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Francesco Viganò

In questo numero

 

Il processo penale come luogo di tutela e, assieme, di compressione dei diritti fonda-
mentali dell’individuo: questo il grande tema con il quale apriamo questo nuovo numero 
della nostra Rivista trimestrale.

I primi tre studi costituiscono le versioni definitive delle relazioni introduttive alle 
sessioni del convegno organizzato alla fine dello scorso anno presso il Palazzo di Giu-
stizia di Milano da Magistratura Democratica, Camera Penale di Milano e – appunto 
–Diritto penale contemporaneo, del quale avevamo dato a suo tempo notizia nel nostro 
quotidiano on line: relazioni che pongono una quantità di interrogativi, in forma anche 
provocatoria, sui difficili e sempre precari punti di equilibrio tra esigenze repressive e 
diritti fondamentali dell’indagato, e poi dell’imputato, individuati dal legislatore o dalla 
stessa giurisprudenza.

Tra questi difficili interrogativi si colloca anche il dilemma sul futuro della prescri-
zione: istituto ancipite in bilico tra il diritto penale sostanziale e processuale – una sorta 
di ornitorinco del mondo del diritto, per riprendere la fortunata metafora di Giostra –, 
che nella prassi svolge indubitabilmente una funzione di tutela del diritto fondamen-
tale alla ragionevole durata del procedimento e del processo, finendo però per frustra-
re i diritti altrettanto fondamentali delle vittime del reato all’accertamento del fatto e 
all’ascrizione delle relative responsabilità, diritti la cui fisionomia si staglia ormai con 
nettezza nella giurisprudenza della Corte EDU. Riprendere il discorso sulla riforma 
della prescrizione – iniziato mediante l’istituzione di una commissione ministeriale di 
riforma alla fine della scorsa legislatura – ci pare allora importante, con uno sguardo 
attento alla complessità dei problemi, ma anche aperto alla possibilità di immaginare 
soluzioni nuove, magari già da tempo sperimentate oltre le frontiere nazionali in ordi-
namenti almeno altrettanto civili del nostro – e certamente più efficienti nell’assicurare 
giustizia in tempi ragionevoli.

In linea di ideale continuità con le relazioni al convegno milanese si pongono poi gli 
autorevoli interventi di Ennio Amodio, Novella Galantini e Renzo Orlandi sui profili 
di frizione con i principi costituzionali dell’attuale giudizio immediato ‘custodiale’ e sul 
grande tema dell’abuso dei diritti processuali, quale (possibile, e problematico) limite 
alla tutela dei diritti medesimi.

 

La successiva sezione è dedicata al tema delle riforme, auspicate o già in gestazione, 
che interessano il sistema penale.

Quali riforme, si chiede Domenico Pulitanò, dovrebbero comporre l’agenda del legi-
slatore penale, in un momento storico – come l’attuale – in cui la precarietà degli equili-
bri politici rende ancora più impensabile del solito la prospettiva di una riforma a tutto 
campo dei codici penali e di procedura penale? 

Altri interventi analizzano invece singole proposte di riforma, che sono già all’esa-
me delle camere (è il caso dell’omofobia e dello scambio elettorale politico-mafioso) o 
sono, all’opposto, scandalosamente latitanti nell’agenda dei lavori parlamentari, come 
nel caso della tanto discussa ma mai realizzata introduzione del delitto di tortura, cui 
l’Italia è obbligata in forza della relativa Convenzione ONU del 1984. Una lacuna nor-
mativa, questa, che ha di fatto determinato l’impossibilità di sanzionare i responsabili 
delle violenze compiute dalle forze dell’ordine italiane nella scuola Diaz e nel carcere 
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di Bolzaneto nel 2001, nonostante i puntuali accertamenti compiuti dalla magistratura 
italiana, sui quali è però calata la mannaia della prescrizione. 

 

Quattro contributi ritornano poi sulla riforma più importante in materia penale ap-
provata su impulso del governo Monti: quella, cioè, relativa ai delitti di corruzione, di 
cui alla legge n. 190/2012. 

Gli autorevoli interventi di Emilio Dolcini e Alberto Alessandri tracciano un bilan-
cio della riforma, ponendone in luce con accenti diversi punti di forza e profili critici; 
mentre due brillanti studi, a firma rispettivamente di Vincenzo Mongillo e Alessandro 
Spena, restringono l’obiettivo sul nodo esegetico principale suscitato dalla riforma, rap-
presentato dalla distinzione tra le nuove fattispecie di ‘concussione per costrizione’ (art. 
317 c.p.) e ‘induzione indebita’ (art. 319 quater c.p.), sulla quale si sono recentissimamen-
te pronunciate le Sezioni Unite con una decisione le cui motivazioni devono, tuttavia, 
essere ancora depositate.

 

Non poteva mancare, nemmeno in questo numero della Rivista trimestrale, uno 
sguardo al diritto europeo – della ‘grande’ e della ‘piccola’ Europa, rispettivamente 
coincidenti con gli ambiti territoriali del Consiglio d’Europa e dell’Unione europea – e 
alla sua incidenza, ormai imponente, sul sistema penale nazionale.

I saggi di due grandi esperti come Bernardi e Manacorda affrontano ‘dall’alto’ i due 
temi cruciali dell’interpretazione conforme al diritto dell’Unione europea – imperativo 
rivolto a ciascun giudice ordinario nel nostro paese – e dell’impatto dei diritti fonda-
mentali sull’amministrazione della giustizia penale, in un contesto normativo caratte-
rizzato da una tutela ‘multilivello’ di tali diritti, consacrati da ultimo in quella Carta di 
Nizza che per un verso richiama la Convenzione europea dei diritti dell’uomo, incorpo-
randone di fatto il contenuto, e che per altro verso ha ormai assunto, nel post-Lisbona, lo 
stesso valore giuridico dei trattati UE, candidandosi così a esplicare effetto diretto negli 
ordinamenti nazionali in tutti gli ambiti di applicazione del diritto dell’Unione.

Proprio il cruciale concetto di “ambito di applicazione del diritto dell’Unione” (art. 
51 CDFUE) è d’altra parte oggetto della sentenza Fransson, pronunciata dalla Corte di 
giustizia lo scorso febbraio e analiticamente commentata da Donato Vozza, anche in 
relazione ai profili che più direttamente toccano il tema del ne bis in idem in ambito 
UE; mentre Anna Maria Maugeri analizza in profondità i lavori preparatori della futura 
direttiva sulla confisca, che si ispira largamente all’esperienza italiana in materia di con-
fische ‘antimafia’ (penale e di prevenzione) e alla quale sarà affidato il difficile compito 
– una mission impossible? – di individuare punti di equilibrio sostenibili tra esigenze 
preventivo/repressive di contrasto alla criminalità economica e tutela dell’ampio fascio 
di diritti fondamentali (tra cui lo stesso diritto alla proprietà) sui quali incidono le mi-
sure ablative in parola.

 

La cifra metodologica di Diritto penale contemporaneo – e dunque anche di questa 
Rivista trimestrale, che ne costituisce una sorta di boutique – resta, peraltro, il dialogo, 
serrato e franco, con la giurisprudenza.

Questo numero propone tre ampi studi sul diritto vivente in tre settori chiave della 
parte generale: il nesso causale, dieci anni dopo la storica sentenza Franzese; il dolo 
eventuale, che conquista di giorno in giorno nuovi terreni; e la responsabilità oggettiva, 
che continua pervicacemente a resistere nella giurisprudenza di merito e di legittimità 
nonostante gli attacchi della dottrina e della stessa Corte costituzionale. In ciascuno di 
questi lavori si dà conto dello stato dell’arte nella giurisprudenza, e si sperimenta – giu-
dicherà il lettore con quanto successo – la possibilità di una critica costruttiva di quella 

3

4

5



diritto penale contemporaneo 33/2013

stessa giurisprudenza, mirante all’elaborazione e alla precisa formulazione di modelli 
alternativi di decisione suscettibili di immediata applicazione da parte di una prassi che 
intenda, coraggiosamente, sperimentare percorsi nuovi, e magari più attenti ai principi 
costituzionali di riferimento.

Un saggio di Francesco D’Alessandro analizza poi una recente sentenza della Cas-
sazione che ha, meritoriamente, scosso le acque in materia di bancarotta, ponendo in 
discussione il dogma tralatizio – ma del tutto incomprensibile dal punto di vista teori-
co – del fallimento come elemento costitutivo del reato ma, al tempo stesso, estraneo 
all’oggetto del dolo e non necessariamente avvinto da un nesso causale rispetto alla 
condotta; mentre Valerio Napoleoni discute, da par suo, una recente sentenza della Cor-
te costituzionale sul lavoro di pubblica utilità, una sanzione che sta sperimentando un 
crescente, e probabilmente meritato, successo nel nostro sistema penale.

 

Questo numero si chiude con un ampio saggio di due giovani studiosi di diritto 
internazionale su una vicenda purtroppo ancora attuale, e che lambisce in misura 
nient’affatto marginale anche il diritto e la procedura penale: quella, cioè, dei nostri 
marò detenuti e processati da un tribunale speciale in India, perché accusati di avere 
ucciso senza necessità due pescatori innocenti durante una missione antipirateria auto-
rizzata dalle Nazioni Unite. 

Come sempre, buona lettura.
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Oliviero Mazza

I diritti fondamentali dell’individuo 
come limite della prova nella fase  
di ricerca e in sede di assunzione

Relazione al convegno di studi organizzato da 
Diritto penale contemporaneo, Magistratura Democratica

e la Camera Penale di Milano il 9 e 10 novembre 2012 
presso l’Aula Magna del Palazzo di Giustizia di Milano su  

“Garanzia dei diritti fondamentali e processo penale”.
Prima sessione: “I diritti fondamentali dell’individuo 

come limite della prova nella fase di ricerca e in sede di assunzione”

Parlare di tutela dei diritti fondamentali dell’individuo nel processo penale significa, ine-
vitabilmente, doversi interrogare sull’origine del processo, sulla ragione stessa della celebra-
zione di un rito istituzionalmente volto all’accertamento della responsabilità dell’imputato.

Per cercare di comprendere il carattere assiologico del processo, non bisogna cadere 
nell’errore, peraltro abbastanza frequente, di limitarsi alla contrapposizione fra diritto 
penale e processo. Il versante processuale e quello sostanziale sono due facce della stes-
sa medaglia, concorrono in maniera paritetica alla realizzazione della giustizia penale. 
Se è indiscutibile che il diritto penale si attua esclusivamente mediante l’applicazione 
processuale (nullum crimen nulla poena sine iudicio), è altrettanto vero che il processo 
non può essere considerato solo per la funzione strumentale e servente alla realizzazio-
ne della potestà punitiva statuale. Il processo non persegue esclusivamente l’obiettivo, 
tipicamente giurisdizionale, di attuare la legge penale nel caso concreto, ma riveste una 
ben più alta funzione politica di tutela di tutti i valori e gli interessi in gioco, a partire 
dai diritti fondamentali dell’imputato. In quest’ottica, il processo penale può essere de-
scritto come la disciplina dei limiti imposti dalla legge (processuale) al potere statuale 
nell’amministrazione della giustizia penale per garantire il rispetto di diritti pari o ad-
dirittura superiori al valore rappresentato dall’accertamento delle responsabilità e alla 
conseguente punizione dei colpevoli. Con ciò non si vuole negare che il processo venga 
celebrato allo scopo di ricostruire il fatto-reato e di accertare, tanto in positivo quanto 
in negativo, l’eventuale responsabilità penale dell’imputato; si vuole solo sottolineare 
come il processo abbia in sé una connotazione ulteriore rappresentata dalla finalità di 
assicurare la tutela di interessi e di diritti che potenzialmente entrano in conflitto con 
l’obiettivo della concreta repressione dei reati.

La finalità cognitiva e l’accertamento delle responsabilità devono dunque essere 
contemperate alla garanzia dei diritti fondamentali, in primo luogo, dell’imputato che 
direttamente e personalmente subisce la pretesa punitiva dello Stato. Nel nostro ordina-
mento il fine dell’attuazione del diritto penale può essere raggiunto solo attraverso un 
giusto processo regolato dalla legge (art. 111 comma 1 Cost.) che risulta tale quando è 
assiologicamente orientato alla garanzia di tutti i valori costituzionali coinvolti: come ci 
ha insegnato la Corte costituzionale con la sentenza n. 317 del 2009, «un processo non 
‘giusto’, perché carente sotto il profilo delle garanzie, non è conforme al modello costi-
tuzionale», a prescindere dall’esito cognitivo al quale può pervenire.
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L’art. 111 comma 1 Cost. stabilisce, testualmente, che «la giurisdizione si attua me-
diante il giusto processo regolato dalla legge». Questa affermazione, di ampia portata, 
certamente riferibile anche alla giurisdizione penale, sancisce il principio di legalità 
processuale, simmetrico a quello imposto dall’art. 25 comma 2 Cost. in ambito penale 
sostanziale, da cui consegue la necessità che il processo sia compiutamente regolato da 
disposizioni di legge e si svolga nel rigoroso rispetto delle prescrizioni normative. Trat-
tandosi di un principio di garanzia per l’accusato, ne discende che la disciplina codicisti-
ca, al pari delle fattispecie incriminatrici, non è suscettibile di interpretazioni analogi-
che in malam partem, ossia tese a limitare i diritti processuali riconosciuti all’imputato. 

Non va nemmeno dimenticato che la riserva di legge processuale non è solo stabilita 
dall’art. 111 comma 1 Cost., ma assume un preciso rilievo anche in seno alla Conven-
zione europea dei diritti dell’uomo, pur non essendo rintracciabile una precisa dispo-
sizione al riguardo. Secondo l’interpretazione fornita dalla Corte europea dei diritti 
dell’uomo con la sentenza Corte eur., 22 giugno 2000, Coëme e altri c. Belgio, infatti, il 
principio di legalità del diritto processuale penale e della procedura penale è un prin-
cipio generale del diritto. Rappresenta il pendant della legalità del diritto penale ed è 
consacrato dall’adagio nullum judicium sine lege. La Corte europea ricorda, altresì, che 
la regolamentazione della procedura penale ha come scopo la protezione della persona 
inquisita contro i rischi degli abusi del potere ed è dunque la difesa maggiormente espo-
sta a subire un pregiudizio dalle lacune e dalle imprecisioni di tale regolamentazione.

A dispetto della rilevanza costituzionale ed europea, il principio di legalità pro-
cessuale penale non trova però preciso riscontro nella prassi. Guardando alle concrete 
modalità applicative della disciplina codicistica, bisogna ammettere che oggi il proces-
so penale è spesso regolato in modo del tutto autonomo da pratiche giurisprudenziali 
devianti. Occorre, dunque, richiamare l’attenzione su una realtà la cui consapevolezza 
va solitamente di pari passo con la ritrosia nell’ammetterla: il diritto processuale pe-
nale, inteso come corpus di disposizioni codificate, sta progressivamente abdicando in 
favore di una procedura penale di matrice giurisprudenziale. Il fenomeno non sarebbe 
allarmante se rimanesse confinato nei limiti tradizionali, e in certa misura fisiologici, 
dell’interpretazione tesa a chiarire il dato legislativo oscuro o, al massimo, a colmarne 
le apparenti lacune. Al contrario, l’intervento giurisprudenziale assume sempre più di 
frequente ben altra connotazione, rompendo gli argini dell’ermeneutica per puntare alla 
sostituzione di una lineare disciplina codicistica, magari non ineccepibile sotto il profilo 
della tecnica legislativa, con una diversa ricostruzione che si presenta, al tempo stesso, 
eversiva della littera legis e capace di snaturare gli istituti implicati. 

Non bisogna, dunque, fare troppo affidamento sul grado di effettività del “nuovo” 
principio costituzionale di legalità processuale, soprattutto quando alla formazione di 
un diritto giurisprudenziale contra o praeter legem concorre, spesso in misura determi-
nante, lo stesso Giudice delle leggi che dovrebbe, al contrario, essere garante sia dell’os-
servanza dell’art. 111 comma 1 Cost. sia, attraverso l’art. 117 comma 1 Cost., del rispetto 
dei vincoli derivanti dagli obblighi internazionali.

La procedura penale vive in un sistema sempre più marcatamente di diritto giu-
risprudenziale, per molti versi analogo a quelli di common law, con l’aggravante della 
mancanza di un principio che vincoli i giudici al rispetto dei precedenti giurispruden-
ziali (stare decisis). All’incertezza di un diritto codificato integrato e spesso surrogato da 
interpretazioni devianti si aggiunge così l’ulteriore incognita della mancanza di stabilità 
delle affermazioni giurisprudenziali, suscettibili di essere modificate o comunque non 
osservate da giudici diversi oppure, come spesso accade all’interno della Cassazione fra 
le diverse sezioni, addirittura dallo stesso giudice.   

L’amaro scetticismo circa lo scarso grado di effettività che attualmente accompagna 
il principio di legalità processuale non può condurre alla rassegnata constatazione di 
un processo regolato (anche) dalla giurisprudenza. Il primato della legge in funzione 
di tutela dei diritti deve essere ribadito e rafforzato dalla considerazione che le garanzie 
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processuali non sono assicurate solo dalla riserva di legge, ma trovano diretto fonda-
mento in livelli normativi superiori, dalla Costituzione alla Convenzione europea dei 
diritti dell’uomo, senza dimenticare il Patto internazionale sui diritti civili e politici 
nonché il nuovo Trattato di Lisbona dell’Unione Europea. 

 

La mancanza di una inderogabile cornice di garanzia fornita dalla legge ordinaria si 
riflette inevitabilmente sul grado di tutela assicurato ai diritti degli individui coinvolti 
nel processo penale, in primis l’imputato. La legge, la forma codificata del procedere è da 
sempre una garanzia individuale. In particolare, questa funzione garantistica è evidente 
nel diritto delle prove.

Occorre però ammettere che sul tema della legalità processuale si registra un note-
vole ritardo delle elaborazioni tanto dottrinali - e ciò è francamente incomprensibile, 
ponendo mente alla rilevanza sistematica del principio - quanto giurisprudenziali - e 
ciò, invece, è più agevolmente spiegabile con la diffusa avversione della magistratura al 
rispetto delle regole processuali vissute come “intralcio” all’accertamento della verità -.

Basti pensare che il principio di legalità processuale – peraltro non solo penale – vige 
dal 1999 e in 13 anni si registra un unico caso in cui la Corte costituzionale è stata chia-
mata a scrutinare il rispetto dell’art. 111 comma 1 Cost. Si tratta di un’ordinanza di ri-
messione di un giudice civile, riguardante un procedimento di volontaria giurisdizione: 
secondo il rimettente, in base al «giusto processo regolato dalla legge, le parti dovreb-
bero essere titolari di precise facoltà e poteri processuali e lo svolgimento del procedi-
mento dovrebbe essere sempre controllabile sulla base di precise indicazioni normative 
e non rimesso alla discrezionalità del giudice, cui le parti non dovrebbero soggiacere». 
Con la sentenza n. 1 del 2002, il Giudice delle leggi ha però dichiarato inammissibile la 
questione per insufficienza di motivazione.

La mancanza di adeguati approfondimenti non è tuttavia d’ostacolo alla piena ope-
ratività precettiva del principio. Se nel disegno riformatore del 1989 la legalità era solo 
un tratto saliente della disciplina codicistica e, in particolare, del diritto delle prove, 
oggi il principio investe la materia probatoria con ben altra forza vincolante, imponen-
dosi come criterio indeclinabile per il legislatore, chiamato a dettare una disciplina pro-
cessuale compiutamente garantista (il giusto processo), per i giudici, anche costituzio-
nali, e per gli interpreti in generale. 

Portando il discorso alle estreme conseguenze, le prassi devianti che conducono 
a una limitazione delle prerogative della difesa non dovrebbero più trovare diritto di 
cittadinanza nel nostro ordinamento processuale complessivamente inteso e sarebbero 
seriamente eccepibili sotto il profilo del rispetto della garanzia costituzionale del giusto 
processo regolato dalla legge.

Data la simmetria con il principio di legalità penale sostanziale, la prospettiva più 
suggestiva è quella di verificare la sostenibilità ermeneutica di un parallelo fra i due 
principi di legalità, impiegando le categorie concettuali fornite dalla dottrina penali-
stica.

L’art. 111 comma 1 Cost. può operare su due piani distinti: quello delle fonti, da un 
lato, e quello delle tecniche legislative di formulazione delle disposizioni o della loro 
interpretazione, dall’altro.

A questi due distinti livelli di operatività corrispondono altrettanti corollari del 
principio: riserva assoluta di legge, per un verso, e tassatività o determinatezza delle 
disposizioni nonché delle norme da esse ricavate, per l’altro.

A differenza dell’art. 25 comma 2 Cost., laddove l’aspetto intertemporale è evidente, 
il principio di legalità processuale, desumibile dalla formulazione dell’art. 111 comma 
1 Cost., non sembra imporre direttamente l’irretroattività della norma processuale. Il 
giusto processo rimarrebbe infatti regolato dalla legge anche se la disposizione proces-
suale sopravvenuta retroagisse per disciplinare diversamente segmenti processuali già 
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celebratisi. Inutile ricordare che l’irretroattività della norma processuale penale si ricava 
da altri principi, di rango sottordinato, come il tempus regit actum, ma anche di livello 
costituzionale, come, ad esempio, la precostituzione del giudice o l’affidamento qualifi-
cato su discipline che diano diretta attuazione a valori costituzionalmente rilevati.

Tornando ai due corollari – riserva assoluta di legge e tassatività – occorre chiari-
re che l’esigenza di certezza, a differenza di quanto spesso viene affermato, è alla base 
solo della tassatività-determinatezza, ma non rappresenta il fondamento della riserva 
assoluta di legge. La riserva di legge assume, infatti, il significato di massima garanzia 
per la libertà personale del cittadino. Il procedimento legislativo dovrebbe essere quello 
che maggiormente tutela la sicurezza del singolo dinanzi al potere punitivo statuale. La 
disciplina processuale sarebbe così espressione non di decisioni assunte da una ristretta 
oligarchia, bensì dall’intero popolo o dalla sua maggioranza, direttamente rappresentati 
in Parlamento. Il senso della riserva di legge è dunque quello di assegnare al Parlamento 
le scelte di politica legislativa processuale, permettendo così anche alle minoranze o alle 
opposizioni di intervenire nel procedimento di formazione della legge. La riserva di 
legge è, tuttavia, una garanzia in crisi nell’attuale sistema parlamentare, ma la materia, 
pur di estremo interesse, esula dal tema specifico del presente intervento e non sembra 
possibile soffermarsi oltre su questo aspetto.

La tassatività-determinatezza persegue, invece, la finalità di garantire la certezza 
della legge processuale penale e, quindi, anche la sicurezza del cittadino dinanzi allo 
Stato che procede nei suoi confronti. La tassatività dovrebbe rappresentare l’argine op-
posto agli arbitri del potere giudiziario, così come la riserva di legge dovrebbe prevenire 
gli arbitri del potere esecutivo.

È opportuno ricordare che la generale finalità di garanzia del principio di legalità 
processuale e dei suoi corollari non è un valore recessivo di fronte ad altre esigenze di 
salvaguardia, come quelle di difesa sociale o dell’ordine pubblico.

Premesso che l’indeterminatezza delle fattispecie non può essere considerata di per 
sé più funzionale al soddisfacimento di esigenze di difesa sociale, obiettivo raggiungi-
bile anche mediante una legislazione dotata dei crismi della tassatività, è innegabile che 
disposizioni indeterminate siano più facilmente esposte agli arbitri del potere giudi-
ziario, magari strumentali proprio al conseguimento del risultato in termini di difesa 
sociale. La fumosità di concetti come la difesa sociale, la giustizia sostanziale, la verità 
materiale trova fertile terreno di coltura in un impianto normativo giudiziariamente 
manipolabile.  

Se nessuno può dubitare che il principio di legalità processuale sia orientato in pro-
spettiva esclusivamente garantista, senza perciò entrare in bilanciamento con opposte 
esigenze per di più estranee alla stessa natura dell’accertamento processuale, maggiori 
dubbi potrebbero sorgere, alla luce della laconica previsione dell’art. 111 comma 1 Cost., 
quando sia da valutare se tale prospettiva vada ristretta solo a favore dell’imputato.

In particolare, credo sia utile porsi l’interrogativo se tale principio debba parimenti 
tutelare la vittima del reato dagli abusi del potere esecutivo e giudiziario. Il ragiona-
mento è semplice: se si ritiene la persona offesa dal reato titolare del diritto ad un giusto 
processo penale regolato dalla legge, non vi sarebbe ragione per escludere tale soggetto 
dalla portata della garanzia.

I problemi interpretativi nascono se solo si considera che la vittima è portatrice di 
interessi contrapposti e confliggenti rispetto a quelli tipici dell’imputato. Questa incon-
ciliabilità di posizioni processuali impedisce di utilizzare la medesima garanzia in fa-
vore di entrambi i soggetti. Si pensi, ad esempio, al tema della analogia. Se si ritiene la 
legalità processuale un principio di garanzia per l’accusato, ne discende anche che la 
disciplina codicistica, al pari delle fattispecie incriminatrici, non è suscettibile di in-
terpretazioni analogiche in malam partem, ossia tese a limitare i diritti processuali ri-
conosciuti all’imputato. Dal punto di vista della vittima, tuttavia, l’analogia in malam 
partem potrebbe invece essere auspicabile per una miglior tutela dei suoi interessi. Allo 



diritto penale contemporaneo 83/2013

stesso modo, ammettere l’analogia in bonam partem per l’imputato potrebbe significare 
una perdita secca per la persona offesa.

 

Torniamo al corollario della tassatività-determinatezza, che è poi quello più rilevan-
te nella nostra prospettiva.

Il problema può essere affrontato sotto due profili: una disciplina formale non suffi-
cientemente determinata e una disciplina giurisprudenziale creativa delle regole proba-
torie o, peggio ancora, eversiva di quelle esistenti. Questi due profili finiscono non ca-
sualmente per intrecciarsi attorno al minimo comun denominatore delle prove atipiche. 

Non è un caso, infatti, se da sempre l’atipicità della prova rappresenta un concetto 
eversivo della legalità processuale al pari della libertà della prova, del libero convinci-
mento del giudice, inteso erroneamente come possibilità di valutare qualsivoglia ele-
mento conoscitivo a prescindere dal relativo metodo di formazione, o del perseguimen-
to della ricerca della verità, fine superiore che giustifica qualunque mezzo.

Il problema, spiace dirlo, nasce a causa della scelta infelice del legislatore del 1989 
di ammettere le prove atipiche, decisione allora non costituzionalmente vietata, stante 
la mancanza di un principio di stretta legalità processuale, oggi forse non più così, ma 
quest’ultimo aspetto verrà trattato al termine del presente intervento.

Le due possibili configurazioni estreme erano costituite dal criterio di tassatività dei 
mezzi di prova e da quello di libertà delle prove: il legislatore ha optato per una disci-
plina intermedia, ispirata all’esigenza di non dettare alcuna aprioristica preclusione alle 
prove non disciplinate dalla legge. Leggendo i lavori preparatori, si rileva come la preoc-
cupazione fosse quella di non ostacolare imprevedibili sviluppi tecnologici sul terreno 
degli strumenti conoscitivi, pur nella piena consapevolezza della portata garantistica 
del principio di tassatività, non a caso accolto nel Progetto preliminare del 1978 proprio 
nell’intento di rafforzare le garanzie difensive dell’imputato. Si è così consegnato al giu-
dice il potere di vagliare l’ammissibilità della prova innominata.

Alla luce della giurisprudenza formatasi sul punto, possiamo dire che la scelta è sta-
ta quantomeno inopportuna. Il rigoroso rispetto della tassatività avrebbe troncato sul 
nascere ogni successiva discussione. Tuttavia, anche il disposto dell’art. 189 c.p.p., pur 
frutto di un compromesso, avrebbe potuto contrastare la deriva giurisprudenziale della 
prova innominata se solo fosse stato oggetto di una corretta interpretazione. Basti pen-
sare che il primo criterio di ammissibilità di qualsiasi prova, compresa quella atipica, 
era allora, ed è a maggior ragione oggi, dopo l’entrata in vigore dell’art. 111 comma 1 
Cost., quello di escludere esperimenti conoscitivi vietati dalla legge, non solo nel senso 
di prove contrarie ad espressi divieti normativi, come, ad esempio, le tecniche idonee ad 
influire sulla capacità di autodeterminazione dell’imputato, ma anche di prove difformi 
rispetto al modello di una fattispecie tipica, quindi irrituali.

Il confine fra prova atipica e prova irrituale è molto sottile, anche perché tutti gli 
esperimenti conoscitivi sono sempre rapportabili a un modello probatorio tipico. E’ un 
errore di prospettiva quello, commesso dal legislatore, di ritenere che le nuove tecnolo-
gie o l’evoluzione del sapere scientifico possano far nascere moderni strumenti proba-
tori non inquadrabili negli schemi classici della perizia, della consulenza tecnica o del 
documento. Non esiste, ad esempio, una prova scientifica non sussumibile nei collaudati 
schemi normativi della prova tecnica. 

Il risultato è che la prova atipica è stata invocata per destrutturare i modelli tipi-
ci previsti dal codice: esempio paradigmatico di tale fenomeno sono le individuazioni 
dibattimentali o ricognizioni informali. Queste ultime non sono prove atipiche, bensì 
prove irrituali (beninteso, legittimate dalla giurisprudenza, ma pur sempre illegittime 
sotto il profilo normativo) che contrabbandano per profili di atipicità aggiramenti ed 
elusioni delle regole probatorie legali intrise di valori garantistici.

Volendo comunque ritenere, in ipotesi, che vi sia una prova non riconducibile ad 
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alcuna delle figure probatorie legislativamente predeterminate, quindi realmente inno-
minata, l’art. 189 c.p.p. attribuisce al giudice il potere di decidere se ammettere tale 
prova, rispettando due precise condizioni: l’utilità gnoseologica, sotto forma di idoneità 
ad assicurare la ricostruzione giudiziale dei fatti, e il rispetto della libertà morale della 
persona. Superato questo vaglio preliminare di ammissibilità, sarà ancora compito del 
giudice stabilire le modalità di assunzione della prova atipica, previo contraddittorio fra 
le parti.

L’art. 189 c.p.p. parla, non a caso, di modalità assuntive che devono essere determi-
nate dal giudice, il che lascia chiaramente intendere come la finestra delle prove atipiche 
si affacci solo sul cortile del dibattimento per accogliere i mezzi di prova costituenda 
innominati. Solo con riferimento a questi ultimi ha un senso giuridicamente compiuto 
parlare di modalità assuntive da definirsi nel preventivo contraddittorio fra le parti, 
mentre sarebbe impensabile estendere questa previsione ai mezzi di ricerca della prova, 
connotati dal fattore sorpresa e, per loro natura, refrattari al contraddittorio tanto gene-
tico quanto, a maggior ragione, preventivo. Ciò nondimeno, la giurisprudenza, e anche 
parte della dottrina, ritengono possibile configurare mezzi di ricerca della prova atipici, 
come le videoriprese in luoghi diversi dal domicilio, interpretando l’art. 189 c.p.p. nel 
senso che il contraddittorio, anziché preventivo sulle modalità assuntive, si svolgerà po-
stumo sulla utilizzabilità degli elementi già acquisiti. Siamo davvero al paradosso, la 
stessa previsione delle prove atipiche, l’art. 189 c.p.p., viene ritenuta atipica, non tassati-
va, oggetto di interpretazione giurisprudenziale creativa.

Non vi è solo la questione dei confini troppo spesso mobili fra atipicità e irritualità 
della prova. Sullo sfondo il problema irrisolto è quello di stabilire quando il silenzio del 
legislatore sottintenda una precisa e consapevole esclusione della prova non disciplinata 
e quando invece vada interpretato come apertura a nuovi mezzi di prova non prevedibili 
e predeterminabili.

Per scendere su un terreno concreto, la mancanza di una disciplina delle videoripre-
se in luoghi non pubblici, dunque costituzionalmente protetti, è frutto di una scelta vol-
ta ad escludere ogni forma di intrusione a fini probatori o è semplicemente uno spazio 
lasciato vuoto e da colmare ad opera della giurisprudenza?

L’esempio riguarda volutamente temi costituzionalmente rilevanti (tutela della ri-
servatezza e del domicilio), sebbene l’intera materia probatoria presenti una spiccata 
rilevanza costituzionale, in quanto inevitabilmente incidente sui diritti fondamentali 
dell’imputato o degli altri soggetti protagonisti del processo. Il criterio generale dovreb-
be essere quello che, sul terreno dei diritti fondamentali, le limitazioni siano ammesse 
solo alle condizioni stabilite dalla stessa Costituzione, in primis nel rigoroso rispetto di 
una riserva di legge processuale che risulta affermata dalla previsione generale dell’art. 
111 comma 1 Cost e ribadita da quelle, per così dire, costituzionali speciali che solita-
mente associano la concorrente riserva di giurisdizione. 

Pertanto, quando un’acquisizione probatoria incida direttamente su diritti costitu-
zionalmente rilevanti, la stessa non può che essere prevista dal legislatore. In assen-
za di una simile disciplina, la prova deve ritenersi vietata: la mancata attuazione delle 
possibili limitazioni ammesse dalla Costituzione assume il preciso significato di una 
consapevole scelta legislativa di non consentire l’esperimento probatorio. La prova non 
regolata dalla legge è dunque, per ciò stesso, vietata. Non si potrebbe nemmeno supplire 
alla mancanza di una espressa regolamentazione invocando la disciplina, garantisti-
ca, prevista per casi più o meno analoghi. Stando all’esempio, non sarebbe consentito 
estendere l’applicazione delle regole stabilite per le intercettazioni alle videoriprese in 
luoghi riservati: tale procedimento ermeneutico finirebbe per confliggere con il corolla-
rio della legalità processuale rappresentato dal divieto di analogia in malam partem per 
l’imputato. Se, infatti, la disciplina invocata (quella delle intercettazioni) è sicuramente 
attenta al minor sacrificio possibile dei diritti individuali, e quindi schiettamente garan-
tistica, è altrettanto vero che quella prova che si vorrebbe regolare analogicamente (la 
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videoripresa in luoghi riservati) non è disciplinata dalla legge e costruire una disciplina 
giurisprudenziale fondata sull’interpretazione analogica significa rendere ammissibile 
una prova vietata, ossia operare ermeneuticamente in malam partem.

Il criterio generale appena esposto è stato però spesso disatteso dalla giurisprudenza, 
compresa, purtroppo, quella costituzionale. Per rimanere sempre all’esempio già formu-
lato, le videoriprese effettuate dalla polizia giudiziaria in luoghi non pubblici sono state 
ammesse, sia pure con una serie di distinguo (Cass., Sez. Un. 28 marzo 2006, Prisco). 
La Corte costituzionale (sentenza n. 135 del 2002) ha fortunatamente escluso la possibi-
lità di intrusioni nel domicilio, trattandosi di limitazioni del diritto tutelato dall’art. 14 
Cost. che possono essere solo disciplinate dalla legge. La giurisprudenza di legittimità 
(v. ancora Cass., Sez. Un., 28 marzo 2006, Prisco) ha però eroso la portata applicativa di 
tale netta presa di posizione, concentrandosi sulla nozione di domicilio, sostanzialmen-
te ridotta alle abitazioni private e alle immediate pertinenze. Il risultato di tale attività 
interpretativa, seriamente eccepibile sotto il profilo del principio di legalità, è stato di 
ritenere ammissibili le videoriprese di mere immagini, riferite cioè a comportamenti 
non comunicativi, in tutti i luoghi diversi dalla ristretta nozione di domicilio, comprese 
le delicate ipotesi delle toilettes e dei privé di locali pubblici. Così la summa divisio luoghi 
pubblici/domicilio è stata sostituita dalla tripartizione fra luoghi pubblici, luoghi riser-
vati e domicilio. I luoghi riservati, creazione puramente giurisprudenziale, sono quelli 
caratterizzati dalla mancanza della stabilità dello ius excludendi alios tipico del domici-
lio. In altri termini, nei bagni o nei privé dei locali pubblici l’aspettativa di riservatezza 
si attenua e il riferimento costituzionale passa dall’art. 14 all’art. 2 Cost. (e all’art. 8 
CEDU). Una limitazione della “riservatezza attenuata” sarebbe dunque possibile, anche 
nel silenzio del legislatore, purché attuata mediante un provvedimento motivato dell’au-
torità giudiziaria (quindi anche del solo pubblico ministero). Ecco costruita una prova 
atipica che incide direttamente sui diritti fondamentali dell’imputato e in genere dei 
cittadini che per avventura si trovino a passare da quei luoghi riservati.

Una complessa prova atipica di matrice giurisprudenziale che si regge su malfer-
me distinzioni: domicilio/luoghi riservati, comportamenti comunicativi/non comuni-
cativi. Come si può esattamente definire un comportamento comunicativo? Un gesto 
rituale, un brindisi, ad esempio, come va inteso? E il soliloquio è un comportamento 
comunicativo? Può essere oggetto di registrazione audio-video in ambiente riservato 
senza seguire le regole delle intercettazioni? E una volta disposta la videoregistrazione 
con l’intento di “controllare” solo comportamenti non comunicativi, la documentazio-
ne di un eventuale comportamento comunicativo sarebbe certamente inutilizzabile, ma 
il diritto costituzionale alla segretezza delle comunicazioni rimarrebbe comunque leso.

La giurisprudenza costituzionale (sentenza n. 149 del 2008) ha poi ammesso la vide-
oripresa di comportamenti tenuti nel domicilio quando non siano riservati, ossia risul-
tino osservabili anche dagli estranei senza particolari accorgimenti: cosa significa esat-
tamente? Che la tutela giuridica del domicilio dalle intrusioni probatorie dipende dalla 
presenza o meno di efficaci barriere fisiche? In questo caso la prova atipica è addirittura 
parificata alle video riprese in luoghi pubblici.

L’esempio delle videoriprese è già sufficiente per evidenziare un preoccupante deficit 
di legalità in materie costituzionalmente rilevanti. I giudici, a tutti i livelli, hanno co-
struito presupposti, discipline probatorie, divieti lavorando su un terreno lasciato vergi-
ne dal legislatore, senza nemmeno porsi il problema se si trattasse di una precisa scelta, 
di un divieto implicito.

Altro esempio eclatante è fornito dal pedinamento tramite sistema satellitare GPS. 
La polizia giudiziaria può procedere, senza alcuna autorizzazione, a installare il rile-
vatore di posizione su oggetti in uso al controllato, ad esempio in automobile o sugli 
indumenti, ma non viene esclusa nemmeno la possibilità che il rilevatore sia colloca-
to direttamente sul corpo dell’individuo da pedinare. Primo problema: l’installazione 
avviene attraverso mezzi fraudolenti che non sono autorizzati dall’autorità giudiziaria. 
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Per le intercettazioni ambientali, la giurisprudenza ritiene che il decreto del giudice im-
plicitamente legittimi anche l’accesso abusivo nei luoghi per l’installazione del disposi-
tivo di captazione. Sarebbe auspicabile che i provvedimenti autorizzativi specificassero 
anche le modalità operative consentite, quantomeno per renderle controllabili ex post. 
Non è infatti tranquillizzante, in una società democratica, che la polizia giudiziaria 
possa entrare in una abitazione per installare una microspia e, magari, approfittarne 
per effettuare perquisizioni, rilievi, letture di documenti, a prescindere dalla loro palese 
inutilizzabilità probatoria. Ogni attività che implichi una limitazione di interessi co-
stituzionalmente protetti deve essere previamente ed espressamente autorizzata anche 
nei dettagli operativi, deve essere verbalizzata nel momento del suo compimento e deve 
rimanere successivamente sindacabile da parte degli interessati. Tornando all’installa-
zione del sistema di rilevazione GPS, per questa attività non è prevista alcuna garanzia, 
dato che manca anche il generico provvedimento autorizzativo del giudice previsto per 
le intercettazioni ambientali. 

Secondo problema: il pedinato elettronico è seguito, senza soluzione di continuità, 
anche in luoghi in cui (privata dimora) il classico pedinamento fisico non potrebbe av-
venire. Entrano perciò in gioco diritti costituzionali, riservatezza, libertà personale, li-
bertà di circolazione, inviolabilità del domicilio. Non è dunque ammissibile che si incida 
su questi fondamentali diritti senza il rispetto del principio di stretta legalità.

Il catalogo delle prove atipiche limitative dei diritti costituzionali è sterminato. Si 
può ricordare ancora il caso dell’agente attrezzato per il suono che registri la conversa-
zione senza ascolto remoto in presa diretta. Per la Cassazione (Cass., sez. VI, 21 giugno 
2010, Angelini) non si tratta di una vera e propria intercettazione, in quanto il consenso 
di uno degli interlocutori riduce le garanzie, con la conseguenza che si fuoriesce dalla 
sfera applicativa dell’art. 15 Cost. ed è sufficiente l’autorizzazione del pubblico mini-
stero. Ancor più eccepibile la giurisprudenza che consente alla polizia giudiziaria, di 
propria iniziativa e senza autorizzazioni, di sequestrare un telefono cellulare e di con-
trollare le comunicazioni in esso contenute, mediante lettura di messaggi sms o mms 
o di posta elettronica (Cass., sez. IV, 8 maggio 2003, Lanzetta). La segretezza di questi 
dati, tuttavia, è direttamente protetta dall’art. 15 Cost.

