenimento 
del rischio in base alle risorse disponibili e al livello di rischio misurato. Le 
procedure dovranno considerare in particolare i rischi legati alla diffusione di 
notizie false atte a turbare l’ordine pubblico, la sicurezza pubblica, il dibattito 
democratico su temi di preminente interesse pubblico, tenuto conto degli 
esiti della analisi nazionale dei rischi pubblicata ai sensi della IP-24 (se 
disponibile).

IP-03 Monitoraggio – Predisporre idonee procedure per verificare l’effettiva 
attuazione delle misure di contenimento dei rischi legati alla disinformazione 
e per assicurare il miglioramento continuo. Le piattaforme dovrebbero 
coordinare le policies di contrasto alla disinformazione con i sistemi di 
gestione interni e con le procedure di controllo della qualità dei servizi resi e 
della sicurezza delle informazioni.

IP-04 Audit interni – Prevedere su base almeno annuale lo svolgimento di 
audit interni, a cura dei responsabili indicati nella IP-01, volti a valutare la 
conformità delle procedure interne con le fonti di soft law (codici etici e di 
condotta, linee guida, indicazioni di policies etc.) e con le norme cogenti di 
legge.

IP-05 Informativa agli utenti – Includere nelle condizioni generali del servizio 
idonee previsioni contrattuali volte a vietare la diffusione di notizie false 
ove ciò costituisca reato o condotta illecita sulla base delle regole del diritto 
applicabile. 

IP-06 Sistemi di segnalazione delle informazioni illecite o lesive delle 
condizioni d’uso del servizio. Rimozione di contenuti e denunce 
all’Autorità – Predisporre strumenti e interfacce per consentire agli utenti 
di segnalare la presenza nel loro servizio di informazioni illecite o lesive 
delle condizioni d’uso del servizio. Predisporre procedure interne di esame 
della segnalazione entro 24 ore, che assicurino l’immeditata rimozione dei 
contenuti in questione, prevedendo specifici obblighi di motivazione della 
decisione sul contenuto. Prevedere che venga altresì data notizia all’autore 
del contenuto dell’avvenuta presentazione di una segnalazione, ovvero 
dell’adozione di un provvedimento di rimozione. 
Predisporre procedure interne per la denuncia all’Autorità di fatti o 
circostanze che facciano sospettare l’avvenuta commissione o la possibile 
commessione di un reato attraverso l’uso dei propri servizi. 

Indicazioni di policy per piattaforme online
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IP-07 Definizione delle condizioni d’uso del servizio, delle sanzioni disciplinari 
e dei reclami – Definire le regole d’utilizzo del servizio nel rispetto dei 
fondamentali principi di garanzia sanciti dalle Carte europee dei diritti 
(su tutti, il diritto alla libertà di espressione dell’utente). Disciplinare le 
violazioni e le collegate misure di carattere sanzionatorio/interdittivo – dalla 
etichettatura o rimozione del contenuto, al blocco temporaneo al servizio, 
fino alla sospensione temporanea o permanente dell’account – nel rispetto 
delle correlate garanzie sostanziali e procedurali, tra cui, ad es.: il principio di 
legalità delle violazioni e delle misure sanzionatorie/interdittive, con i relativi 
corollari della irretroattività, della tassatività/precisione delle previsioni 
punitive, e del divieto di analogia, con una chiara definizione dei soggetti 
titolari della potestà di dettare tali regole; il principio di proporzionalità del 
trattamento sanzionatorio rispetto alla concreta gravità della violazione; 
il divieto di responsabilità oggettiva e l’affermazione del principio di 
colpevolezza, con la necessità di specificare l’elemento soggettivo (dolo o 
colpa) necessario per integrare la violazione; il diritto al contraddittorio 
e la garanzia di terzietà e indipendenza del soggetti deputati a irrogare la 
sanzione e a decidere sui connessi reclami; il diritto di richiedere il riesame 
della decisione etc. Assicurare un elevato livello di trasparenza e dettaglio 
nel rendere pubbliche le modalità di funzionamento e le specifiche fasi delle 
procedure interne di applicazione delle misure sanzionatorie/inibitorie e per 
la gestione dei correlati reclami da parte degli utenti. 