 

Prove atipiche che limitano diritti costituzionali: è accettabile tutto ciò? In questo 
quadro, l’art. 189 c.p.p. non può essere invocato per ammettere una prova lesiva dei 
diritti fondamentali. Del resto, si è già detto che la tassatività è l’unico argine all’espan-
sione del potere giudiziario in danno dei diritti individuali.

Ma la stessa previsione dell’art. 189 c.p.p., intesa come grimaldello impiegato dal-
la giurisprudenza per scardinare ogni divieto probatorio, risulta seriamente eccepibile 
sotto il profilo del rispetto del principio costituzionale di legalità processuale (art. 111 
comma 1 Cost., ma anche art. 2, 13, 14, 15, 16 Cost.). Ricorrendo, ancora una volta, al 
parallelo col principio di legalità penale sostanziale, l’art. 189 c.p.p. sembra eccedere 
anche i generosi limiti riconosciuti dalla giurisprudenza costituzionale alla legittimità 
delle norme penali in bianco: la Corte costituzionale ha infatti avuto modo di afferma-
re come il principio di determinatezza «risponda a due fondamentali obiettivi: per un 
verso, quello di evitare che, in contrasto con il principio della divisione dei poteri e con 
la riserva assoluta di legge in materia penale, il giudice assuma un ruolo creativo, indivi-
duando, in luogo del legislatore, i confini tra il lecito e l’illecito; e, per altro verso, quello 
di garantire la libera autodeterminazione individuale, permettendo al destinatario della 
norma penale di apprezzare a priori le conseguenze giuridico-penali della propria con-
dotta» (C. cost., sentenza n. 21 del 2009). 

Applicando questa importante affermazione all’art. 189 c.p.p., credo che nessuno 
possa dubitare dell’insanabile contrasto delle prove atipiche, così come sono state in-
tese dalla giurisprudenza, con principio costituzionale di determinatezza della norma 
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processuale penale. Il confine tra la prova legittima e quella illegittima viene individuato 
dal judge made law.

Per concludere, volendo aggiungere un ulteriore connotato alla tassatività-determi-
natezza, tratto dagli insegnamenti della giurisprudenza europea, si dovrebbe fare riferi-
mento alla prevedibilità delle regole processuali e delle conseguenze collegate all’attività 
di raccolta delle prove atipiche. Ma è proprio il concetto di atipicità della prova di matri-
ce giurisprudenziale che confligge irrimediabilmente con il connotato della prevedibili-
tà, sia per la natura eminentemente casistica della disciplina sia per una giurisprudenza 
oltremodo cangiante non vincolata alla forza del precedente. 

Di fronte a un sistema probatorio atipico esteso e direttamente involgente i diritti 
individuali non si può affermare che il cittadino sia posto in condizioni di conoscere le 
regole processuali e di prevedere ragionevolmente ciò che gli potrà accadere dinanzi al 
giudice penale. 

Una ultimissima notazione. Il recupero della stretta legalità processuale si impone 
anche di fronte alla deriva delle invalidità e delle relative sanzioni. Basta rammentare 
l’opera di erosione condotta dalla giurisprudenza in ordine alla categoria della inutiliz-
zabilità che doveva essere il baluardo invalicabile posto a tutela dell’ortodossia proba-
toria e che, invece, si è trasformato in un simulacro di sanzione, attraverso distinzioni 
e sotto distinzioni, sanatorie collegate alle scelte del rito, per finire con la prova di resi-
stenza che salva anche motivazioni che utilizzano prove inutilizzabili, trasformando la 
Cassazione in giudice di merito chiamato ad assumere una nuova decisione con logica 
contraffattuale.

A questo triste stato di cose occorre reagire: il processo serve per riaffermare il pri-
mato della legge penale, ma deve dare, a sua volta, un buon esempio di rispetto della 
legalità.
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Ennio Amodio

Il diritto di difesa tra equilibri 
formali ed equilibri sostanziali

Relazione al convegno di studi organizzato da  
Diritto penale contemporaneo, Magistratura Democratica

e la Camera Penale di Milano il 9 e 10 novembre 2012  
presso l’Aula Magna del Palazzo di Giustizia di Milano su  

“Garanzia dei diritti fondamentali e processo penale”.
Seconda sessione: “Il diritto di difesa nell’ambito del processo: 

equilibri formali ed equilibri sostanziali”

1. Il diritto di difesa in una visuale antiformalista: diritto vivente, asimmetrie 
tra le parti, metamorfosi della prova dichiarativa. – 2. Nuovi equilibri nelle inda-
gini preliminari. Per un effettivo diritto dell’indagato di accesso al gip. – 3. Dirit-
to di difesa e libertà personale dell’imputato: un nodo irrisolto. – 4. Gli equilibri 
nell’assunzione della prova dibattimentale. Il ruolo del presidente del collegio.

 

La dicotomia equilibri formali/equilibri sostanziali offre una preziosa chiave di let-
tura dello stato attuale e delle prospettive di riforma che si colgono dall’angolo visuale 
del diritto di difesa.

E’ evidente infatti che l’accento posto sulla coppia di concetti formale/sostanziale 
apre un orizzonte che va ben al di là del piano normativo. In primo luogo viene in consi-
derazione la dinamica della effettività delle garanzie nell’operare concreto degli istituti 
talvolta deformati o svuotati di contenuti dalla realtà processuale. E’ il caso, ad esempio, 
del deposito degli atti ex art. 415 bis c.p.p. che non riesce a svolgere il ruolo di polmone 
di respiro degli obiettivi difensivi secondo la prospettiva patrocinata dal legislatore del 
1999. Analoga strozzatura sul piano operativo è esibita nell’incidente probatorio finaliz-
zato a raccogliere le dichiarazioni di testi o coimputati, dove la garanzia del controesa-
me si basa su un contraddittorio solo apparente per la posizione di «minusconoscenza» 
degli atti da parte del difensore che gode solo di una parziale discovery.

Al di là del diritto vivente, è l’asimmetria tra le parti a creare una divaricazione so-
stanziale. Anche la Corte Costituzionale ha riconosciuto che, nelle indagini preliminari, 
pubblico ministero e imputato sono necessariamente su posizioni di forte disuguaglian-
za. E ciò comporta inevitabilmente dei correttivi per riequilibrare il diverso peso delle 
parti come è stato fatto consentendo alla difesa di produrre verbali di indagini difensive 
nel giudizio abbreviato (Corte Cost. n. 184/2009).

Infine, sul piano formale, non c’è dubbio che dopo il ripristino dell’equilibrio tra in-
dagini e dibattimento realizzato con la legge sul giusto processo (l. n. 63/2001), la difesa 
è meglio garantita circa la non utilizzabilità delle dichiarazioni raccolte dal pubblico 
ministero nelle sue investigazioni. Nella effettività dell’accertamento dibattimentale 
però l’oralità della prova viene troppo spesso soffocata. Penso soprattutto alla cristal-
lizzazione dei risultati investigativi che si affollano nei processi di criminalità organiz-
zata imbrigliati dalla fitta rete delle intercettazioni. Penso anche al peso smisurato che 
assume la prova documentale nei giudizi per reati di criminalità economica. Nell’un 
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caso e nell’altro le deposizioni rese in pubblica udienza dagli esponenti della polizia 
giudiziaria si risolvono in una mortificante rilettura delle carte o delle trascrizioni delle 
conversazioni. La prova orale si trasforma così in una «testimonianza documentale» o 
nella «recitazione di un copione» dei colloqui intercettati.

 

La ricerca di una effettiva parità delle armi tra accusa e difesa non passa solo attra-
verso la rimodulazione dei poteri spettanti alle singole parti, ma anzi ha il suo epicentro 
nella posizione del giudice sul piano della imparzialità ed incisività del ruolo.

E’ proprio questo il problema che si pone, come è ben noto, con riguardo alla figura 
del gip. Nato dalle ceneri del giudice istruttore e costretto a muoversi entro la limitata 
cornice degli interventi ad acta, il gip non ha mai spiccato il volo fino a diventare il 
vero garante dell’indagato. E’ la frammentazione delle sue funzioni a farne un attore 
incapace di frenare la sovranità procedimentale del pubblico ministero. E’ la scelta del 
legislatore a rinchiuderlo entro spazi ristretti dove l’unico canale conoscitivo a rimanere 
aperto è quello con gli organi dell’investigazione. Da qui l’unilateralità del suo oriz-
zonte operativo. Il gip conosce solo il materiale investigativo dell’accusa, dialoga con il 
pubblico ministero che ne chiede l’intervento nei momenti più cruciali delle indagini, 
sperimenta il contraddittorio solo dopo l’esercizio dell’azione penale.

E’ perciò evidente che occorre rompere l’isolamento del gip rispetto alle esigenze e 
alle istanze della difesa. Poiché è difficile per l’organo giurisdizionale sottrarsi all’ottica 
accusatoria nelle decisioni assunte senza avere davanti a sé il benché minimo elemento 
o argomento di fonte difensiva (salvi i casi di anticipato deposito delle indagini svolte ex 
art. 391 bis c.p.p.), è necessario creare nuove occasioni di accesso della difesa nella sfera 
dei poteri del gip.

Al di là di quanto previsto dall’art. 328 c. 1 c.p.p., questo obiettivo può essere oggi 
raggiunto su tre fronti per così dire minori che però devono essere intesi come il primo 
passo verso una rivitalizzazione in chiave garantista del gip.

E’ ben noto che secondo la prevalente giurisprudenza il regime dei termini massimi 
delle indagini è sottratto alla sindacabilità del gip (Cass. Sez. Un. 24.9.2009 n. 40358; 
Cass. Sez. III, 4.12.2009 n. 2261). Qui si ha la conferma del prevalere della sovranità 
illimitata del p.m., che non può essere censurata nemmeno quando opera nel senso di 
modificare il dies a quo del termine in modo puramente discrezionale. In un sistema 
retto del principio costituzionale della ragionevole durata del processo (art. 111 Cost.), 
non è tollerabile che la difesa non possa sollecitare al giudice il pieno accertamento delle 
violazioni concernenti la regola della speditezza delle indagini.

Non meno pregiudizievole per la difesa è la norma che vieta al gip di dichiarare 
l’incompetenza per territorio nelle indagini preliminari qualora sia investito di una 
decisione su questioni incidentali. Il regime dettato dall’art. 22 c. 1 c.p.p. si risolve in 
una manifestazione di impotenza del giudice rispetto alle violazioni dell’ordine natu-
rale della competenza territoriale posta in essere dal pubblico ministero. L’ordinanza 
che nega il provvedimento richiesto non blocca l’iniziativa dell’organo dell’accusa che 
continua a compiere le sue investigazioni anche dopo che il gip ha riconosciuto la man-
canza del presupposto del procedere. E’ questa una soluzione perfettamente in linea con 
la grande dicotomia procedimento/processo e quindi coerente con l’idea di una fase 
investigativa nella quale non si deve perdere tempo a disquisire sulla competenza perché 
i risultati investigativi non assurgono comunque alla dignità di prova.

Il rimedio offerto ora dall’art. 54 quater c.p.p., imperniato sul ricorso gerarchico, 
appare largamente insoddisfacente, anche se denuncia il bisogno di tutela avvertito dal 
legislatore del 1999. Bisogna avere il coraggio di fare un passo avanti: attribuire al gip la 
funzione di giudice della competenza territoriale nel proposito di prevenire abusi nella 
iniziativa investigativa.

C’è, infine, un ultimo problema. Non si vede perché il gip debba essere così svuotato 
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di potere giurisdizionale da non essere legittimato a dichiarare l’estinzione del reato 
quando è richiesto un suo provvedimento per un reato fulminato da una causa estintiva. 
La giurisprudenza che sancisce questa preclusione è schiava della ideologia che confina 
il gip in un ruolo puramente incidentale perché chiamato ad operare in una fase in cui 
non è stata ancora esercitata l’azione penale.

Va invece costruita la figura di un organo giurisdizionale che è al servizio dell’inda-
gato così come del p.m. quando le esigenze delle indagini possono mettere in pericolo la 
garanzia individuale del cittadino.

 

Può sembrare una incursione in un tema estraneo all’area delle garanzie difensive. 
Invece quando si parla di equilibri sostanziali non si può fare a meno di interrogarsi sul-
la libertà personale dell’imputato, che assume un rilievo centralissimo nell’esperienza 
processual-penalistica almeno su due fronti. La difesa dell’imputato in vinculis perde 
anzitutto incisività sul piano materiale della organizzazione degli strumenti necessari 
a rappresentare i fatti a discarico (prove, rapporti con il difensore). In secondo luogo, 
la custodia cautelare debilita e sfalda sul piano psicologico la capacità dell’imputato di 
esercitare con efficacia la sua autodifesa suggerendogli scorciatoie collaborative, che pre-
giudicano l’esito del processo.

Stupisce che nell’attuale dibattito sulla giustizia penale, prevalentemente incentrato 
sui temi delle intercettazioni e della prescrizione, si sia persa la spinta a riflettere sulla 
libertà personale mentre le statistiche confermano che il ricorso alle manette è tutt’altro 
che infrequente. C’è un po’ di strabismo giudiziario. Mentre la normativa dei pacchetti 
sicurezza ha riempito il codice di nuove disposizioni contra libertatem, nessuno invita 
a rivedere in un’ottica pro reo, che è poi quella costituzionale, il sistema delle misure 
cautelari coniato dal codice del 1989. L’ultima riforma del settore ispirata ad una visuale 
garantista risale al 1999 (legge Carotti). Talvolta si ripropone il modello del “contraddit-
torio anticipato” sulla falsariga del processo francese. E’ ormai chiaro a tutti, però, che si 
tratta di una pura finzione: l’indagato viene arrestato provvisoriamente e può discutere, 
assistito dal suo difensore, in punto di applicabilità della misura cautelare “definitiva”. 
Non c’è quindi un vero contraddittorio ante vincula.

La verità è che, purtroppo, nonostante l’impegno del legislatore del 1989, il sistema 
delle misure cautelari personali, così ben costruito sul piano dei principi e dal punto di 
vista della concreta articolazione dei provvedimenti de libertate e dei rimedi volti a con-
sentirne il controllo, mostra di non saper soddisfare il bisogno di tutela degli imputati. 
Anzitutto la fin troppo dettagliata disciplina delle esigenze cautelari, concepita come 
argine alla deriva verso una discrezionalità a maglie larghe, non resiste nella prassi alle 
spinte verso un uso esteso e senza confini delle misure de libertate. Inoltre il sistema dei 
controlli imperniato sul riesame non offre la chance di un sindacato effettivo e pene-
trante delle ragioni che realmente spingono a far uso della custodia cautelare.

Forse è venuto davvero il momento di ripensare tutta la normativa di settore, an-
zitutto per rimuovere le più vistose deviazioni frutto della politica dell’emergenza. Tra 
queste, merita un rilievo di primo piano il regime speciale introdotto nell’architettura 
del giudizio immediato con la legge n. 125/2008.

Come è noto, infatti, è stata creata una nuova forma di procedimento alternativo ex 
art. 453 c.p.p. che prescinde dalla prova evidente e fa leva esclusivamente sui risultati 
raggiunti in sede cautelare. La difesa si vede quindi costretta a dover subire sul piano 
del rito le conseguenze che il legislatore fa derivare dalla conferma dei gravi indizi di 
colpevolezza contenuti nella decisione emessa in sede di riesame della misura cautelare 
ovvero dalla acquiescenza prestata rispetto al provvedimento coercitivo. 

Viene così paralizzata ogni prospettiva di difesa in relazione al rischio del rinvio a 
giudizio. Esclusa l’udienza preliminare, il gip deve inchinarsi al giudicato cautelare e 
disporre il passaggio alla fase dibattimentale senza che vi sia spazio nemmeno per la 
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riconsiderazione degli elementi di prova sopravvenuti o per la critica del quadro indi-
ziario acquisito in sede cautelare (art. 453 c. 1 bis c.p.p.).

Si tratta di un monstrum processuale che la Corte Costituzionale sarà chiamata pri-
ma o poi ad eliminare dalla disciplina codicistica per il suo manifesto contrasto con il 
diritto di difesa garantito dall’art. 24 Cost. e con l’indipendenza del giudice stabilita 
dall’art. 101 Cost. Il vincolo illegittimamente costituito tra procedimento incidentale e 
procedimento principale non potrà essere salvato dalla Corte Costituzionale che lo ha 
già fatto cadere nella parallela disciplina delineata dall’art. 405 c. 1 bis c.p.p. a proposito 
dell’anomalo obbligo imposto al pubblico ministero di chiedere l’archiviazione nei casi 
di annullamento in Cassazione della misura cautelare per insussistenza degli indizi di 
colpevolezza (Corte Cost. n. 121/2009).

Spostando l’attenzione sul piano delle riforme di struttura dell’attuale sistema, si 
può avviare una riflessione su misure di nuovo conio finalizzate a contrastare il protrar-
si della restrizione dello status libertatis là dove le esigenze cautelari sono da presumersi 
ex lege attenuate in relazione alla non accentuata gravità del reato. Si tratta di fare appli-
cazione del principio di proporzionalità, rovesciando lo schema presuntivo dettato per i 
reati di criminalità organizzata dall’art. 275 c. 3 c.p.p. In presenza di una presunzione di 
pericolosità medio-bassa, il legislatore potrebbe prevedere una disciplina cautelare che 
tollera soltanto misure di breve durata (una settimana o poco più).

Si potrebbe designare come arresto breve un istituto apparentato in qualche modo, 
da un lato, all’arresto in flagranza e al fermo, dall’altro alle misure cautelari. Perno cen-
trale del nuovo regime sarebbe l’individuazione dei reati ai quali riservare questa par-
ticolare disciplina (delitti dei colletti bianchi in cui il pericolo di reiterazione può essere 
fronteggiato con misure interdittive; delitti di criminalità comune fuori dall’area della 
violenza).

Certo, c’è tutto un regime processuale da costruire ex novo per mettere a punto i 
congegni della caducazione e, al tempo stesso, mantenere spazi sufficienti per lo svol-
gimento delle indagini essenziali da parte del p.m. L’obiettivo è però chiaro: creare una 
fascia intermedia di reati per i quali la libertà personale non è così al sicuro come per 
quelli al di sotto della soglia che consente il ricorso alle misure cautelari, ma diventa più 
tutelata perché il sacrificio della libertà è contenuto in un arco temporale che non può 
essere esteso a fisarmonica dalle valutazioni fatte in concreto dagli organi investigativi.

Su un piano diverso si colloca la prospettiva di un irrobustimento della garanzia 
del riesame, da realizzare trasferendo la competenza dal tribunale alla corte d’appello. 
La ratio è quella di creare una discontinuità funzionale e generazionale tra controllati 
e controllori. Si sa bene che a volte la scelta di confermare una misura non è sorretta 
soltanto da un rigoroso scrutinio in punto di indizi e di esigenze cautelari, ma anche 
dalla esitazione derivante dalla consapevolezza che una revoca rischierebbe di “rovina-
re” un’indagine portata avanti con impegno da un inquirente cui si può fare credito per 
la stima accumulata nell’ambiente giudiziario.

La lontananza dalle indagini del giudice del riesame è dunque un fattore che ne 
esalta l’indipendenza.

 

Nella fase dibattimentale, come è ben noto, la disuguaglianza tra le parti viene meno 
e il contraddittorio si realizza in forma compiuta mediante esame e controesame con 
riguardo alla prova orale.

Permangono peraltro alcune “aree di sofferenza” in cui prassi devianti comprimono 
l’esercizio del diritto di difesa.

Basta pensare alle iniziative che spesso connotano il ruolo del presidente del collegio 
nel corso dell’esame svolto dal difensore o dal pubblico ministero.

Il disposto dell’art. 506 c. 2 c.p.p. assegna al presidente una funzione suppletiva e 
residuale rispetto alle parti, potendo egli rivolgere domande ai testimoni, ai periti e ai 
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consulenti tecnici «solo dopo l’esame e il controesame». Accade invece assai spesso che 
questo ordine non venga rispettato. Il difensore viene interrotto con il pretesto di voler 
meglio mettere a fuoco la sua domanda. Il testimone è destinatario di continue interlo-
cuzioni che lo conducono sui versanti logici di maggiore interesse per il giudice, anche 
se lontani dai percorsi cognitivi che la difesa si era prefissi. La deposizione del teste viene 
riassunta dal presidente che finisce per sovrapporre, in perfetta buona fede, le sue parole 
ai passaggi riferiti dal dichiarante.

A questo flusso pressoché inarrestabile si aggiunge l’uso della domanda suggestiva 
da parte del presidente. La giurisprudenza della Cassazione non la ritiene vietata per un 
equivoco di fondo sul significato del divieto contenuto nell’art. 499 c. 3 c.p.p. (Cass. Sez. 
III, 30.1.2008 n. 4721; Cass. Sez. III, 8.3.2010 n. 9157).

La verità è invece che l’uso della domanda suggestiva implica l’assunzione di una po-
sizione contrapposta rispetto al teste portato dalla controparte e che, proprio per questo, 
ha una inclinazione verso chi lo ha chiamato, talvolta così forte da poter essere scardina-
ta solo con la tecnica della domanda suggestiva. 

E’ dunque evidente che il giudice non può per la sua naturale imparzialità diventare 
un avversario del teste. 

Qui, evidentemente, non c’è bisogno di modifiche legislative. Occorre una evoluzio-
ne culturale che renda sempre più consapevole il giudice della sua istituzionale neutra-
lità.
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Francesco Viganò

Rif lessioni de lege lata e ferenda 
su prescrizione e tutela della 

ragionevole durata del processo

Relazione al convegno di studi organizzato da 
Diritto penale contemporaneo, Magistratura Democratica

e la Camera Penale di Milano il 9 e 10 novembre 2012 
presso l’Aula Magna del Palazzo di Giustizia di Milano su 

“Garanzia dei diritti fondamentali e processo penale”.
Terza sessione: “Il processo quale sede per l’efficiente 

accertamento di fatti e responsabilità penali”

1. Introduzione. – 2. Qualche premessa teorica: a) l’efficienza del processo rispetto 
all’attuazione della pretesa punitiva statale come bene di rilievo costituzionale. 
– 3. (Segue): b) l’attuazione della pretesa punitiva come proiezione dei diritti fon-
damentali delle vittime del reato, in particolare secondo la giurisprudenza della 
Corte europea dei diritti dell’uomo. – 4. (Segue): c) controinteressi di rango costi-
tuzionale e bilanciamenti necessari. – 5.  Gli interessi sottesi alla prescrizione 
del reato e la questione della loro copertura costituzionale. – 6. Le distonie del-
la vigente disciplina della prescrizione rispetto al volto costituzionale (e con-
venzionale) del processo penale. – 7. Un rimedio possibile: la distinzione tra pre-
scrizione ‘sostanziale’ (del reato) e ‘processuale’ (dell’azione penale). – 8. (Segue): i 
limiti di questa soluzione. – 9. Il modello tedesco: diminuzione di pena in chiave di 
compensazione dell’irragionevole durata del processo. – 10. Le linee essenziali di 
una possibile riforma. – 11. Alcune possibili obiezioni, e altrettante repliche. – 12. 
Considerazioni conclusive. 

 

Riflettere sul processo quale sede per l’efficiente accertamento di fatti e responsabilità 
penali – il tema di questa sessione conclusiva del nostro convegno – significa, inevitabil-
mente, riflettere sulle ragioni che oggi, nell’ordinamento italiano, rendono o rischiano 
di rendere il processo penale inefficiente rispetto a questo scopo. Altrettanto inevitabile, 
allora, che il discorso ricada sulla vigente disciplina della prescrizione del reato, la cui 
distonia rispetto all’obiettivo dell’efficienza del processo era già stata denunciata da au-
torevoli voci dell’accademia e della magistratura fin dall’epoca del convegno di Galli-
poli del 2000 su Sistema sanzionatorio: effettività e certezza della pena, organizzato dal 
Centro Nazionale di Prevenzione e Difesa Sociale. Voci, queste, riprese e amplificate alla 
metà dello scorso decennio, prima e dopo la criticatissima modifica della disciplina da 
parte della legge ex Cirielli, del 2005, che ha ridotto in maniera generalizzata i termini 
di prescrizione del reato, ed in particolare il termine massimo complessivo in presenza 
di atti interruttivi, che è pari ora al termine ordinario di prescrizione aumentato di un 
quarto (anziché della metà come accadeva in passato): un meccanismo subito bollato da 
autorevole dottrina come produttivo di “certezza di impunità” per gli imputati di reati 
gravissimi, e non solo per gli imputati eccellenti allora al centro della polemica politi-
ca (con gli inevitabili riverberi sulla stessa riflessione scientifica). Un meccanismo, in 
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definitiva, criminogeno, perché in grado di vanificare l’efficacia generalpreventiva delle 
norme penali che prevedono tali reati.

A distanza di qualche anno, la situazione politica è mutata, e i tempi sono maturi per 
una riflessione più serena anche sul problema della prescrizione, non condizionata dal 
clima di scontro tra politica e magistratura che ha caratterizzato tutto il decennio appe-
na trascorso. Una riflessione che muove da questa banalissima considerazione: l’attuale 
disciplina della prescrizione è, sì, irragionevolmente disfunzionale rispetto all’obiettivo 
dell’efficienza del processo; ma, nell’attuale realtà ordinamentale italiana, la prescrizio-
ne opera come un farmaco di emergenza per la malattia cronica del nostro processo pe-
nale, rappresentata dalla sua lentezza. 

Se vi è, oggi, un diffuso allarme – anche presso il massimo organo di autogoverno 
della magistratura – per i rischi di prescrizione dei processi per il ‘nuovo’ delitto di 
induzione indebita a dare o promettere utilità di cui all’art. 319-quater c.p., rispetto al 
quale il termine massimo in presenza di atti interruttivi è pari a dieci anni (!), la prima 
cosa da fare dovrebbe quella di interrogarsi, anzitutto, sulle cause che fanno sì che sol-
tanto in Italia occorrano tempi così estesi per pervenire a un accertamento definitivo, 
magari anche per fatti immediatamente scoperti, e per il cui accertamento non si ri-
chieda l’esperimento di mezzi di prova straordinari, come complesse indagini bancarie 
o rogatorie internazionali. Ed assieme converrebbe riflettere seriamente sulle riforme 
strutturali per affrontare in radice questa patologia che mina in radice l’efficienza del 
processo, come del resto ha fatto proprio in quest’aula il Presidente Canzio in occasione 
del suo discorso inaugurale dell’anno giudiziario 2012: più risorse umane e migliore or-
ganizzazione giudiziaria; informatizzazione; introduzione di cause di non procedibilità 
e non punibilità per irrilevanza del fatto; sospensione del processo con messa alla prova; 
semplificazione del sistema delle notificazioni; snellimento delle tecniche motivazionali; 
filtri di ammissibilità delle impugnazioni – e l’elenco potrebbe continuare a lungo1.

Inutile spendere molte parole sull’urgenza di simili interventi – sul merito di ciascu-
no dei quali si potrebbe certo discutere a lungo, ma che nel loro complesso dovrebbe-
ro collocarsi al primo posto dell’agenda della prossima legislatura –: l’eccessiva durata 
dei processi penali italiani non solo rappresenta una causa di sistematiche violazioni 
dell’art. 6 § 1 CEDU, e costa ai contribuenti una quantità enorme di denaro in risarci-
menti in forza della legge Pinto; ma rappresenta soprattutto la più importante ragione 
di inefficienza del nostro processo penale, e in definitiva dell’intero sistema penale, nel 
quale la pena – quando arriva – arriva quasi sempre troppo tardi per poter svolgere 
appieno le sue funzioni general- e specialpreventive, come si insegna per lo meno dal 
celeberrimo passo di Beccaria sulla “prontezza della pena”2. 

Non è però mia intenzione, nel breve spazio di questo intervento, soffermarmi oltre 
sull’esigenza di combattere le cause strutturali della durata eccessiva dei processi penali 
italiani; il mio scopo in questa sede è, piuttosto, quello di concentrarmi sulla congruità 
del farmaco per così dire sintomatico oggi somministrato dall’ordinamento, rappresen-
tato dalla vigente disciplina della prescrizione del reato.

Una tale valutazione esige però chiarezza su alcuni presupposti, che anticipo imme-
diatamente. 

Comunque si voglia interpretare l’imperativo della ragionevole durata del processo 
di cui all’art. 111 co. 2 Cost. – inteso, come è noto, da una parte anche autorevolissima 
della dottrina processualpenalistica, come garanzia oggettiva, ‘ordinamentale’, piuttosto 

1. Per un’ampia rassegna dei rimedi ‘strutturali’ ai quali occorrerebbe al più presto por mano, cfr. da ultimo l’ampia relazione inaugurale dell’anno 
giudiziario 2012 del Presidente della Corte d’Appello di Milano G. Canzio, Riforma della prescrizione e filtri di ammissibilità per gli appelli: due obiettivi 
prioritari per garantire efficienza e giustizia al processo penale, in Dir. pen. cont., 31 gennaio 2012.
2. C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, cap. 19:  “quanto la pena sarà più pronta e più vicina al delitto commesso, ella sarà tanto più giusta e tanto più utile 
[…]. Quanto minore è la distanza del tempo che passa tra la pena ed il misfatto, tanto è più forte e più durevole nell’animo umano l’associazione tra queste 
due idee, delitto e pena, talché insensibilmente si collegano uno come cagione e l’altra come effetto necessario”.
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che come diritto soggettivo –, non v’è alcun dubbio che nell’art. 6 § 1 della Convenzione 
europea la ragionevole durata costituisca un diritto fondamentale dell’individuo a fron-
te della pretesa punitiva dello Stato; e che questa dimensione squisitamente soggettiva 
penetri anche nell’ordinamento italiano quanto meno attraverso la valvola dell’art. 117 
co. 1 Cost. La violazione di tale diritto esige, allora, un rimedio; e un rimedio per quanto 
più possibile in forma specifica, giusta il principio fissato dall’art. 41 CEDU, secondo il 
quale il risarcimento pecuniario costituisce un rimedio al quale ricorrere soltanto ove 
non sia possibile “riparare alle conseguenze della violazione”.

Ora, per quanto ciò possa apparire di non immediata evidenza, la dichiarazione 
di prescrizione del reato opera per l’appunto come una forma di tutela dell’imputato 
contro l’irragionevole durata del processo che lo vede coinvolto; ed anzi, a ben guardare, 
come una forma di riparazione per l’imputato vittima della lesione di questo diritto 
fondamentale in parola, nella misura in cui pone un termine finale alla pretesa punitiva 
statale, impedendo che il processo a carico possa ulteriormente prorogarsi. Lo ha rico-
nosciuto recentemente la stessa Corte EDU, in una importante pronuncia nella quale – 
in un caso concernente proprio il nostro paese – ha escluso che l’imputato prosciolto per 
prescrizione possa dolersi di aver subito un “pregiudizio importante” (che è oggi con-
dizione di ammissibilità del ricorso avanti alla Corte, in forza dell’art. 35 § 1 così come 
modificato dal Protocollo XIV) in conseguenza dell’irragionevole durata del processo 
penale, esplicitamente argomentando dalla natura compensatoria dell’effetto integral-
mente liberatorio della dichiarazione di prescrizione 3. 

Le proposte di allungamento tout court degli attuali termini prescrizionali rischiano 
allora di trascurare questo aspetto: e cioè, per l’appunto, l’esigenza di assicurare una tu-
tela effettiva all’imputato vittima di un processo irragionevolmente lungo. 

A questo fine, vi è però da chiedersi – e giungo così al quesito fondamentale che 
intendo affrontare in questo intervento – se il drastico rimedio della prescrizione del re-
ato, e la conseguente improcedibilità dell’azione penale, siano l’unica soluzione prospet-
tabile per non riservare al solo risarcimento pecuniario la tutela dell’imputato contro 
l’irragionevole durata del processo. 

Il quesito ha ragion d’essere perché, come la dottrina ha sempre più insistentemen-
te rilevato nell’ultimo decennio, e come meglio cercherò di dimostrare nelle prossime 
pagine, l’attuale disciplina della prescrizione è fortemente disfunzionale rispetto al para-
digma dell’efficienza del processo, e alla tutela degli interessi sottesi alle norme penali. Se 
la prescrizione – così come oggi congegnata – è un rimedio all’irragionevole durata del 
processo, si tratta in effetti di un rimedio con effetti collaterali imponenti per la tenuta 
dell’ordinamento penale, che rischia di convertirsi esso stesso in un fattore che – para-
dossalmente – aggrava il problema della cronica lentezza dei processi penali nel nostro 
paese: disvelandosi così, per riprendere l’efficace metafora di Giostra, come agente tera-
peutico e patogeno al tempo stesso4.

Ed allora, un elementare imperativo di ragion pratica dovrebbe indurre a immaginare 
– magari guardando al di là dei confini nazionali – linee di riforma in grado di assicurare 
una tutela effettiva contro le violazioni del diritto fondamentale dell’imputato a un processo 
“entro un termine ragionevole”, eliminando però al tempo stesso gli effetti collaterali nega-
tivi provocati dalla vigente disciplina della prescrizione: nella realistica consapevolezza che 
anche radicali interventi di riforma miranti a rimuovere le cause strutturali della lentezza dei 
procedimenti penali italiani non potranno escludere a priori la possibilità che, in concreto, 
singoli processi possano avere durata eccessiva, e che, in tale eventualità, si ponga un proble-
ma – ineludibile – di tutela contro la violazione di questo diritto fondamentale. 

3. Su questa importante pronuncia, cfr. P. Gaeta, La prescrizione del reato come compensazione del processo irragionevolmente lungo: ovvero del criterio 
del ‘pregiudizio importante’ nella giurisprudenza di Strasburgo, in Dir. pen. cont., 27 aprile 2012.
4. G. Giostra, La prescrizione: aspetti processuali, in Per una giustizia penale più sollecita: ostacoli e rimedi ragionevoli, Atti del convegno di studio “En-
rico De Nicola” organizzato dal Centro Nazionale di Prevenzione e Difesa Sociale, 2006, p. 84.
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Prima di affrontare direttamente questo cammino, è tuttavia opportuno fare un al-
tro passo indietro, e fermarsi qualche istante a riflettere sulla premessa comune su cui si 
basano le tesi che assumono la disfunzionalità dell’attuale disciplina della prescrizione, 
e attorno alla quale è del resto strutturata anche la sessione odierna di questo convegno: 
l’idea, cioè, che il processo penale è anzitutto uno strumento finalizzato all’accertamento 
dei fatti di reato, all’ascrizione della relativa responsabilità e all’irrogazione della pena 
prevista dalla legge a chi sia riconosciuto responsabile; finalità rispetto alle quali l’attuale 
assetto della prescrizione del reato risulta per l’appunto distonico, nella misura in cui la 
sua maturazione nel corso del processo frustra, per definizione, quelle funzioni. Se, infat-
ti, il fair trial venisse all’opposto riguardato essenzialmente come strumento di garanzia 
dell’imputato contro la pretesa punitiva dello Stato, impersonata dalla pubblica accusa, è 
naturale che questa distonia scomparirebbe in radice: la prescrizione – anche quella che 
abbia l’effetto di interrompere il processo in un momento qualsiasi del suo svolgimento – 
diverrebbe soltanto uno degli strumenti con i quali si attua la garanzia del ‘giusto proces-
so’, in chiave appunto di difesa dell’imputato contro la pretesa punitiva statale. In questa 
prospettiva, sarebbe anzi del tutto fuorviante parlare – come si fa nel titolo della nostra 
sessione – di una ‘efficienza’ del processo rispetto all’obiettivo dell’accertamento della 
responsabilità penale, che è parte integrante della pretesa punitiva statale: l’efficienza del 
processo si dovrebbe misurare unicamente rispetto alla sua effettiva capacità di porre 
un argine a quella pretesa punitiva.

 

L’alternativa appena schizzata è di quelle che esigono una risposta in limine in qual-
siasi discorso sulla possibile riforma della prescrizione, perché le differenti soluzioni 
dipendono in maniera determinante proprio da questa prima scelta di campo sulla pri-
maria funzione del processo penale (ciascuna delle due posizioni riconoscendo, ovvia-
mente, una legittimità in linea di principio anche all’opposta funzione, ma istituendo 
tra esse una ben precisa gerarchia, che finisce per condizionare in maniera determinante 
le soluzioni ai problemi concreti). 

Esplicito subito la mia personale scelta di campo, forse condizionata dalla mia for-
mazione di penalista sostanziale (ma con la consapevolezza di avere ottime compagnie 
anche tra i cultori del diritto processuale): la prima, ed essenziale, ragion d’essere del 
processo penale è quella di essere strumento di attuazione della legge penale nella sua 
funzione repressiva dei fatti da questa previsti in astratto come reati; attuazione che si 
realizza, per l’appunto, attraverso l’accertamento di quei fatti, l’ascrizione della relativa 
responsabilità e l’irrogazione ai responsabili delle relative sanzioni, in esito a un pro-
cedimento che utilizza quale tecnica i canoni del ‘giusto processo’ per minimizzare il 
rischio di condanne dell’innocente, e più in generale a garanzia della dignità e dei diritti 
fondamentali dell’imputato (colpevole o innocente che sia). La tutela dell’imputato non 
è il fine del processo, quanto piuttosto il suo modus operandi per pervenire al naturale 
obiettivo, che resta quello della verifica dell’ipotesi di accusa (dell’ipotesi, cioè, della 
responsabilità dell’imputato per avere egli commesso un fatto previsto dalla legge come 
reato).

Di più. Se è vero che soltanto le esigenze di garanzia del ‘giusto processo’, nella sua 
dimensione di tutela della posizione di tutela dell’imputato, sono iscritte a chiare lettere 
nella Costituzione e nelle carte internazionale dei diritti, ciò non significa che  l’attua-
zione della legge penale nella sua dimensione repressiva non sia, anch’essa, oggetto di 
un imperativo di rango costituzionale. La mancata formulazione in termini espliciti di 
questo dovere dipende, semmai, dal fatto che si tratta di un imperativo ovvio, che i po-
teri statali (assoluti, liberali, democratici, dittatoriali) hanno sempre preso sul serio – a 
differenza di quanto accadeva rispetto alla difesa dei diritti dell’imputato –, trattandosi 
in definitiva della clausola essenziale (della ‘causa’, potremmo dire in termini civilisti-
ci) dello stesso contratto sociale: l’individuo cede allo Stato il monopolio della forza in 

2
Qualche premessa teorica: 
a) l’efficienza del processo 

rispetto all’attuazione della 
pretesa punitiva statale come 
bene di rilievo costituzionale
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cambio dell’impegno dello Stato a proteggerlo mediante l’esercizio dello ius puniendi. La 
tutela, mediante l’uso legittimo della forza, dei diritti individuali e dei beni essenziali 
per la pacifica convivenza civile è a tal punto iscritta nel DNA dello Stato moderno, da 
non richiedere nemmeno una menzione espressa nelle costituzioni, che si preoccupano 
invece comprensibilmente – dall’età dell’illuminismo in poi – di evitare un uso eccessi-
vo, arbitrario del potere punitivo: la cui legittimità in linea di principio è, però, indubbia.

Credo valga la pena di rileggere per esteso, a questo proposito, la lucida argomen-
tazione di Domenico Pulitanò, nella quale – siamo nel 2005, nel pieno delle polemiche 
innestate dall’imminente approvazione della legge ex Cirielli – egli polemizza con quel-
la parte della dottrina processualpenalistica che vede nel processo un mero luogo di 
affermazione di garanzie per l’imputato, e più in generale con chi vede nel diritto penale 
soltanto la magna charta del reo:

 
La proiezione finalistica (e diciamo pure, repressiva) è iscritta nei criteri di legittima-
zione e nei principi fondanti dei sistemi penali moderni. La tutela generalpreventiva 
di beni giuridici è il criterio ‘laico’ di legittimazione di istituzioni penali; il principio 
di legalità esige una applicazione della legge ‘uguale per tutti’. Che cosa diremmo di 
un sistema di giustizia penale che, funzionando con ineccepibile rispetto delle garan-
zie ‘liberali’, non riuscisse ad accertare e a sanzionare la maggior parte o una parte 
significativa dei delitti più gravi, o di quelli che più direttamente preoccupano la gen-
te comune? I portatori degli interessi tutelati non ne sarebbero certamente appagati; 
il rispetto formale (certo, doveroso) della legalità processuale sarebbe scompagnato 
dall’obiettivo sostanziale, in vista del quale le istituzioni penali sono pensate.
Pensiamo (guardando alla nostra storia recente) a processi per fatti di strage, termi-
nati con l’assoluzione degli imputati, senza alcuna affermazione di responsabilità. Se 
anche, sotto il profilo processuale, giustizia è stata fatta, giustizia non è stata fatta 
sotto il profilo della applicazione della legge penale sostanziale ai non individuati autori 
di delitti gravissimi. In casi del genere – in tutti i casi in cui responsabilità per reati 
commessi non siano state accertate – l’esito di giustizia rispetto al singolo imputato 
innocente (o la cui eventuale colpevolezza non sia stata provata) è tutt’uno con la man-
cata risposta ad attese di legalità e di giustizia di fronte al commesso delitto […].
Il problema fattuale della ‘produttività’ del sistema di giustizia, in termini di accerta-
mento dei reati e di affermazioni di responsabilità degli autori di reati (insomma: di 
‘applicazione della legge punitiva’), non può essere espunto dall’insieme dei problemi 
che chiedono risposta alle istituzioni penali. In un sistema in cui il processo – il mo-
dello cognitivo del giusto processo – è (per ragioni garantiste!) la strada istituzional-
mente necessaria per l’accertamento di responsabilità e l’irrogazione della sanzione, 
la ‘tenuta’ del sistema di prevenzione e repressione dei reati passa (anche) attraverso la 
capacità delle istituzioni di giustizia di produrre – s’intende, tramite ‘giusti processi’ – 
risultati concreti in termini di accertamento dei reati commessi, di individuazione degli 
autori, della loro condanna […].
Anche i principi sull’azione penale, che costituiscono il riflesso processuale del principio 
di legalità dei reati e delle pene, orientano verso il finalismo repressivo la macchina giu-
diziaria complessivamente considerata. La giurisprudenza della Corte Costituzionale 
in materia di procedura penale ha sempre considerato l’esigenza di prevenire e repri-
mere i reati come un bene oggetto di protezione costituzionale. Lo stesso principio di 
legalità “rende doverosa la repressione delle condotte violatrici della legge penale”; la 
legalità nel procedere, oggi governata dal principio di obbligatorietà dell’azione pena-
le, ne è il necessario strumento di concretizzazione […].
L’obiettivo del singolo processo è di verità rispetto a specifiche ipotesi d’accusa; obiet-
tivo globale della macchina del law enforcement, anche nel segmento giudiziario, è 
(anche) assicurare, mediante una corretta attuazione della legalità, un livello non in-
soddisfacente di accertamento e repressione dei reati […]. La funzione repressiva è il 
prius logico, punto di partenza ed obiettivo finalistico della macchina istituzionale, 
anche se, nella disciplina del processo e negli equilibri di ciascun singolo processo, 
vengono in primo piano – prius normativo – i profili garantisti5.

 

5. D. Pulitanò, Sui rapporti fra diritto penale sostanziale e processo, in Riv. it. dir. proc. pen., 2005, p. 951 ss.
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Nel passo qui citato Pulitanò ravvisa dunque nel processo (in senso lato) il luogo 
di attuazione della legge repressiva, in funzione di tutela dei beni giuridici (individuali 
o collettivi che siano) alla cui protezione mira la legge medesima; un’attuazione che, 
sottolinea l’autore, si profila come vero e proprio dovere di rango costituzionale6, ricon-
ducibile secondo Pulitanò allo stesso principio di legalità in materia penale, nonché al 
principio di obbligatorietà dell’azione penale e, in definitiva, allo stesso principio di egua-
glianza, che esige un’applicazione “uguale per tutti” della legge penale. 

Naturale allora che, come lo stesso Pulitanò afferma in modo assai netto, l’efficienza 
del processo penale – nella sua dimensione sistemica  – debba misurarsi in primo luogo 
rispetto alla sua capacità di garantire “un livello non insoddisfacente” di attuazione del-
la legge penale: e cioè, debba valutarsi in ragione della sua effettiva capacità di accertare 
fatti, ascrivere responsabilità, irrogare sanzioni.

 

Non solo. Uno sguardo agli obblighi di fonte sovranazionale che incombono sul no-
stro ordinamento induce a ravvisare nel processo penale il necessario luogo di tutela 
non solo (genericamente) di “beni giuridici” concepiti nella loro dimensione oggettiva 
e di rilevanza, per così dire, ‘ordinamentale’; ma anche di ben precisi diritti individuali, 
facenti capo alla singola vittima del reato.

Non è questo il luogo per passare in rassegna i molteplici strumenti europei e in-
ternazionali che impongono obblighi di tutela dei diritti della vittima nell’ambito del 
processo penale, bastando qui il riferimento alla fondamentale direttiva 2012/29/UE 
a tutela delle vittime del reato7, che abroga e sostituisce la previgente decisione quadro 
220/2003/GAI, dalla quale la figura della vittima del reato si staglia come necessaria 
protagonista del processo, sin dalla fase delle indagini preliminari; e dalla quale emerge 
dunque l’idea di secondo cui il processo penale è anche funzionale alla tutela degli inte-
ressi della vittima, oltre che all’interesse per così dire ‘pubblicistico’ e ‘ordinamentale’ 
connesso alla attuazione della norma penale, cui verosimilmente pensava Pulitanò.

Ma, soprattutto, la giurisprudenza della Corte di Strasburgo afferma ormai costan-
temente da almeno un quindicennio a questa parte – con un rimarchevole parallelismo 
rispetto agli analoghi e coevi sviluppi della giurisprudenza della Corte interamericana 
dei diritti dell’uomo – che tra gli obblighi di tutela dei più rilevanti tra i diritti fonda-
mentali dell’individuo che incombono sugli Stati parti figura anche l’obbligo c.d. ‘pro-
cedimentale’ di attivare indagini effettive su ogni aggressione ai diritti fondamentali 
degli individui sottoposti alla loro giurisdizione; indagini che devono a loro volta essere 
idonee a pervenire all’accertamento dei fatti, all’individuazione dei responsabili e alla 
loro effettiva punizione in esito ad un processo penale. Tale obbligo è affermato, in parti-
colare, in relazione ai fatti offensivi dei diritti alla vita (art. 2 CEDU), a non essere sotto-
posti a tortura o trattamenti inumani e degradanti (art. 3 CEDU), non essere sottoposti 
a schiavitù o a lavori forzati (art. 4 CEDU), nonché alla sfera più intima della propria vita 
privata rappresentata dall’integrità sessuale (art. 8 CEDU)8.

Questa giurisprudenza afferma dunque – né più ne meno – che il diritto di ciascun 
individuo a non essere ucciso, torturato, violentato etc. comporta una pretesa soggetti-
va delle vittime di queste aggressioni a che le autorità statali a) attivino efficacemente 

6. Riconosciuto come tale dalla Corte costituzionale non solo in una serie di notissime sentenze degli anni novanta in materia processuale (cfr. ad es. C. 
cost., sent. 353/1996 e 10/1997, per espliciti riferimenti al “bene costituzionale dell’efficienza del processo”; sul “principio di non dispersione delle prove 
come bene di rilievo costituzionale, cfr. anche C. cost., sent. 254 e 255/1992, nonché sent. 361/1998), ma anche nella recente sentenza n. 236/2011, nella 
quale si allude ad un “principio [costituzionale] di effettività del diritto penale” (“considerato in diritto” n. 13, ove tale principio è evocato a sostegno della 
ragionevolezza della deroga alla retroattività dei più favorevoli termini di prescrizione introdotti dalla legge ex Cirielli per i procedimenti pendenti in 
grado di appello e di cassazione).
7. Sulla quale cfr. S. Civello Conigliaro, La nuova normativa europea a tutela delle vittime di reato, in Dir. pen. cont., 22 novembre 2010.
8. Si consenta il rinvio, per una distesa analisi della giurisprudenza in parola, a F. Viganò, L’arbitrio del non punire. Sugli obblighi di tutela penale dei diritti 
fondamentali, in Studi in onore di Mario Romano, vol. IV, 2011, p. 2645 ss.
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indagini penali effettive di fronte a ogni sospetto di aggressione a tali diritti, da chiun-
que perpetrato; e, una volta individuati i sospetti autori, b) li sottopongano a processo 
penale e c) irroghino nei loro confronti, qualora riconosciuti responsabili in esito a un 
‘processo equo’ ai sensi dell’art. 6 CEDU, una pena proporzionata alla gravità del fatto. 

Il concreto esercizio dello ius puniendi si presenta dunque, in quest’ottica, come 
un’attività convenzionalmente imposta, la cui omissione o inesatta attuazione può dar 
luogo a una responsabilità dello Stato verso l’individuo al quale lo Stato non abbia voluto 
o saputo rendere giustizia. Un’attività, si noti, che deve altresì essere svolta in modo tem-
pestivo, senza inutili ritardi: l’imperativo della ragionevole durata del processo (tutelato 
nei confronti dell’imputato dall’art. 6 § 1 CEDU) si declina qui come parte integrante 
dei diritti alla vita, all’integrità fisica e morale, all’inviolabilità sessuale (artt. 2, 3, 8 
CEDU) etc. della vittima del reato, nella loro dimensione procedurale9.

Ed è appena il caso di sottolineare, pur trattandosi di un rilievo scontato, che tutti 
questi obblighi, i quali derivano in particolare dall’adesione del nostro paese all’Unione 
europea ovvero alla Convenzione europea (della quale la Corte di Strasburgo è interpre-
te autentico, ex art. 32 CEDU), sono immediatamente vincolanti nel nostro ordinamento 
in forza dell’art. 117 co. 1 Cost., che condiziona il legittimo esercizio del potere legislativo 
(e a fortiori, dunque, l’attività dell’interprete) al rispetto degli obblighi comunitari e 
internazionali che gravano sul nostro paese.

 

L’efficiente attuazione della norma penale attraverso il processo corrisponde dunque 
ad un preciso obbligo gravante sull’ordinamento, discendente a) dai principi costituzio-
nale di legalità penale, di eguaglianza e di obbligatorietà dell’azione penale in funzione 
delle ragioni di prevenzione delle aggressioni ai beni giuridici più essenziali per la con-
vivenza collettiva che stanno alla base delle scelte di incriminazione; nonché b) degli 
obblighi eurounitari ed internazionali di tutela dei diritti della singola vittima del reato, 
in particolare quando essa sia stata aggredita nei propri diritti più fondamentali.

Conseguentemente – e la conclusione è della massima rilevanza nel contesto di un 
riflessione sulla vigente disciplina della prescrizione – il mancato accertamento di fatti 
penalmente rilevanti e delle relative responsabilità costituisce, in linea di principio, un 
vulnus di questi principi ed obblighi di fonte, ripeto, costituzionale e sovranazionale.

Naturalmente, il dovere di adempiere agli obblighi in parola non può non fare i conti 
con l’altrettanto ineludibile necessità di tutela del diritto di difesa del (sospetto) respon-
sabile, il quale – l’ossimoro è solo apparente – è dall’ordinamento presunto innocente 
sino a prova contraria. I due imperativi di tutela devono essere bilanciati, e composti in 
una praktische Konkordanz nell’arena delle indagini e del processo, sulla base dell’idea 
secondo cui l’attuazione della legge penale, e lo stesso ristoro – morale prima che pe-
cuniario – che la vittima cerca mediante il processo penale, presuppongono pur sem-
pre il raggiungimento della certezza, nei limiti in cui essa sia umanamente attingibile, 
della colpevolezza dell’imputato: obiettivo rispetto al quale proprio la presunzione di 
innocenza, che attribuisce al pubblico ministero l’onere di falsificare l’ipotesi di default 
dell’innocenza dell’imputato attraverso le regole del giusto processo, si presenta in de-
finitiva come lo strumento euristico più affidabile, in quanto in grado di minimizzare i 
margini di errore.

Fisiologico, pertanto, che le garanzie del diritto di difesa e del giusto processo nel loro 
complesso – proprio in quanto funzionali non già a una difesa fine a se stessa di un so-
spetto reo, ma all’accertamento oltre ogni ragionevole dubbio di quella verità che sola 
può costituire il ‘giusto’ presupposto per l’affermazione di responsabilità e l’irrogazione 
della relativa sanzione – rallentino e (quanto meno dal punto di vista della pubblica 

9. Cfr. sul punto A. Colella, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto alla vita (art. 2 CEDU), in questa Rivista, 2011, p. 215.
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accusa e della stessa vittima) ostacolino la definizione delle indagini e dello stesso pro-
cesso, potendo frustrarne l’esito. La posta in gioco – la libertà personale, l’onore, il pa-
trimonio, la vita privata e familiare etc. dell’imputato – è altissima: beni di questo rango 
potranno essere sacrificati soltanto in presenza di un accertamento che abbia lascia-
to i più ampi margini al diritto di difesa dell’imputato. L’ordinamento mette in conto 
consapevolmente il rischio di un fallimento della pretesa punitiva anche nei confronti 
di chi probabilmente è colpevole, laddove l’accusa non sia riuscita a falsificare radical-
mente l’ipotesi di partenza della sua innocenza; e le ragioni di tutela della vittima – le 
sue pretese all’accertamento dei fatti, alla persecuzione e alla punizione del reo, pure 
riconosciute dalla Corte di Strasburgo come proiezioni ‘procedurali’ del suo diritto fon-
damentale violato mediante il reato – dovranno qui giustamente cedere il passo a fronte 
del principio di civiltà che sta alla base della presunzione di innocenza, secondo cui è 
meglio che dieci colpevoli restino liberi, piuttosto che un innocente sia condannato.

Fisiologico, altresì, che l’efficienza dell’accertamento possa e debba essere ostacolata 
e, se del caso frustrata, da esigenze (antinomiche) di tutela di sfere non comprimibili di 
ulteriori diritti fondamentali dell’indagato e poi dell’imputato. Anche se per assurdo si 
dimostrasse – contro ogni buon senso, due secoli e mezzo dopo le invettive di Beccaria 
– che tecniche di interrogatorio costituenti tortura o trattamenti inumani o degradanti 
fossero utili strumenti per fare luce su di un accadimento non altrimenti accertabile, le 
ragioni di tutela del diritto fondamentale di cui all’art. 3 CEDU continuerebbero ad op-
porre un limite assoluto e invalicabile alla loro adozione. Il diritto in questione pertiene 
a tutti gli esseri umani: anche a colui che abbia davvero commesso il reato, ma del quale 
non si riesca altrimenti a dimostrare la colpevolezza. 

Mutatis mutandis, il discorso vale anche per altri diritti fondamentali più aperti a 
possibile bilanciamenti: il diritto alla propria intimità corporea, alla riservatezza della 
propria vita privata e familiare, alla segretezza delle comunicazioni telefoniche o epistola-
ri, etc. Questi diritti possono essere sì legittimamente compressi in nome dell’efficienza 
dell’accertamento del reato, e lo sono anzi già oggi in larghissima misura; ma le possi-
bilità della loro compressione devono incontrare dei limiti, diversamente declinati in 
funzione della gravità del reato per cui si procede, affinché sia preservato almeno il loro 
nucleo essenziale di fronte al potere coercitivo dello Stato. L’ordinamento mette in conto, 
anche qui, il possibile fallimento della pretesa punitiva e il sacrificio dei correlativi dritti 
fondamentali della vittima all’accertamento dei fatti e alla persecuzione/punizione del 
responsabile, in nome della tutela di confliggenti diritti fondamentali della persona sotto-
posta a indagini o dell’imputato.

 

Tutto ciò premesso, veniamo finalmente al punto cruciale della nostra discussione. 
Posto che ogniqualvolta il giudice pronuncia di non doversi procedere per intervenuta 
prescrizione del reato, si consuma un vulnus al dovere dello Stato di accertare il fatto 
penalmente rilevante, di ascrivere la relativa responsabilità, di irrogare la sanzione pre-
vista dalla legge; la domanda è se un tale vulnus debba, purtuttavia, ritenersi legittimo 
(o addirittura doveroso) nel quadro di un bilanciamento con gli interessi sottesi alla 
discipina della prescrizione.

Per rispondere a questa domanda, occorrerà dunque interrogarsi sugli interessi sot-
tesi all’istituto, e sul loro rango nella gerarchia di valori dell’ordinamento.

Due, come è arcinoto, le ragioni della prescrizione tradizionalmente addotte dalla 
dottrina penalistica, entrambe probabilmente non dotate di copertura costituzionale 
ma in astratto ragionevoli: l’affievolirsi delle ragioni che giustificano la pena (siano esse 
retributive o preventive) con il passare del tempo dalla commissione del reato; e il corre-
lativo accrescersi delle difficoltà della ricostruzione probatoria del fatto, con conseguente 
– e correlato – pregiudizio alle stesse possibilità di difesa dell’imputato. 

Nessuna di queste ragioni, si afferma frequentemente, ha diretta copertura 
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costituzionale10: ma ciò non significa che non si tratti di ragioni in astratto plausibili, e 
che almeno indirettamente possano essere ricondotte alle ragioni di tutela di principi o 
diritti costituzionali. L’idea del ‘tempo dell’oblio’ ha un suo solido fondamento nell’oriz-
zonte costituzionale della pena, ove le ragioni generalpreventive di regola si attenuano 
man man mano che si attenua il ricordo del reato commesso, mentre quelle special-
preventive devono fare i conti sempre più con una personalità del reo che muta con il 
passare del tempo, e rispetto alla quale potrebbe non avere più senso né un trattamento 
mirante alla neutralizzazione di una pericolosità in ipotesi non più sussistente, né a 
fortiori un trattamento rieducativo11. L’idea delle difficoltà di prova che si accrescono 
con il passare del tempo, d’altra parte, è anch’essa ragionevole, ed è anzi legata a doppio 
filo all’esigenza di evitare ingiustificati pregiudizi al diritto di difesa dell’imputato, che 
potrebbe trovarsi assai più esposto del pubblico ministero al rischio di non disporre 
più, al momento del giudizio, di testimoni a proprio favore: e ciò soprattutto laddove la 
pubblica accusa avesse tempestivamente provveduto, durante le indagini preliminari, 
ad effettuare indagini e a raccogliere dichiarazioni a sostegno dell’ipotesi accusatoria.

Entrambe le ragioni però – lo si è notato spesso da parte della dottrina più recente 
– hanno una loro plausibilità se riferite al lasso di tempo che decorre dalla commissione 
del reato all’attivarsi della pretesa punitiva dello Stato; ma perdono qualsiasi capacità 
persuasiva rispetto alla vigente disciplina italiana, caratterizzata da un termine prescri-
zionale che continua a decorrere imperterrito anche dopo il rinvio a giudizio dell’impu-
tato, e persino dopo la sentenza di condanna di primo grado. 

Già il compimento di indagini da parte del pubblico ministero, nonché – ancor pri-
ma – la querela o la denuncia della vittima dovrebbero evidenziare che nel caso concreto 
esiste ancora un interesse (pubblico o quanto meno privato) alla persecuzione penale, 
che non è pensabile venga meno nel caso in cui le indagini sfocino effettivamente nel 
promovimento dell’azione penale e nella conseguente instaurazione di un processo al 
quale, magari, le vittime partecipino attivamente in qualità di parti civili a fianco del 
pubblico ministero. Quanto alla difficoltà di accertamento del fatto, anche questa mo-
tivazione – già indebolita dalla presenza nell’ordinamento di reati imprescrittibili, o a 
prescrizione lunghissima –  diviene senz’altro insensata dopo la conclusione del processo 
di primo grado, nel quale normalmente si esaurisce l’attività di assunzione probatoria.

In realtà, il principale interesse sostanziale tutelato dalla vigente disciplina della pre-
scrizione deve essere ravvisato, nell’attuale contesto ordinamentale, in quello – dell’in-
dagato e poi dell’imputato – a non vedersi esposti indefinitamente, in uno scenario di 
kafkiana memoria, alla spada di Damocle delle indagini, del processo e della sanzione 
penale; un interesse che è proprio di chiunque sia sospettato di avere commesso un reato 
(colpevole o innocente che sia). Trascorso un certo tempo, che ragionevolmente può 
essere determinato in maniera differente secondo la gravità del reato commesso, e salvi 
i casi di delitti particolarmente odiosi, l’ordinamento riconosce così un diritto a essere 
lasciato in pace, a non essere perseguitato per tutta la vita dagli errori commessi nel 
proprio passato, e a poter così voltare pagina12.

La copertura costituzionale di questo interesse non è, certo, di immediata evidenza 
in tutta la fase che precede l’instaurazione delle indagini e dello stesso processo; ma un 

10. Lo sostiene con particolare nettezza V. Grevi, Prescrizione del reato ed effettività del processo tra sistema delle impugnazioni e prospettive di riforma, 
in Sistema sanzionatorio: effettività e certezza della pena, Atti del convegno di studio “Enrico De Nicola” organizzato dal Centro Nazionale di Prevenzione 
e Difesa Sociale, 2002, p. 190, il quale prospetta addirittura un dubbio di incostituzionalità della disciplina vigente della prescrizione, “in quanto obiet-
tivamente contrastante con il principio di obbligatorietà dell’azione penale sancito dall’art. 112 Cost., e con il correlato principio di indefettibilità della 
giurisdizione”. Critico, sul punto, D. Pulitanò, Tempi del processo e diritto penale sostanziale, in Per una giustizia penale più sollecita, cit., p. 43.
11. In questo senso anche G. Ubertis, Prescrizione del reato e prescrizione dell’azione penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, p. 1020 s.
12. Questa ratio, di ordine squisitamente soggettiva, era d’altronde ben presente alla dottrina italiana tra la fine del settecento e tutto l’ottocento, prima 
di essere stata posta in ombra in favore di considerazioni più orientate sul versante pubblicistico da parte dei compilatori del codice vigente: cfr. sul punto 
P. Corso, Verso una disciplina processuale della prescrizione?, in Azione civile e prescrizione processuale nella bozza di riforma della commissione Riccio, 
2010, p. 68 ss.
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suo ancoraggio al principio di libertà e di sicurezza delle scelte di azione non è implausi-
bile (voltare pagina significa, anche, impostare le proprie scelte esistenziali e program-
mare il proprio futuro al riparo dall’incubo di una persecuzione penale tardiva). Né è 
implausibile una sua riconduzione al diritto individuale alla tranquillità e alla serenità 
individuale (oggetto del resto di tutela da parte di varie norme del codice penale), sussu-
mibile a sua volta tra i diritti inviolabili della persona umana ex art. 2 Cost.13.

Ma, certamente, l’interesse in questione acquista un sicuro rilievo costituzionale una 
volta che la potestà punitiva statale si sia attivata nei confronti del sospetto reo, anche sol-
tanto con il compimento di indagini preliminari delle quali egli abbia conoscenza, sub 
specie di diritto alla ragionevole durata del processo ex artt. 111 co. 3 Cost. e 6 § 1 CEDU: 
chi sia sottoposto a indagini e poi a processo, innocente o colpevole che sia, è titolare di 
un diritto fondamentale a che l’accertamento si svolga entro tempi ragionevoli. Di un 
diritto fondamentale, dunque, che si erge a legittimo controinteresse – non meno che il 
diritto a non essere sottoposto a tortura, o il diritto alla segretezza e inviolabilità della 
corrispondenza – di fronte al dovere di assicurare l’“efficienza” del processo, nel senso 
poc’anzi precisato.

 

Se questo è l’interesse in verità tutelato dalla vigente disciplina della prescrizione 
– poco importa se per una sorta di eterogenesi dei fini rispetto agli intendimenti del 
legislatore storico –, allora non potrà negarsi che, come rilevavo all’inizio, la disciplina 
in parola sia funzionale alla tutela di questo interesse14, che si staglia per di più come 
autentico diritto fondamentale dell’imputato tutte le volte in cui questi abbia subito un 
processo irragionevolmente lungo. Ponendo un termine finale alla pretesa punitiva sta-
tale, la prescrizione assicura una tutela per così dire in forma specifica a questo diritto, 
facendo cessare d’un colpo la causa della violazione (l’ulteriore protrarsi del processo, e 
delle sofferenze a questo connesso).

Il problema è, però, se questo punto di equilibrio tra istanze di tutela del diritto 
fondamentale alla ragionevole durata del processo (sotteso quanto meno ad una prescri-
zione che maturi nel corso del processo medesimo) e l’imperativo di efficacia del processo 
rispetto all’obiettivo – parimenti di rilievo costituzionale – dell’attuazione della legge 
penale possa essere considerato ragionevole, o se invece – come sostenuto negli anni 
scorsi da autorevole dottrina processualpenalistica – non lo sia affatto, sacrificando in 
misura eccessiva il secondo interesse15. 

Limitiamoci qui a considerare i casi in cui la prescrizione (rectius, il termine mas-
simo complessivo di prescrizione) maturi dopo l’esercizio dell’azione penale da parte 
del pubblico ministero, lasciando per ora da parte i casi – per quanto statisticamente 
numerosi – in cui i relativi termini decorrano interamente durante la fase delle indagini 
preliminari (ipotesi, quest’ultima, che pure solleva delicati problemi, cui farò cenno più 
innanzi).

 

13. Sulla copertura costituzionale degli interessi sottesi alla prescrizione, cfr. in particolare F. Giunta-D. Micheletti, Tempori cedere. Prescrizione del 
reato e funzioni della pena nello scenario della ragionevole durata del processo, 2003, p. 44 ss.
14. Così, giustamente, D. Pulitanò, Tempi del processo e diritto penale sostanziale, in Riv. it. iir. proc.pen., 2005, p. 507 ss.: la prescrizione di fatto costitu-
isce una forma di sanzione della “irragionevole durata del tempo intercorso tra il momento del commesso reato e il momento della decisione”.
15. L’analisi che segue è in buona parte debitrice delle riflessioni di S. Silvani, Il giudizio del tempo. Uno studio sulla prescrizione del reato, 2009, spec. capp. 
III e IV, che a sua volta riprende, sistematizza e arricchisce riflessioni svolte negli anni immediatamente precedenti dalla dottrina processualpenalistica (e, 
in parte, penalistica) più volte citata anche nel presente lavoro. Un’analisi dal taglio e dall’ispirazione diversa è invece quella fornita da P. Corso, Verso una 
disciplina processuale della prescrizione, cit., p. 66 ss., a parere del quale la disciplina della prescrizione svolgerebbe oggi, di fatto, una funzione di “igiene 
processuale: quando si è accumulato da tempo, da troppo tempo, va eliminato perché è stata acquisita la prova che nessuno può o vuole occuparsene”; 
compito, quest’ultimo, svolto in passato dal’amnistia e dall’indulto, e oggi scaricato esclusivamente sulla prescrizione, la quale svolgerebbe, ulteriormente 
“una funzione darwiniana di selezione delle specie processuali più deboli, eliminandole strada facendo”, con ciò consentendosi “al sistema processuale nel 
suo complesso di concentrarsi sui processi per i quali la prescrizione è eventualità teorica o comunque remota” (p. 72). La conclusione è, secondo l’autore, 
che “la prescrizione non toglie efficienza al sistema ma, semmai, ne registra l’inefficienza” (p. 82).
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a) Un’ipotesi assai frequente è quella in cui l’azione penale venga esercitata in pros-
simità della scadenza del termine ordinario di prescrizione del reato. A questo punto, i 
tempi per la celebrazione del processo (udienza preliminare laddove prevista e tre gradi 
di giudizi) divengono drammaticamente brevi, a seguito della riduzione del termine 
massimo complessivo operato dalla legge Cirielli. Il processo nasce già con un piede nella 
fossa, destinato com’è alla prescrizione; e l’unica preoccupazione dei vari attori che si 
susseguiranno sino alla sua morte annunciata sarà quella di scaricare la relativa respon-
sabilità all’istanza giurisdizionale successiva16. La prescrizione sanziona qui, indiretta-
mente, la prolungata inerzia del pubblico ministero, tutelando così non tanto il diritto 
(fondamentale) dell’imputato alla ragionevole durata del processo, quanto il suo diritto 
a essere lasciato in pace una volta trascorsi sei o più anni dal fatto; ma con un risultato 
collaterale di inutile dispendio di energie processuali (in un sistema già di suo grave-
mente ingolfato), per pervenire comunque al risultato della frustrazione della pretesa 
punitiva statale e delle istanze di tutela delle eventuali vittime. Già qui qualche dubbio 
sulla razionalità complessiva del meccanismo dovrebbe sorgere.

 
b) Una ipotesi ancora più problematica è però quella in cui, invece, il processo venga 

instaurato tempestivamente, ma la sua oggettiva complessità richieda fisiologicamente 
tempi lunghi, specie in presenza di modelli organizzativi del lavoro giudiziario che non 
consentano la concentrazione delle udienze di un unico processo in giorni consecutivi. 
In questi casi – e senza che la situazione possa essere addebitata ad alcuno dei protago-
nisti del processo – il rischio è quello il reato si prescriva pur dopo un lunghissimo iter 
processuale, durante il quale la parte pubblica e le vittime hanno manifestato tutto il 
loro interesse all’accertamento del fatto e alla punizione dei responsabili, e addirittura 
siano state già assunte tutte le prove. 

Pensiamo al caso, appena conclusosi in Cassazione, delle vicende relative alla scuola 
Diaz a margine del G8 di Genova del 2001. Indagini estremamente complesse, per di 
più ostacolate in molti modi dalle autorità di pubblica sicurezza che avrebbero dovuto 
cooperare diligentemente alle indagini, sfociano in un processo altrettanto complesso, 
con decine di imputati e centinaia di parti civili, ciascuna rappresentata da drappelli di 
difensori. Il processo attraversa l’udienza preliminare, il primo grado, l’appello, e infine 
giunge in Cassazione, la quale conferma: a) che nella scuola Diaz sono stati commessi 
fatti di tortura, o che quanto meno integrano trattamenti inumani e degradanti ai sensi 
dell’art. 3 CEDU; b) che la relativa responsabilità deve essere ascritta agli imputati; ma c) 
che gli imputati non possono essere puniti per i fatti costitutivi di tortura o trattamenti 
inumani e degradanti perché tutti i reati in grado di ‘intercettarli’ nell’ordinamento 
italiano sono ormai prescritti (a differenza, paradossalmente, dei reati di falso commessi 
per occultare i primi, per i quali viene confermata la condanna)17.

Tutti responsabili, insomma, per le violazioni del diritto fondamentale di cui all’art. 
3 CEDU subite dalle persone presenti nella scuola Diaz; ma la sanzione deve qui limi-
tarsi al risarcimento dei danni, l’applicazione della pena essendo ormai preclusa dalla 
prescrizione. Un esito processuale che certamente darà luogo a un ricorso delle vittime 
contro lo Stato italiano presso la Corte di Strasburgo, nel quale esse lamenteranno la 
violazione degli obblighi ‘procedurali’, discendenti dall’art. 3 CEDU, di punire i respon-
sabili delle violenze subite, per effetto dell’avvenuto decorso dei termini di prescrizione; 
e nel quale esse ben potranno invocare in proprio favore la costante giurisprudenza 
della Corte, che afferma che in nessun caso lo Stato parte può permettere che procedi-
menti penali instaurati per fatti lesivi degli articoli 2 e 3 CEDU possano interrompersi 

16. Cfr. in questo senso anche E. Fassone, La prescrizione del reato: interventi possibili, in Sistema sanzionatorio: effettività e certezza della pena, Atti del 
convegno di studio “Enrico De Nicola” organizzato dal Centro Nazionale di Prevenzione e Difesa Sociale, 2002, p. 228.
17. Cfr. ampiamente A. Colella, La sentenza della Cassazione sui fatti della scuola Diaz: un nuovo tassello nella trama dei rapporti tra sistema penale 
italiano e Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in Dir. pen. cont., 16 ottobre 2012.
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per effetto di cause estintive della punibilità come l’amnistia, l’indulto o – appunto – la 
prescrizione.

Assai probabile l’esito del giudizio a Strasburgo, forse addirittura scontato: il ricorso 
sarà accolto, e lo Stato italiano sarà ritenuto responsabile per non aver saputo rendere 
giustizia – nella forma della effettiva punizione dei colpevoli – alle vittime di una vio-
lenza insensata da parte delle forze di polizia.

Ma allora, ferma la responsabilità dello Stato italiano nei confronti delle vittime (e, 
non dimentichiamolo, delle altri parti del Consiglio d’Europa, verso le quali il nostro 
paese si è impegnato al rispetto dei diritti umani nella propria giurisdizione), resta l’in-
terrogativo se l’esito di fallimento della pretesa punitiva come questo possa giustificarsi 
in nome della tutela dei diritti soggettivi sottesi alla prescrizione. E la risposta non può 
che suonare negativa. 

Escluso a priori che in un caso come questo potesse legittimamente parlarsi di un 
‘tempo dell’oblio’ – a fronte del costante interesse manifestato dalla pubblica accusa 
e dalle vittime all’accertamento dei fatti, sin dai giorni immediatamente successivi 
ai fatti e per l’intera durata del processo –; ed escluso, altresì, che potesse venire in 
gioco una difficoltà di accertamento probatorio con il passare del tempo – posto che 
le prove furono tutte assunte, al più tardi, nel corso del dibattimento di primo grado 
–; sarebbe altresì del tutto fuorviante parlare qui della prescrizione come sanzione per 
l’irragionevole durata del processo: il processo è durato a lungo perché l’accertamento 
era oggettivamente assai complesso, e perché gli imputati hanno esercitato (legittima-
mente, si intende) tutti i mezzi di difesa a loro disposizione per dimostrare la propria 
innocenza; non già perché le autorità preposte al law enforcement, e i giudici stessi, 
siano rimasti colpevolmente inerti. Il risultato è dunque quello di una frustrazione 
‘secca’ della pretesa punitiva statale e – in un caso come quello di Genova – una pa-
tente violazione dei diritti fondamentali delle vittime, senza che tale sacrificio sia giu-
stificato in nome della tutela di alcun altro controinteresse di rango costituzionale (che 
non sia quello, umanamente comprensibile ma certo non degno di tutela giuridica, dei 
colpevoli a sottrarsi alla pena).

Il caso della Diaz è un esempio estremo; ma la chiarazione di non doversi procedere 
che interviene in appello o in cassazione, dopo complesse vicende processuali zeppe di 
attività istruttoria dipanatasi tra udienza preliminare e precedenti gradi di giudizio è 
tutt’altro che infrequente, e colora di assurdità l’attuale disciplina.

 
c) Ma vi è una terza tipologia di situazioni ‘patologiche’, sulle quali insistemente una 

parte della dottrina richiama l’attenzione: quelle, cioè, in cui la prospettiva della prescri-
zione agisca essa stessa come fattore di rallentamento dell’iter processuale, incentivando 
strategie difensive finalizzate soltanto – o prevalentemente – a tenere in vita il processo 
allo scopo di lucrare la prescrizione18. 

Gli effetti di questa tipologia di situazioni sul sistema sono, come è noto, devastanti. 
Se l’imputato è disincentivato dalla scelta di riti alternativi, perché la prospettiva di uno 
sconto di pena non è paragonabile a quella di sfuggire del tutto alla pena grazie alla 
prescrizione, il risultato è quello di ingolfare il rito dibattimentale, strutturato con dal 
codice del 1989 in maniera tale da poter efficacemente funzionare solo a condizione che 
una percentuale assai ridotta di processi venga celebrata in questa forma. 

Ancora, se il condannato in primo grado ha la prospettiva di conquistare in appel-
lo o in cassazione il traguardo della prescrizione, che continua imperterrita a decor-
rere, sarà incentivato a proporre anche impugnazioni infondate, le quali – per quanti 

18. La constatazione è ormai un luogo comune nelle riflessioni della dottrina e della stessa magistratura in materia di prescrizione: cfr. per tutti V. Grevi, 
Prescrizione del reato, cit., p. 195 ss.; G. Giostra, La prescrizione, cit., p. 85; N. Rossi, Il principio di ragionevole durata del processo penale: quale efficienza 
per il giusto processo?, in Quest. giust., 2003, p. 905; nonché, di recente, G. Canzio, Riforma della prescrizione e filtri di ammissibilità per gli appelli: due 
obiettivi prioritari per garantire efficienza e giustizia al processo penale, in Dir. pen. cont., 31 gennaio 2012.
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meccanismi deflattivi si possano escogitare – continueranno a ingolfare inutilmente i 
giudici del gravame, distogliendoli tra l’altro dal dedicare pienamente la loro attenzione 
ai casi che davvero la meriterebbero, e rallentando ulteriormente la loro produttività 
rispetto alla generalità dei casi loro sottoposti, con effetto ulteriormente amplificatore 
delle dichiarazioni di prescrizione. 

Gli esempi potrebbero continuare; ma ciò che preme qui rilevare è – anche se si trat-
ta davvero di sfondare una porta aperta – che simili distorsioni non hanno proprio nulla 
a che fare con la tutela né del diritto di difesa rettamente inteso, né tanto meno con il dirit-
to alla ragionevole durata del processo: l’ordinamento offre all’imputato ogni più ampia 
possibilità di difesa contro l’imputazione del pubblico ministero, ci mancherebbe; ma, 
laddove lo strumento di cui l’imputato si avvale per difendersi richieda un allungamen-
to dei tempi processuali, questo allungamento non potrà essere ascritto a responsabilità 
allo Stato, che fa il suo dovere – per l’appunto – nel concedere all’imputato lo strumento 
e i tempi necessari per difendersi, come prescrive del resto l’art. 111 co. 3 Cost. Nessuna 
violazione da parte dello Stato, qui, del diritto dell’imputato alla ragionevole durata 
del processo, posto che la durata concreta di esso dipende esclusivamente da una scelta 
volontaria (e in sé legittima) dell’imputato medesimo. Onde l’esito finale di prescrizione 
del processo, che impedisce ogni accertamento di responsabilità o addirittura travolge 
accertamenti già effettuati nei precedenti gradi di giudizio appare qui, sotto ogni profilo, 
ingiustificato; con un danno netto, ancora una volta, per la tenuta della norma penale, e 
per il bisogno di giustizia delle vittime.

 
Un’ultima postilla sulla situazione attuale. L’attuale disciplina della prescrizione ha, 

altresì, vistose ricadute sul principio di eguaglianza: ‘ lucrare sulla prescrizione’ costa, e 
solo gli imputati abbienti se lo possono permettere19. Chi non dispone di risorse sufficienti 
per pagare gli avvocati, sarà costretto a ripiegare sui riti alternativi, e a definire al più 
presto il procedimento – magari anche quando abbia nella sostanza ragione, ma il di-
fensore d’ufficio di turno non se ne sia accorto. 

 

Che fare, allora? Quali le opzioni che – con lo sguardo ormai rivolto ai possibili 
scenari della futura legislatura – si prospettano de iure condendo per ovviare a queste 
clamorose irragionevolezza della vigente disciplina della prescrizione?

Ricordavamo in apertura che gli interventi che ormai a gran voce si invocano – nel 
senso dell’allungamento secco del termine di prescrizione, ovvero di una definitiva in-
terruzione del termine in pendenza dei giudizi di appello o di cassazione – trascurano 
di considerare che la prescrizione costituisce pur sempre un rimedio, per quanto rozzo 
e denso di ricadute irrazionali, contro violazioni reali del diritto fondamentale alla du-
rata irragionevole del processo, alle quali l’ordinamento ha comunque il dovere di porre 
rimedio; e in forma il più possibile specifica, dovendo riservare il rimedio risarcitorio ai 
casi in cui non sia possibile rimuovere le conseguenze della violazione.

Proprio l’obiettivo di individuare una soluzione legislativa in grado di individuare 
un più ragionevole punto di equilibrio tra efficienza dell’accertamento del reato e tute-
la dell’imputato contro l’irragionevole durata del processo sta alla base delle autorevoli 
proposte di riforma dottrinali, formulate nel decennio appena trascorso e imperniate 
sulla distinzione tra prescrizione del reato (o ‘prescrizione sostanziale’) e prescrizione 
dell’azione penale (o prescrizione del processo)20; proposte di fatto riprese, sia pure con 

19. E. Fassone, La prescrizione del reato, cit., p. 228
20. Cfr. in particolare, in questo senso, V. Grevi, Prescrizione del reato ed effettività del processo tra sistema delle impugnazioni e prospettive di riforma, in 
Sistema sanzionatorio: effettività e certezza della pena, Atti del convegno di studio “Enrico De Nicola” organizzato dal Centro Nazionale di Prevenzione 
e Difesa Sociale, 2002, p. 201 ss., spec. 220 ss.; E. Fassone, La prescrizione del reato, cit., p. 234 ss.; G. Giostra, La prescrizione, cit., p. 79 ss.; G. Ubertis, 
Prescrizione del reato, cit., p. 1024 ss.
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intenti ben diversi da quelli che avevano ispirato i loro teorizzatori, dal noto disegno di 
legge sulla c.d. prescrizione breve21, poi sepolto assieme alle rovine della passata maggio-
ranza parlamentare, ma anche dalla proposta della Commissione di riforma del codice 
procedura penale presieduta dal prof. Giuseppe Riccio22.

I contenuti di queste proposte non sono del tutto coincidenti, e la loro sintetica espo-
sizione può qui essere solo approssimativa23. In buona sostanza, ciò che si propone è di 
far decorrere il termine prescrizionale del reato dalla commissione del fatto sino alla 
notizia di reato (o, secondo possibili varianti, sino al promovimento dell’azione penale, 
ovvero al rinvio a giudizio24); dopodiché il termine sarebbe definitivamente interrotto e, 
in suo luogo, decorrerebbe invece una prescrizione processuale, che stabilisce dei tempi 
di durata massima del processo. 

Secondo la proposta originale di Grevi, la prescrizione del procedimento dovrebbe 
prendere il via già dall’acquisizione della notitia criminis, e dovrebbe essere modulata 
tendendo conto delle reali caratteristiche del singolo procedimento e delle singole fasi, 
sino al giudizio di cassazione25.

Nella proposta di Giostra, invece, la prescrizione processuale dovrebbe decorrere 
dall’esercizio dell’azione penale alla sentenza di primo grado; dopodiché occorrereb-
be distinguere. In caso di impugnazione del p.m. (non importa se contro la sanzio-
ne o contro la condanna), l’ordinamento ammetterebbe di non avere fornito ancora 
la giusta risposta sanzionatoria in ordine all’accusa mossa: il termine prescrizionale 
continuerebbe a decorrere. In caso di impugnazione del solo imputato, la prescrizione 
resterebbe invece definitivamente interrotta, non essendo più in gioco il diritto sog-
gettivo dell’imputato a essere giudicato entro un determinato tempo, quanto piuttosto 
il diritto a un controllo della correttezza del giudizio subito. A garantire che il pro-
cesso di appello (e di cassazione) non si protragga eccessivamente, potrebbero essere 
pensati altri rimedi, come la possibilità di una riduzione di pena per l’irragionevole 
durata del processo, sperimentata nell’ordinamento tedesco (e sulla quale torneremo 
tra qualche istante)26.