IP- 08 Pubblicità online – Istituire un registro di informazioni chiare, corrette e 
trasparenti in merito all’identità o a caratteristiche di terzi che sponsorizzano 
propri prodotti o servizi sulla piattaforma. Imporre ai professionisti (es. 
agenzie di marketing, intermediari etc.) che si avvalgono dei servizi di 
pubblicità intra-piattaforma di indicare il nominativo del cliente e/o il 
titolare effettivo dell’annuncio che sarà mostrato sulla piattaforma.
Prevedere procedure di controllo, anche a campione, sulle pubblicità mostrare 
dalla piattaforma in ambiti ritenuti a rischio ai sensi della IP-02.

IP-09 Verifiche sugli operatori business – Prevedere procedure di controllo, anche 
a campione, sui contenuti diffusi da operatori business (es. profili social di 
grandi imprese, istituzioni, ONG, profili di persone politicamente esposte) 
attivi in ambiti ritenuti a rischio ai sensi della IP-02. Assicurare che le 
segnalazioni relative a tali operatori siano trattate in via prioritaria rispetto 
alle altre segnalazioni. 
Sottoporre a tali operatori una informativa sulle procedure, le misure e gli 
strumenti applicabili alle condotte di disinformazione sulla piattaforma, in 
modo da ottenere una presa d’atto per accettazione.

IP-10 Codici di condotta – Adottare strumenti di regolazione flessibile e best 
practices per il contenimento dei rischi legati alla disinformazione, aderendo 
se del caso a codici di condotta già esistenti elaborati da enti o istituzioni 
qualificate. Prevedere, in tali strumenti, procedure e controlli particolari 
in contesti e periodi temporali definiti particolarmente esposti al rischio 
di disinformazione (es, periodi precedenti alle elezioni politiche, contesti 
emergenziali).

IP-11 Algoritmi di raccomandazione – Svolgere controlli periodici ed effettuare 
algorithm auditing sui parametri utilizzati dai sistemi di raccomandazione 
dei contenuti presenti sulla piattaforma, con particolare riguardo agli 
ambiti tematici a rischio di disinformazione ai sensi della IP-02. Prevedere 
misure atte a prevenire che un contenuto afferente a tali ambiti possa essere 
“consigliato” dagli algoritmi di raccomandazione, diventando così “virale” nel 
web, senza che detti algoritmi siano stati sottoposti a controllo o validazione, 
anche in osservanza degli standard internazionali applicabili. 
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IP-12 Report periodici – Pubblicare report periodici sulle attività di segnalazione, 
moderazione e rimozione di contenuti operati dalla piattaforma ai sensi della 
IP-06. Tali report dovrebbero essere formulati in modo chiaro ed essere resi 
facilmente accessibili.

Indicazioni di policy per operatori privati e imprese
n° Descrizione

IP- 13 Valutazione dei rischi – Effettuare con cadenza almeno annuale la valutazione 
dei rischi legati alla diffusione di informazioni false sui canali social e sulle 
piattaforme utilizzate dall’impresa. Analizzare in particolare gli ambiti di 
attività (es. linee di business, tipologie di prodotti etc.) particolarmente esposti 
al rischio di disinformazione e prevedere in relazione ad essi adeguate misure 
di contenimento del rischio in base alle risorse disponibili e al livello di rischio 
misurato. Le procedure dovranno considerare in particolare i rischi legati alla 
diffusione di notizie false atte a turbare l’ordine pubblico, la sicurezza pubblica, 
il dibattito democratico su temi di preminente interesse pubblico, tenuto conto 
degli esiti della analisi nazionale dei rischi pubblicata ai sensi della IP-24 (se 
disponibile).

IP-14 Gestione dei profili business – Predisporre adeguate procedure organizzative 
e di controllo per l’utilizzo delle utenze e dei profili registrati su piattaforme 
online, prevedendo in particolare che i privilegi di amministratore della 
pagina e le credenziali di accesso siano attribuiti a soggetti all’uopo designati, 
sottoposti alla vigilanza di organi e funzioni di controllo.