Come è agevole comprendere, la prima prescrizione (quella ‘sostanziale’) mirerebbe 
a salvaguardare gli interessi che la dottrina penalistica ‘classica’ ritiene essere alla base 
dell’istituto della prescrizione: il ‘tempo dell’oblio’ dal punto di vista delle necessità pre-
ventive della pena e la difficoltà di ricostruzione probatoria con il trascorrere del tempo, 
cui forse potremmo aggiungere – dal punto di vista degli interessi individuali in gioco 
– quello che abbiamo definito come il ‘diritto a essere lasciati in pace’ di chi (innocente 
o colpevole che sia) venga individuato e rinviato a giudizio come possibile autore di un 
reato a notevole distanza dalla sua commissione. La seconda prescrizione (quella ‘proces-
suale’) sarebbe invece dichiaratamente intesa a garantire la ragionevole durata del pro-
cesso, così come i limiti massimi di carcerazione preventiva sono funzionali a garantire 
che la privazione della libertà personale di un presunto innocente non si protragga oltre 
ogni ragionevole limite di tollerabilità.

L’effetto della prescrizione ‘processuale’ resterebbe identico a quello dell’odierna pre-
scrizione (interrompere definitivamente il processo, vanificando tutti gli accertamenti 
già svolti e le istanze di tutela delle eventuali vittime); ma, se non altro, i tempi per la sua 
maturazione sarebbero calibrati non, assurdamente, sulla base di un unico compasso 

21. D.d.l. S/1880 (sen. Gasparri e a.), approvato in prima lettura dal Senato il 20 gennaio 2011, poi modificato dalla Camera il 13 aprile 2011 e arenatosi 
quindi durante la seconda lettura in Senato (dove risulta rubricato attualmente con il n. 1880-B).
22. Puntuali riferimenti in S. Silvani, Il decorso del tempo, cit., p. 383 ss.
23. Per un’ampia analisi di tutte queste proposte, emerse in sede dottrinale e legislativa (dove si sono tradotte in numerosi disegni di legge, dei quali non 
è possibile in questa sede dar conto), cfr. comunque S. Silvani, Il decorso del tempo, cit., p. 356 ss.
24. Quest’ultima è, ad es., l’opzione di F. Giunta-D. Micheletti, Tempori cedere, cit., p. 110 s. Per la paternità delle altre soluzioni, cfr. subito infra nel 
testo.
25. V. Grevi, Prescrizione del reato, cit., p. 222 s.
26. G. Giostra, La prescrizione, cit., p. 86.
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temporale che – per quanto riguarda almeno il calcolo del termine massimo comples-
sivo – si estende oggi dalla commissione del reato sino alla sentenza definitiva di con-
danna; bensì – in particolare nella versione di Grevi – in relazione ai tempi già pensati 
in relazione a ciascuna singola fase processuale, e che tengano conto quindi dei normali 
tempi di smaltimento del lavoro giudiziario per individuare e sanzionare le patologie. 

 

Sommessamente, io credo che un meccanismo – nelle sue diverse varianti di questo 
tipo si esponga almeno a un duplice ordine di obiezioni. 

 
a) In primo luogo, la valutazione sulla irragionevole durata del processo può essere 

effettuata soltanto ex post, tenendo conto – come insegna la giurisprudenza della Corte 
europea – di almeno tre ordini di fattori: l’oggettiva complessità del caso; il comporta-
mento delle autorità; il comportamento dell’imputato. La durata del processo può esse-
re ritenuta irragionevole soltanto in esito a un esame in concreto della singola vicenda 
processuale, che tenga debito conto di tutti questi fattori, individuando specifiche re-
sponsabilità a carico delle autorità pubbliche (e in particolare, delle autorità giudiziarie 
intervenute nel corso del processo) per le inerzie e i ritardi ad esse imputabili, anche per 
effetto di carenze organizzative i cui effetti non devono ricadere sull’imputato; mentre 
l’irragionevole durata andrà esclusa qualora l’oggettiva complessità del caso – derivante 
dall’elevato numero di imputazioni, di imputati, di parti civili; dalla necessità di as-
sumere prove particolarmente complesse; dall’instaurazione di procedimenti inciden-
tali con correlativa sospensione del processo; etc. – ovvero  condotte ostruzionistiche 
dell’imputato non abbiano consentito la definizione in tempi più rapidi della singola 
vicenda processuale.

L’individuazione di un termine generale di durata massima del processo penale 
– corrispondente alla prescrizione processuale, o procedimentale che sia – fissato in 
astratto dal legislatore non potrebbe ovviamente tener conto dell’estrema variabilità delle 
caratteristiche di ogni singola vicenda processuale, che però sono decisive per stabilire se 
la sua durata sia stata o meno ragionevole. Distinguere a seconda della gravità dei reati 
(oltre che dello status di incensurato o recidivo dell’imputato) come avviene oggi per la 
prescrizione del reato, sarebbe all’evidenza assurdo: esistono omicidi volontari di agevo-
le accertamento, e frodi fiscali per le quali si richiedono attività istruttorie estremamen-
te complesse. E l’obiezione mi pare valga anche laddove si prevedano termini massimi 
di fase, sul modello dei termini di durata massima della custodia cautelare, giacché i 
processi con imputati a piede libero sono spesso caratterizzati da fattori di complessità 
difficilmente valutabili ex ante – a tacer d’altro, gli imputati liberi sono spesso i colletti 
bianchi, e i colletti bianchi sono anche gli imputati che possono permettersi le difese 
tecnicamente più agguerrite.

Il rischio è, dunque, che gli eventuali termini di fase – ancorché corredati di compli-
catissimi meccanismi sospensivi e interruttivi – finiscano comunque per risultare trop-
po rigidi nella loro astratta previsione rispetto alle peculiarità dei singoli casi concreti: 
troppo brevi per i casi più complessi, ma anche troppo lunghi (e quindi del tutto inidonei a 
garantire il diritto dell’imputato alla ragionevole durata del processo) per quelli più sem-
plici27. Un termine, ad es., di due anni per il giudizio di primo grado sarebbe all’evidenza 

27. Per una simile obiezione cfr. A. Nappi, Poteri delle parti e prescrizione del reato, in Sistema sanzionatorio, cit., p. 107. Il rilievo è stata giustamente for-
mulato anche nei confronti del disegno di legge sulla c.d. prescrizione breve, più sopra citato nel testo, che pure era dichiaratamente ispirato a una finalità 
acceleratoria delle cadenze processuali, ma che consentiva – attraverso la somma dei vari termini di fase – di tenere “sotto processo per quasi diciott’anni 
un cittadino presunto innocente e che magari verrà poi prosciolto” (O. Mazza, La lotta del diritto contro il tempo: il processo breve, in Dir. pen. e proc., 
2010, p. 350); e vale altresì per vari progetti di legge attualmente in discussione, come il d.d.l. S/2718, presentato il 5 maggio 2011 dai sen. Casson e a., 
che prevede dopo l’esercizio dell’azione penale un termine di cinque anni entro il quale deve intervenire la sentenza di primo grado, e successivi termini 
di due anni entro i quali devono essere definiti i successivi gradi di giudizio. Considerando che, secondo il d.d.l. in parola, un “reato” punito con pena 
detentiva massima inferiore a cinque anni (ad es., un’appropriazione indebita non aggravata, o una qualsiasi contravvenzione non punita esclusivamente 
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irragionevolmente lungo per un ordinario processo monocratico, che può benissimo 
concludersi in due-tre udienze possibilmente ravvicinate; ma potrebbe invece rivelarsi 
troppo breve per vicende processuali come quella della scuola Diaz poc’anzi ricordata, o 
per quelle che hanno interessato negli anni autorevoli esponenti politici, caratterizzate 
non solo dall’oggettiva complessità dell’istruzione probatoria, ma anche da condotte 
francamente ostruzionistiche delle difese. 

Con il connesso rischio, ancora una volta, che la prescrizione – questa volta della 
singola fase processuale – possa anche qui costituire per l’imputato un traguardo da 
raggiungere attraverso un uso sapiente di legittimi impedimenti, di liste testimoniali so-
vrabbondanti, etc.: confermandosi così come fattore che, per utilizzare ancora una volta 
la metafora di Giostra, da terapeutico si trasforma in patogeno, aggravando anziché 
curando il male dell’irragionevole durata del nostro processo penale.

 
b) In secondo luogo, e più radicalmente, v’è da chiedersi se la ‘sanzione’ della prescri-

zione – e dunque di una pronuncia di rito con la quale l’ordinamento rinuncia tout court 
all’accertamento dei fatti e della colpevolezza dell’imputato – sia davvero un rimedio 
necessario rispetto alla violazione del diritto dell’imputato alla ragionevole durata del 
processo, o se a ben guardare non si tratti di un rimedio eccessivo rispetto allo scopo.

Riflettiamo anzitutto sui costi di questa soluzione: la rinuncia dell’ordinamento a 
qualsiasi accertamento dei fatti e delle relative responsabilità (eccezion fatta che nei casi 
di evidenza dell’innocenza dell’imputato, e quelli in cui il giudice – in grado di appello 
o di cassazione – debba comunque pronunciarsi sulle richieste risarcitorie delle vittime): 

i) frustra completamente, con un radicale colpo di spugna, l’efficienza del singolo 
processo rispetto all’obiettivo (di rilievo costituzionale, come si è sottolineato) di perve-
nire all’accertamento dei fatti, all’ascrizione delle relative responsabilità e all’irrogazione 
della pena nei confronti di chi sia riconosciuto colpevole; 

ii) frustra le altrettanto legittime istanze di tutela delle vittime del reato, le quali do-
vranno trasferire non solo le loro pretese risarcitorie, ma più in radice la loro pretesa 
all’accertamento dei fatti e delle responsabilità in un nuovo (e lentissimo) procedimento 
civile, salvo che nell’ipotesi in cui vi sia già stata pronunciata in primo grado sentenza 
di condanna dell’imputato al risarcimento dei danni (art. 578 c.p.p.), la quale peraltro 
potrebbe non essere considerata sufficiente rimedio contro la violazione dei suoi diritti 
fondamentali ai sensi della giurisprudenza della Corte EDU poc’anzi riferita (cfr. supra, 
§ 3); 

iii) comporta uno spreco netto di energie processuali, vanificando d’un colpo l’intera 
attività svolta dalla macchina della giustizia; e, last but not least, 

iv) nuoce allo stesso imputato innocente, che ben raramente, e per ragioni compren-
sibilissime, sarà disposto a correre il rischio connesso alla rinuncia alla prescrizione, e 
che si vedrà così precluso il pubblico riconoscimento dell’infondatezza dell’ipotesi di 
accusa.

E’ possibile immaginare una soluzione diversa, che eviti questi (pesantissimi) costi 
collaterali, pur senza rinunciare all’obiettivo – attinto dall’attuale disciplina – di assicu-
rare una qualche forma di riparazione in forma specifica per l’imputato vittima dell’ir-
ragionevole durata del processo?

con l’ammenda) sarebbe soggetto a un termine di prescrizione sostanziale (sino al dies ad quem dell’esercizio dell’azione penale) pari a sette anni, senza 
previsione di termini interruttivi, la pena definitiva al termine del terzo grado di giudizio potrebbe tranquillamente  intervenire a sedici anni  (7 + 5 + 2 + 
2) di distanza dalla commissione del fatto, e salva naturalmente l’eventualità di un giudizio di rinvio e dell’eventuale giudizio di cassazione sullo stesso, 
che porterebbero il termine complessivo a venti anni. Questi lunghissimi termini sono ulteriormente estesi per i reati punibili con pene pari o superiori a 
cinque anni, per i quali si prevedono termini di prescrizione sostanziale pari a dieci o addirittura a quindici anni, salvi i casi di imprescrittibilità; e sono 
aumentati della metà nei casi di cui all’art. 407 co. 2 lettera a) c.p.p. e di cui agli artt. 449 e 589 c.p., nonché per i reati di cui all’art. 51 commi 3-bis e 3-quater 
c.p.p. Ad esempio, per un omicidio colposo non aggravato la sentenza definitiva potrebbe intervenire – senza contare il giudizio di rinvio – a venticinque 
anni (!) di distanza dal fatto (11 anni e mezzo per la prescrizione ‘sostanziale’ + 7 anni e mezzo per il giudizio di primo grado + 3 anni per il giudizio di 
secondo grado + 3 anni per il giudizio di cassazione).



diritto penale contemporaneo 343/2013

Guardare oltre i confini nazionali è sempre una buona politica, allorché ci si trovi in 
una impasse; e l’esperienza tedesca, a noi culturalmente assai vicina, è in questo contesto 
particolarmente istruttiva. 

La prescrizione del reato è strutturata nel codice tedesco nel modo seguente. Il § 78 
StGB disciplina i termini di prescrizione, che – a parte l’eccezione del reato di omicidio 
aggravato (Mord) che è imprescrittibile – sono pari a 30, 20, 10, 5 e 3 anni a seconda 
della pena massima stabilita per ciascun reato. Il § 78c StGB prevede poi un elenco di 
dodici cause interruttive relative alla fase delle indagini, dell’udienza preliminare o del 
processo di primo grado, al verificarsi di ciascuna delle quali il termine ricomincia a 
decorrere da capo, con la previsione però di un tetto massimo complessivo pari al doppio 
dell’ordinario termine di prescrizione (§ 78c comma 3). 

Il § 78b comma 3 StGB prevede tuttavia – ed è questa la differenza più significativa 
rispetto al modello italiano – che il termine prescrizionale cessi definitivamente di decor-
rere nel momento in cui interviene la sentenza di primo grado, indipendentemente dalla 
circostanza che si tratti di sentenza di condanna o di assoluzione (o anche di sentenza 
avente mero rilievo processuale); mentre il successivo comma 4 – norma sfuggita alla 
quasi totalità degli studiosi italiani, ma anch’essa di notevole rilevanza pratica – dispone 
che, per tutti i reati che prevedano, nella forma aggravata, una pena massima superiore a 
cinque anni di reclusione, il termine di prescrizione resti automaticamente sospeso per 
cinque anni dopo il decreto di rinvio a giudizio del giudice per le indagini preliminari, 
decorsi i quali esso ricomincerà a decorrere sino alla pronuncia della sentenza di primo 
grado, quando cesserà definitivamente di decorrere in base alla regola generale di cui 
al comma 3.  

Tutti questi congegni – gran numero di cause interruttive, in buona parte già loca-
lizzate durante la fase delle indagini preliminari; raddoppio dei termini prescrizionali 
ordinari (a fronte dell’aumento di appena un quarto previsto dalla legge ex Cirielli) per 
il calcolo del tetto massimo di prescrizione; definitiva cessazione del decorso della pre-
scrizione con la sentenza di primo grado; sospensione di cinque anni durante lo stesso 
giudizio di primo grado per talune gravi ipotesi di reato – rende, all’evidenza, estrema-
mente improbabile l’ipotesi che la prescrizione intervenga durante il processo, confinando 
il grosso della sua operatività pratica alle ipotesi di inattività degli organi deputati alla 
persecuzione penale prima dell’esercizio dell’azione penale

L’aspetto più interessante che l’osservatore italiano può trarre dallo studio tedesco 
concerne però il peculiare meccanismo per assicurare – a fronte di questa pratica impre-
scrittibilità dei reati durante il processo – un rimedio specifico alle vittime di un processo 
irragionevolmente lungo: ipotesi certamente meno infrequente di quanto accada in Ita-
lia, ma evidentemente non sconosciuta nemmeno al di là delle Alpi. 

Il rimedio, per cominciare, è esclusivamente di origine pretoria, essendo stato esco-
gitato sin dagli anni ottanta dalla giurisprudenza ordinaria allo scopo di conformare 
l’ordinamento tedesco agli obblighi discendenti dall’art. 6 § 1 CEDU così come inter-
pretati dalla Corte di Strasburgo, per poi essere avallato dalla costante giurisprudenza 
della Corte costituzionale; ed è un rimedio – si noti – che non ha nulla a che vedere con 
la disciplina della prescrizione, ancorché sia funzionale alla protezione del medesimo 
interesse che si vorrebbe tutelare, nel nostro ordinamento, mediante l’istituto della pre-
scrizione del processo.

 Esso consiste semplicemente (un autentico uovo di Colombo…) nel riconoscere 
all’imputato condannato in esito a un processo irragionevolmente lungo – secondo i 
canoni interpretativi europei, recepiti dai giudici tedeschi – una riduzione della pena da 
scontare28. La logica è trasparente: un processo di durata eccessiva costituisce esso stesso 
una sofferenza, che andrà a sommarsi a quella legittimamente causata dalla pena; di 

28. Cfr. il quadro sintetico offerto da T. Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, LVII ed., 2010, sub § 46, n. 121 ss., cui si rinvia anche per i rif. bibl. e 
dottr. essenziali.
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talché la pena dovrà tener conto di questa sofferenza anticipata, ed essere diminuita in 
maniera proporzionale.

Una recente sentenza pronunciata dal Grosser Senat (le sezioni unite della Cassa-
zione penale tedesca) nel gennaio 2008 ha precisato (e in parte ridisegnato) le linee es-
senziali del sistema, introducendo per queste ipotesi un modello bifasico di commisu-
razione della pena: nel pronunciare la condanna, il giudice determina la pena secondo i 
consueti criteri di cui al § 46 del codice penale, omologo per funzione al nostro art. 133 
c.p.p.; ma al tempo stesso dichiara – in applicazione analogica del § 51 co. 1 StBG, che 
disciplina il computo del pre-sofferto in custodia cautelare nella pena – quale sia la parte 
di pena che debba considerarsi già scontata quale compensazione per l’eccessiva durata 
del processo29. 

Nei casi estremi di irragionevole durata il giudice tedesco ha, infine, la facoltà – riba-
dita dalla sentenza delle sezioni unite citata – di dichiarare di non doversi procedere ai 
sensi dei §§ 153 o 154 del codice di procedura penale in ragione, appunto, dell’entità del 
pregiudizio già causato all’imputato dal processo in corso30.

Salvo dunque che in quest’ultima ipotesi, estremamente rara nella prassi, la soluzione 
tedesca al problema della tutela della vittima dell’irragionevole durata del processo penale 
– mai censurata a Strasburgo – è quella di pervenire comunque a una sentenza di merito, 
per poi riconoscere all’imputato, in caso di condanna, il diritto a uno sconto di pena in pro-
porzione all’entità del pregiudizio effettivamente subito, ferma restando naturalmente la 
tutela risarcitoria all’imputato assolto in esito a un processo di durata eccessiva31. 

Una soluzione siffatta – da tempo adottata, del resto, anche in altri ordinamenti a 
noi vicini32 – fornisce un ristoro di natura compensatoria per la violazione dell’art. 6 § 
1 CEDU all’imputato condannato, più effettivo rispetto al mero risarcimento pecunia-
rio, senza però giungere alla totale rinuncia alla pena nei confronti di chi sia risultato 
colpevole della violazione della norma penale, e – prima ancora – senza precludere la 
naturale conclusione del processo con una pronuncia di accertamento sulla colpevolezza o 
sull’innocenza dell’imputato. Questa soluzione evita, così, gli effetti collaterali prodotti 
dalla vigente disciplina italiana, che sarebbero in definitiva riprodotti anche dal mec-
canismo della prescrizione c.d. processuale, sottraendosi al contempo alla strutturale 
rigidità connessa alla predeterminazione legislativa di termini di fase, in favore di un 
apprezzamento ex post e in concreto del giudice sulla singola vicenda processuale e sui 
singoli fattori di ritardo nella sua definizione.

29. BGHSt 52, 124 (sent. 1/07 del Grosser Senat del 17 gennaio 2008), in HHRS 2008, nr. 145. La sentenza precisa, invero, che il giudice dovrà tenere conto 
dell’entità del tempo trascorso dal momento del fatto a quello del giudizio – indipendentemente dall’esistenza o meno di ritardi nella definizione del pro-
cesso – già nella commisurazione della pena ai sensi del § 46. Una volta commisurata la pena, dovrà essere determinata nel dispositivo della sentenza di 
condanna la parte della pena da considerarsi già scontata in relazione alle sofferenze causate all’indagato e poi all’imputato dai ritardi imputabili alla pub-
blica autorità. Il senso di questa determinazione bifasica si coglie in relazione alle conseguenze accessorie della pena, e alla stessa possibilità di sospensione 
condizionale della stessa, che andranno determinate in relazione alla pena inflitta, prima dello scomputo della parte di pena da considerarsi già scontata 
per effetto dell’irragionevole durata del processo.
30. Di particolare rilievo pratico, in questo contesto, la disposizione di cui al § 153 StPO, che consente al pubblico ministero con il consenso del giudice 
durante le indagini preliminari, e al giudice una volta esercitata l’azione penale, di disporre l’archiviazione o, rispettivamente, il non luogo a procedere 
in relazione all’esiguità della colpevolezza dell’indagato (o dell’imputato), sempre che non sussista un interesse pubblico alla persecuzione. Il decorso del 
tempo dal reato attenua tipicamente, per l’appunto, la colpevolezza dell’imputato, che è clausola intesa in senso assai esteso dalla giurisprudenza, che vi 
comprende in buona sostanza tutte le ragioni special- e generalpreventive che legittimano la pena nel caso concreto.
31. Una recentissima riforma della legge sull’ordinamento giudiziario (GVG), del novembre 2011, ha in effetti esplicitato al § 199 comma 3 che, laddove 
il giudice penale, e prima ancora il pubblico abbiano già “considerato” l’irragionevole durata del procedimento (mediante la sua archiviazione o il non 
luogo a procedere, ovvero mediante la determinazione nella sentenza di condanna della pena da considerarsi già scontata), ciò deve già considerarsi come 
adeguata “riparazione” del pregiudizio subito dall’imputato, il quale non è pertanto titolare dell’ulteriore diritto al risarcimento (pecuniario) del danno, 
regolato dal § 198 GVG.
32. In particolare all’ordinamento spagnolo, dove la legge organica 5/2010 ha introdotto una nuova circostanza attenuante all’art. 21 del codice penale, che 
ne costituisce l’attuale n. 6, il quale impone per l’appunto una diminuzione di pena nel caso di “ritardo straordinario e indebito nello svolgimento del pro-
cedimento, purché esso non sia attribuibile all’imputato e risulti sproporzionato rispetto alla complessità della causa”. In precedenza, la giurisprudenza già 
attribuiva rilievo sulla concreta determinazione della pena ai ritardi indebiti in forza della c.d. attenuante analogica di cui al vecchio n. 6 (oggi n. 7) dell’art. 
21, omologo per funzione alle attenuanti generiche di cui all’art. 62-bis del codice penale italiano. Sui riflessi dell’irragionevole ritardo del procedimento 
nella determinazione della pena nell’ordinamento inglese, cfr. invece S. Silvani, Il giudizio del tempo, cit., p. 342.



diritto penale contemporaneo 363/2013

Prendendo spunto, allora, dall’esperienza tedesca, a me pare allora che le linee por-
tanti di una possibile riforma della prescrizione che si ponga l’obiettivo di individuare 
un miglior punto di equilibrio tra esigenze di repressione dei reati (e di tutela delle vit-
time) e l’altrettanto imprescindibile tutela del diritto dell’imputato a un processo di 
durata ragionevole potrebbero essere tracciate come segue.

Anzitutto, credo che l’idea di fondo di una distinzione tra prescrizione ‘sostanziale’ 
(o prescrizione tout court) e rimedi processuali contro l’irragionevole durata – appunto – 
del processo penale dovrebbe essere assolutamente conservata, in ragione della diversità 
degli interessi in gioco33: come si è detto tante volte, l’idea del ‘tempo dell’oblio’ e quella 
delle difficoltà di ricostruzione probatoria non hanno più senso quando il processo è già 
in corso, e il punto di vista decisivo diviene piuttosto quello di assicurare la sua ragio-
nevole durata. 

Ma il rimedio contro l’irragionevole durata del processo dovrebbe per l’appunto es-
sere identificato non in una diversa forma di prescrizione (dell’azione, o prescrizione 
‘processuale’ che dir si voglia), bensì nella possibilità, di regola, di una riduzione della 
pena per l’imputato dichiarato colpevole, e ferma restando la parallela tutela risarcitoria 
che sarebbe destinata a compensare i pregiudizi subiti dall’imputato poi riconosciuto 
innocente34.

 
a) L’istituto della prescrizione dovrebbe dunque essere ricostruito esclusivamente 

attorno alla sua logica originaria, legata al ‘tempo dell’oblio’ – e dunque all’affievolirsi, 
con il passare del tempo, delle ragioni general- e specialpreventive che giustificano la 
pena – e all’idea dell’accrescersi, con il passare del tempo, delle difficoltà di ricostru-
zione probatoria del reato – con le connesse ripercussioni negative sul diritto di difesa 
dell’imputato, sub specie di ‘diritto di difendersi provando’ –; ragioni alle quali ben po-
trebbero essere affiancata quelle, di ordine squisitamente soggettivo, che ho cercato di 
riassumere con l’idea del ‘diritto a essere lasciati in pace’ una volta trascorso un congruo 
lasso di tempo dalla commissione di un fatto di reato. Anche chi abbia sbagliato ha di-
ritto di lasciarsi a un certo punto alle spalle il proprio passato, e di costruire le proprie 
scelte esistenziali al riparo dall’eterna spada di Damocle del possibile attivarsi del potere 
punitivo statale.

Coerentemente a tutte queste rationes, il termine prescrizionale dovrebbe decorrere 
dal momento della commissione del fatto sino ad un momento che, al più tardi, dovrebbe 
essere fatto coincidere con l’esercizio dell’azione penale, la quale manifesta pubblica-
mente la presenza di ragioni che ancora giustificano la pena, e pone finalmente l’impu-
tato in condizioni di difendersi contro una specifica accusa. 

In quest’ottica, la mia proposta è dunque più radicale rispetto alla soluzione tedesca, 
che come si è visto continua a far decorrere la prescrizione sino alla sentenza di primo 
grado, sia pure prevedendo meccanismi – più sopra analiticamente illustrati – che ren-
dono assolutamente improbabile l’ipotesi di una sua maturazione una volta che l’azione 
penale sia stata esercitata. L’interesse che occorre tutelare, una volta che il processo sia 
stato instaurato mediante l’esercizio dell’azione penale, è infatti unicamente quello alla 
ragionevole durata del processo medesimo, che è del tutto eterogeneo rispetto a quelli 
che stanno alla base della disciplina della prescrizione, e che occorrerà tutelare con i 
rimedi ad hoc di cui meglio si dirà tra qualche istante.

Prima dell’esercizio dell’azione penale, occorrerà d’altra prevedere tassativi eventi 
interruttivi legati al compimento di particolari atti di indagine portati a conoscenza 
dell’indagato, i quali manifestano l’esistenza di un interesse pubblico alla persecuzione 
del reato e dimostrano l’inesistenza di un oblio del fatto criminoso oggetto dell’indagi-
ne; con correlativa previsione di un termine massimo complessivo in presenza di simili 

33. Così anche, da ultima, S. Silvani, Il decorso del tempo, cit., p. 396 ss.
34. Questa prospettiva è stata peraltro già proposta, nella dottrina italiana, da O. Mazza, Il garantismo ai tempi del giusto processo, Milano, 2011, p. 208 ss.
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atti interruttivi, in grado di segnare il termine ultimo in cui la spada di Damocle del 
processo potrebbe calarsi sul capo dell’imputato ed evitare così che il termine prescri-
zione possa essere lasciato alla libera disposizione degli organi inquirenti. 

Circa la durata del termine prescrizionale, non riterrei a questo punto necessario 
alcun allungamento dei termini vigenti: mi pare, anzi, che in alcuni casi sarebbe oppor-
tuna nel nostro ordinamento – quanto meno per alcuni reati di gravità medio-alta, per i 
quali il termine prescrizionale coincide oggi con la pena massima – una loro riduzione. 
La durata del termine potrà certo essere diversamente calibrata secondo la gravità del 
fatto, ma dovrà essere sempre contenuta entro limiti ragionevolmente commisurate ai 
tempi della vita umana (rispetto alla quale venti o venticinque anni rappresentano una 
porzione enorme): perché le persone cambiano nel tempo, e non è giusto che i loro errori 
passati li perseguitino all’infinito o quasi, salvo forse che per quanto riguarda i reati più 
odiosi, che segnano purtroppo per sempre la personalità di un individuo e che la collet-
tività non è disposta a dimenticare.

D’altra parte – e mi rendo conto qui di toccare un tasto particolarmente sensibile per 
la magistratura oggi – occorrerebbe anche ripensare funditus agli strumenti processuali 
per evitare che, una volta acquisita una notitia criminis e svolte le indagini di rito nel 
termine di legge, il pubblico ministero promuova l’azione penale all’ultimo momento 
utile prima dello spirare del termine prescrizionale, o addirittura resti inerte sino allo 
spirare di questo termine35. Situazioni, l’una e l’altra, indesiderabili: la prima perché ral-
lenta inutilmente il definitivo accertamento giudiziale, con pregiudizio anzitutto per il 
diritto dell’imputato a essere giudicato in tempi ragionevoli; la seconda perché favorisce 
processi di selezione informali e non trasparenti dei reati perseguiti, distonici rispetto 
al principio costituzionale dell’obbligatorietà dell’azione penale, e perché ingiustamente 
pregiudica gli interessi della vittima del reato e dell’intera collettività alla persecuzione 
di un fatto di reato tempestivamente scoperto e denunziato. Ineludibile mi parrebbe 
pertanto l’individuazione di specifici rimedi processuali (come la previsione, più volte 
invocata, della improcedibilità dell’azione penale laddove, alla scadenza dei termini per 
le indagini preliminari e delle relative proroghe, il p.m. non chieda alternativamente, 
entro un breve termine, il rinvio a giudizio – previo avviso ai difensori ex art. 415 bis 
c.p.p. – ovvero l’archiviazione), affiancati a una responsabilità disciplinare dello stesso 
p.m. in considerazione dell’ingiusto (e a questo punto irreparabile) pregiudizio arrecato 
mediante la propria inerzia alle vittime del reato e, in definitiva, alla stessa collettività.

Prospettiva, quest’ultima, che ci riconduce ad un altro problema di fondo (forse al 
problema di fondo) del nostro sistema penale, che è quello della deflazione del carico dei 
procedimenti penali, che probabilmente rende oggi impossibile per il p.m. assumere le 
proprie determinazioni immediatamente dopo lo scadere del termine per le indagini 
preliminare e delle relative proroghe; problema di fondo che non vedo realisticamente 
come possa essere affrontato se non mediante l’introduzione di forme temperate di ob-
bligatorietà dell’azione penale, come quelle anche di recente invocate in quest’aula dal 
Presidente Canzio36, e sempre sotto il controllo finale del giudice per le indagini preli-
minari in sede di archiviazione. Tout se tient, come si vede. 

 
b) Una volta esercitata l’azione penale da parte del p.m., dicevo, la prescrizione non 

dovrebbe più avere alcun diritto di cittadinanza; e il rimedio (in forma, per così dire, 
specifica) contro l’irragionevole durata del processo dovrebbe a questo punto essere rap-
presentato di regola da una possibilità di riduzione della pena, nel caso in cui il processo 
si concluda con l’accertamento della responsabilità dell’imputato.

Come avviene da una trentina d’anni nell’ordinamento tedesco, il giudice di co-
gnizione dovrebbe dunque commisurare la pena sulla base degli ordinari criteri di cui 

35. Per alcune acute riflessioni sul punto, cfr. N. Rossi, Il principio di ragionevole durata, cit., p. 904.
36. G. Canzio, Riforma della prescrizione, cit.
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all’art. 133 c.p., per poi esaminare nel dettaglio le ragioni che possano aver cagionato, 
nel caso concreto, una irragionevole durata del processo, e determinare quindi quale 
parte di pena debba essere considerata già scontata (o comunque debba essere scom-
putata dalla pena finale: la terminologia non è decisiva rispetto alla sostanza) in ottica 
compensatoria rispetto a tale irragionevole durata.

I criteri di valutazione dei fattori che hanno determinato in concreto la durata del 
processo sarebbero, naturalmente, quegli stessi elaborati dalla fluviale giurisprudenza 
della Corte EDU, e già utilizzati dai giudici civili nella liquidazione degli indennizzi da 
irragionevole durata del processo sulla base del loro espresso richiamo da parte dell’art. 
2 co. 2 della l. n. 89/2001 (c.d. legge Pinto). Conseguentemente, il giudice potrà conside-
rare quale fattori di irragionevole durata (come tali fondanti il diritto a una riduzione 
di pena) quei ritardi la cui causa sia riconducibile – secondo la costante giurisprudenza 
tedesca – alla sfera organizzativa dei pubblici poteri (ad es. sovraccarico dei ruoli e ec-
cessivi lassi di tempo tra le singole udienze; udienze di mero rinvio; ‘tempi morti’ nel 
trasferimento del fascicolo da una cancelleria all’altra; errori nelle notifiche dipendenti 
dalla negligenza degli ufficiali giudiziari; impedimenti per malattia, gravidanza, trasfe-
rimenti, fuori ruolo dei giudici; etc.), non potendo invece essere computati i rallentamenti 
dipendenti da impedimenti anche incolpevoli dei difensori, né i tempi fisiologici richiesti 
dal pur legittimo svolgimento di diritti della difesa, a cominciare dalle impugnazioni 
(salva magari l’ipotesi, enucleata dalla giurisprudenza tedesca, in cui l’impugnazione si 
renda indispensabile in conseguenza di errori eclatanti commessi nel corso del proce-
dimento o nello stesso provvedimento impugnato37). Come dire: l’imputato ha tutto il 
diritto di difendersi, prendendosi i tempi necessari allo scopo; ma non potrà poi dolersi 
del fisiologico allungamento dei tempi processuali che l’esercizio di questo sacrosanto 
diritto comporta.

Va da sé che un simile meccanismo potrebbe essere al meglio implementato, nel no-
stro ordinamento, laddove finalmente si accogliesse la proposta, formulata sempre più 
insistentemente dalla dottrina, di uno sdoppiamento della sentenza di condanna in una 
pronuncia sull’an della responsabilità penale e in una successiva pronuncia sulla com-
misurazione della pena, preceduta quest’ultima da un’apposita udienza (da svolgersi se 
del caso anche subito dopo la lettura del primo dispositivo) nella quale le parti possano 
discutere su questo specifico profilo: e dunque anche degli eventuali fattori di irragione-
vole durata del processo. Un (limitatissimo) aggravio procedurale per il giudice penale, 
che favorirebbe però una maggiore attenzione di tutti (dei giudici in primis) al profilo 
della commisurazione della pena, oggi troppo spesso liquidato nelle ultime frettolose 
righe delle sentenze di condanna, dove un anno in più o in meno di reclusione (un anno 
in più o in meno della vita di una persona) finiscono per apparire questioni négligeables 
una volta dimostrata la colpevolezza dell’imputato. 

Dal momento poi che il meccanismo ‘alla tedesca’ qui proposto si muove su un pia-
no tutt’affatto distinto rispetto a quello della prescrizione del reato, nessuna ragione 
cogente obbligherebbe a far coincidere termine finale della prescrizione e termine ini-
ziale a partire dal quale si possa valutare l’irragionevole durata del processo, essendo 
anzi tutt’altro che insensato ipotizzare una parziale sovrapponibilità dei due compassi 
temporali 38. Se è dunque plausibile, almeno a mio avviso, che la prescrizione del reato 
debba essere definitivamente arrestata nel momento dell’esercizio dell’azione penale, 
nella vieta che il giudice – nel decidere sullo scomputo di una parte di pena in favore del 
condannato – possa poi tenere in conto anche dei ritardi e delle inerzie verificatesi prima 
dell’esercizio dell’azione penale ad opera delle autorità preposte alle indagini: e ciò, anzi, 
in piena conformità all’insegnamento della Corte di Strasburgo, che ingloba nel concet-

37. T. Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, cit., sub § 46, n. 125.
38. Così anche, sia pure nel quadro di una soluzione ispirata alla distinzione tra prescrizione ‘sostanziale’ e ‘processuale’, F. Giunta-D. Micheletti, 
Tempori cedere, cit., p. 112 s.
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to di ‘processo’ ai fini dell’art. 6 § 1 CEDU anche questi fasi, che nella nostra sistematica 
sono considerate pre-processuali, ma che – dal punto di vista del soggetto sottoposto a 
indagine – hanno la medesima valenza afflittiva del processo vero e proprio. Il che con-
sentirebbe, tra l’altro, di offrire un rimedio anche per le ipotesi patologiche cui facevo 
riferimento poc’anzi di ritardo del p.m. nel promuovere l’azione penale, una volta chiuse 
le indagini preliminari.

Infine, il sistema dovrebbe contemplare comunque una valvola ‘di chiusura’, con-
sistente nella possibilità per il giudice di dichiarare di non doversi procedere in ragione 
dell’eccessiva durata del processo, in particolare quando l’estrema anomalia della pro-
cedura – per cause non riconducibili alla sfera dell’imputato – renda impossibile per 
quest’ultimo esercitare efficacemente il proprio diritto di difesa 39, ovvero l’ampiezza del 
tempo trascorso renda ormai inutile una pronuncia di accertamento della responsabilità 
e l’irrogazione della relativa sanzione dal punto di vista dei possibili scopi della pena, 
ivi compresa la necessità di tutela delle vittime del reato. Un simile potere andrebbe, 
beninteso, attentamente calibrato da parte del legislatore, ma apparirebbe comunque 
necessario – come insegna del resto l’esperienza del diritto comparato – a garantire 
un rimedio specifico (per l’innocente come per il colpevole) di fronte al rischio di processi 
infiniti, che l’ordinamento – per ragioni magari non rimproverabili alla cattiva volontà 
di alcuno – non riesca a portare a compimento.

 

Si obietterà: nemo iudex in causa propria; nessun giudice sarà disposto a riconoscere 
di avere egli stesso contribuito, con le proprie inerzie e i propri ritardi, all’irragionevole 
durata del processo. Ma, a parte la considerazione che le inerzie e i ritardi potrebbero 
riguardare anche gli uffici giudiziari che hanno gestito le precedenti fasi processuali, e 
a parte l’ulteriore considerazione che la decisione sul punto di ciascun giudice sarà essa 
stessa soggetta a controllo nelle successive istanze giurisdizionali, occorre pur sempre 
rammentare che il risultato di irragionevole durata di un processo non necessariamente 
dipende da comportamenti rimproverabili al singolo giudice: il fattore di indebito ral-
lentamento dei processi può essere sistemico, derivante cioè da una cattiva organizzazio-
ne dell’ufficio, o ancor da un deficit di mezzi e di persone non colmabile nemmeno con 
l’adozione delle migliori prassi organizzative. In tali ipotesi, il diritto fondamentale del 
condannato è comunque violato da parte di uno Stato che non è stato in grado di assicu-
rargli un processo ragionevolmente rapido; sicché, nel modello ora in esame, il singolo 
giudice resterebbe comunque tenuto a fornire al condannato un rimedio specifico, pur 
non potendo autorimproverarsi alcuna negligenza. Il rimedio ‘tedesco’ potrebbe dun-
que ugualmente funzionare, realizzando così un equilibrio tra gli interessi e i diritti fon-
damentali in gioco con ogni probabilità migliore di quello oggi assicurato dalla prescri-
zione del reato, con tutte le sue disfunzionalità sulle quali mi sono sin qui soffermato.

Una seconda obiezione potrebbe suonare: il venir meno della prescrizione nel corso 
del processo potrebbe magari risultare persuasiva rispetto a chi venga giudicato colpevo-
le, e venga condannato a una pena ridotta in compensazione dell’irragionevole durata 
del processo; ma lascia senza tutela specifica l’imputato poi giudicato innocente, che 
si troverà così costretto a subire i tempi irragionevoli del processo prima di essere ri-
conosciuto tale. L’obiezione avrebbe certo una sua plausibilità; ma, ferma restando la 
tutela risarcitoria della quale godrà poi l’imputato assolto, la soluzione qui proposta 
nasce per l’appunto come espressione di un bilanciamento che mira, nel complesso, ad 
un migliore contemperamento di tutti gli interessi in gioco, pubblici e privati, cercan-
do di minimizzare i pesantissimi effetti collaterali provocati dalla situazione attuale; e 
presenta comunque il vantaggio di assicurare all’imputato una pronuncia che dichiari 

39. In questo senso, traendo spunto dall’esperienza angloamericana, anche G. Ubertis, Prescrizione del reato, cit., p. 1027 s..
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solennemente la sua innocenza, che oggi gli è sostanzialmente preclusa (salvo che per 
quei coraggiosissimi imputati – ma quanti mai? – che decidano di rinunciare alla pre-
scrizione, sulla base di un materiale probatorio dal quale dopo tutto non emerge l’evi-
denza della innocenza.

Ancora, si potrebbe obiettare che la soluzione qui schizzata comporti un ulteriore 
aggravio all’attuale carico giudiziario, costringendo i giudici a pervenire all’accertamen-
to di responsabilità anche nelle ipotesi in cui, oggi, possono cavarsela dichiarando la 
prescrizione. Ma – a parte la considerazione che già oggi la dichiarazione di prescrizione 
del reato non esime comunque i giudici d’appello o di cassazione a pronunciarsi sulle 
domande civili, nel caso in cui l’imputato sia stato condannato in primo grado – un si-
mile effetto dovrebbe essere ampiamente controbilanciato dal disincentivo nei confronti 
di eventuali strategie dilatorie delle difese, che non potrebbero puntare all’obiettivo di 
una riduzione di pena qualora il processo duri a lungo per effetto… delle strategie mede-
sime, che certamente non sarebbero considerate dal giudice della condanna come causa 
di irragionevole durata del processo; e, soprattutto, dal correlativo incentivo alla scelta 
di riti alternativi nei casi di palese colpevolezza dell’imputato, che rappresenta in defini-
tiva la condizione fattuale senza la quale l’intero impianto del processo penale pensato 
dal legislatore del 1989 è destinato ad implodere.

Infine, potrebbe obiettarsi – nel medesimo ordine di idee – che la soluzione qui pro-
posta caricherebbe i giudici penali dell’ulteriore e gravoso compito, in sede di decisione, 
di valutare se la lunghezza del processo sia stata o meno ragionevole, al fine della deter-
minazione della pena applicabile al condannato. Ma qui la risposta suonerebbe davvero 
agevole: un simile compito è, oggi, semplicemente trasferito su un altre istanze giurisdi-
zionali – le corti d’appello civili, in forza della legge Pinto –, le quali pure hanno molto 
altro di cui occuparsi. Posto dunque che, in ogni caso, la valutazione in parola deve es-
sere compiuta da qualche giudice, in un’ottica di economicità complessiva dell’uso delle 
(scarse) risorse disponibili nell’intero sistema giudiziario, apparirebbe assai più ragione-
vole affidare il relativo compito a un giudice (quello che ha deciso il processo penale) che 
già conosce gli atti di causa, e che dunque è immediatamente in grado di stabilire se vi 
siano stati ritardi imputabili alla pubblica autorità, dei quali tener conto nell’accordare 
un rimedio compensatorio all’imputato giudicato colpevole. Il rimedio della riduzio-
ne della pena (ovvero quello, pensato per casi estremi, dell’improcedibilità dell’azione 
penale) è, infatti, pensato nella proposta qui formulata – e nello stesso ordinamento 
tedesco – come alternativo rispetto al risarcimento previsto dalla legge Pinto: con la 
conseguenza, della quale i giudici delle corti di appello civili sarebbero assai grati, che 
l’imputato già compensato in sede penale per l’irragionevole durata del processo non 
avrebbe più alcun titolo per proporre domanda di risarcimento in sede civile. Sicché a 
un modesto aggravio del lavoro per il giudice penale corrisponderebbe un deciso alleg-
gerimento del carico di lavoro per le corti d’appello civili: con un significativo risparmio 
netto di energie processuali per l’ordinamento nel suo complesso.

 

La soluzione che ho qui proposto nelle sue linee essenziali, mutuata in larghissima 
misura da quella consolidata nell’ordinamento tedesco da almeno una trentina d’anni 
a questa parte, nasce dal bisogno di individuare un punto di equilibrio meno insoddi-
sfacente di quello attuale tra tutti i complessi interessi in gioco, molti dei quali dotati 
di inequivoca copertura costituzionale e/o convenzionale; e muove dall’esigenza, oggi 
largamente condivisa in dottrina e dalla stessa prassi, di distinguere tra due problemi 
assai diversi, che esigono risposte diverse: quello di assicurare tutela agli interessi sottesi 
alla prescrizione del reato (tempo dell’oblio, accrescersi delle difficoltà di ricostruzione 
probatoria, diritto individuale a essere ‘lasciati in pace’ decorso un congruo lasso di 
tempo dal fatto senza che l’ordinamento abbia attivato i propri strumenti repressivi), 
e quello – affatto eterogeneo – di assicurare un rimedio specifico contro l’irragionevole 
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durata del processo, una volta che tali strumenti repressivi siano stati attivati mediante 
l’esercizio dell’azione penale.

L’idea centrale che sta alla base di questo contributo è che le proposte oggi sul tap-
peto, miranti a far seguire una prescrizione ‘processuale’ alla prescrizione ‘sostanziale’, 
si espongano a serie obiezioni (cfr. supra, § 8), riconducibili in estrema sintesi: a) alla 
impossibilità di individuare in astratto termini ragionevoli entro i quali dovrebbero con-
cludersi le varie fasi processuali, con il rischio inevitabile di fissare termini troppo brevi 
per processi particolarmente complessi e troppo lunghi (e pertanto inidonei a tutelare ef-
ficacemente il diritto alla ragionevole durata del processo nel caso concreto) per la gran 
parte dei processi di agevole trattazione; nonché b) alla natura troppo drastica  della 
sanzione che conseguirebbe al decorso del termine della prescrizione processuale durante 
il processo, sanzione che continuerebbe ad essere rappresentata – come oggi accade – 
dalla definitiva dispersione degli accertamenti già compiuti, con tutte le ricadute negative 
sui diritti delle vittime e sul diritto dello stesso imputato innocente a una pronuncia che 
accerti nel merito l’infondatezza dell’accusa.

La proposta qui sviluppata evita queste criticità, attraverso la previsione di un rime-
dio compensatorio (la riduzione della pena) che, di regola, appare sufficiente a garantire 
una tutela specifica all’imputato riconosciuto colpevole del reato contestatogli, senza 
al tempo stesso precludere l’accertamento del fatto e della sua responsabilità (penale e, 
eventualmente, civile nei confronti della persona offesa). Un rimedio, d’altra parte, spe-
cificamente calibrato sulla peculiare natura della violazione, che esige un attento esame 
caso per caso da parte del giudice sui singoli fattori che hanno determinato la durata di 
ogni singolo procedimento. 

Un rimedio, dunque, flessibile, che sfugge alle rigidità connaturate al sistema della 
prescrizione (anche di quella ‘processuale’), la quale opera invece con la logica binaria 
del ‘tutto o niente’: o il processo si interrompe, o prosegue sino alla sentenza definitiva, 
magari pronunciata nell’ultimo giorno utile prima della scadenza del termine prescri-
zionale, senza alcun rimedio per il condannato che dovrà così scontare interamente 
la propria pena (ancorché inflitta, poniamo, in esito a un processo durato sette o otto 
anni), riservando ogni sua legittima istanza tutela ad un nuovo procedimento che sarà 
suo onere instaurare avanti alla corte d’appello competente.

Un rimedio, ancora, che comporterebbe un risparmio netto per le finanze dello Stato: 
considerazione, quest’ultima, che dovrebbe far riflettere attentamente, in un’epoca di 
drammatica contrazione delle risorse disponibili per il sistema giustizia nel suo com-
plesso. La riduzione della pena – conviene qui ribadirlo un’ultima volta – è rimedio al-
ternativo rispetto a quello risarcitorio, così come ha precisato lo stesso legislatore tedesco 
con una legge recentissima, che per la prima volta è intervenuta in una materia sinora 
interamente sviluppata in via pretoria: il rimedio risarcitorio resterà dunque operante 
per gli imputati riconosciuti innocenti (verosimilmente, una parte esigua delle vittime 
di processi irragionevolmente lunghi, a meno di pensare che le nostre procure esercitino 
con sconsiderata leggerezza l’azione penale), ma resterà precluso per tutti coloro che sia-
no stati riconosciuti colpevoli, e abbiano già doverosamente ottenuto uno sconto di pena 
a titolo di compensazione della sofferenza già sofferta durante il processo.

Lo spirito che anima questa proposta, infine, è profondamente garantistico: di ga-
ranzia per i diritti fondamentali di tutti le parti private coinvolte nel processo penale, 
persone offese e imputati. Dei diritti delle prime a un accertamento dei fatti, e all’ascri-
zione delle relative responsabilità; ma anche dei diritti dei secondi a che il processo si 
svolga secondo cadenze e tempi non irragionevolmente lunghi, produttivi in quanto tali 
di indebite (e non necessarie) sofferenze che andranno poi a sommarsi a quelle connesse 
all’esecuzione della pena. 

Ogni soluzione i cui effetti pratici dovessero essere quelli di allungare gli attuali tem-
pi di prescrizione del reato non potrà, in effetti, non farsi carico di questa altrettanto 
ineludibile esigenza, alla quale tutti siamo solennemente richiamati dall’art. 111 Cost. e 
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dall’art. 6 della Convenzione europea. La strada della riduzione della pena – congiun-
tamente al rimedio residuale, per i casi davvero estremi di irragionevole durata del pro-
cesso, dell’improcedibilità della stessa azione penale – potrebbe allora apparire, sulla 
scorta dell’esperienza tedesca, come una risposta in grado di esprimere un non insoddi-
sfacente equilibrio tra gli interessi, e i diritti, in gioco. 

Una risposta che esige, peraltro, che si guardi oltre i ristretti confini dell’istutito della 
prescrizione, alla ricerca di strumenti alternativi – ancorché diversamente ubicati nel 
sistema – in grado di assicurare una più idonea tutela al diritto fondamentale alla ra-
gionevole durata del processo; come si conviene, del resto, ad un legislatore che abbia 
il coraggio di osare nella ricerca di soluzioni innovative rispetto alla nostra tradizione 
giuridica e alle stesse proposte di riforma attualmente sul tappeto, ma pur sempre sal-
damente ancorate ai principi che stanno alla base del sistema di valori incorporato nella 
Costituzione e nelle carte internazionali dei diritti, alle quali il nostro ordinamento è 
vincolato.
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Ennio Amodio e Novella Galantini

Sulla incostituzionalità 
del giudizio immediato custodiale

 

1. Gli artt. 453 comma 1 bis e 455 comma 1 bis c.p.p. e il contrasto con i parametri 
costituzionali. – 2. L’ingiustificata eliminazione dell’udienza preliminare (art. 24 
comma 2 Cost.). – 3. Il vincolo imposto al Gip rispetto al giudicato cautelare e la 
conseguente violazione dei principi del giusto processo (art. 111 comma 1 Cost.). – 4. 
La carenza dei presupposti della idoneità probatoria e della completezza delle in-
dagini quale indice del contrasto dell’immediato cautelare rispetto alla obbliga-
torietà dell’azione penale (art. 112 Cost.). – 5. Durata irragionevole delle indagini 
e ingiustificata contrazione dei tempi del rinvio a giudizio: due ulteriori profili di 
incostituzionalità (art. 111 commi 2 e 3 Cost.).

 

Il giudizio immediato ‘cautelare’, uscito dal cosiddetto pacchetto sicurezza del 2008 
(art. 2 d.l. 29 maggio 2008 n. 92, conv. in l. 24 luglio 2008 n. 125)1, ha da subito presen-
tato le criticità che possono emergere da un istituto che coniuga e sovrappone elementi 
eterogenei quali l’atto di esercizio dell’azione penale e l’esercizio del potere coercitivo. 
Come è noto, le nuove disposizioni di cui agli artt. 453 comma 1 bis e 455 comma 1 bis 
c.p.p., pur se inserite nella disciplina del rito immediato, hanno forgiato una fattispe-
cie diversa, fondata sul presupposto della attualità della custodia cautelare ovvero della 
persistenza della gravità indiziaria2, prescindendo dal requisito della evidenza probato-
ria di cui al giudizio immediato ‘tipico’. Considerato da una parte della dottrina quale 
strumento per garantire un rapido giudizio ai soggetti in stato di custodia3 ovvero quale 
mezzo attuativo di criteri di priorità o di economia processuale4, il giudizio immediato 
cautelare si è invece manifestato nella sua concreta finalità di consentire il superamento 
dei termini di custodia5, così da trovare nella prassi una frequente applicazione6. La 
continuità dello stato coercitivo, non spezzata dalla scadenza dei termini di fase e giu-
stificata tra l’altro soltanto dal fatto che la richiesta di riesame non è stata accolta o non 
è stata presentata (art. 455 comma 1 ter c.p.p.), fa da contorno ad una disciplina che si 
presta a censure di illegittimità costituzionale sotto vari profili, sia in relazione ai pre-
supposti del rito (art. 453 comma 1 bis c.p.p.), che alla decisione del giudice, vincolato 
alla richiesta presentata dal pubblico ministero e soggetto indirettamente alla eventuale 
pronuncia del tribunale cautelare (art. 455 comma 1 bis c.p.p.)7. 

Come si dirà meglio poi, le due previsioni si pongono in contrasto con il diritto 
di difesa (art. 24 comma 2 Cost.) e con i principi del giusto processo (art. 111 comma 
1 Cost.) là dove non prevedono un vaglio giurisdizionale sui presupposti di adozione 
del rito, sottraendo all’imputato la garanzia del controllo in forza dell’automatismo del 

1. Per una recente sintesi, G. Garbagnati, voce Giudizio immediato custodiale, in Digesto della procedura penale, Giappichelli, 2013.
2.  F. Siracusano, voce Giudizio immediato, in Dig. IV ed., Discipl. pen., Aggiornamento, 2010, p. 419.
3.  P. Tonini, Considerazioni sul giudizio immediato custodiale, in Dir. pen. e proc., 2010, p. 1395.
4.  S. Lorusso, Il giudizio immediato (apparentemente) obbligatorio e la nuova ipotesi riservata all’imputato in vinculis, in AA.VV., Le nuove norme sulla 
sicurezza pubblica, Padova, 2008, p. 141.
5.  R. Bricchetti-L. Pistorelli, Giudizio immediato per chi è già in carcere, in Guida dir., 2008, n. 23, p. 81.
6.  A. Claudiani-M. Messeri, Il giudizio immediato, Milano, 2012, p. 42.
7.  E. Amodio, I procedimenti speciali nel labirinto della giustizia costituzionale,, in Proc. pen. e giust., 2012, p. 90.
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rinvio a giudizio e vincolando il giudice alle valutazioni compiute dagli organi cautelari 
in sede incidentale in spregio al principio di prevalenza dei poteri riconosciuti al giudice 
del processo principale. 

Di non minore rilievo il contrasto con l’art. 112 Cost. dell’art. 453 comma 1 bis c.p.p 
che consente l’esercizio dell’azione penale sul presupposto della gravità indiziaria e non 
sulla base dei requisiti che la Corte costituzionale ha ritenuto parte integrante dell’art. 
112 Cost., costituiti dalla idoneità probatoria degli elementi raccolti a sostenere l’accusa 
in giudizio e dalla completezza delle indagini. 

Il principio della durata ragionevole (art. 111 commi 2 e 3 Cost.) viene inoltre vio-
lato dall’art. 453 comma 1 bis c.p.p. là dove prevede un irragionevole ampliamento dei 
termini di durata delle indagini – che decorrono dalla esecuzione della misura anziché 
dalla iscrizione della notitia criminis – senza bilanciare questa abnorme estensione inve-
stigativa con un adeguato termine per la preparazione della difesa, il cui diritto a tempi 
e condizioni adeguate è costituzionalizzato nell’art. 111 comma 3 Cost.

 

Il meccanismo disciplinato dall’art. 453 comma 1 bis c.p.p. esclude il filtro dell’udien-
za preliminare, proiettando il processo al dibattimento senza alcuna verifica circa la 
fondatezza della imputazione e in assenza di una ragionevole giustificazione alla sop-
pressione della verifica giurisdizionale dell’accusa. Il che priva irragionevolmente di tu-
tela il diritto di difesa.

Come è noto, l’udienza preliminare costituisce nel nostro sistema, anche per ricono-
scimento della giurisprudenza costituzionale, una garanzia dell’imputato8, tanto che la 
sua elisione può avvenire soltanto a seguito della rinuncia dell’imputato stesso (art. 419 
comma 5 c.p.p.) oppure per una valutazione legislativa circa la sua superfluità. Si tratta 
ad esempio del caso in cui il quadro probatorio per l’avvio del giudizio sia tale, per la 
sua consistenza, da rendere non necessario un controllo preliminare, come avviene nel 
giudizio direttissimo dove il requisito della flagranza o della confessione consentono 
una immediata apertura del dibattimento (art. 449 c.p.p.) o come nell’ipotesi di giudizio 
immediato ‘tipico’ basato sulla evidenza della prova la cui verifica demandata al Gip 
esaurisce l’esigenza del controllo sulla imputazione (artt. 453 comma 1 e 455 comma 
1 c.p.p.). Nei casi poi di procedimenti attribuiti al tribunale in veste monocratica, è la 
minore gravità dei reati indicati nell’art. 550 comma 1 c.p.p., a giustificare l’avvio del 
giudizio sulla base della sola citazione diretta del pubblico ministero. 

In ogni caso l’eliminazione dell’udienza preliminare è giustificata da esigenze tali 
da superare la necessità di tutelare il diritto dell’imputato mediante il vaglio del Gup, 
diritto che torna peraltro ad essere garantito con la restituzione degli atti al pubblico 
ministero qualora si verifichi, ad esempio, che il giudizio direttissimo sia stato instaura-
to in assenza dei presupposti (art. 452 comma 1 c.p.p.) o quando “il pubblico ministero 
ha esercitato l’azione penale con citazione diretta per un reato per il quale è prevista 
l’udienza preliminare” (art. 550 comma 2 c.p.p.). Allo stesso modo tornerà a rivivere il 
rito ordinario qualora il Gip rigetti la richiesta di giudizio immediato ordinario ritenen-
do insussistente l’evidenza probatoria (art. 455 comma 1 c.p.p.).

Nel caso del giudizio immediato custodiale – oltre a quanto concerne il vincolo 
che lega il Gip alle valutazioni degli organi cautelari (v. infra, sub 3) – la eliminazione 
dell’udienza preliminare non trova invece alcuna ragionevole giustificazione, anche a 
causa della mancanza di compensazione del sacrificio imposto ai diritti difensivi. Non 
sussiste infatti nell’immediato custodiale né la flagranza, che costituisce la massima evi-
denza probatoria richiesta per il giudizio direttissimo, né l’evidenza della prova dell’im-
mediato ‘tipico’. Al riguardo è la stessa giurisprudenza a ritenere non omologabile il 

8. Corte cost., 19.6.2009 n. 182.
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requisito dell’evidenza della prova di cui al rito ‘tipico’ (art. 453 comma 1 c.p.p.) al pre-
supposto della gravità indiziaria dell’immediato cautelare, che viene considerato quale 
ipotesi autonoma9. 

Nell’immediato custodiale non sussiste nemmeno la ratio che caratterizza il pas-
saggio al dibattimento nel caso di reati di minore gravità, come avviene nei casi di cita-
zione diretta. Anzi, il giudizio immediato si innesta su fattispecie di maggiore gravità 
per le quali è ammissibile la coercizione e sulle quali l’assenza del vaglio preliminare 
del Gup si profila ancor più irragionevole. Neppure la priorità che si vorrebbe assicu-
rare alla trattazione dei processi con persone detenute può giustificare il venir meno 
dell’udienza preliminare: la mera gravità indiziaria non si identifica né può identificarsi 
con l’evidenza probatoria che può motivare, come già si è rilevato, il passaggio diretto al 
dibattimento. Il nuovo modello di giudizio immediato deroga quindi irragionevolmente 
alla garanzia dell’udienza preliminare in assenza di un quadro probatorio di elevata 
persuasività, abbassando la soglia della consistenza probatoria al livello della probabilità 
indiziaria.

La ingiustificata elisione della verifica giurisdizionale dell’accusa in contraddittorio 
comporta, come è evidente, gravi e incoerenti violazioni del diritto di difesa anche alla 
luce della mutata struttura dell’udienza preliminare conseguente alla riforma di cui alla 
l. n. 479 del 1999 che ha portato la giurisprudenza costituzionale – se pure con qualche 
distinguo raccolto dalla giurisprudenza di legittimità10 –, a ravvisare nella stessa un 
“momento di giudizio”11 . 

In primo luogo l’imputato viene ad essere privato di un preventivo contraddittorio 
con l’organo dell’accusa. Esclusa la conoscibilità dell’intero fascicolo del pubblico mini-
stero, la difesa non ha margini di intervento, nemmeno al fine di richiedere al Gup l’in-
tegrazione probatoria finalizzata alla pronuncia della sentenza di non luogo a procedere 
(art. 422 c.p.p.). Lo stesso imputato è privato del suo eventuale contributo attraverso 
l’interrogatorio – nemmeno ammesso prima, in assenza dell’avviso ex art. 415 bis c.p.p. 
– o attraverso le dichiarazioni spontanee. Il bagaglio probatorio pro reo, comprese le 
produzioni documentali o le eventuali indagini difensive, viene inspiegabilmente con-
vogliato direttamente al dibattimento, senza una disamina preliminare potenzialmente 
proficua al fine di un proscioglimento anticipato.

A contrastare l’assunto circa le menomazioni al diritto di difesa determinate dal-
la assenza di una udienza preliminare, non assume rilievo l’argomento per il quale il 
contraddittorio potrebbe dirsi salvaguardato per l’esercizio del diritto di difesa già in-
tervenuto nel procedimento cautelare, avviato su richiesta di riesame dell’indagato. E’ 
evidente che il confronto tra accusa e difesa poggia su basi del tutto differenti nelle due 
diverse sedi. In primo luogo, lo “stato degli atti” dell’udienza preliminare è costituito da 
un supporto probatorio che fa capo al fascicolo completo, mentre il riesame si articola 
sui soli atti investigativi utilizzati a fondamento della richiesta della misura, selezionati 
dall’organo inquirente (artt. 291 comma 1 e 309 comma 5 c.p.p.). Il che riduce manife-
stamente il perimetro nel quale la difesa può interloquire. 

Inoltre, è altrettanto evidente che i criteri di giudizio che operano nelle due diverse 
sedi sono del tutto opposti. Da un lato, il Gup deve far capo ai parametri della insuffi-
cienza, contraddittorietà degli elementi acquisiti o comunque al canone della loro non 
idoneità a sostenere l’accusa in giudizio (art. 425 comma 3 c.p.p.), mentre il tribuna-
le cautelare ha ovviamente il solo compito di verificare la sussistenza dei gravi indizi, 
pur nell’osservanza di alcune precise regole probatorie (art. 273 comma 1 bis c.p.p.). 
Sostenere che la valutazione de libertate degli elementi a carico equivalga, sul piano 
delle garanzie, a quella dell’udienza preliminare, costituisce una illogicità che conduce 

9. Cass., Sez. II, 1.7.2009 n. 38727, rv 244804.
10. Corte cost., 4 giugno 2001 n. 185; Cass., Sez. II, 10.12.2012 n. 5420.
11. Corte cost., 6.7.2001 n. 224; Corte cost., 12.7.2002 n. 332; Corte 22.7.2003 n. 271.
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ad equiparare il piano del controllo sull’esercizio dell’azione penale a quello del vaglio 
sui presupposti della domanda cautelare, quasi che le due azioni potessero considerarsi 
sovrapponibili. Sulla “diversità tra le regole di giudizio che presiedono alla cognizione 
cautelare e quelle che legittimano l’esercizio dell’azione penale”, si è invece sempre chia-
ramente espressa la Corte costituzionale12. Non sussiste quindi alcun argomento tale da 
far ritenere che, in assenza di un ragionevole motivo per escludere il controllo giurisdi-
zionale in sede di udienza preliminare, i diritti della difesa possano essere sacrificati.

Gia sotto questo primo profilo emerge la non manifesta infondatezza, per contrasto 
con l’art. 24 comma 2 Cost., della questione di legittimità costituzionale dell’art. 453 
comma 1 bis c.p.p. là dove consente l’instaurazione del giudizio immediato in assenza 
del vaglio giurisdizionale in contraddittorio sulla richiesta del pubblico ministero.

 

Come è noto, l’art. 455 comma 1 bis c.p.p. dispone che nei casi di richiesta di giu-
dizio immediato custodiale “il giudice rigetta la richiesta se l’ordinanza che dispone la 
custodia cautelare è stata revocata o annullata per sopravvenuta insussistenza dei gravi 
indizi di colpevolezza”. 

Dal dato testuale della disposizione si evince che il rigetto della richiesta può av-
venire soltanto nell’ipotesi descritta e che quindi non è consentito alcun sindacato da 
parte del giudice richiesto di disporre il giudizio immediato cautelare, con conseguente 
automatismo nella instaurazione del rito. In questo senso si esprime del resto la giu-
risprudenza che, riconoscendo l’inapplicabilità del presupposto dell’evidenza proba-
toria13, ritiene che non sia consentito al Gip rigettare la richiesta “per la carenza del 
requisito dell’evidenza della prova, richiesto invece nella diversa ipotesi di giudizio 
immediato di cui all’art. 453 comma primo c.p.p.”14. Nell’emettere il decreto, al Gip è 
pertanto consentito di verificare soltanto lo stato di custodia dell’indagato, attuale o 
presente al momento della richiesta del pubblico ministero, e la avvenuta definizione del 
procedimento cautelare a seguito della richiesta di riesame dell’indagato o della acquie-
scenza di quest’ultimo all’esercizio del potere coercitivo, non potendo comunque fruire 
di alcuno spazio di autonomia nemmeno nel riconsiderare gli elementi sopravvenuti. 
L’effetto che si determina è quello di un vincolo insuperabile per il giudice non solo ri-
spetto alla richiesta dell’inquirente, ma con riguardo anche alle stesse valutazioni degli 
organi cautelari. 

L’indebita sottoposizione del Gip alle statuizioni cautelari costituisce l’effetto del 
singolare modello di giudizio immediato nel quale viene ad essere sovvertito in modo 
radicale il rapporto tra procedimento incidentale e procedimento principale, da sempre 
invece concepito nel senso della totale autonomia, così da implicare la impermeabilità di 
quest’ultimo agli esiti del giudizio cautelare. Gli artt. 453 comma 1 bis e 455 comma 1 bis 
c.p.p. invertono l’ordine e privilegiano l’autorità del provvedimento custodiale che fun-
ge da giudicato anomalo rispetto alla decisione sul merito relativa al rinvio a giudizio. 

Il contrasto di questa impostazione con i principi generali dell’ordinamento proces-
suale è stato chiaramente affermato nella pronuncia con cui la Corte costituzionale ha 
dichiarato la illegittimità dell’art. 405 comma 1 bis c.p.p. che prevedeva un obbligo di 
archiviazione a fronte della insussistenza della gravità indiziaria dichiarata dal giudice 
di legittimità15. Con riferimento ad una analoga fattispecie nella quale veniva precluso, 
o comunque condizionato, l’esercizio dell’azione penale, la Corte ha puntualmente cen-
surato “una regola che rovescia il rapporto fisiologico tra procedimento incidentale de 
libertate e procedimento principale”. Affrontando approfonditamente il tema, la Corte 

12. Corte cost., n. 131/1996; n. 432/1995; n. 314/1996; n. 121/2009.
13. Cass., Sez. II, 1.7.2009 n. 38727, rv 244804.
14. Cass., Sez. VI, 20.1.2011 n. 7912, rv 249476.
15. Corte cost., 24.4.2009 n. 121.
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ha stabilito che “il principio di impermeabilità del procedimento principale agli esiti del 
procedimento cautelare ha, in effetti, un preciso fondamento logico-sistematico” anche 
a fronte del rilievo per cui “la valutazione operata in un procedimento a cognizione 
sommaria e a carattere accessorio, quale quello cautelare, non può in linea logica condi-
zionare gli sviluppi del procedimento a cognizione piena cui il primo è strumentale”. Se 
mai, secondo la Corte, è ammissibile la prevalenza degli esiti del giudizio principale nel 
procedimento cautelare, secondo il cosiddetto principio di “assorbimento”16.

E’ evidente la portata decisiva che assume la pronuncia della Corte costituzionale 
anche con riguardo ai profili di illegittimità dell’immediato custodiale. La riforma del 
2008 che ha messo a punto il nuovo modello di giudizio ha chiaramente tratto ispira-
zione dalla legge n. 46/2006 nella quale si era appunto introdotta la abnorme operatività 
della decisione cautelare pro reo sulla possibilità di proseguire l’azione penale. Non c’è 
dubbio che nella riforma del 2008 si sia adottato lo stesso schema escogitato nel 2006 
ribaltandone il rapporto strutturale con il prevedere che una decisione contra reum, 
assunta in sede cautelare, potesse acquisire efficacia vincolante nel processo principale 
ai fini del rinvio a giudizio. Il vizio è dunque quello già censurato con la sentenza n. 
121/2009 ed assume rilievo con riguardo al parametro contenuto nell’art. 111 comma 
1 Cost. riguardante il giusto processo. Nel ribadire la inammissibilità di interferenze 
tra procedimento cautelare e procedimento principale, la Corte ha infatti stabilito che 
il principio di impermeabilità del giudizio principale al giudizio cautelare “rappresenta 
anche e soprattutto il naturale riflesso dell’impostazione accusatoria del codice di rito 
vigente, che riserva alla fase processuale l’accertamento della responsabilità dell’impu-
tato. Tale impostazione rinviene oggi un esplicito referente costituzionale nei principi 
del ‘giusto processo’ enunciati dall’art. 111 Cost.”. “L’esclusione di effetti condizionanti 
del giudizio cautelare sul procedimento principale” – continua la Corte – “vale infat-
ti a scandire, salvaguardandola, la distinzione tra la fase delle indagini – nella quale 
non opera il principio del contraddittorio nella formazione della prova [...] e quella del 
processo”. Distinzione che “trova significativa eco [...] nella necessaria diversità fra il 
giudice dell’incidente cautelare e il giudice chiamato a pronunciarsi sul merito della 
imputazione”17.

La indebita interferenza degli esiti cautelari sul giudizio principale costituisce per-
tanto il chiaro indice del contrasto delle norme sul giudizio immediato custodiale con 
quel ‘giusto processo’ che esige l’assoluta separatezza dei piani probatori e valutativi. 
Emerge dunque anche sotto questo profilo la irragionevolezza dell’opzione normativa 
contenuta negli artt. 453 comma 1 bis e 455 comma 1 bis c.p.p. che trascura di prendere 
atto dello scarto qualitativo esistente tra accertamento di merito e vaglio cautelare. 

 

 L’art. 453 comma 1 bis c.p.p. si pone in contrasto anche con l’art. 112 Cost. là dove 
ammette che l’esercizio dell’azione penale avvenga sulla base della gravità indiziaria, in 
spregio al criterio della idoneità probatoria a sostenere l’accusa in giudizio (art. 125 disp. 
att. c.p.p.) e al principio di completezza delle indagini, che costituiscono gli elementi 
integrativi del principio costituzionale.

Come è noto, in una fondamentale sentenza, la Corte costituzionale ha fissato i cri-
teri necessari a salvaguardare il principio di obbligatorietà dell’azione, stabilendo che 
“limite implicito alla stessa obbligatorietà, razionalmente intesa, è che il processo non 
debba essere instaurato quando si appalesi oggettivamente superfluo”18. Alla luce del 
rito vigente che, a differenza del passato sistema, colloca l’azione del pubblico ministero 
come domanda di giudizio al termine delle indagini, la sentenza statuisce il passaggio 

16. Corte cost., 15.3.1996 n. 71.
17. Corte cost., 24.4.2009 n. 121, cit.
18. Corte cost., 15.2.1991 n. 88.
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dall’azione penale in astratto all’azione concreta19, fissando nell’art. 125 disp. att. c.p.p. 
la regola sulla quale il pubblico ministero deve basare la sua iniziativa. E’ dunque il 
criterio della idoneità degli elementi raccolti a sostenere l’accusa in giudizio – ricavato 
a contrario dalla regola stabilita per l’archiviazione –, a dover guidare l’inquirente nel 
formulare l’imputazione. Il parametro della idoneità probatoria va quindi ad integrare 
il principio della obbligatorietà.

Inoltre, secondo il dictum della Corte, l’art. 112 Cost. si perfeziona con il principio 
di completezza delle indagini che “nella struttura del nuovo processo assolve ad una du-
plice, fondamentale, funzione. La completa individuazione dei mezzi di prova è invero 
necessaria, da un lato, per consentire al pubblico ministero di esercitare le varie opzioni 
possibili (tra cui la richiesta di giudizio immediato, “saltando” l’udienza preliminare) 
e per indurre l’imputato ad accettare i riti alternativi: ciò che è essenziale ai fini della 
complessiva funzionalità del sistema, ma presuppone, appunto, una qualche solidità del 
quadro probatorio. Dall’altro lato, il dovere di completezza funge da argine contro even-
tuali prassi di esercizio “apparente” dell’azione penale, che, avviando la verifica giurisdi-
zionale sulla base di indagini troppo superficiali, lacunose o monche, si risolverebbero 
in un ingiustificato aggravio del carico dibattimentale”.

Se questi sono i criteri in base ai quali deve essere attuato il principio costituzionale 
di obbligatorietà dell’azione penale, è evidente il contrasto della disciplina sul giudizio 
immediato custodiale con l’art. 112 Cost. In primo luogo, l’art. 453 comma 1 bis c.p.p. 
consente l’esercizio dell’azione sulla base di un requisito assolutamente diverso da quello 
individuato dalla Consulta. La gravità indiziaria, posta a base della richiesta di giudizio 
immediato cautelare, è del tutto eterogenea rispetto all’idoneità probatoria necessaria 
a fondare l’azione. Come è stato affermato dalla Corte costituzionale in altra sentenza, 
“cambiare le regole di giudizio che presiedono [...] all’esercizio dell’azione penale per 
farle coincidere con quelle proprie del giudizio cautelare, si pone nella prospettiva di 
una vera e propria modifica del sistema, idonea a svuotare di significato l’accertamento 
dibattimentale dell’accusa e quindi lo stesso impianto del codice di rito del 1988”20.

Già questo profilo rivela la non manifesta infondatezza della questione di costituzio-
nalità della disposizione in esame dove consente, in contrasto con l’art. 112 Cost., l’eser-
cizio dell’azione penale sulla base di un presupposto diverso da quello dovuto. I gravi 
indizi non possono infatti integrare quella idoneità probatoria a sostenere l’accusa in 
giudizio che garantisce “che il processo non debba essere instaurato quando si appalesi 
oggettivamente superfluo”21. E’ questo infatti il criterio imprescindibile per il corretto 
esercizio dell’azione penale, quale che sia la scelta del pubblico ministero in ordine al 
rito. Se infatti l’opzione dell’inquirente può anche far capo ai diversi procedimenti al-
ternativi22, non può venir meno l’osservanza del parametro della idoneità probatoria 
a sostenere l’accusa in giudizio. Si tratta di un criterio che implicitamente è del resto 
ricavabile nei riti speciali cui è sottesa una domanda di giudizio, quali il giudizio imme-
diato ‘tipico’ o il rito direttissimo nei quali l’idoneità probatoria è insita nella loro stessa 
struttura. Ciò che manca invece nel giudizio immediato cautelare.

Inoltre, è evidente come l’altro requisito, relativo alla completezza delle indagini23, 
risulti per definizione escluso dai presupposti del rito custodiale. La gravità indiziaria è 
stata raggiunta in una fase investigativa ovviamente ancora iniziale che esclude intrin-
secamente il raggiungimento di quella “solidità probatoria” richiesta per un valido av-
vio del processo24. L’art. 453 comma 1 bis c.p.p. esclude qualsiasi dovere di completezza 

19.  F. Ruggieri, voce Azione penale, in Enc. dir., Annali III, p. 130.
20. Corte cost., 24.4.2009 n. 121, cit.
21. Corte cost., 15.2.1991 n. 88, cit.
22. Cass., Sez. II, 4.2.2010 n. 7822, per il principio del monopolio del pubblico ministero nella scelta del rito.
23.  F. Siracusano, La completezza delle indagini nel processo penale, Torino, 2005.
24. Corte cost., 15.2.1991 n. 88, cit.
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delle indagini per il pubblico ministero, che può esercitare l’azione anche “sulla base di 
indagini troppo superficiali, lacunose o monche [che] si risolverebbero in un ingiusti-
ficato aggravio del carico dibattimentale”25. La disposizione viene pertanto a codificare 
illegittimamente l’esercizio dell’azione penale “apparente”26, censurato dalla Consulta27, 
ponendosi in contrasto con l’art. 112 Cost.

Emerge inoltre come l’elisione dell’udienza preliminare – della quale si è già pri-
ma sottolineata la illegittimità sul piano dell’art. 24 comma 2 Cost. (v. supra, sub 2) 
–, comporti una ulteriore riduzione dei controlli sull’operato del pubblico ministero 
anche per un altro profilo. Non solo, come si è già detto, manca un sindacato del Gip 
sulla ammissibilità della richiesta e un vaglio giurisdizionale preliminare sulla fonda-
tezza dell’imputazione, ma viene ad essere eluso quel controllo sulla completezza delle 
indagini previsto dall’art. 421 bis c.p.p. che, stabilendo il potere del giudice di richiedere 
l’integrazione delle indagini, funziona da antidoto a una investigazione insufficiente.

 

 L’art. 453 comma 1 bis c.p.p. si pone in contrasto anche con l’art. 111 commi 2 e 3 
Cost. nel prevedere una irragionevole estensione dei termini di durata delle indagini 
senza che alla ampia fase investigativa sia correlato un tempo adeguato per l’esercizio 
dei diritti difensivi sancito nell’ art. 111 comma 2 Cost. secondo cui “nel processo pe-
nale la legge assicura che la persona accusata [...] disponga del tempo e delle condizioni 
necessarie per preparare la sua difesa”.

La peculiare fattispecie di giudizio immediato cautelare consente al pubblico mini-
stero di fruire di tempi di indagine irragionevolmente lunghi, che decorrono dalla ese-
cuzione della misura anziché dalla iscrizione della notitia criminis. La irragionevolezza 
di questa previsione si misura non solo in relazione al fatto per cui l’approdo alla gravità 
indiziaria può essere più agevole rispetto alla evidenza probatoria che fa da supporto 
all’immediato ‘tipico’. L’anomalia si rivela specificamente nella sproporzione tra i termi-
ni dilatati delle investigazioni e i tempi ristretti nei quali può essere esercitato il diritto 
di difesa attraverso l’esame degli atti depositati e la individuazione di prove idonee a 
contrastare la tesi accusatoria.

E’ in questa ingiustificata sperequazione che si manifesta la frizione della disciplina 
dell’immediato custodiale con il principio costituzionale in ordine alla durata ragio-
nevole del processo. Come è noto, la dimensione del principio non è perimetrata esclu-
sivamente su esigenze di efficienza processuale o sulla tutela del diritto dell’accusato a 
un accertamento rapido della sua responsabilità. La compiuta attuazione del diritto al 
giusto processo si realizza attraverso la coniugazione della durata ragionevole di cui al 
comma 2 dell’art. 111 Cost. con il diritto di difesa nella sua specifica articolazione di 
diritto a disporre del tempo e delle condizioni necessarie ad esercitarlo, secondo quanto 
stabilisce lo stesso l’art. 111 comma 2 Cost. Nella logica del bilanciamento di esigenze 
diverse, il diritto difensivo non deve in sostanza essere pregiudicato da necessità di mera 
speditezza processuale28.

In questa prospettiva si esprime del resto la giurisprudenza costituzionale secondo 
cui “il principio della ragionevole durata del processo, sancito dalla norma costituziona-
le invocata a seguito delle modifiche operate dall’art. 1 della legge costituzionale 23 no-
vembre 1999, n. 2, deve essere infatti letto — alla luce dello stesso richiamo al connotato 
di “ragionevolezza”, che compare nella formula normativa — in correlazione con le altre 
garanzie previste dalla Carta costituzionale, a cominciare da quella relativa al diritto di 

25. Corte cost., 15.2.1991 n. 88, cit.
26.  E. Catalano, L’abuso del processo, Milano, 2004, p. 141.
27. Corte cost., 15.2.1991 n. 88, cit.
28.  G. Aimonetto, La durata ragionevole del processo penale, Torino, 1997; D. Vicoli, La ‘ragionevole durata’ delle indagini, Torino, 2012.
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difesa (art. 24 Cost.)”29. Anche in altra pronuncia la Corte ribadisce lo stesso approccio. 
Il “bilanciamento tra il diritto di difesa e il principio di ragionevole durata del processo 
deve tener conto dell’intero sistema delle garanzie processuali, per cui rileva esclusiva-
mente la durata del giusto processo, quale complessivamente delineato in Costituzione, 
mentre un processo non giusto perché carente sotto il profilo delle garanzie, non è con-
forme al modello costituzionale, quale che sia la sua durata”30.

La correlazione tra durata ragionevole e diritto a tempi adeguati di difesa è inoltre 
presente nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo quando interpre-
ta le analoghe previsioni contenute nell’art. 6 comma 1 Conv. eur. sul délai raisonnable 
e sul diritto dell’accusato “a disporre del tempo e della possibilità necessari a preparare 
la difesa” (art. 6 comma 3 lett. b) Conv. eur.). Pur avendo rilevato la centralità della du-
rata ragionevole, quale “imperativo per tutti procedimenti”31, per assicurare l’effettività 
della tutela giurisdizionale, la stessa Corte ha sottolineato che la celerità del processo 
non costituisce e non può costituire comunque un valore assoluto32, da realizzare ad 
ogni costo. Il principio va contemperato ovvero bilanciato con altri valori fondamentali, 
quali la garanzia del contraddittorio33 e del diritto di difesa34.

Si manifesta dunque anche su questo piano il contrasto della disciplina in esame con 
i principi fondamentali del sistema costituzionale e convenzionale. La incostituzionalità 
dell’art. 453 comma 1 bis c.p.p. viene pertanto a delinearsi anche a fronte del contrasto 
con l’art. 117 Cost. quale parametro costituzionale di riferimento per sancire la illegitti-
mità della norma rispetto al disposto pattizio.