IP-15 Controllo sui contenuti – Predisporre adeguate procedure di controllo da 
parte di responsabili aziendale prima della pubblicazione di notizie (es. post, 
messaggi, articoli) su piattaforme online, in ambiti particolarmente esposti 
a rischio ai sensi della IP-13. Prevedere la necessità di una autorizzazione 
preventiva per la pubblicazione di contenuti ritenuti particolarmente sensibili 
in base agli esiti della valutazione dei rischi.

IP- 16 Meccanismi di segnalazione degli user-generated contents – Prevedere 
procedure di controllo sui contenuti diffusi da utenti privati e collegati alla 
pagina social dell’impresa (o dell’organizzazione) mediante il sistema dei 
tag. Segnalare senza indebito ritardo al gestore della piattaforma notizie 
non veritiere relative ad ambiti ritenuti a rischio ai sensi della IP-13, al fine 
di consentirne la tempestiva rimozione.  Tale segnalazione dovrebbe essere 
effettuata anche nel caso in cui il contenuto diffuso dagli utenti non sia 
direttamente collegato alla pagina social dell’impresa (o dell’organizzazione), 
ma quest’ultima ne abbia comunque avuto conoscenza. 

IP-17 Doveri di diligenza per i professionisti dell’informazione – Predisporre 
adeguate procedure di controllo sulla veridicità delle fonti e sul rispetto 
dei criteri di verità, pertinenza e continenza nell’attività giornalistica e 
di informazione su aree tematiche ritenute a rischio ai sensi della IP-13.  
Laddove il professionista dell’informazione (es. agenzie di stampa, operatori 
radio e televisivi, testate telematiche registrate, quotidiani online) disponga di 
una pagina su una piattaforma online coordinare tali procedure di controllo 
con quelle previste dalla IP-15.
Predisporre adeguate procedure di controllo sul rispetto delle disposizioni 
contenute in codici etici e di condotta al quale il professionista dell’informazione 
abbia aderito.
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IP-18 Codici di condotta – Adottare strumenti di regolazione flessibile e best practices 
per il contenimento dei rischi legati alla disinformazione, aderendo se del caso 
a codici di condotta già esistenti elaborati da enti o istituzioni qualificate. Tale 
misura dovrebbe essere seguita in particolare dalle organizzazioni che operano 
come professionisti dell’informazione.

IP-19 Controlli sull’attività dei fornitori – Prevedere procedure di controllo, anche 
a campione, sulle attività affidate in outsourcing a terzi fornitori (es. gestione 
del profilo social da parte di agenzie di stampa o di marketing) in ambiti 
ritenuti a rischio ai sensi della IP-13 o ad essi connessi o correlati.