29. Corte cost., 22.6.2001 n. 204.
30. Corte cost., 4.12.2009 n. 317.
31. Sent. 28 giugno 1978, Konig c. Repubblica Federale Tedesca.
32. Sent. 19 ottobre 2004, Makhfi c. Francia; sent. 28 novembre 2002, Lavents c. Lettonia.
33. Sent. 18 febbraio 1997, Niderost-Huber c. Svizzera.
34. Sent. 17 dicembre 1996, Vacher c. Francia.
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Renzo Orlandi

I diritti processuali e il loro abuso 
nella recente esperienza italiana*

 

1. Premessa e chiarimento lessicale. – 2. La questione giuridica. – 3. Un recente caso 
italiano. – 4. Altri “abusi del diritto” e possibili vie d’uscita.

 

Desidero anzitutto complimentarmi con gli organizzatori di questo convegno per 
il coraggio dimostrato nel coinvolgere magistratura e avvocatura su un tema per eccel-
lenza “divisivo” come l’abuso del processo. Io non esercito la professione e non parto 
pertanto da simpatie o antipatie preconcette, motivate dal coinvolgimento emotivo ine-
vitabilmente associato a questo tipo di tematiche. Proporrò una serie di temi e spunti 
di riflessione critica, consapevole della impossibilità, nel breve tempo qui concesso, di 
offrire quel quadro articolato e sistematico che solo uno studio accurato sarebbe in gra-
do di assicurare.

Sul tema oggetto del mio intervento incombe un equivoco lessicale che conviene 
dissipare subito. Si parla al riguarda di “abuso del processo” con locuzione chiaramente 
ricalcata sul sintagma abuse of process noto alla letteratura di common law. In realtà, se 
si va a vedere cosa intendono i colleghi inglesi o statunitensi quando si servono di tale 
espressione si scopre che essi alludono alle scorrettezze dell’autorità requirente (avvocati 
dell’accusa, poliziotti) nell’avviare o condurre le indagini1. L’idea di abuso del processo 
è associata al comportamento delle parti private solo nella letteratura processualcivili-
stica (anche di civil law): e si capisce. In quel contesto, le parti (ma, quasi sempre, i loro 
patrocinatori) dispongono di facoltà d’intervento assai penetranti e, specie nelle fasi 
iniziali del processo, sono in grado di intraprendere iniziative in attrito con il dovere di 
lealtà e probità che ne dovrebbe ispirare la condotta (art. 88 c.p.c.)2. E qualcosa di simile 
vale per il processo amministrativo3. Al più, in ambito penale, si può parlare di abuso 
del processo con riferimento alla condotta del querelante che provoca colpevolmente 
l’esercizio di un’azione penale destinata a culminare nel proscioglimento in facto 4. Ma 
si tratta all’evidenza di situazione particolarissima, nella quale la volontà del soggetto 
privato (peraltro non necessariamente parte del processo) interagisce con l’organo pub-
blico incaricato dell’accusa: una situazione, insomma, in cui è in gioco l’avvio incauto 
o temerario di un’indagine che si sarebbe dovuta evitare. Per il resto, appare improprio 
parlare di abuso del processo sul terreno dell’esperienza penalistica.

Vale anzi la pena chiedersi perché la locuzione in parola non sia solitamente riferita 
al magistrato penale in ambito di civil law. Ritengo che ciò dipenda dall’assenza di di-
screzionalità e dall’accentuato carattere di obbligatorietà che contrassegna la condotta 
del magistrato penale nei sistemi europeo-continentali. Ne segue che, nel contesto di 

1. Si veda, al riguardo, l’ampia trattazione monografica di Andrew L.-T. Choo, Abuse of Process and Judicial Stays of Criminal Proceedings, 2. ed., Oxford 
- New York, Oxford University Press, 2008.
2. Cfr. A. Dondi, voce Abuso del processo (diritto processuale civile), in Annali Enc. Dir., vol. III, Milano 2010, 1 ss.
3. N. Paolantonio, voce Abuso del processo (diritto processuale amministrativo), in Annali Enc. Dir., vol. II, Milano 2008, 1 ss.
4. Art. 427 comma 1 c.p.p., nei termini emendati da Corte cost. 423/1993.
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*. Testo parzialmente riveduto della relazione svolta a Lecce il 10 maggio 2013, nell’ambito del Convegno su “L’abuso del processo”.
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questi ordinamenti, gli “abusi” assumono di regola la fisionomia di errores in proce-
dendo,  suscettibili di esser fatti valere con eccezioni di invalidità o come motivi di 
impugnazione5.

Diverso il discorso per le parti private. Ad esse può esser rimproverato l’uso impro-
prio di diritti loro assegnati. Abuso del diritto, semmai, non abuso del processo. 

Sennonché, anche questa terminologia rischia di apparire fuorviante. L’esercizio di 
un diritto – per definizione – non può essere un abuso. Altrimenti, non di “diritto”, 
non di condotta conforme alle regole si tratterebbe, bensì di condotta illegale, quanto 
meno sul piano processuale. Letteralmente intesa, la locuzione “abuso del diritto” rivela 
un’intima contraddizione. Essa si risolve in un ossimoro, dove un termine nega l’altro6.

 

Dietro la querelle linguistica c’è però una delicata questione giuridica, che merita di 
essere qui brevemente ricordata.

Si parla usualmente di abuso del processo (o, rectius, di abuso del diritto) con al-
lusione all’uso di un mezzo lecito per scopi illeciti o, comunque, diversi da quelli che 
ispirarono l’attribuzione del diritto stesso. Norma generale di riferimento sarebbe l’art. 
833 c.c. che vieta gli atti emulativi: un diritto non può essere esercitato al solo scopo 
di nuocere ad altri. Decisiva sarebbe pertanto l’indagine intorno allo scopo effettivo 
del diritto in concreto esercitato. Chi ragiona in questi termini, è incline a riconoscere 
l’esistenza di manifestazioni per così dire atipiche di abuso del diritto ed è conseguen-
temente propenso a vedere nel giudice il titolare di un potere censorio nei confronti di 
talune condotte sospette delle parti private e dei loro difensori.

Ritengo pericoloso e, tuttavia, inadeguato al nostro ordinamento politico-costitu-
zionale un simile modo di ragionare. Attribuire al giudice un simile potere espone al 
serio rischio di far scendere quest’organo nell’agone processuale, col risultato di minar-
ne l’imparzialità. Sarebbe sbagliato portare ad esempio la diversa esperienza dei giudici 
di common law. E’ vero che questi ultimi hanno la possibilità di ridurre all’obbedienza 
le parti, avvalendosi di quell’efficace (ed elastica) minaccia incriminatrice rappresentata 
dal reato di offesa alla corte. Bisogna però ammettere che, nel contesto di common law, 
dove la funzione di fact-finding spetta alla giuria, i poteri di controllo del giudice sulla 
condotta delle parti possono spingersi più in la, senza turbarne più di tanto la funzione 
di arbitro della contesa7. Il giudice di civil law concentra in sé le due funzioni (di accerta-
tore del fatto e di garante della procedura), sicché appare sconsigliabile attribuirgli una 
discrezionalità censoria sul comportamento delle parti. Il rilievo vale tanto più nella 
situazione italiana, dove si registra da tempo un’accesa conflittualità fra magistratura 
penale e classe forense.

Ciò induce a battersi affinché l’intervento del giudice su questo delicato terreno trovi 
nella legge processuale, in regole generali e astratte, la sua base giustificativa. 

Lo stesso legislatore dev’essere cauto nelle scelte che intende effettuare per circo-
scrivere l’uso di diritti processuali. E’ constatazione elementare che ogni diritto ha in 
sé il potenziale di un abuso. Si è argutamente notato che un diritto insuscettibile di 
abuso non sarebbe nemmeno un diritto8. Ed è altrettanto evidente che la limitazione di 

5. Si vedano, sul punto, le efficaci riflessioni di H.H. Kühne, Wer mißbraucht den Strafprozess?, in Strafverteidiger, 1996, 687 e Th. Fischer, Konfliktver-
teidigung, Mißbracuh von Verteidigungsrechten und das Beweisantragsrecht, ivi, 2010, 423 ss.
6. La contraddizione insita nel sintagma “abuso del diritto” è ricorrente nella letteratura giuridica: se ne trova cenno, ad esempio, in G. Grosso, Abuso del 
diritto (dir. romano), voce in Enc. dir, Milano 1958, vol. I, 162 e in U. Gualazzini, Abuso del diritto (dir. intermedio), ibidem, 163.
7. Peraltro, la stessa giurisprudenza di common law è molto cauta nell’ammettere l’uso del contempt of court per reprimere asseriti abusi di diritti proces-
suali: “the punishment for contempt should be invoked sparingly and only when the alleged insult had been identified”, afferma C. J. Miller, Contempt of 
Court, 3° edizione, Oxford University Press, 2000, p. 158-159, note a margine 4.37 e 4.38; nello stesso luogo è menzionato come straordinario il caso di un 
avvocato che, per aver insistito nella richiesta di prove irrilevanti, fu arrestato per ordine del giudice.
8. Così J. Schulz, Die Erosion des Beweisantragsrechts. Zum Entwurf eines Gesetzes zur Entlastung der Strafrechtspflege, in Strafverteidiger 1991, 362. Nello 
stesso senso M. Niemöller, Rechtsmißbrauch im Strafprozeß, ivi, 1996, 502.
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un diritto processuale non può risolversi in un annullamento del diritto stesso, per il 
solo timore di un suo abuso. Efficienza del processo e diritti delle parti vanno bilanciati 
con la consapevole accettazione di un qualche “abuso”. Insomma, la via più sicura per 
evitare ogni abuso sarebbe comprimere il diritto di difesa sin quasi ad annullarlo: ma è 
via impraticabile, stante la normativa sovralegale che ne predica l’inviolabilità (art. 24 
comma 2 Cost. e art. 6 CEDU).

Compito del legislatore è prevenire i possibili abusi di diritti processuali, limitando-
ne ragionevolmente l’esercizio. E la ragionevolezza trova la sua accettabile misura nella 
previsione normativa di termini e condizioni cui può essere subordinato il diritto al fine 
di contemperarne l’esercizio col valore (qui concorrenziale) dell’efficienza del processo. 
Oppure nella predisposizione di regole che, senza negare l’esercizio del diritto, siano 
tuttavia in grado, con opportune controspinte, di far scemare l’interesse a un uso per 
così dire obliquo del diritto. Importante è – per le ragioni di prudenza politico-costitu-
zionale già enunciate poco fa – che tali regole siano fissate da norme generali ed astratte 
e non lasciate alla libera creazione della giurisprudenza.

 

Fra i cultori di scienze penalistiche il tema dell’abuso del diritto è letteralmente 
esploso in conseguenza di una controversa decisione della Corte di cassazione penale 
a Sezioni Unite9. La sent. 29 settembre 2011, n. 155, Rossi, esamina una manovra com-
binata per procrastinare la decisione di primo grado, grazie a una lunga serie di pretesi 
termini a difesa che l’art. 108 c.p.p. ragionevolmente assicura in caso di rinuncia o revo-
ca al mandato difensivo. 

La reiterazione di revoche e rinunce (ben otto nell’ambito di un dibattimento pro-
trattosi per circa quattro anni), con l’aggiunta di qualche richiesta di ricusazione, ave-
vano insospettito il giudice di merito. Questi, dopo aver concesso i termini a difesa 
nel rispetto del citato art. 108, a partire dalla quinta rinuncia al mandato cominciò ad 
accorciare tali termini sotto la soglia minima (sette giorni, di regola), arrivando persino 
a negarli in corrispondenza dell’ultima iniziativa percepita come dilatoria. Illustrata in 
questi termini, la condotta dei due imputati (entrambi esperti in fatto di cavìlli proce-
durali, trattandosi di un avvocato e di un magistrato) appare chiaramente pretestuosa. 
E’ perciò comprensibile il tono liquidatorio col quale le Sezioni Unite qualificano quella 
condotta, nel passaggio della sentenza dove si censura “il numero esagerato di iniziative 
difensive, ciascuna in astratto di per sé espressione di una facoltà legittima, ma che, essen-
do in concreto del tutto prive di fondamento e di scopo conforme alle ragioni per cui dette 
facoltà sono riconosciute, hanno realizzato un abuso del processo, che rende le questioni 
di nullità prospettate in relazione all’art. 108 cod. proc. pen. manifestamente infondate”. 
Si riconosce – né potrebbe esser diversamente data la chiara formula impiegata nell’art. 
108 – il diritto degli imputati, in astratto, a ottenere il termine a difesa. In concreto, 
però, li si ritiene immeritevoli di un tal diritto, che può pertanto essere negato senza 
le conseguenze sanzionatorie associate a ogni compressione di garanzie difensive che 
appaia priva di copertura normativa (art. 178 lett c).

Bisogna ammettere che, se ci si lascia suggestionare dal caso così come descritto, 
vien spontaneo un moto di ripulsa nei confronti della condotta sleale tenuta dai due 
imputati. E da qui è facile farsi conquistare da quella teorizzazione sostanzialistica del-
le invalidità processuali che trova riscontro nella giurisprudenza delle Corti europee, 
come rileva la stessa Corte di cassazione10. Sennonché, quando si imbocca questa china, 
all’asserito abuso delle parti si rischia di contrapporre l’arbitrio del giudice, al quale 

9. La rivista Cass. pen. (n. 10 del 2012, 3596 ss.) ha dedicato alla polemica una tavola rotonda introdotta da G. Illuminati, con interventi di E. Amodio, R. 
Orlandi, T. Padovani e F. Palazzo.
10. Per un esame critico di questa tendenza teorica si veda la recente monografia di M. Caianiello, Premesse per una teoria del pregiudizio effettivo nelle 
invalidità processuali penali, Bologna, 2012.
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possono apparire talvolta pretestuose iniziative in realtà del tutto fondate e perciò le-
gittime delle parti. Conviene ribadirlo: il giudice penale degli ordinamenti continentali 
non è nella posizione migliore per stabilire se la parte abusi o meno del proprio diritto: 
quasi sempre pressato dal tempo e sempre coinvolto in prima persona nell’accertamento 
del fatto, egli è spesso portato a considerare come ostruzionistiche certe manifestazioni 
apparentemente pretestuose di scrupolo difensivo. Dello scarto psicologico che inevita-
bilmente si registra fra i soggetti del processo con riguardo al modo di percepire l’utilità 
o inutilità dei rispettivi atti e comportamenti occorre tener conto11. E il modo migliore 
per apprezzare la diversa realtà percettiva di imputati e giudici è resistere alla tentazione 
di assegnare a questi ultimi poteri negativi del diritto di difesa, sulla scorta di una clau-
sola che genericamente si richiami all’abuso del processo (o del diritto). Solo una norma 
generale ed astratta che limiti, condizioni o ponga remore all’esercizio del diritto, senza 
mortificarlo, può ragionevolmente servire allo scopo.

 

L’esperienza italiana ha fatto registrare, nel recente passato, altre manifestazioni di 
“abuso del diritto” che non hanno però occasionato le discussioni e le controversie se-
guite alla citata sent. 155/2011 delle Sezioni Unite. Come si ricorderà, la formulazione 
originaria del c.p.p. riformato nel 1989 rendeva possibile un uso delle richieste di ri-
cusazione del giudice e di rimessione del processo tale da consentire alla parte che ne 
avesse voluto profittare, di rinviare sine die la pronuncia di merito. C’era un’evidente 
sproporzione fra lo spazio assegnato al diritto individuale e l’esigenza di assicurare che 
il processo arrivasse prima o poi alla sua conclusione.

A ristabilire l’equilibrio intervenne non il legislatore – come pur avrebbe dovuto 
– bensì la Corte costituzionale con due sentenze manipolatorie di analogo tenore, che 
introducevano il divieto di reiterare richieste di ricusazione12 o di rimessione13 in as-
senza di nuovi motivi suscettibili di integrare i presupposti dei rimedi in questione. A 
delimitare diversamente gli effetti “paralizzanti” che la richiesta di rimessione potrebbe 
sortire sulla decisione di merito ha poi pensato il legislatore, con la nuova disciplina 
dell’istituto uscita dalla l. n. 248 del 2002: solo le richieste fondate su motivi nuovi e che 
superano il vaglio di non manifesta infondatezza presso la Corte di cassazione preclu-
dono l’attività decisoria (art. 47 comma 2 c.p.p.). Comune alle due soluzioni (quella della 
Corte cost. e quella del legislatore) è la circostanza di affrontare il problema dell’abuso in 
chiave preventiva, con regole generali e astratte, capaci di salvaguardare l’efficienza del 
processo, senza compromettere il sacrosanto diritto delle parti di schivare un giudice 
parziale. 

Non sempre però l’operazione di bilanciamento fra i due valori in contrasto riesce 
così facile e lineare. Ad esempio, nel caso già esaminato, di continue richieste di termini 
a difesa, propiziate da reiterate revoche o rinunce al mandato difensivo, la soluzione non 
può consistere in un limite legislativo arbitrariamente posto al numero delle rinunce o 
delle revoche. Lo sforzo che il legislatore ha fatto per neutralizzare l’uso del diritto a fini 
meramente dilatori e assicurare l’efficienza processuale si risolve in un accorciamento 
del termine a difesa (non meno di ventiquattro ore), in presenza di “specifiche esigenze 
processuali che possono determinare la scarcerazione dell’imputato o la prescrizione” 
(art. 108 comma 2 c.p.p.). Si tratta però di rimedio talvolta insufficiente a prevenire si-
tuazioni di impasse sul tipo di quella esaminata dalla sentenza delle Sezioni Unite men-
zionata poco fa.

Del resto, già in un paio di occasioni la Corte costituzionale ha rigettato come 

11. Insiste giustamente sulla struttura psicologica dell’abuso del diritto in ambito processualpenalistico H.H. Kühne, Wer mißbraucht den Strafprozess?, 
cit., 686.
12. Corte cost. nr. 353 del 1996.
13. Corte cost. nr. 10 del 1997.
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manifestamente inammissibili questioni di legittimità sollevate con riguardo all’art. 
108 “nella parte in cui consente  un esercizio illimitato del diritto di revoca e della facol-
tà di rinuncia al mandato difensivo”14. A ben vedere, la ragione del rigetto risiede pro-
prio nell’impossibilità, per la Corte, di interventi “manipolatori” sull’art. 108, analoghi 
a quelli che furono invece sperimentati con esiti soddisfacenti sugli artt. 37 e 47 c.p.p. 
in tema rispettivamente di uso indebito del diritto alla ricusazione del giudice e alla 
rimessione del processo.

Nel caso del diritto assicurato dall’art. 108, così come in occasione di altri diritti 
processuali (ad esempio, il diritto alla prova, il diritto di impugnare le sentenze), la ra-
gionevole limitazione volta a far salve esigenze di efficienza e celerità processuale non 
può esaurirsi nella disciplina degli istituti (estensione del termine a difesa, condizioni 
di ammissibilità della prova, requisiti di  ammissibilità dell’appello e del ricorso per 
cassazione, etc.) che regolano l’esercizio del diritto stesso. Occorre intervenire su altri 
istituti, nel ragionevole intento di far venir meno l’interesse al cui perseguimento il di-
ritto potrebbe essere obliquamente piegato. Se tale interesse, come spesso accade, trova 
alimento nel desiderio di veder prescritto il reato è la disciplina della prescrizione che 
va riveduta.

Ogni richiesta nella quale si esprima un diritto difensivo inteso all’attuazione del 
giusto processo dovrebbe innescare – se accolta – una sospensione del termine di pre-
scrizione per il tempo necessario ad assicurare l’esercizio di quel diritto. Chi chiede 
l’assunzione di una prova va preso sul serio: intende veder assunta quella prova sul pre-
supposto che giovi alla sua posizione. Va dunque accontentato spostando in là il termine 
di prescrizione finché la prova non sia assunta15.

Analogamente, chi propone impugnazione, intende veder accolte le richieste conte-
nute nel ricorso16; non vanta alcun diritto (alla luce dei principi di fairness processuale, 
nel senso dell’art. 111 Cost. e dell’art. 6 CEDU) a ottenere la prescrizione del reato17. O 
meglio, vanta un diritto in tal senso, solo finché la legge non gli pone il limite che qui 
si auspica: e una legge che ponesse quel limite, sarebbe in regola con i canoni del giusto 
processo, a partire dal criterio di ragionevole durata18.

Lo stesso trattamento (sospensione del tempo di prescrizione del reato) dovrebbe es-
sere riservato, a mio avviso, anche all’imputato e al difensore che intendessero avvalersi 
del (sacrosanto) diritto ad ottenere dei termini a difesa a seguito di revoca o rinuncia al 
mandato.

14. Corte cost., ord. nr. 16 del 2006 e ord. nr. 281 del 2009.
15. Questo, quanto meno, finché perdura l’attuale, discutibile disciplina della prescrizione del reato, del tutto inadeguata a governare le interferenze pro-
cessuali rispetto all’esigenza di accertamento penale.
16. Questo, si badi, persino se oggetto della doglianza fosse la maturata prescrizione del reato. La causa estintiva dovrebbe infatti essere già maturata prima 
della proposta impugnazione.
17. E’ la soluzione proposta anche da T. Padovani (A.D.R. sul c.d. abuso del processo, in Cass. pen. 2012, 3606), il quale argutamente la giustifica richia-
mandosi al brocardo contra non valentem non currit praescriptio.
18. Non solo nel senso, per così dire, “oggettivo” che il principio in questione assume nella formulazione testuale dell’art. 111 comma 2 Cost., ma anche 
nel senso “soggettivo” (di garanzia individuale) che gli è proprio nella diversa formulazione dell’art. 6 CEDU. E’ noto che la Corte di Strasburgo annovera 
“il comportamento” delle parti fra i fattori di cui tener conto per misurare la durata ragionevole del processo. La casistica giurisprudenziale è vastissima. 
Si vedano, ad es. Corte eur., sent. 30 ottobre 1991, Wiesinger c. Austria e, più recentemente, Seconda Sezione Corte EDU, decisione del 10 luglio 2012, 
Simonetti c. Italia.
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Silvia Buzzelli
 

Tortura: una quaestio irrisolta
di indecente attualità*

 

26 giugno: giornata internazionale per le vittime di tortura
25 giugno 1976: sparizione forzata, in Argentina, di Franca Jarach Vigevani, anni 18
26 giugno 1987: entra in vigore la Convenzione Onu contro la tortura

 

 1. La parola. – 2. Il legislatore. – 3. Dalla cultura dell’impunità alla cultura dei 
diritti. 

 

Tortura è vocabolo antico, un po’ sconveniente financo, che rischia di produrre una 
certa insofferenza; evoca gli scenari della manzoniana Colonna Infame e i processi per 
stregoneria. Meglio di ogni altra parola rappresenta gli schemi e le procedure inquisito-
rie: infatti «inquisitio est indagatio veritatis per tormenta et corporis dolorem»1. 

Il sostantivo richiama alla mente indimenticabili polemiche, adesso datate, come 
quella intercorsa tra due grandi giuristi.

Il primo, Francesco Carnelutti, «al quale spetta il merito d’aver gettato il seme d’una 
riforma del processo in senso accusatorio», sostenne «infelicemente»2 che la «tortura 
deve essere respinta perché non offre alcuna garanzia di verità della risposta del tortu-
rato, non perché lo costringe a palesare un segreto. Perciò se vi fosse un mezzo di coer-
cizione, il quale fornisca tali garanzie, senza cagionare notevoli danni al corpo dell’in-
quisito, non vi sarebbe alcuna ragione perché non fosse adottato»3. 

Il secondo, Piero Calamandrei – maestro di una generazione di allievi che, da prota-
gonisti della lotta resistenziale, ebbero esperienza diretta delle sevizie4 – rispose con una 
Postilla di rara lucidità, ammonendo: il disconoscimento del diritto al silenzio «port[a] a 
fil di logica a legittimare la tortura»5.

Fin qui, insomma, il termine sembrerebbe destinato a essere rinchiuso negli archivi 
della storia, comunque ben lontano dai luoghi che ci sono familiari.

Del resto, la stessa espressione «delocalizzazione della tortura»6, usata correttamente 

1. Sabelli, Summa diversorum tractatuum, Venezia, MDCCVII, tomo IV, 283. Sul tema, v. Lalatta Costerbosa, Per una storia critica della tortura, in 
Materiali per una storia della cultura giuridica, 2011, n. 1, 3 ss.; cfr. della stessa A. (insieme a La Torre), Legalizzare la tortura? Ascesa e declino dello Stato 
di diritto, Bologna, 2013.
2. Così Cordero, Diatribe sul processo accusatorio, in Id., Ideologie del processo penale, Milano, 1966, 221.
3. Carnelutti, Lezioni sul processo penale, II, Roma, 1947, 168; le medesime tesi verranno esposte nell’articolo citato infra, nota 5, al quale risponderà 
Calamandrei, e riprese in Diritto dell’imputato agli esperimenti sul suo corpo, in Riv. dir. proc., 1956, II, 270 ss.
4. Come il costituzionalista Paolo Barile, un giovane che «considera il diritto una cosa seria, e l’ha dimostrato […] nel resistere, alle persecuzioni, alla 
prigionia, alla tortura» dirà Piero Calamandrei; di Barile, si legga il saggio sulla rivista Il Ponte (giugno 1945), Il ritorno della tortura, 233 s.
5. Calamandrei, Postilla a Francesco Carnelutti. A proposito di tortura, in Riv. dir. proc., 1952, I, 239. In generale, v. Mazza, L’interrogatorio e l’esame 
dell’imputato nel suo procedimento, in Trattato di procedura penale, a cura di Ubertis-Voena, Milano, 2004, spec. cap. I e IV.
6. Si rinvia all’inchiesta di Grey, Decentramento della tortura, in Le Monde Diplomatique, aprile, 2005, 9.
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*. Il testo trae spunto da alcune considerazioni svolte nel corso della tavola rotonda (“La codificazione in Italia del reato di tortura, come richiesto dalla 
Convenzione contro la tortura e gli altri trattamenti o punizioni crudeli, inumani o degradanti, e la ratifica italiana del Protocollo opzionale alla Convenzione 
stessa”), tenutasi il 22 aprile 2013, all’Università di Milano-Bicocca, e diretta da V. Manuel Rodriguez Rescia (membro del Comitato delle Nazioni Unite per 
i Diritti umani, ex-presidente del Sotto-comitato delle Nazioni Unite per la prevenzione della tortura). A conclusione dell’evento, professori e dottorandi 
hanno adottato una Dichiarazione di Milano-Bicocca sulla Prevenzione della Tortura, aperta all’adesione (hanno in seguito aderito, tra gli altri, Vladimiro 
Zagrebelsky, Francesco Viganò, Vittorio Fanchiotti, Paolo Palchetti, Francesco Maisto e Elio Ramondini). Cfr. infra note 29, 43 e 47.
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per i casi di extraordinary renditions7 (uno per tutti, quello di Abu Omar, sequestrato a 
Milano da agenti della Cia con la complicità italiana, condotto in Egitto e torturato)8 fa-
vorisce un fraintendimento e autorizza una conclusione davvero affrettata: in Italia non 
si tortura, “al limite” è invalsa la “cattiva abitudine” di consegnare individui che verran-
no torturati altrove; e questo accadrà in nome di quello stato di eccezione permanente 
descritto da Giorgio Agamben in un libro del 20039. Uno stato emergenziale che non ha 
nulla da spartire con le deroghe previste dall’art. 15 CEDU, risolvendosi piuttosto in un 
erreur tragique10: l’urgenza non può di certo giustificare lo “splendore dei supplizi” an-
che «nelle circostanze più difficili, come la lotta al terrorismo o al crimine organizzato»; 
così hanno ribadito i giudici di Strasburgo nella sentenza Labita c. Italia, precisando che 
«la Convenzione vieta nel modo più assoluto la tortura e i trattamenti o le pene inumani 
e degradanti [...] a prescindere dalla condotta della vittima»11. 

A riprova di quella sorta di stupore che ha assalito taluni in occasione dei fatti di 
Genova del luglio 200112, è utile ricordare il lessico impiegato: «macelleria messicana», 
«notte cilena», scrissero i giornali, e simili perifrasi iniziarono a circolare divenendo 
luoghi comuni, in quanto tali costantemente ripetuti. 

Quasi che la più grave sospensione collettiva dei diritti umani, mai verificatasi 
nell’Europa occidentale dal dopoguerra in poi – secondo le stime di Amnesty Interna-
tional13 – non sia stata una eclissi della democrazia14 italiana (o lo sia stata casualmente). 
Al pari, si potrebbe continuare, delle torture inflitte a presunti brigatisti ai tempi del ra-
pimento Dozier, il generale statunitense sequestrato nel 198215; alle violenze perpetrate 
nel carcere di Asti (le documenta un provvedimento del Tribunale astigiano del gennaio 
2012)16 e in quello di Sassari; alle morti più o meno sospette che ci vengono rammentate 
addirittura nel dossier, redatto dal Governo statunitense e pubblicizzato dal Segretario 
di Stato J. Kerry a fine aprile: nel paragrafo intitolato Arbitrary or Unlawful Deprivation 

7. Cfr. Marty, Memorandum II, 22 gennaio 2006, Parlamentary Assembley AS/Jur (2006), 03 rev. Committee on Legal Affaire and Human Rights – Alle-
ged segret detentions in Council of Europe member States; Fava (Commissione temporanea del Parlamento europeo sul presunto utilizzo di Paesi europei 
da parte della Cia per il trasporto e la detenzione illegali di persone), Relazione del 30 gennaio 2007, doc. n. 2006/2200(INI), e la relativa Risoluzione, sem-
pre del Parlamento europeo, 14 febbraio 2007, n. P6 TA(2007)0032. Cfr., altresì, Fornari, La pratica delle “consegne straordinarie” in altri Stati di individui 
sospettati di terrorismo e il ricorso alle “garanzie diplomatiche”, in Atti del V incontro di studio tra giovani cultori delle materie internazionalistiche, a cura 
di Papanicolopulu, Milano, 2009, 125 ss.; Meloni, Extraordinary renditions della Cia in Europa: il punto di vista della Corte europea dei diritti dell’uomo, 
in Dir. pen. cont., 10 giugno 2013.
8. Cfr. l’esposizione dei fatti contenuta nel ricorso n. 44883/09 presentato da Osama Moustafa Hassn Nasr, alias Abu Omar, e dalla moglie Nabila Ghali 
contro l’Italia, consultabile sul sito ufficiale della Corte europea dei diritti dell’uomo (echr.coe.int).
9.  Agamben, Stato di eccezione, Torino, 2003, 111; v., pure, Cassese, L’esperienza del male. Guerra, tortura, genocidio, terrorismo alla sbarra, Bologna, 
2011, 144-145; Messner, Diritto, politica, tortura e altri “states of concern”. A proposito di un recente studio sulla teoria del diritto di Luhmann, in Materiali 
per una storia della cultura giuridica, 2009, n. 2, 531.
10. Cfr. Hammarberg, Allégations de torture: des enquêtes sérieuses s’imposent, 9 giugno 2010, in coe.int.
11. Corte EDU, sent. 6 aprile 2000, Labita c. Italia, § 119. V., sull’argomento, Scovazzi, Considerazioni sull’inderogabilità di alcuni diritti tutelati dalla 
Convenzione europea dei diritti umani, in I diritti umani di fronte al Giudice internazionale, a cura di Scovazzi-Papanicolopulu-Urbinati, Milano, 
2009, 133 ss.
12. Cfr. Pepino, Obiettivo. Genova e il G8: i fatti, le istituzioni e la giustizia, in Quest. giust., 2001, 881 ss. Resta da vedere come i giudici di Strasburgo 
si esprimeranno nei ricorsi pendenti per gli abusi commessi alla Diaz e a Bolzaneto; nel frattempo si consiglia la lettura del lavoro di Colella, C’è un 
giudice a Strasburgo. In margine alla sentenza sui fatti della Diaz e di Bolzaneto: l’inadeguatezza del quadro normativo italiano in tema di repressione della 
tortura, in Riv. it. dir. pen. proc., 2009, 1801 ss. Cfr, inoltre, l’inquietante articolo di Guadagnucci, Se (anche) l’antimafia dimentica G8 e la scuola Diaz, in 
Altreconomia, 8 aprile 2013.
13. V. il paragrafo dedicato ai «processi per il G8 di Genova» in Amnesty International – Sezione italiana, Rapporto 2013. La situazione dei diritti 
umani nel mondo. Europa e Asia Centrale. Italia, Fandango, 2013, 434: «5 luglio [2012], la Corte suprema di cassazione ha confermato tutte le 25 condanne 
emesse in appello contro alti funzionari e agenti di polizia responsabili delle torture e altri maltrattamenti inflitti a manifestanti il 21 luglio 2001. Gli uffi-
ciali superiori sono stati condannati a pene variabili dai cinque ai tre anni e otto mesi di reclusione, per aver falsificato i documenti d’arresto. Tuttavia, gra-
zie a una legge d’indulto approvata per diminuire il numero dei detenuti, che prevede la riduzione di tre anni delle condanne, nessuno è stato incarcerato, 
sebbene tutti siano stati sospesi dal servizio per cinque anni. Le condanne in appello per lesioni personali gravi inflitte a nove agenti sono decadute, poiché 
la prescrizione è intervenuta prima della conclusione dell’appello in Cassazione, annullando così anche la sospensione dal servizio. Tutti i condannati, 
compresi quelli i cui reati erano prescritti, dovevano essere sottoposti a procedimenti disciplinari».
14. Si è preso a prestito il titolo del volume di Agnoletto-Guadagnucci, L’eclissi della democrazia. Le verità nascoste sul G8 2001 a Genova, Milano, 2011.
15. V., in proposito, Pulitanò, L’inquisizione non soave tra pretese “necessità” e motivi apprezzabili, in Foro it., 1984, II, c. 230 ss. (Trib. Padova, 15 luglio 
1983, Amore e altri).
16. Ne parla Palma, Considerazioni a margine, in I giorni scontati. Appunti sul carcere, a cura di Buzzelli, Milano, 2012, 27 e ivi nota 6. V., inoltre, Cass., 
sez. VI, sent. 27 luglio 2012, n. 30780.
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of Life si menziona, ad esempio, il decesso di Federico Aldrovandi17, un «fatto» – avrà 
modo di rimarcare il Tribunale di sorveglianza di Bologna – «integrante gli estremi del 
crimine […] di tortura»18 . 

L’Italia, pertanto, non va esente da episodi che meriterebbero approfondite ricostru-
zioni, essendo riconducibili all’uso della tortura; alcune vicende risalgono al passato, 
più o meno prossimo, altri appartengono decisamente al presente. 

Le attuali declinazioni del dolore sono purtroppo molteplici: oltre alle violenze nelle 
carceri, e alle consegne straordinarie già citate, l’elenco prosegue, non completandosi 
però, con le condizioni di sovraffollamento nei luoghi di detenzione19, con il cosiddetto 
carcere duro20, con i respingimenti collettivi. Questa lista, snocciolata un po’ alla rinfu-
sa, non comprende “sbavature” eccezionali, frutto di una situazione transitoria e un po’ 
disordinata; l’aspetto, davvero allarmante, risiede nella duratura coerenza dell’intero 
contesto21. 

L’istituzione-carcere che si occupa di persone condannate (oltre che in stato di cu-
stodia cautelare) è a sua volta un “sistema condannato”, nel senso che totalizza condanne 
seriali davanti alla Corte di Strasburgo per la violazione – sostanziale e procedurale 
– più atrocemente lesiva della dignità degli esseri (art. 3 CEDU)22. E altre condanne 
potrebbero sopraggiungere a breve.

Nel frattempo, il 28 maggio – divenuta definitiva la sentenza 8 gennaio 2013, Tor-
reggiani c. Italia23 – è iniziato a decorrere il termine di un anno da essa stabilito per 
conformare l’ordinamento italiano agli standard detentivi europei24.

 

Al tempo stesso, la storia legislativa del nostro Paese è segnata in maniera profonda 
(e continua a esserlo) dalla trascuratezza che ha per oggetto l’abortita previsione del 
reato di tortura. 

Dei tanti progetti e disegni presentati, nessuno ha concluso l’iter necessario per il 
perfezionamento25. Tra gli ultimi, compare il disegno di legge n. 256/S – «Introduzione 
dell’art. 593-bis del codice penale concernente il reato di tortura e altre norme in materia 
di tortura» – rinviato il 26 settembre 2012 all’esame della Commissione; nella Relazione 
si sottolinea che, oltre ad adempiere a un obbligo giuridico di carattere internazionale, 
s’intende dare «un forte messaggio simbolico in chiave preventiva»26. Il messaggio, per 
ora, non è giunto, per il semplice fatto che non è mai stato spedito.

17. Cfr. U.S. Department Bureau of Democracy, Human Rights, Italy 2012 Human Rights Report, sub Section 1. Respect for the Integrity of the Person, 
Including Freedom from.
18. Trib. sorv. Bologna, in Dir. pen. cont., 1 luglio 2013.
19. Si rinvia a Dova, Torreggiani c. Italia: un barlume di speranza nella cronaca del collasso annunciato del sistema sanzionatorio, in Riv. it. dir. proc. pen., 
2013, n. 2, 948 ss; Ruotolo, L’incidenza della Cedu sull’interpretazione costituzionale. Il “caso” dell’art. 27, comma 3, Cost., in Rivista telematica giuridica 
dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, 2013, n. 2, 19 aprile 2013, 5 s.; v. infra nota 24.
20. In proposito, v. Corte EDU, decisione 19 marzo 2013, Riina c. Italia (il ricorso è stato dichiarato non ricevibile sotto vari profili connessi al regime 
ex art. 41 bis ord. pen., riguardando l’unico aggiornamento la continua videosorveglianza della cella). Sul tema, ampiamente, Coppetta, Carcere duro o 
trattamento inumano?, in Tortura di Stato. Le ferite della democrazia, a cura di Gianelli-Paternò, Roma, 2004, 217 ss.
21. Volendo, cfr. Buzzelli, Il carcere tra eccessi e vuoti. Troppe risposte, nessuna risposta, in Dir. pen. cont., 4 aprile 2013.
22. Per un quadro dettagliato, v. La giurisprudenza di Strasburgo 2011: il divieto di tortura e di trattamenti inumani o degradanti (art. 3 Cedu), in questa 
Rivista, 3-4, 2012, p. 213, e La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il divieto di tortura e trattamenti inumani o degradanti (art. 3 CEDU), Ibidem, 1, 
2011, p. 221, entrambi di Colella.
23. V. supra, nota 19.
24. Cfr. EHRC, Press release n. 161 (2013), 28 maggio; Viganò, Il governo chiede il rinvio dinnanzi alla Grande Camera della Corte EDU del caso Torreg-
giani in materia di sovraffollamento carcerario, in Dir. pen. cont., 11 aprile 2013.
25. Cfr. di nuovo un paragrafo, questa volta inerente «tortura e altri maltrattamenti», di Amnesty International-Sezione italiana, Rapporto 2013, cit., 
433: «il parlamento ha approvato la ratifica del Protocollo opzionale alla Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura ma non ha introdotto il reato 
di tortura nel codice penale, come la Convenzione richiede. Non sono state adottate misure sistemiche per impedire violazioni dei diritti umani da parte 
della polizia né per assicurare l’accertamento delle responsabilità». V. le riflessioni di Pulitanò, Quale agenda per la giustizia penale?, in Dir. pen. cont., 
31 maggio 2013, 5.
26. La notizia è riportata nella rubrica, dedicata ai lavori normativi in corso, da Cass. pen., 2012, 3259. V. la formulazione dell’art. 608 bis nella proposta di 
legge n. 1 di iniziativa popolare «Introduzione del reato di tortura nel codice penale», in treleggi.it
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In altri termini, nel corso di questi lunghi decenni, lo Stato italiano non ha rispettato 
gli impegni assunti al di fuori dei confini nazionali27, dimostrando, ancora di recente, di 
non voler sfruttare neppure le due opportunità offerte dalla legge 9 novembre 2012, n. 
195 (Ratifica ed esecuzione del Protocollo opzionale alla Convenzione delle Nazioni Unite 
contro la tortura e altri trattamenti o pene crudeli, inumani o degradanti, fatto a New 
York il 18 dicembre 2002) e dalla legge 20 dicembre 2012, n. 237; in particolare, la seconda 
ha prodotto unicamente un adeguamento sul fronte procedurale alle disposizioni dello 
Statuto istitutivo della Corte penale internazionale, trascurando gli aspetti sostanziali28.

L’inadempimento italiano è, per giunta, plurimo: al disinteresse manifestato verso 
l’obbligo di criminalizzare la tortura29, come richiesto dalle Convenzioni delle Nazioni 
unite, si aggiunge un ulteriore scompenso sul piano legislativo, legato alla mancanza – 
nonostante le sollecitazioni pervenute dal Rapporto annuale, reso pubblico nel novem-
bre 2012, dal Comitato europeo “antitortura” (CPT) – dei cosiddetti MNP (meccanismi 
nazionali di prevenzione)30. 

Come dire: attualmente, il nostro sistema di natura preventiva è incompleto, dal 
momento che ignora, ad esempio, la figura di un garante nazionale delle persone private 
della libertà31; l’assenza di una trasposizione interna del cordone sanitario che, per il 
Consiglio d’Europa, si basa sulla simbiosi di alcune attività essenziali (dichiarare, tute-
lare, prevenire, risarcire) è destinata a inceppare l’intero ingranaggio. E che il sistema si 
inceppi – generando gravi maltrattamenti, violenze, inumane condizioni di detenzione 
– risalta dal quadro delineato (poche settimane addietro) da Thorbjørn Jagland, Segre-
tario generale del Consiglio d’Europa32.

Una simile lacuna crea ineffettività, esatto contrario di ciò che un processo giusto do-
vrebbe produrre33. Quanto siano importanti i controlli preventivi lo si intuisce tracciando 
un paragone con quei Paesi in cui prevale il business penitenziario (su questo fronte, no-
tizie non troppo rassicuranti arrivano dalla Svizzera)34; fa riflettere la situazione statuni-
tense, al cui interno l’industria privata della correzione gestisce le carceri ed è in grado di 
opporre una sorta di segreto aziendale, che diviene emblema dei “diritti detenuti”.

 

La rottura violenta della legalità che l’impiego della tortura causa in una società 
democratica si ricompone, con molta fatica e altrettanti sforzi, solo intervenendo sul 
piano culturale dopo aver studiato, sensibili ai problemi quotidiani urgenti35, le tante 
implicazioni del fenomeno. 

27. V., per l’appunto, Onorare gli impegni. L’Italia e le norme internazionali contro la tortura, a cura di Gonnella-Marchesi, Roma, 2006, e all’interno 
del volume, cfr. spec. Carboni, Breve storia della (mancata) introduzione del reato di tortura in Italia, 67 ss.
28. Sul punto, cfr. Meloni, Il lento adeguamento dell’Italia allo statuto della Corte penale internazionale: pubblicata la legge sulla cooperazione giudiziaria 
con la Corte e sull’esecuzione dei suoi provvedimenti, in Dir. pen. cont., 11 gennaio 2013.
29. In generale, cfr. Zappalà, La tutela internazionale dei diritti umani tra sovranità degli Stati e governo mondiale, Bologna, 2011, spec. 117. L’Italia, tra 
l’altro, come denunciato dalla Dichiarazione di Milano-Bicocca sulla Prevenzione della Tortura, «non è ancora parte della Convenzione internazionale per 
la protezione di tutte le persone dalla sparizione forzata (Parigi, 2007), pur implicando quasi tutti i casi di sparizione forzata anche pratiche di tortura».
30.  «I meccanismi di controllo nazionali possono intervenire frequentemente e con tempestività, e fornire dunque un contributo significativo alla pre-
venzione dei maltrattamenti. Per tale ragione è essenziale che simili strutture indipendenti siano istituite quanto prima in tutti i paesi. Esse rappresentano 
altresì un’importante fonte di informazione per il CPT e potranno sostenere l’opera di monitoraggio del Comitato, provvedendo in particolare al controllo 
dell’attuazione delle raccomandazioni del CPT»: così Hüseynov, Presidente del CPT, Comunicato stampa – DC 118 (2012), consultabile in coe.int
31. Cfr., in questa direzione, la proposta di legge n. 2 di iniziativa popolare «Per la legalità e il rispetto della Costituzione nelle carceri», in treleggi.it.
32. Cfr. Annexe a Démocratie, droits de l’homme et état de droit en Europe: renforcer l’impact des activités du Conseil de l’Europe, SG/inf(2013) 15, 7 maggio 
2013, in coe.int.
33. Non per nulla, la Corte di Strasburgo ammonisce sempre che i diritti se non fossero effettivi, sarebbero illusori, e finirebbero svuotati di concretezza. 
Cfr. Trib. sorv. Bologna, ord. 21 maggio 2013, cit.
34. Cfr. Svizzera: giuristi contrari alla privatizzazione parziale della sorveglianza carceraria, in tio.ch., 20 maggio 2013.
35. Non mantenne atteggiamenti elitari un grande protagonista dei movimenti del ‘900, Michel Foucault: senza snobismi fu capace di gettare «il proprio 
corpo nella lotta», fino a farsi arrestare, assumendo posizioni a difesa degli oppositori politici durante il suo periodo di insegnamento in Tunisia (v. Oth-
mani, La pena disumana. Esperienze e proposte radicali di riforma penale, Milano, 2004, 26-27); fu abile a collegare il piano pratico con studi oltremodo 
raffinati che culmineranno, nel 1975, in Surveiller et punir. Naissance de la prison (Sorvegliare e punire. Nascita della prigione, trad. it., Torino, 1976); cfr. 
dello stesso A., L’emergenza delle prigioni. Interventi su carcere, diritto e controllo, Firenze, 2011.
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Si tratta piuttosto di spezzare la «congiura del silenzio» – come affermava già nel 
2010, in uno dei suoi “punti di vista”, il Commissario per i diritti umani del Consiglio 
d’Europa Thomas Hammarberg36 – per poi procedere a una sostituzione veramente in-
dispensabile: scambiare l’imperante «cultura della violenza»37 e «dell’impunità»38 (che 
non disdegna, anzi talvolta si avvale di istituti premiali39) con una consapevole e «vera 
“cultura dei diritti fondamentali”»40.

 Solo andando in questa direzione non si sprofonderà in uno stadio ancora più cupo 
rispetto all’inquisitio medioevale ove, almeno, il tortor esercitava un mestiere reputato 
infamante41, mentre i torturatori moderni picchiano con «gioia selvaggia»42, e lo fanno 
confidando nelle coperture che si manifestano sotto forma di atti di clemenza43, di pre-
scrizioni, di indagini incomplete e inadeguate, di procedimenti penali non effettivi44 
mille volte stigmatizzati dai giudici di Strasburgo45.

 Passa il tempo, la quaestio – per riprendere il linguaggio dei dottori medioeva-
li – rimane indecentemente attuale (indecente è ciò che umilia secondo la lezione di 
Margalit)46: contribuire a risolvere la quaestio è compito, allora, di quelle istituzioni che 
dovrebbero evitare il “ristagno dei pensieri”, prime fra tutte le «università»47.

36.  Hammarberg, Allégations de torture: des enquêtes sérieuses s’imposent, 9 giugno 2010, cit.
37. Trib. sorv. Bologna, ord. 21 maggio 2013, cit.
38. Così Parlamento europeo, Risoluzione concernente i progressi della Turchia nel 2008, in GUUE, 1° aprile 2010, C 87, 142: il Parlamento apprezza 
le scuse presentate dal ministro della giustizia alla famiglia di Engin Ceber, deceduto in carcere a causa degli abusi subiti; chiede che si ponga fine alla 
«cultura dell’impunità».
39. Su questa scia sembra inserirsi, purtroppo, il provvedimento di grazia per il militare statunitense della Nato condannato per fatti commessi sul 
territorio italiano (v. il Comunicato del 5 aprile 2013, reperibile nel sito ufficiale della Presidenza della Repubblica, quirinale.it). Si rinvia al commento 
di Pugiotto, Fuori dalla regola e dalla regolarità: la grazia del Quirinale al colonnello Usa, in Rivista telematica giuridica dell’Associazione Italiana dei 
Costituzionalisti, 2013, n. 2, 3 maggio 2013.
40. La tutela dei diritti «non consiste esclusivamente in un rispetto formale delle norme ma soprattutto nella loro attiva promozione e nell’intervento nei 
casi di violazione o di attuazione insoddisfacente da parte degli Stati membri» (Parlamento europeo, Risoluzione sulla situazione dei diritti fondamen-
tali nell’Unione europea 2004-2008, in GUUE, 24 febbraio 2010, C 46, 49).
41.  Cordero, Introduzione, in Tortura di Stato. Le ferite della democrazia, cit., 11.
42.  Barile, Il ritorno della tortura, cit.
43.  Dichiarazione di Milano-Bicocca sulla Prevenzione della Tortura, punto 5 delle considerazioni finali.
44. Cfr. Corte Edu, sez. II, sent. 9 aprile 2013, Böber c. Turchia; Corte EDU, sez. I, sent. 9 aprile 2013, Dagabakam e Yildirim c. Turchia.
45. Tra le tante, nel solo mese di aprile dell’anno in corso, v. Corte EDU, sez. I, sent. 4 aprile 2013, Markaryan c. Russia; Corte EDU, sez. I, sent. 25 aprile 
2013, Savriddin Dzhurayev c. Russia (“rendition” del ricorrente verso il Tagikistan da parte di forze speciali con serio rischio di tortura in Tagikistan e 
mancanza di un’indagine effettiva circa le modalità del prelevamento coatto del ricorrente, violazione sostanziale e processuale dell’art. 3 Cedu).
46.  Margalit, La società decente, Guerini e Associati, 1998.
47. Alle università o «fabbriche del pensiero» fa riferimento il Comitato economico e sociale europeo, Parere sul tema: La strategia di Lisbona dopo il 
2010, in GUUE, 18 maggio 2010, C 128, 9. La Dichiarazione di Milano-Bicocca sulla Prevenzione della Tortura si conclude con la disponibilità «a collaborare 
alle attività dello Stato per la formazione e sensibilizzazione della società e delle istituzioni verso una cultura di pace e di lotta alla tortura e alla violenza 
nei vari centri di privazione della libertà, ricordando che le università possono offrire uno spazio di dialogo e di approfondimento anche in vista dell’adem-
pimento da parte dell’Italia degli obblighi derivanti dalla Convenzione e dal Protocollo, in particolare per quanto riguarda il disegno e la creazione del 
meccanismo nazionale di prevenzione della tortura».
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Domenico Pulitanò

Quale agenda per la giustizia penale?

(31 maggio 2013)

1. La relazione dei saggi: un possibile punto di partenza? – 2. L’obiettivo priorita-
rio: deflazione penalistica. – 3. Questioni relative all’azione penale. – 4. Questioni 
relative alla garanzia di sfere di riservatezza. – 5. I tempi della giustizia. – 6. Que-
stioni relative alla prescrizione. – 7. I nodi critici. Giustizia penale, etica, politica.

 

Problemi e proposte concernenti il diritto e la giustizia penale sono fra gli argomenti 
toccati nella Relazione finale del Gruppo di lavoro sulle riforme istituzionali, istituito 
dal Presidente della Repubblica il 30 marzo 2013. La relazione reca la data del 12 aprile. 
Il nuovo Ministro della giustizia, nella sua audizione in Commissione giustizia Senato 
del 20 maggio, ha ripreso alcuni temi particolarmente significativi. 

Può avere senso cercare un punto di partenza nel lavoro dei quattro c.d. saggi (Ma-
rio Mauro, Valerio Onida, Gaetano Quagliariello, Luciano Violante)? Quanto meno sul 
piano metodologico, ciò sarebbe coerente con il senso nobile del percorso indicato dal 
più saggio dei nostri politici, il Presidente della Repubblica: un impegno comune per 
soluzioni condivise di alcuni problemi, lasciando fra parentesi (momentaneamente) le 
differenze. In questo difficile percorso è nato l’attuale governo, la strana maggioranza 
che vede alleate forze politiche profondamente diverse e avverse, e che appare messa in 
sofferenza anche da questioni contingenti di giustizia penale. Il Ministro Cancellieri 
ha parlato di strada obbligata, quella dell’assunzione di una comune responsabilità per 
il pianeta giustizia, e di confronto aperto e attento con tutte le componenti del mondo 
giudiziario. Attento alla cultura giuridica, mi piace intendere: l’approccio prospettato 
«richiede una tensione verso un cambiamento di passo sul piano organizzativo ma so-
prattutto culturale».

Con un misurato ottimismo della volontà, sarebbe bello immaginare che, parados-
salmente, la convergenza obbligata di avversari/alleati possa essere – anche sul terreno 
minato del penale – un’occasione (certo difficile) per rimodulare le forme del confronto, 
uscendo dallo schema agonistico (Guelfi contro Ghibellini, buoni contro cattivi) e riva-
lutando il senso politico del compromesso1. 

Compromesso è un concetto ambivalente, aperto a valutazioni opposte. C’è chi, nel 
gergo nostrano, lo riduce a inciucio. Ma può avere connotazioni positive, di apertura 
alla cooperazione sulla base di una realistica valutazione delle alternative possibili, di 
capacità di puntare su un second best. Può essere la scelta suggerita dall’etica della re-
sponsabilità: «gli ideali possono rivelare qualcosa di importante rispetto a ciò che vor-
remmo essere, ma i compromessi ci rivelano chi effettivamente siamo»2.

Questioni di giustizia oppongono resistenza a logiche di compromesso. Ci sono que-
stioni di principio, non negoziabili. Un cambiamento di passo e di indirizzo culturale 
richiede scelte politiche e tecniche ben profilate. Ma anche la ricerca di ragionevoli com-
promessi può essere l’avvio di un percorso, quanto meno la via d’uscita da strumenta-
lizzazioni, ricatti, pretese fondamentaliste. La necessità di cooperare con l’avversario è 

1. Sulla linea additata da Margalit, On Compromises and rotten Compromises, Princeton University Press, 2010; traduzione italiana col titolo Sporchi 
compromessi, Il Mulino, 2010.
2. Margalit, op. cit., p. 11, 126.
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per ciascuno una messa alla prova delle capacità di ascolto e di proposta, di razionalità, 
di accordo ragionevole.

Su questa strada, riallacciarsi al lavoro dei c.d. saggi (o facilitatori), primo tentativo 
di verifica e costruzione di consensi, può essere una saggia alternativa allo sbandiera-
re e contrapporre agende di parte. In relazione ai problemi del penale, significherebbe 
imboccare la strada (per quanto possibile) della rinuncia a strumentalizzazioni di argo-
menti di forte valenza politica, quali sono i temi del contrasto alla criminalità (o a parti-
colari forme di criminalità, variamente selezionate dai diversi attori del teatro politico) 
e dell’amministrazione della giustizia penale.

Non scommetterei su questo scenario, e forse l’evocarlo può suonare provocatorio. 
Può essere una provocazione a riflettere (tutti quanti, noi giuristi compresi) sulle con-
dizioni e possibilità di politiche penali non strumentali alla politique politicienne, non 
subalterne a paure diffuse o a interessi forti; e capaci invece di costruire soluzioni idonee 
di almeno alcuni problemi.

 

Nella relazione dei saggi i temi del penale occupano il primo e più ampio spazio nel 
capitolo dedicato alla amministrazione della giustizia (§. 22 – 25). Accanto ad indica-
zioni molto generiche (retoricamente appaganti, poco stringenti) troviamo indicazioni 
abbastanza specifiche, relative sia al diritto penale sostanziale, sia al processo penale, e 
una forte attenzione al sovraffollamento carcerario, giustamente definito insostenibile. 

La riduzione dell’ipertrofia del contenzioso, additata fra gli obiettivi generali da per-
seguire nel campo della amministrazione della giustizia, nell’orizzonte penalistico può 
significare riduzione dell’ipertrofia di che cosa? Del penale sostanziale? Dei carichi pro-
cessuali? Del numero dei carcerati? Tutti questi piani meritano considerazione; il penale 
sostanziale è, logicamente, il primo e più basilare.

Riguardano il penale sostanziale le seguenti proposte: possibilità di riconoscere l’ir-
rilevanza del fatto ai fini della non configurabilità del reato; possibilità di considerare le 
eventuali condotte riparatorie come cause estintive del reato in casi lievi; maggiore spazio 
per pene alternative alla detenzione, anche come pene principali; un ampio processo di 
depenalizzazione (cioè di opzione per sanzioni non penali). Questa linea è stata ripresa 
dal Ministro nella prospettiva della razionalizzazione del sistema sanzionatorio: «an-
drebbe affrontato, in termini condivisi, sia un percorso di decriminalizzazione astratta 
(ossia di abrogazione di fattispecie di reato o trasformazione di reati in illeciti ammi-
nistrativi), che di depenalizzazione in concreto, attraverso l’introduzione dell’istituto 
dell’irrilevanza del fatto e di meccanismi di giustizia riparativa». È la strada già imboc-
cata dal disegno di legge approvato a larga maggioranza dal Senato il 4 dicembre 2012, 
decaduto per fine legislatura.

Il Ministro ha additato come idea guida il «principio del minor sacrificio possibile 
della libertà personale», e ha ricordato che la Corte costituzionale vi ha «ripetutamente 
fatto richiamo». Lo ha fatto con riguardo alle misure cautelari personali (a partire dalla 
sentenza n. 265/2010) ed alle misure di sicurezza (a partire da n. 253/2003); il riferi-
mento al sistema sanzionatorio è una ulteriore estensione, in linea con l’orientamento 
prevalente della dottrina. 

Nell’attuale contesto politico, la retorica del diritto penale minimo si lega bene alla 
priorità ed urgenza del problema carcere: ridurre la popolazione carceraria, eliminare le 
condizioni invivibili per le quali l’Italia è stata condannata dalla Corte EDU. Si tratta di 
una linea largamente condivisa a parole, largamente disattesa nei fatti. 

Gli atteggiamenti prevalenti di fronte al penale – nella politica, nei media, fra la 
gente – presentano una interna scissione, secondo che si guardi al delinquente, autore 
di reato, o all’uomo in carcere. Verso i criminali (le categorie stigmatizzate come tali) 
si chiede pugno duro. Di fronte a problemi concreti di disciplina appare più facile – e 
politicamente appagante – ricorrere ai classici strumenti penali. Il trend prevalente negli 
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interventi legislativi sulla parte speciale (quelli in cui viene presentata la linea politica 
di fronte al problema “criminalità e sicurezza”) è di espansione del penale e di crescente 
severità punitiva. Securitarismo di destra e giustizialismo di sinistra vanno spesso nella 
medesima direzione, differenziandosi nella individuazione dei campi in cui si invoca 
più penale. 

Rispetto agli scenari del recente passato, le proposte dei saggi e del Ministro sul 
penale sostanziale sono un primo abbozzo di una agenda filtrata da differenti punti 
di vista politici, e segnano un possibile cambio d’indirizzo culturale: una cornice che 
taglia fuori i tentativi (fin qui frequenti) di agitazione propagandistica di questo o quel 
tema, e di proposte che si sanno divisive.

Il problema del sovraffollamento carcerario interpella direttamente il diritto penale, 
nelle sue strutture di fondo. Ha a che fare con i limiti del penale: sia dei precetti raffor-
zati dalla minaccia di pena detentiva, sia delle sanzioni edittali e delle commisurazioni 
giudiziali (e dell’uso della custodia cautelare). Le proposte sul tappeto riguardano i piani 
inferiori dell’edificio penalistico: fatti bagatellari o di lieve entità che possano essere 
portati fuori dal penale o quanto meno dal circuito carcerario. Il campo considerato è 
abbastanza ampio (reati attualmente puniti con pena detentiva fino a quattro anni). Le 
soluzioni (detenzione domiciliare come pena principale; sospensione del processo con 
messa alla prova) possono essere meglio profilate, e integrate (o sostituite) da indicazio-
ni migliori. L’indicazione di fondo va nella direzione giusta.

Il problema carcere riguarda anche (e soprattutto) il nucleo duro del penale: i piani 
alti della scala di gravità dei delitti, per i quali il carcere è risposta adeguata. Condanne 
a molti anni di reclusione sono esiti enfatizzati (spesso acclamati) nel teatro mediatico. 
Spesso sono scelte il cui rapporto col principio di legalità è piuttosto labile: i criteri di 
commisurazione dettati dall’ordinamento, nella loro genericità e onnicomprensività, 
nelle mani di un giudice esperto si prestano a motivare soluzioni diverse, il cui fonda-
mento va ricercato altrove, forse soprattutto in soggettive concezioni di giustizia o di 
esemplarità punitiva. In risposta a fatti valutati come molto gravi, nella severità punitiva 
in sede di commisurazione sembra leggibile un sincero e bene intenzionato moralismo 
giudiziario, probabilmente coerente con un sentire diffuso, forse dominante nell’opi-
nione pubblica, che di fatto fa propria un’ottica retributiva: il rigorismo punitivo come 
espressione della severità di un giudizio anche morale.

Ma il significato morale della severità punitiva è tutt’altro che scontato. La pena, ha 
scritto un autorevole sostenitore della concezione retributiva3, è un male «se viene inter-
pretata in termini di natura, sotto il profilo del dolore o della sofferenza»; ma «occorre 
distinguere tra un male che è tale solo sul piano naturalistico [...] e un male di natura 
morale». La pena retributiva è «una nozione il cui contenuto non può esaurirsi nel mon-
do naturalistico ma deve estollersi in quello dei valori»; ciò significa che «la pena è un 
valore, vale a dire un’esigenza giuridico-morale, e quindi un bene». 

Le formule suonano bene, e additano il problema: la pena deve estollersi nel mondo 
dei valori, altrimenti è quello che è naturalisticamente: dolore e sofferenza. Il “bene” 
della pena è problematico, sta sul piano di un dover essere. Il dover essere della pena 
giusta, per definizione, potrebbe non realizzarsi nella realtà di leggi punitive e di pra-
tiche punitive, la cui qualità di giustizia è sempre discutibile, spesso discussa, talora 
categoricamente da negare. 

In uno scritto di alta divulgazione recentemente tradotto in italiano, un autorevole 
penalista tedesco addita questa giustificazione del punire: poter far valere che, senza la 
comminazione ed esecuzione della pena, il mondo si troverebbe in una condizione peggio-
re4. È un punto di vista ragionevole, che può servire da controllo critico di tutte le scelte 
in materia di pena.

3. Bettiol, Punti fermi in tema di pena retributiva: uno scritto del 1960, ripubblicato nella raccolta di Scritti giuridici, Padova, 1966, 937s.
4. Hassemer, Perché punire è necessario, Bologna, 2012, 68 s.



diritto penale contemporaneo 643/2013

La misura delle pene in concreto irrogate sta ai margini della riflessione dottrinale, 
pur essendo la sostanza del penale applicato in concreto. Al di là delle personali valuta-
zioni, ritengo che via sia una forte esigenza (morale e politica) di un confronto dispie-
gato con le ragioni sottese al rigore (o al lassismo) punitivo, vuoi del legislatore, vuoi dei 
giudici. 

Per quanto concerne il law enforcement penalistico, la relazione dei saggi addita (nel 
§. 22) l’obiettivo generale di «maggiore efficacia dell’azione preventiva e repressiva, oltre 
che dei fenomeni della criminalità organizzata, dei fenomeni di corruzione nella vita 
politica, amministrativa ed economica». 

Pur nella sua genericità, questa indicazione pone in primo piano un’esigenza di ef-
ficacia rispetto a finalità di politica del diritto, che costituiscono uno dei termini ine-
ludibili del problema penale: il polo della tutela di diritti e interessi importanti con gli 
strumenti del diritto penale. L’accento cade sull’efficienza dell’agire concreto. Per quan-
to concerne le norme penali, viene additata (§. 23) l’esigenza di colmare le lacune più 
evidenti, come la mancata previsione dei reati di tortura e di trattamento inumano e 
degradante. È questa l’unica (e opportuna) indicazione contenutistica specifica relativa 
al diritto penale sostanziale, che vada nella direzione di un più penale: un penale che sta 
tutto dal lato della tutela dei diritti della persona nei confronti di abusi d’autorità.

Nel senso del rafforzamento di strumenti penali vanno altre proposte sul tappeto, 
come quella del sen. Grasso ed altri in materia di corruzione, false comunicazioni socia-
li, autoriciclaggio. Meritano attenta considerazione (che significa anche controllo tecni-
co) le proposte che intendono colmare lacune dell’ordinamento. Quanto alle pene, pos-
sono esservi esigenze di riequilibrio fra i vari pezzi di un mondo di pene edittali che è 
stato oggetto di tanti interventi settoriali ed ha perso coerenza assiologica. Riequilibrio 
dei pezzi, non inasprimento complessivo: un riequilibrio che può richiedere qualche 
aggiustamento verso l’alto, e più aggiustamenti verso il basso.

Un esempio che merita riflessione, anche per taluni aspetti ambigui: la richiesta di 
eliminare la pena detentiva in materia di diffamazione. L’agenda delle riforme dovrebbe 
mantenere il cambio di passo verso un meno penale, e soprattutto verso meno carcere, 
non a beneficio selettivo di categorie privilegiate, ma cercando di ricostruire una scala 
coerente di gravità (in termini sia comparativi che assoluti).

 

Con riguardo al processo penale, le proposte dei saggi sono in prevalenza orientate 
al polo delle garanzie; le più significative implicano delicati bilanciamenti fra esigenze 
investigative e limiti garantisti. Quella di maggiore impatto sistematico riguarda l’eser-
cizio dell’azione penale: l’esigenza di «contenere, sul piano penale e della giustizia conta-
bile, il fenomeno di iniziative che tendono ad intervenire anche in sostanziale assenza di 
vere, oggettive e già acquisite notizie di reato o di danno erariale, in funzione di control-
lo generalizzato su determinati soggetti o procedimenti». Si tratta di uno snodo cruciale 
del sistema di giustizia penale e dei rapporti fra istituzioni, cui ha dedicato particolare 
attenzione uno dei quattro saggi, Luciano Violante.

Analizzando gli usi della formula “controllo di legalità”, Violante ha rilevato uno 
«slittamento apparentemente solo semantico, ma in realtà di grande rilievo per gli equi-
libri costituzionali»: dal controllo di legalità classicamente inteso come ricostruzione 
della legalità violata, ad una versione preventiva del controllo, attraverso indagini volte 
a verificare se la legalità non sia stata per caso violata5. 

Sul piano semantico, la formula “controllo di legalità” si presta ad entrambe le in-
terpretazioni: giudizio imparziale in ciascun processo, controllo generale sull’osser-
vanza della legge. Il significato ristretto chiama in causa la funzione giurisdizionale. Il 

5.  Violante, Magistrati, Torino, 2009, 161 s.
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significato allargato chiama in causa altre istituzioni, responsabili della politica della 
legalità e del law enforcement, non solo penalistico. Al crocevia, l’organo (il PM) titolare 
dell’esercizio dell’azione penale, obbligatoria ex art. 112 Cost.; appunto i presupposti 
dell’attivarsi del PM sono il tema in discussione. Un tema politicamente caldo, all’atten-
zione della dottrina giuridica6.

La posizione di Violante è netta: «Non è compito del magistrato cercare il reato: egli 
deve avere sul tavolo una “notizia di reato”, una notizia attendibile che un reato è stato 
commesso: Soltanto dopo aver acquisito questa notizia può agire. L’ampiezza dei poteri 
concessi al magistrato ha come contrappeso la chiara determinazione delle condizioni 
che giustificano l’esercizio di quei poteri». Il potere di prendere notizia di reati, espressa-
mente attribuito al PM dal codice di procedura penale del 1989 (art. 330), non è un pote-
re di ricerca della notizia, ma di prendere la notizia là dove c’è (per es. in un documentato 
servizio giornalistico)7. «Solo un presupposto ben definito come la notizia di reato può 
rendere legittimo l’esercizio di poteri fortemente restrittivi di libertà fondamentali»8. 

La discussione dottrinale presenta significativi punti di convergenza, ma anche di 
divergenza. Non v’è accordo unanime sul limite della notizia di reato già acquisita, qua-
le presupposto inderogabile dell’attivarsi del PM; secondo alcuni il presupposto minimo 
(anche in una prospettiva de jure condendo) potrebbe essere un sospetto di reato, uno 
specifico spunto informativo acquisito dal PM nell’esercizio delle sue funzioni, idoneo a 
giustificare l’impiego di risorse investigative in una direzione che si presenti plausibile. 

Dalla riflessione dottrinale emerge la difficoltà di tracciare un confine preciso. Le 
Sezioni Unite hanno escluso che possano essere sindacate le determinazioni del PM in 
ordine all’iscrizione della notizia di reato9. La prassi dei PM mostra investigazioni (an-
che con strumenti invasivi come perquisizioni o sequestri) che precedono l’acquisizione 
di una specifica notizia di reato. La giurisprudenza rileva (realisticamente) la fluidità 
di questa nozione, che in via di principio dovrebbe definire il presupposto non solo 
dell’azione penale del PM, ma anche di doveri di denuncia dei pubblici ufficiali, e se-
gnatamente di coloro che svolgono funzioni di polizia. Elemento, dunque, di fattispecie 
penali, che come tale dovrebbe avere carattere di tassatività, non di fluidità. 

La proposta dei saggi è di «migliore definizione sul piano legale dei presupposti sulla 
base dei quali gli organi delle Procure avviano e concludono le loro attività d’indagine» 
(§. 24, lett. a). È più la posizione che non la soluzione dei problemi: quali presupposti per 
quali iniziative del PM? 

Vi è (mi pare) un ampio consenso sulla illegittimità dell’utilizzare, in assenza di 
una già acquisita notitia criminis, gli strumenti tipici dell’indagine penale, quanto meno 
quelli che comportano un diretto coinvolgimento del potenziale indagato o la restrizio-
ne di diritti fondamentali dell’individuo: un sospetto non basta a giustificare interventi 
che incidono su diritti10. Illegittimo, si sostiene, l’utilizzo dei poteri coercitivi propri 
del PM – a cominciare da quelli di perquisizione e sequestro – in funzione di ricerca di 
notizie di reato11. Per es., il PM può sequestrare gli atti di un assessorato se ha notizia 
non palesemente infondata che un reato è stato commesso, ma non può sequestrarli per 
accertare se un reato sia stato commesso12. 

L’indicazione dei saggi invita a riflettere su questo insieme di problemi, collocati 
(come tutti i principali problemi del penale) sul crinale fra esigenze di funzionalità del 
law enforcement ed esigenze di garanzia liberale. C’è bisogno di una coerente definizione 

6. Un quadro aggiornato ed informato si trova nel confronto a più voci in Criminalia, 2011, 437 s., La ricerca della notizia di reato da parte dell’accusatore, 
nota introduttiva di Orlandi, interventi di Caprioli e Insolera.
7. Violante, op. cit., 163, 166.
8. Violante, Controllo di legalità, in Cass. pen., 2010, 880.
9. Cass. Pen., Sez.Un., 24 settembre 2009, n. 40538.
10. Caprioli, op. cit., 447.
11. Insolera, op. cit., 453.
12. Violante, Magistrati, cit., 164
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dei doveri del PM, e di un ragionevole self restraint di inquirenti magistrati, soprattutto 
nell’uso di strumenti invasivi. C’è anche bisogno di un insieme di idonei controlli di 
legalità a monte della acquisizione di specifiche notizie di reato, di poteri/doveri (di altre 
istituzioni) dal cui esercizio possano nascere le notizie di reato che il PM ha il dovere di 
prendere e verificare. 

Nella proposta dei saggi si accenna anche ai presupposti sulla base dei quali gli orga-
ni delle Procure concludono le loro attività d’indagine. L’esigenza sostanziale sottesa è 
quella di un filtro più accurato delle accuse da portare a giudizio: tenere in piedi ipotesi 
d’accusa deboli, o di riconoscibile infondatezza, intacca la qualità di giustizia del funzio-
namento del sistema (a detrimento di diritti delle persone) e ne diminuisce l’efficienza, 
producendo sovraccarichi evitabili. Non è un tema nuovo: lo ricordo trattato, anni ad-
dietro, nei migliori discorsi di Procuratori generali. Più che i criteri posti dal codice per 
il giudizio conclusivo dei magistrati inquirenti (o del giudice dell’udienza preliminare) 
è la prassi applicativa che viene messa in discussione. 

 

L’esigenza di migliore definizione legale dei presupposti riguarda in particolare «gli 
strumenti investigativi più invasivi nei confronti dei diritti fondamentali». Per esempio, 
le intercettazioni di conversazioni. L’avere toccato questo tema – che è oggetto di discus-
sioni aspre, talora strumentali – ha richiamato sul lavoro dei saggi un’attenzione critica. 
Ma l’invito a ridiscutere appare opportuno, alla luce di una precisa indicazione: rendere 
cogente la qualità di mezzo di ricerca della prova, e non di strumento di ricerca del reato. 

Questa indicazione vale per tutti gli strumenti invasivi, nell’ottica delle riserve di 
legge e di giurisdizione che ne fondano e delimitano la legittimità. Vi è uno spazio le-
gittimo per un uso ben calibrato di strumenti investigativi invasivi ma utili; ed è bene 
consolidarlo anche con una accorta definizione dei suoi presupposti e dei suoi confini, 
a garanzia di sfere di riservatezza nelle quali in via di principio non sarebbe consentito 
entrare. Tracciare i confini significa bilanciare esigenze importanti, processuali ed ex-
traprocessuali.

L’esperienza mostra che problemi di tutela della riservatezza possono porsi anche in 
relazione a taluni possibili effetti di provvedimenti invasivi legittimi. Propongo esempi 
che riguardano materie diverse dalle intercettazioni: il sequestro di documenti privati 
“riservati”: agende professionali, un computer con tutti i files in esso recuperabili. L’in-
gresso fra le carte del processo, per quanto giustificato possa essere, fino a che punto 
può giustificare l’accesso di terzi, rispetto a ciò che non riguarda quel procedimento? O 
dare spunto a indagini su fatti diversi da quelli che hanno giustificato l’intrusione nella 
sfera riservata? 

Di alcuni problemi di questo tipo si è fatta carico, alquanto maldestramente13, la 
normativa (art. 240 cpp come novellato nel 2006) sulla segretazione e distruzione di 
atti e documenti illecitamente formati o acquisiti: situazioni peculiari che vedono l’in-
condizionata prevalenza del diritto alla riservatezza. Ma molto più ampie e varie sono 
le ipotesi in cui la sottrazione radicale al contraddittorio14 non può essere imposta, e si 
pone il problema di come conciliare le esigenze investigative e del contraddittorio, con 
le esigenze di una ragionevole garanzia di sfere di riservatezza, sia di conversazioni che 
di documenti.

Sono questi i problemi evocati nella relazione dei saggi, come problemi di «limiti 
alla divulgazione perché il diritto dei cittadini ad essere informati non costituisca il 
pretesto per la lesione di diritti fondamentali della persona». Vi sono sfere d’inviola-
bilità o comunque di riservatezza, a tutela delle quali deve essere precluso un accesso 
indiscriminato. Anche su notizie che potrebbero essere d’interesse pubblico, e quindi 

13. Una qualche razionalizzazione procedurale è stata introdotta da Corte Cost. n. 173 del 2009.
14. A differenza che nel caso delle conversazioni telefoniche col Presidente della Repubblica: Corte Cost. n. 1 del 2013.
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un possibile oggetto di legittima cronaca, può essere giustificato porre limiti alla divul-
gazione in capo a chi ne sia venuto a conoscenza, sia pure legittimamente in un contesto 
processuale15. 

 

Notevole rilievo, nel documento dei saggi, ha il tema del «rispetto effettivo di tempi 
ragionevoli di durata del processo». A questo obiettivo (§. 22 lett. a) si ricollegano varie 
indicazioni: riguardo alla giustizia penale (§. 24), contenere la durata delle indagini pre-
liminari e introdurre vincoli temporali all’esercizio dell’azione penale (o alla richiesta 
di archiviazione) dopo la conclusione delle indagini; inappellabilità delle sentenze di 
assoluzione per reati molto lievi; disincentivazione di iniziative palesemente dilatorie. 

L’obiettivo è scontato, spesso è indicato come quello fondamentale per una riforma 
della giustizia sia civile (su ciò si è concentrato il discorso del Ministro) sia penale. La via 
(evocata dai saggi) della fissazione di termini endoprocessuali di durata ha già mostrato 
i suoi limiti nell’esperienza applicativa del vigente codice. Le patologie (le durate irra-
gionevoli) sono prodotte da tempi vuoti, o da attività inutili. Le ragioni possono essere 
le più diverse: sovraccarico di lavoro, carenze nella allocazione di risorse, inefficienze 
della macchina, manovre dilatorie di avvocati, scarsa diligenza di magistrati o ausiliari. 

Sovraccarichi inutili, che incidono sui tempi della giustizia, sono prodotti da fonti 
diverse. Anche dalla legge sostanziale, con la produzione di norme ridondanti (di signi-
ficato solo simbolico) che complicano il lavoro giudiziario. Anche da un insufficiente 
filtro da parte dei magistrati inquirenti o nell’udienza preliminare. Anche da difetti 
della legge processuale. 

È su tutti questi fattori che occorre incidere, per assicurare (come esige l’art. 111 
Cost.) la ragionevole durata di un processo capace di raggiungere il suo scopo: per il 
processo penale, la verifica delle ipotesi d’accusa e le conseguenti statuizioni.

Una esigenza elementare è quella di evitare che il processo possa collassare, dopo di-
spendio di tempo e di attività, per effetto (per così dire) di bachi puramente procedurali: 
un esempio vistoso, la questione della competenza per territorio, che può attraversare e 
tenere a rischio i processi fino all’ultimo. Parrebbe ragionevole prevedere meccanismi 
processuali che portino ad una definizione sollecita: per es. il ricorso in Cassazione con-
tro la prima decisione sulla competenza, con esclusione di altre possibilità di impugna-
zione, e senza effetto sospensivo del giudizio di merito.

Sarebbe interessante raccogliere dall’esperienza quali e quanti siano i bachi che in 
concreto fanno girare a vuoto la macchina giudiziaria, e quali rimedi processuali siano 
pensabili. Per avvicinare l’obiettivo della ragionevole durata, è in questa direzione che 
possono essere studiate eventuali modifiche (e semplificazioni) processuali. 

 

Nelle discussioni correnti, la questione della ragionevole durata viene spesso intrec-
ciata con la questione della prescrizione16. Questo tema, che nel recente passato è stato 
divisivo, non è stato messo nell’agenda, né dai saggi né dal Ministro. 

Vi è un aspetto che sarebbe opportuno riconsiderare al più presto, perché interfe-
risce pericolosamente con i problemi di riforma di norme penali: la novella del 2005, 

15. Come spunto di riflessione propongo il seguente caso (non inventato, ma visto in concreto): da una intercettazione legittimamente disposta su persona 
non indagata, titolare di una funzione d’interesse pubblico, emerge casualmente una vicenda che può interessare la valutazione di moralità della persona 
intercettata, e solo indirettamente l’indagine in corso, come elemento ritenuto rilevante dal PM ai fini della valutazione di soggettiva affidabilità del fu-
turo teste. La pubblicazione dell’intercettazione scottante, consegnata alla stampa da una parte processuale, è astrattamente in regola con le condizioni 
(interesse pubblico) richieste per il diritto di cronaca. Sarebbe giustificato, in un caso del genere, un divieto di divulgazione in capo alla parte che ha avuto 
legittimamente in mano quell’intercettazione?
16. Cerco da tempo di contrastare l’idea corrente che la prescrizione per decorso del tempo – un istituto che ha come effetto la punibilità – possa essere 
costruita come presidio della ragionevole durata del processo. Ho trattato questo argomento in Tempi del processo e diritto penale sostanziale, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 2005, e in Sulla tutela penale della giustizia penale, in Studi in onore di Franco Coppi, II, Torino, 2011, 1283 s.
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sostituendo il modello delle fasce gravità con il riferimento puntuale ai massimi edittali 
al di sopra dei sei anni di reclusione, ha per conseguenza che ogni modifica di massimi 
edittali – sia in aumento che in diminuzione, al di sopra dei sei anni – incide sui termini 
di prescrizione. 

Su questo linkage troppo stringente ho richiamato l’attenzione fin da quando la ri-
forma della prescrizione era in itinere17. I tempi di prescrizione dei delitti non sono più 
predeterminati da scelte “di parte generale”, ma sono fatti dipendere pedissequamente 
dalla contingente molteplicità e varietà dei massimi edittali, stabiliti da legislatori della 
parte speciale, in tempi diversi, secondo criteri di politica sanzionatoria. L’identifica-
zione rigida fra massimo edittale e tempo di prescrizione, oltre a frammentare il siste-
ma dei termini di prescrizione, è un fattore di instabilità. Un vincolo distorcente sulle 
riforme di parte speciale, come hanno evidenziato le discussioni sulla recente riforma 
in materia di concussione e corruzione: un vincolo pesante su riforme che vorrebbero 
andare in direzione di un abbassamento di massimi edittali elevati. Sarebbe bene (ed ur-
gente) spezzare questo vincolo, ritornando a un sistema che leghi i tempi di prescrizione 
a scelte di parte generale.

Un altro punto critico riguarda la disciplina degli atti interruttivi: il prolungamen-
to massimo dei tempi di prescrizione differenziato secondo che l’imputato sia persona 
incensurata o senza precedenti penali che portino nella fascia dei recidivi, oppure un 
recidivo, o un recidivo qualificato. Differenze soggettive di questo tipo non hanno al-
cuna connessione con le ragioni giustificative del tempo necessario a prescrivere, men 
che meno con le ragioni giustificative del prolungamento dei termini di prescrizione 
connesso a vicende processuali. La rilevanza ai fini della prescrizione, attribuita a dif-
ferenziazioni soggettive dalla novella del 2005, è del tutto ingiustificabile a fronte del 
principio di uguaglianza – ragionevolezza18; ma non è arrivata ed è difficile che possa 
arrivare al vaglio di legittimità costituzionale19. Un intervento del legislatore sarebbe 
auspicabile, anzi doveroso. 

Lascio aperti i problemi che, in ultima analisi, sono decisivi: quali tempi di prescri-
zione possano essere ritenuti congrui dal punto di vista delle ragioni del punire o non 
punire. Si tratta di ridefinire le condizioni di moralità e ragionevolezza di un istituto al-
tamente problematico, ma che concorre ad arginare un’indefinita estensione del penale. 
Su molti aspetti c’è bisogno di nuove riflessioni. 