Indicazioni di policy per istituzioni pubbliche
n° Descrizione

IP-20 Elaborazione di codici di condotta e strumenti di regolazione flessibile. 
Definizione di una cornice legislativa pubblicistica per le attività di 
moderazione dei contenuti da parte delle piatteforme di rilevanti 
dimensioni – Incentivare l’elaborazione di codici di condotta, linee guida 
e istruzioni operative per la gestione dei rischi legati alla disinformazione 
e sul contrasto alle operazioni coordinate di disinformazione.  Monitorare 
costantemente l’adozione dei codici di condotta da parte degli operatori 
del settore, provvedendo se del caso all’aggiornamento e al miglioramento 
continuo di tali codici in relazione ai risultati dell’analisi nazionale dei rischi 
e alle indicazioni delle Istituzioni dell’Unione Europea.
Incentivare iniziative specifiche di studio e di ricerca finalizzate alla 
elaborazione di strumenti di regolazione flessibile.
Definizione di una cornice legislativa per la responsabilizzazione delle 
piattaforme, che, oltre al versante degli obblighi di trasparenza/disclosure 
e di risk assessment e management, si muova nella direzione di delineare un 
preciso set di regole per la definizione delle regole d’uso del servizio e per la 
correlata implementazione, da parte degli operatori, delle attività di private 
enforcement in merito alla moderazione dei contenuti illeciti e lesivi di tali 
policy in conformità ai diritti delineati dalle principali Carte europee, tra cui, 
su tutti, il diritto alla libertà di espressione e, nel rispetto, circa la definizione 
delle violazioni delle condizioni d’uso e delle relative misure di moderazione 
dei contenuti, dei correlati principi di garanzia sostanziali e procedurali, tra 
cui come minimo, ad es.: il principio di legalità delle violazioni e delle misure 
sanzionatorie/interdittive, con i relativi corollari della irretroattività, della 
tassatività/precisione delle previsioni punitive, e del divieto di analogia, 
con una chiara definizione dei soggetti titolari della potestà di dettare tali 
regole; il principio di proporzionalità del trattamento sanzionatorio rispetto 
alla concreta gravità della violazione; il divieto di responsabilità oggettiva e 
l’affermazione del principio di colpevolezza, con la necessità di specificare 
l’elemento soggettivo (dolo o colpa) necessario per integrare la violazione; il 
diritto al contraddittorio e la garanzia di terzietà e indipendenza del soggetti 
deputati a irrogare la sanzione e a decidere sui connessi reclami; il diritto di 
richiedere il riesame della decisione etc. Prevedere, in capo alle piattaforme, 
l’obbligo di assicurare un elevato livello di trasparenza e dettaglio nel rendere 
pubbliche le modalità di funzionamento e le specifiche fasi delle procedure 
interne di applicazione delle misure sanzionatorie/inibitorie e per la gestione 
dei correlati reclami da parte degli utenti. 
Istituire un’autorità pubblica indipendente con il compito di vigilare 
sul rispetto di tali normative – adottando le relative sanzioni di natura 
pecuniaria e interdittiva e vigilando sulle correlate procedure di cooperative 
compliance da introdurre per la definizione del procedimento punitivo 
nei confronti delle piattaforme –, con la possibilità, altresì, di intervenire 
quantomeno in sede di riesame della decisione sulla moderazione dei 
contenuti contestata dall’utente, adottando una decisione il cui contenuto sia 
vincolante per l’operatore privato.
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IP-21 Costituzione di gruppi di lavoro e partnership con gli operatori privati 
– Avviare consultazioni pubbliche e costituire tavoli di lavoro per la 
discussione sui temi della disinformazione. Istituire partnership pubblico-
privato strategiche (PPP) finalizzate alla individuazione e alla raccolta delle 
best practices del settore.
Diffondere la cultura della “buona informazione” nel rispetto del pluralismo 
democratico e della libertà di espressione, sensibilizzando i cittadini e gli 
operatori economici sui rischi legati alla manipolazione dell’informazione.

IP-22 Istituire punti di contatto – Nominare uno più responsabili per la gestione 
dei rapporti con il settore privato in relazione alle iniziative di cui alla IP-
20 e IP-21. Assicurare che i nominativi e in contatti dei responsabili siano 
facilmente accessibili sul sito internet istituzionale dell’ente pubblico.

IP-23 Raccolta di statistiche e elaborazione di dati aggregati – Predisporre 
adeguate procedure per la raccolta e l’analisi dei dati relativi alle azioni 
di moderazione, segnalazione e rimozione di contenuti pubblicati dalle 
piattaforme conformemente alla IP- 12.
Elaborare dati e statistiche aggregate per settori di attività o per aree 
tematiche in relazione ai risultati delle analisi.

IP-24 Analisi nazionale dei rischi legati alla disinformazione – Intraprendere 
iniziative, anche attraverso il coordinamento con altre pubbliche 
amministrazioni, per elaborare, su base almeno annuale, un documento 
riassuntivo delle priorità nazionali nella lotta alla disinformazione mediante 
diffusione di notizie false su piattaforme online. Tale documento dovrebbe 
prevedere, in particolare, le aree maggiormente esposte ai rischi di 
disinformazione sulla base dei risultati delle analisi condotte ai sensi della 
IP-23.
Il documento contenente l’analisi nazionale dei rischi dovrebbe essere 
pubblicato e reso facilmente accessibile per tutti gli operatori privati.
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