 

Sullo sfondo di qualsiasi agenda per la giustizia penale resta il nodo delicato e critico 
dei rapporti tra politica e giustizia, evocato dal Ministro Cancellieri. Il taglio delle pro-
poste della relazione dei saggi (e del primo discorso del nuovo Ministro) va apprezzato 
sia per ciò che è detto sia per ciò che non è detto. Rispetto alle polemiche più spinte è un 
invito alla razionalità ed al confronto di idee, e (con le parole del Ministro) a «mettere 
da parte pregiudizi ideologici e visioni monocolari». Ciò che è stato proposto sul penale 
può essere un buon punto di partenza, sulla via di un cambio di passo sostenibile, nella 
direzione giusta. 

Sia il detto che il non detto additano l’esigenza di recuperare la autonomia reciproca 
della giustizia e della politica. Autonomia di piani e di criteri di giudizio. Il significato di 

17.  Pulitanò, Tempi del processo, cit., p. 528.
18. La scelta legislativa fatta in sede di riforma della prescrizione è stata contraddetta dal legislatore del 2008 (con la medesima maggioranza politica) a 
proposito di circostanze attenuanti generiche: un comma aggiunto all’art. 62-bis dal c.d. pacchetto sicurezza statuisce che la situazione di incensuratezza 
non può essere motivo di per sé sufficiente per la concessione delle attenuanti generiche, cioè per un effetto assai meno radicale dell’estinzione del reato.
19. Chi mai potrebbe avere interesse a sollevare la questione di legittimità costituzionale? Certamente non la difesa dell’incensurato. Potrebbe avere inte-
resse la difesa dell’imputato recidivo il quale si trovi esposto ad un maggiore prolungamento termine di prescrizione. Formulata come questione in bonam 
partem, sarebbe una questione alquanto curiosa: non vi è nessuna ragione per ridurre per tutti il prolungamento dei tempi di prescrizione, conseguente 
ad atti interruttivi, al livello minore oggi riservato ai non recidivi. È la differenziazione di trattamento, e non la misura del prolungamento del tempo di 
prescrizione, a porre il problema di legittimità costituzionale.

7
I nodi critici. Giustizia 
penale, etica, politica



diritto penale contemporaneo 693/2013

giustizia, che interessa la polis, è agganciato a qualcosa di non disponibile da parte della 
politica, cioè l’accertamento di fatti. 

In un’acuta riflessione su verità e politica, Hannah Arendt ha scritto: «Considerata 
dal punto di vista della politica, la verità ha un carattere dispotico. Essa è per questo 
odiata dai tiranni [...] i fatti sgraditi possiedono un’esasperante ostinatezza che può es-
sere scossa soltanto dalle pure e semplici menzogne [...] i fatti non hanno alcuna ragione 
decisiva per essere ciò che sono; essi avrebbero sempre potuto essere altrimenti, e questa 
fastidiosa contingenza è letteralmente illimitata»20. 

Fra gli «importanti modi esistenziali di dire la verità», viene menzionata (accanto 
all’attività del filosofo, dello scienziato, dell’artista, di chi indaga sui fatti) l’imparzialità 
del giudice (e dello storico)21. D’altro canto, anche la giurisdizione è esercizio di potere. 
In particolare, la giurisdizione penale dispone degli strumenti più autoritari che lo Stato 
di diritto possa prevedere. In relazione al potere giurisdizionale la contrapposizione fra 
verità e potere si fa problematica22: per il giudice la ricerca e la pronuncia della verità e 
del diritto applicabile è anche esercizio di potere. 

I problemi di fondo della giurisdizione (della sua conformazione, del suo funziona-
mento, del rapporto con la politica) hanno a che fare con il suo carattere, ad un tempo, 
di istituzione di garanzia ed istituzione di potere. 

Osserva la Arendt che «considerare la politica dalla prospettiva della verità significa 
collocarsi al di fuori dell’ambito politico»23. Come istituzione volta (e vincolata) alla 
ricerca di verità fattuali, la giustizia penale è (e deve restare) fuori del circuito politico 
(del governo della polis). Ma le verità che riesce a produrre (e i modi in cui opera) pos-
sono essere politicamente rilevanti; così come possono essere politicamente rilevanti le 
defaillances e gli errori (quali che ne siano le cause). 

Nella nostra storia recente, la giustizia penale è divenuta il terreno privilegiato, e ta-
lora l’unico, su cui si gioca la tenuta del principio di responsabilità. Ciò ne ha enfatizzato 
il ruolo di supplenza rispetto a carenze di altri luoghi istituzionali e sociali. Emblemati-
ca la vicenda di Mani pulite, risposta giudiziaria (con le sue luci ed ombre) alle pratiche 
della Città del malaffare. Tangentopoli esisteva, non è stata un’invenzione di magistrati. 
Dopo decenni ci troviamo dinanzi agli stessi problemi irrisolti. Sono questi (e non i 
destini processuali di questo o quel personaggio più o meno importante) i problemi che 
interessano la politica.

Separare i piani e i criteri di giudizio, uscendo da polemiche e strumentalizzazioni 
di singole vicende, significa anche recuperare lo spazio (e la necessaria serenità) per 
riflessioni critiche sia sulla giustizia che sulla politica. Al giurista interessa la riflessione 
sul diritto, ed anche sulla giustizia, nei diversi significati del termine: giustizia come 
valore (il diritto come dovrebbe essere) e come pratica istituzionale (l’applicazione del 
diritto come è). La riflessione sui rapporti fra diritto e giustizia è fra le premesse neces-
sarie di qualsiasi agenda per istituzioni che si suole definire di giustizia, ed oggi più che 
mai necessaria per un cambiamento di passo sul piano culturale. Se ci sono sul tappeto 
problemi relativi alla giustizia penale in azione (ai suoi valori sia di legalità che di giu-
stizia) anche di questo è necessario discutere, in un confronto dispiegato dentro e sulle 
fabbriche del diritto vivente. 

La giustizia penale è problematica per definizione. Fare funzionare l’arma a doppio 
taglio24 del diritto penale è una missione (“di giustizia”, dovrebbe essere) che procede 
in condizioni di incertezza; indaga su persone per le quali vale la presunzione di non 
colpevolezza, coinvolge persone offese (o sedicenti tali) e terzi estranei. Incide su libertà 

20. Arendt, Verità e politica, Torino, 2003. Citazioni da p. 47 e 50.
21. Arendt, op. cit., 72.
22. Resta, La verità e il processo, in Pol. dir., 2004, 372 s.
23. Arendt, op. cit., p. 72.
24. Secondo la nota definizione di von Liszt, L’idea dello scopo nel diritto penale. 



diritto penale contemporaneo 703/2013

in via di principio “inviolabili”: libertà personale, segretezza delle comunicazioni, sfere 
private. Comporta costi certi: economici, esistenziali, sociali. I benefici sono incerti. 
Discutibile per definizione (al di là della correttezza giuridica, al di là delle buone inten-
zioni soggettive) il valore di giustizia degli esiti.

Alle discussioni in diritto siamo abituati. Siamo anche abituati (forse) a riflessioni 
d’ordine morale, là dove appaiano rilevanti per l’interpretazione ed applicazione del di-
ritto. Dietro le soluzioni di problemi controversi stanno concezioni (precomprensioni?) 
relative alla moralità di precetti e di sanzioni, di fatti e comportamenti. Anche sul piano 
dell’ermeneutica giuridica e dell’analisi del diritto giurisprudenziale, è importante che 
lo sfondo assiologico venga assunto ad oggetto di riflessione25. A maggior ragione, que-
sto aspetto è cruciale per le politiche del diritto penale.

Sul piano etico-politico, un riconoscimento di moralità può essere dato a concezioni 
diverse. Le tendenze espansive e rigoriste della giurisprudenza esprimono la moralità di 
esigenze di responsabilizzazione, delle quali la giustizia penale tende a farsi portatrice, 
tanto più quando altri luoghi e modi di responsabilizzazione non funzionano o funzio-
nano male. Il punto di vista morale prevalente (forse) nella giurisprudenza si lega alla 
riprovazione morale dei fatti portati a giudizio. Un moralismo che rischia di irrigidirsi 
(sul piano dei precetti) in pretese di enforcement of morals mediante il diritto, e (sul 
piano sanzionatorio) in rigorismo retributivo, sostenuto anche dall’assuefazione al mas-
siccio ricorso del legislatore a comminatorie di pene detentive.

Il punto di vista etico-politico, dal quale parte un approccio critico, pone in primo 
piano il problema della sostenibilità (anche morale) dei precetti e delle sanzioni penali, 
anche con riguardo a fatti e comportamenti moralmente discutibili. Questioni speci-
fiche di moralità (di limiti morali) del vietare, del comandare, del punire, del come e 
quanto punire; in una parola, è in discussione la moralità dell’uso della spada, della 
coercizione giuridica nella forma più intensa. 

La specifica moralità del diritto penale liberale (quella che lo caratterizza come li-
berale) è la moralità di un ordinamento conformato da principi di garanzia (principi di 
legalità, di offensività, di colpevolezza) e dal principio d’uguaglianza, anche nella forma 
allargata di principio di ragionevolezza e proporzione. È anche etica della responsabi-
lità, orientata alla funzione di chiamare a rendere conto in forme e modi “di giustizia”, 
capaci di assicurare la tenuta delle condizioni della civile convivenza, con risposte equi-
libratamente severe (quando ciò sia necessario) e capaci di differenziare secondo crite-
ri razionali (fino ad accettare la non punizione, pur astrattamente consentita, di fatti 
moralmente non leciti e non incolpevoli, per ragioni ritenute prevalenti, e riconosciute 
come tali dal legislatore).

Moralità, moralismo, autoritarismo ben intenzionato26, rischi di rotture negli equi-
libri del sistema: sono questi gli slittamenti (o i possibili slittamenti) della giustizia pe-
nale, di cui ritengo importante discutere, non contro, bensì in difesa della funzionalità e 
moralità del law enforcement penalistico. Anche se questa discussione non fa parte delle 
agende politiche, dovrebbe essere sempre nella nostra agenda, ed ha una valenza (anche) 
etica e politica.

25. Un esempio concreto come intendo e cerco di praticare questo lavoro: Pulitanò, I confini del dolo. Una riflessione sulla moralità del diritto penale, in 
Riv. it. dir. proc. pen., 2013, 22 s.
26. Ho introdotto questa formula, attribuendole un significato descrittivo, in Pulitanò, Supplenza giudiziaria e poteri dello Stato, in Quaderni costitu-
zionali, 1983.
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Andrea Pugiotto

Le parole sono pietre?

I discorsi di odio e la libertà di espressione nel diritto costituzionale

1. L’odio. – 2. Le dinamiche dell’odio. – 3. I discorsi di odio. – 4. La libertà di espres-
sione (e le preoccupazioni del costituzionalista). – 5. Un esempio (tanto per capir-
ci). – 6. I reati di opinione. – 7. Democrazie protette e democrazie aperte (qual è la 
nostra). – 8. A proposito dei connotati strutturali di un diritto penale liberale. 
– 9. Il limite implicito dell’ordine pubblico ideale. – 10. Il limite implicito del prin-
cipio di eguaglianza. – 11. Il limite implicito della dignità umana. – 12. Dalla paro-
la all’azione. – 13. Il limite implicito degli obblighi internazionali pattizi. – 14. Le 
trappole del vittimismo (dell’odiante) e del conformismo.

 

«Non coverai nel tuo cuore odio contro il tuo fratello [...] non ti vendicherai e non ser-
berai rancore contro i figli del tuo popolo, ma amerai il tuo prossimo come te stesso» 
(Levitico, 19, 17-18) 

 
Raramente le cose corrispondono alle parole. È accaduto anche per questo insegna-

mento biblico. L’odio, infatti, esiste. 
Un tempo lo si apprendeva fin da piccoli, quando la trasmissione del sapere di base 

dall’adulto al bambino avveniva attraverso la narrazione fantastica. Ricordate la fiaba di 
Jean de La Fontaine, Il lupo e l’agnello? 

 
«… so che l’anno scorso tu hai parlato male di me».
«Come avrei potuto farlo, se non ero ancora nato? – rispose l’agnello – Succhio ancora 
il latte da mia madre».
«Se non sei stato tu, si sarà trattato di tuo fratello».
«Non ho nessun fratello!». 
«Allora sarà stato qualcuno dei tuoi: perché non ci trattate affatto bene, voi, i vostri 
pastori e i vostri cani. Poche chiacchiere: bisogna che mi vendichi».
Il lupo trascina l’agnello in mezzo alla foresta e poi lo divora, senza indagare oltre.

 
Si dà il caso che la realtà moltiplichi i segnali inquietanti filtrati metaforicamente 

nell’immaginario mondo animale di La Fontaine. Le persone assennate hanno provato 
orrore assistendo alla decapitazione delle Torri Gemelle, all’esplosione dei treni nella 
stazione di Atocha, alla strage degli innocenti di Beslan. Sono rimaste incredule, come 
davanti all’abisso.

Stupisce tanta sorpresa per manifestazioni di odio che si credeva superato, quando 
invece si era solo concessa un’ingannevole pausa dal suo instancabile esserci. Perché 
l’odio non è per nulla un errore o un incidente di percorso. Al contrario, è in noi e at-
torno a noi. Avanza con la calma implacabile di uno schiacciasassi, senza curarsi delle 
nostre obiezioni che, anzi, lo rafforzano, perché l’odio è impermeabile sia alla ragione 
che all’esperienza1, e si nutre della propria insaziabile collera.

Pessimismo cosmico? Non credo. Non più, almeno dopo il secolo scorso, quando 
l’impossibile è stato possibile, e non una ma (almeno) tre volte. Che cos’è, infatti, un 
genocidio? Un cataclisma per mano di uomo, dove la natura non c’entra per nulla, in cui 
uomini armati eseguono l’ordine di sterminare altri uomini disarmati, colpevoli solo di 

1. Così, quasi testualmente, Sartre, L’antisemitismo. Riflessioni sulla questione ebraica, Milano, 1998 [ma 1948], 53.
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essere nati. È accaduto agli armeni in Turchia. È accaduto a ebrei, omosessuali, tzigani 
in Europa. È accaduto ai tutsi in Ruanda. Per quanto denominato «secolo breve», il No-
vecento conta certamente tre genocidi.

Eppure, quando il 27 gennaio 1945 furono abbattuti i cancelli di Auschwitz, si giurò 
«Mai più!», con l’intenzione di edificare un nuovo tabù. Così non è stato, né poteva esse-
re: perché una volta violato, il tabù è rimosso per sempre e non è più possibile innalzarlo 
di nuovo. «Chi si ricorda più degli armeni?» sterminati nel 1915, disse Hitler nel dare 
inizio, due decenni dopo, alla Shoah.

L’odio, dunque, esiste. Ha ragione nel volercelo ricordare, con disincantata durezza, 
André Glucksmann in un suo pamphlet di alcuni anni fa2, da cui ho attinto a piene mani 
in questo mio incipit. Con tale consapevolezza, è da qui che dobbiamo partire.

 

Le indagini compiute nell’ambito della psicologia sociale sono particolarmente 
istruttive nell’illustrarci i meccanismi capaci di innescare relazioni di odio tra gruppi 
(e tra singoli a quei gruppi appartenenti). Penso, ad esempio, alla ricostruzione che ne 
propone l’amica e collega Marcella Ravenna3, lei stessa fatta oggetto di minacce antise-
mite tramite siti nazisti in ragione del suo essere ebrea e raffinata studiosa delle radici 
psicologiche della Shoah e del pregiudizio antiebraico.

Nella percezione altrui ciascuno di noi opera delle categorizzazioni sociali, che 
permettono di organizzare e semplificare le informazioni acquisite, consentendoci di 
distinguere “noi” da “loro”. È un processo cognitivo che tutti attiviamo, più o meno 
consapevolmente, perché particolarmente funzionale. Permette di rinsaldare la nostra 
identità, individuale e sociale. Consente di prevedere la condotta altrui. Rende così pos-
sibile tracciare le linee guida della nostra vita di relazione.

Il problema nasce quando tali processi di categorizzazione subiscono delle distor-
sioni sistematiche. 

Accade quando la ricerca di un’immagine positiva del sé (che si alimenta del giudizio 
positivo sul proprio gruppo di appartenenza) induce a svalutare gli altri gruppi. Accade 
quando – attraverso l’abuso di stereotipi – finiamo per percepire i membri degli altri 
gruppi come un insieme indifferenziato di soggetti tutti eguali, negandone così l’indi-
vidualità (che siamo disposti a riconoscere solo all’interno del nostro gruppo). Accade 
quando quegli stereotipi mutano in pregiudizi: espressione, cioè, di un orientamento so-
cialmente condiviso che induce un singolo individuo (o il suo gruppo di appartenenza) 
a mettere in atto comportamenti ostili e discriminatori nei confronti dei membri di un 
altro gruppo in forza della sola appartenenza a esso.

In questa progressione, il punto di non ritorno si raggiunge quando chi odia si sente 
(anche solo simbolicamente) minacciato dal diverso da sé e chi è odiato ormai ha subito 
una svalutazione sistematica che, dalla iniziale de-legittimazione, ha raggiunto l’acme 
della sua de-umanizzazione. L’odio viene così razionalizzato e l’atto aggressivo appare 
come una scelta razionale e appropriata.

A quel punto, l’annientamento dell’altro, ridotto a capro espiatorio, è solo questione 
di tempo. Il suo sacrificio è inevitabile, perché percepito come condizione necessaria per 
la sopravvivenza di tutti gli altri capri4. Diventa, nella collettiva volontà di linciaggio, 
addirittura burocratica routine, perché la vittima è percepita non più come individuo 
munito di dignità personale ma come un alieno (poiché il suo carnefice non sa di chi o 
di che cosa parla): è questa la lezione che Hannah Arendt ci ha trasmesso nelle sue cro-
nache dal processo Eichmann5. 

2. Glucksmann, Il discorso dell’odio, Milano, 2005.
3. Ravenna, Odiare. Quando si vuole il male di una persona o di un gruppo, Bologna, 2009.
4. D’obbligo, in tema, il rimando alle riflessioni di Girard, Il capro espiatorio, Milano, 1987.
5. Scritte per il New Yorker nel 1961 e poi raccolte nel suo prodigioso La banalità del male, Milano, 2003 [ma 1963].
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Si può dire anche così:
 

«Questa sera uccidiamo i parrucchieri e gli ebrei!»
«Perché i parrucchieri?»

 
In realtà, non diversamente da un parrucchiere, anche l’ebreo (ma vale egualmente per 

il rom, lo straniero, l’omosessuale) non c’entra per nulla, se non per il fatto che ne è vittima.
 

In questa dinamica, i discorsi di odio svolgono un ruolo centrale. Il linguaggio, 
infatti, trasmette l’interazione con gli altri. Narra le categorizzazioni sociali di cui ci 
serviamo. Reiterandoli consolida gli stereotipi. Partecipa alla costruzione e all’alimen-
tazione dei pregiudizi. E così facendo influenza in modo rilevante la percezione sociale 
di un determinato gruppo.

I discorsi di odio si possono servire di molteplici possibilità linguistiche: le etichette 
denigratorie (frocio invece di gay), le etichette categoriali (culattoni invece di omoses-
suali), gli scherzi di odio (particolarmente rivelatori della sottovalutazione del pregiu-
dizio così rinsaldato), il ricorso agli insulti («nella vita bisogna provare tutto, tranne la 
droga e i culattoni»6), fino ad integrare fattispecie punite come reato (ingiuria, diffama-
zione, istigazione). 

Altrettanto variabili sono le strategie argomentative adoperabili per mascherare il 
dato di realtà di una odiosa discriminazione: la banalizzazione (confondere un attacco a 
Gaza con la Shoah), le dubbie equiparazioni (Sharon come Hitler, Auschwitz come Dre-
sda, sionismo = razzismo), la rivalità tra vittime («basta con la persecuzione degli ebrei, 
oggi ci sono altre tragedie»), la gara tra catastrofi («la Shoah è nulla a fronte dei problemi 
ambientali o della corsa agli armamenti»), il capovolgimento dei ruoli («gli ebrei, vittime 
ieri, sono i carnefici di oggi»; «di chi sarà mai la colpa se gli ebrei sono tanto odiati?»), il 
negazionismo («le camere a gas e i forni crematori non sono mai esistiti»). Si tratta di un 
elenco solo provvisorio: l’odio trova, infatti, sempre nuove astuzie del linguaggio per 
celarsi agli occhi dei più.

Queste variabili linguistiche e argomentative presentano due tratti comuni: proven-
gono dal gruppo dominante (o maggioranza) e sono impiegate con intenti offensivi, al 
punto che il transito dai discorsi di odio (hate speeches) ai reati di odio (hate crimes) è 
postulato come esito inevitabile7. È quanto fa, ad esempio, la Risoluzione del Parlamen-
to europeo approvata il 24 maggio 2012 sulla lotta all’omofobia in Europa: vi si legge 
che l’omofobia «si manifesta nella sfera pubblica e privata sotto diverse forme, tra cui 
incitamento all’odio e istigazione alla discriminazione, scherno e violenza verbale, psi-
cologica e fisica, persecuzioni e uccisioni, discriminazioni a violazione del principio di 
uguaglianza e limitazione ingiustificata e irragionevole dei diritti»8.

Tutto senza alcuna soluzione di continuità: «post hoc, propter hoc». E come il camion 
trascina il rimorchio, così il continuum tra discorsi di odio e crimini di odio giustifica 
la richiesta esigente di una tutela rafforzata mediante il ricorso alla leva penale9. Una 
richiesta formulata spesso con toni intimidatori: più della leva, talvolta, è la clava penale 
a essere invocata. 

6. Renzo Bossi dixit, all’epoca ancora consigliere regionale della Lombardia per il gruppo Lega Nord-Padania.
7. Si tratta di una categoria di reati (e di una dinamica punitiva) che nasce nell’ordinamento statunitense, quale possibile deroga al I Emendamento della 
Costituzione americana: cfr. Stradella, La libertà di espressione politico-simbolica e i suoi limiti: tra teorie e “prassi”, Torino, 2008, 271 ss.
8. Cfr. punto B, ricalcato – quasi alla lettera – dal punto B della precedente Risoluzione sull’Omofobia in Europa, approvata dal Parlamento europeo il 18 
gennaio 2006.
9. Esplicita in tal senso è la già citata Risoluzione parlamentare europea del 18 gennaio 2006: cfr. punto 9 (dove « esorta la Commissione a prendere in 
considerazione il ricorso alle sanzioni penali per i casi di violazione delle direttive basate sull’articolo 13 del trattato») e punto 10 (dove «chiede agli Stati 
membri di adottare qualsiasi altra misura che ritengano opportuna nella lotta all’omofobia e alla discriminazione basata sull’orientamento sessuale e di 
promuovere e adottare il principio dell’uguaglianza nelle loro società e nei loro ordinamenti giuridici»). Analogo orientamento è espresso anche nella 
successiva Risoluzione, approvata il 14 gennaio 2009, sulla situazione dei diritti fondamentali nell’UE 2004-2009: cfr. punti 39 e 80.
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Questo il climax: non è sufficiente la circostanza aggravante dell’aver agito per «mo-
tivi abietti o futili» (art. 61, n. 1, c.p.). Servono nuove autonome plurime figure di reato10. 
Tali reati non saranno da perseguirsi a querela di parte, ma d’ufficio. Se invece si opta 
per una nuova aggravante specifica, non dovrà riguardare solo reati contro la persona, 
ma anche contro il patrimonio. Né basterà l’aggravio della pena nella misura di un ter-
zo (come per le altre aggravanti comuni), dovendo spingersi almeno fino alla metà. Di 
più: dovrà essere un’aggravante estromessa dal giudizio di bilanciamento con eventua-
li attenuanti, al fine di assicurare comunque e sempre l’inasprimento sanzionatorio11. 
Finanche malcelata è l’invidia per ciò che accade altrove, dove – come nell’esperienza 
francese – nel caso di omicidio volontario dovuto a ragioni omofobiche, l’aggravio di 
pena comporta l’ergastolo in sostituzione della reclusione sino a trent’anni12.

Questa domanda d’ipercriminalizzazione13 preme ora alle porte anche del nostro or-
dinamento. Altri segnali provengono da campi limitrofi. Eccone l’esempio più recente: 
presentato in una solenne iniziativa al Senato il 16 ottobre 2012 (in coincidenza con il 
69° anniversario del rastrellamento di oltre 2.000 ebrei italiani nel ghetto di Roma, poi 
avviati ai campi di sterminio), è stato depositato a Palazzo Madama il ddl n. 3511, mi-
rante a introdurre il reato di negazionismo o minimizzazione dei crimini di genocidio, 
dei crimini di guerra e dei crimini contro l’umanità14. Dell’approvazione in tempi brevi 
di tale progetto (firmato dalla senatrice Amati e sottoscritto da oltre 100 suoi colleghi) si 
è fatto personalmente garante il Presidente del Senato: «Abbiamo il dovere, direi l’obbli-
go, di intervenire giuridicamente e penalmente, per contrastare questi fenomeni. Ecco 
il significato di questa iniziativa: negare tendenziosamente la verità e minimizzare una 
delle più grandi tragedie umane del nostro tempo non è tollerabile. Anzi, deve essere 
perseguibile»15.

 

Si deve essere autenticamente preoccupati per la particolare vulnerabilità di deter-
minate categorie di soggetti. Ben si comprende che i documenti sovranazionali conside-
rino assimilabili – sotto questo profilo – omofobia, razzismo, xenofobia, antisemitismo, 
sessismo16. Si proceda dunque, inasprendo il Codice penale o integrando le previsioni 
della Legge Reale (l. 13 ottobre 1975, n. 654) e la successiva Legge Mancino (l. 25 giugno 
1993, n. 205). D’accordo? Fossimo in un’aula di tribunale, mi alzerei in piedi dicendo: 
«Obiezione, Vostro Onore!».

10. Le quali – è il caso di rammentare agli smemorati – potranno a loro volta rappresentare la base per la creazione legislativa di nuovi reati associativi, in 
forza della previsione costituzionale per la quale «I cittadini hanno diritto di associarsi liberamente, senza autorizzazione, per fini che non siano vietati ai 
singoli dalla legge penale» (art. 18, 1° comma, Cost.).
11. Ci si dimentica così che ogni qual volta si sottrae un’aggravante dal possibile bilanciamento con le attenuanti ai fini della determinazione della pena 
da irrogare, si finisce per ostacolare una dosimetria sanzionatoria coerente con il caso concreto: in ultima analisi, è la necessaria personalizzazione della 
responsabilità penale e la finalità rieducativa della pena a venirne ostacolate.
12. In nome della lotta all’omofobia e alla transfobia – per alcuni – anche una pena perpetua torna così a essere un orizzonte accettabile (ma non per me: 
cfr. Pugiotto, Una quaestio sulla pena dell’ergastolo, in Dir. pen. cont., 5 marzo 2013).
13. Cfr. Goisis, Omofobia e diritto penale: profili comparatistici, in Dir. pen. cont., 16 novembre 2012.
14. Titolato «Modifica all’articolo 3 della legge 13 ottobre 1975, n. 654, in materia di contrasto e repressione dei crimini di genocidio, crimini contro 
l’umanità e crimini di guerra, come definiti dagli articoli 6, 7 e 8 dello statuto della Corte Penale Internazionale», il disegno di legge AS n. 3511 risulta 
composto di un solo articolo, mirante a introdurre la reclusione fino a tre anni per «chiunque, con comportamenti idonei a turbare l’ordine pubblico o che 
costituiscano minaccia, offesa o ingiuria, fa apologia dei crimini di genocidio, dei crimini contro l’umanità e dei crimini di guerra, come definiti dagli ar-
ticoli 6, 7 e 8 dello statuto istitutivo della Corte Penale Internazionale, ratificato ai sensi della legge 12 luglio 1999, n. 232, e dei crimini definiti dall’articolo 
6 dello Statuto del Tribunale Militare Internazionale, allegato all’Accordo di Londra dell’8 agosto 1945, ovvero nega la realtà, la dimensione o il carattere 
genocida degli stessi».
15. Intervento del Presidente del Senato Renato Schifani, Sala Caduti di Nassirya, martedì 16 ottobre 2012. Il tema della leva penale usata (incostituzio-
nalmente) nelle leggi memoriali (nel caso di contestazione o minimizzazione «in modo offensivo» del genocidio armeno, riconosciuto come tale dalla 
legislazione francese) è stato oggetto di una pronuncia del Conseil Constitutionnel il 28 febbraio 2012: cfr. Dondi, La memoria disarmata. Considerazioni 
a margine della decisione 2012/647 DC del Conseil Constitutionnel in merito all’ultima legge francese incriminatrice del negazionismo storico, in Studium 
Iuris, 2013, 424 ss.; Giovannetti, La libertà di manifestazione del pensiero tra verità normativa, verità processuale e verità storica: a proposito della prima 
decisione del Conseil constitutionnel sulle cc.dd. lois memorielles, in Rivista A.I.C., 2012, n. 2.
16. Cfr., da ultima, la Risoluzione del parlamento europeo approvata il 24 maggio 2012, punto B.
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Se sono ancora in tempo, infatti, inviterei a fermare il camion messo in moto, a 
posteggiarlo in una piazzola e a guardare meglio dentro il suo rimorchio. Potremmo 
scoprire che alcune delle soluzioni legislative prospettate rischiano di andare oltre il 
segno: accade quando la distinzione (giuridicamente necessaria) tra discorsi di odio e 
reati di odio è obliterata. È vero, infatti, che tutti gli alcolisti hanno iniziato bevendo un 
bicchiere di vino, ma non è vero che tutti quelli che hanno bevuto un bicchiere di vino 
sono diventati alcolisti. Detto in modo meno pedestre: un conto è la psicologia sociale e 
le sue dinamiche, altro è il diritto (penale e costituzionale) e la sua logica.

Sia chiaro a tutti: per me, i discorsi di odio non hanno senso. Di più: a me i discorsi 
di odio fanno senso. Tuttavia, da studioso della Costituzione quale garanzia dei diritti 
attraverso gli strumenti del diritto, devo manifestare la mia preoccupazione: come ac-
cade secondo la teoria dei vasi comunicanti, l’eccedenza di risposta penale su temi quali 
l’omofobia (ma anche il razzismo, la xenofobia, l’antisemitismo, il sessismo) rischia di 
tradursi in ulteriori limiti all’esercizio della libertà di manifestazione del proprio pen-
siero.

Questo rischio è un problema serio, di cui non ci si può liberare con un’alzata di 
spalle. Si legge in un classico del costituzionalismo moderno17 che «la sovranità del po-
polo e la libertà di espressione sono due cose del tutto correlate: la censura e il suffragio 
universale sono, al contrario, due cose che si contraddicono reciprocamente». Chi affer-
ma l’una (la sovranità popolare) deve allora accettare necessariamente l’altra (la libertà 
d’espressione, in tutte le sue manifestazioni). 

È per ciò che la Costituzione americana qualifica la libertà di stampa come assoluta 
e mai limitabile dal legislatore (tanto che i suoi lati perimetrali sono tutti esclusivamente 
di origine giurisprudenziale). Fateci caso: i paesi totalitari hanno le “vetrine” sempre in 
ordine. Non si vedono esposte porcherie. Vai a Washington e per le strade vedi di tutto. 
Il paese non nasconde niente18. E la sua stampa è lì a garantire questa visibilità. Ecco per-
ché «nulla è più raro in questo paese che il vedere un procedimento giudiziario contro 
un giornale. La ragione è semplice: gli Americani, ammettendo il dogma della sovranità 
del popolo, l’hanno sinceramente applicato»19. 

Sono citazioni che risalgono a circa due secoli fa, eppure mantengono una straordi-
naria attualità. Ci rivelano un dato decisivo: tra la libertà di espressione e la democrati-
cità di un ordinamento esiste un rapporto simbiotico, perché la democrazia si fonda sul 
consenso, ma il consenso politico (non diversamente da quello ai trattamenti medici), 
per essere davvero tale, deve essere informato. 

Vale anche per il nostro ordinamento costituzionale, dove «non c’è democrazia sen-
za pluralismo e imparzialità dell’informazione», per ripetere le parole adoperate dal 
Presidente della Repubblica Carlo Azeglio Ciampi nel suo messaggio in tema rivolto 
alle Camere il 23 luglio 2002. La libertà di manifestazione e di diffusione del proprio 
pensiero rappresenta, per questo, la «pietra angolare dell’ordine democratico», per citare 
l’icastica espressione della Corte Costituzionale20. L’obiettivo che, non a caso, attraversa 
la giurisprudenza costituzionale in materia è sempre stato quello di assicurare – soprat-
tutto nel settore radiotelevisivo – il valore fondamentale del c.d. pluralismo informativo. 
Se si ascolta una sola voce, infatti, si finisce per credere a ogni promessa, a ogni sugge-
stione. Non a caso, le moderne dittature del Novecento si sono basate sull’ascolto della 
radio che trasmetteva, direttamente e senza mediazioni o interlocuzioni, la parola del 
tiranno.

È muovendo dall’art. 21 Cost. che l’interpretazione svolta dalla Corte Costituzionale 

17. A. de Tocqueville, La democrazia in America, Milano, 1999 [ma 1835-1840].
18. L’immagine, ripresa quasi alla lettera, è di Marco Pannella: cfr. Pannella con Rolando, Le nostre storie sono i nostri orti (ma anche i nostri ghetti), 
Milano, 2009, 145.
19. È ancora A. de Tocqueville, op. cit., a rilevarlo.
20. Corte Costituzionale, sentenza n. 84/1969. 
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è arrivata a edificare il principio del pluralismo informativo, nella sua triplice accezione 
di 1) libertà (attiva) di informazione, 2) libertà (passiva) di essere informato, 3) libertà 
(riflessiva) di informarsi. E a riconoscergli lo speciale statuto di principio supremo, come 
tale sottratto anche alla disponibilità di qualunque maggioranza, per quanto qualificata, 
perché iscritto nel genoma della Carta Costituzionale21.

Così interpretato, il nostro ordinamento costituzionale si allinea ad altre fonti tran-
snazionali più esplicite della nostra Costituzione: l’art. 10.1 CEDU («Ogni persona ha 
diritto alla libertà d’espressione. Tale diritto include la libertà d’opinione e la libertà 
di ricevere o di comunicare informazioni o idee senza inge renza alcuna da parte delle 
autorità pubbliche [...]») e, ora, l’art. 11 della Carta di Nizza (che ricalca la disposizione 
della CEDU con una aggiunta significativa: «La libertà dei media e il loro pluralismo 
sono rispettati»).

Eppure, quanto a libertà di espressione e pluralismo informativo, il nostro Paese 
non se la passa certo bene. Il rapporto 2012 di Freedom House ha confermato il declas-
samento dell’Italia da paese “libero” (free) a “parzialmente libero” (partly free), unico 
caso nell’Europa occidentale insieme alla Turchia. Ci troviamo così retrocessi, su scala 
mondiale, al 91° posto, dopo la Guinea-Bussau. Pesa, soprattutto, che quello italiano sia 
il penultimo posto in Europa (solo la Turchia sta peggio di noi).

L’introduzione di nuove forme di censura (veicolata attraverso altri reati di opinio-
ne, perché tali sono quelli che si prefigurano all’orizzonte: infra §6) non potrà che farci 
ulteriormente retrocedere in classifica.

 

M’inoltro così per una via che – temo – mi precluderà il consenso dei più. Posso 
capirlo: le ragioni sembrano, infatti, stare tutte dall’altra parte. 

Lo stesso Presidente della Repubblica Giorgio Napolitano, in occasione della Gior-
nata Mondiale contro l’Omofobia celebrata il 17 maggio 2011, ha richiamato alla neces-
sità di denunciare e contrastare in tutte le sedi, con fermezza e costanza, «le provoca-
zioni verbali» omofobe, ammonendo a non sottovalutare «i rischi che l’abitudine all’uso 
nel discorso pubblico di allusioni irriverenti, lesive della dignità delle persone, contri-
buiscano a nutrire il terreno sul quale l’omofobia si radica. L’ostentazione in pubblico 
di atteggiamenti di irrisione nei confronti degli omosessuali è inammissibile in società 
democraticamente adulte». 

In realtà, la linea che divide i buoni dai cattivi, il giusto dall’ingiusto, non è mai così 
netta come sembra. Ne volete una dimostrazione? 

Nel febbraio 2006 – come certamente ricorderete – esplose il caso delle “vignette 
sataniche” pubblicate da un giornale danese (poi degenerato in scontri di piazza in Siria, 
in Libano, in Afganistan, in Turchia, con i suoi morti e le ambasciate di Danimarca e 
d’Italia devastate). La vicenda è un caso esemplare di conflitto tra libertà di espressione 
e tutela dell’identità di un gruppo (offeso nel proprio sentimento religioso). Vi invito 
a rileggere le motivazioni con le quali all’epoca, anche in Occidente, si espresse com-
prensione per il risentimento violento dei musulmani. Eccone un breve, ma eloquente 
repertorio.

L’Osservatore romano ammonisce che non si può invocare la libertà e l’arte quan-
do «in loro nome si colpisce la dimensione più profonda delle persone e si offende la 
loro sensibilità di credenti. Il diritto a esprimere la propria opinione non può andare a 
scapito della dignità e della coscienza degli altri». Le vignette sono «risultate offensive 
per milioni di credenti. La loro coscienza religiosa e la loro sensibilità offesa esigono il 
nostro rispetto. Lo stesso attaccamento alla nostra fede ci chiede di deplorare quanto di 
irriverente e blasfemo è contenuto» in quei disegni.

21. Per una visione d’insieme sul tema cfr., da ultimo, Gardini, Le regole dell’informazione. Principi giuridici, strumenti, casi, Milano, 2009.
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Secondo il rabbino capo ashkenazita di Israele «ogni persona religiosa di questo 
mondo si sente offesa da pubblicazioni del genere [...]. Se avessero dileggiato il nostro 
Mosè o i profeti non saremmo forse rimasti anche noi sconvolti?». Sarebbe favorevole 
alla libertà di critica, naturalmente, ma «in questo caso non c’è critica, bensì offesa».

Anche il rettore della Pontificia Università Lateranense esprime analoga preoccu-
pazione: «Quando si toccano Gesù, la Madonna, non si toccano fatti personali, non si 
può fare quello che si vuole [...].Viviamo in mezzo a cattolici, ebrei, musulmani, indù, e 
ciascuno ha diritto a essere rispettato [...]. Non si può irridere, non si può offendere la 
sensibilità religiosa».

Lo stesso teologo Hans Kung, talvolta in odore di eresia, rincara la dose: «Non ci si 
può richiamare semplicemente alla libertà di pensiero e di stampa [...]. Bisogna prevede-
re reazioni corrispondenti, quando si attacca una persona che per centinaia di milioni 
di uomini e donne è tuttora viva e non una persona qualsiasi ma, per così dire, quella 
più in alto sotto Dio».

Confesso: vi ho ingannati. Ho deliberatamente barato. Le citazioni riferite dell’Os-
servatore romano, del rabbino capo di Israele, del rettore della Pontificia Università Late-
ranense, dello stesso Hans Kung, non sono del febbraio 2006. Risalgono al 1989, e com-
mentano (giustificandola!) la fatwa formulata dall’ayatollah Khomeini nei confronti di 
Salman Rushdie, autore dei versetti satanici ritenuti offensivi nei confronti della verità 
dell’Islam22.

Com’è stato osservato23, ora come allora, uniti in una rinnovata Santa Alleanza, gli 
esponenti delle tre religioni del libro invocano all’unisono il dovere del rispetto per gli 
altri, il principio che esige riconoscimento per la diversità culturale e per le convinzioni 
religiose di ciascuno. In nome della tolleranza, insomma, non si possono tollerare ieri i 
versetti satanici, oggi le vignette sataniche. 

Come volevasi dimostrare. Dietro gli accattivanti ragionamenti, spesso avanza una 
pretesa perentoria: in nome del diritto di un gruppo a non sentirsi offeso, si auspica 
l’esercizio della censura (o, peggio, dell’autocensura) urbi et orbi. 

Se si decidesse di fare un giornale che non offenda nessuno, ci si dovrebbe limitare 
alle previsioni del tempo, e «se tutto ciò che offende qualcuno va bandito, ben pochi testi 
(e di scarso interesse) potranno sottrarsi alla proibizione universale»24. E una vignetta, 
per quanto empia, falsa, offensiva, razzista, ha diritto alla pubblicazione: «questo dice la 
libertà di espressione se presa sul serio», come si deve in una società aperta. 

La libertà di espressione va dunque salvaguardata, poiché la degenerazione di un 
ordinamento democratico in un regime ideologicamente chiuso – come diceva Gaetano 
Salvemini – avviene gradualmente, e te ne accorgi quando si è ormai consumata. 

 

Il difficile rapporto tra discorsi di odio e libertà di espressione va dunque impostato 
correttamente. Non è un problema di contenuti (la libertà di espressione si apre a om-
brello su qualunque asserzione e opinione, vera o falsa che sia) ma di modalità repressi-
ve. La mia tesi è che il ricorso indiscriminato alla leva penale, pensato come farmaco, si 
converta nel suo contrario, in un virus contagioso e recidivante. Del resto, in greco, la 
parola «pharmakon» è ambivalente: significa «rimedio» ma anche «veleno».

Non sono il solo a paventarlo. Anche chi, nella dottrina penalistica, ha più di al-
tri argomentato a favore delle recenti proposte di legge Concia-Di Pietro (A.C. 1658-
1882), Soro (A.C. 2802), Di Pietro (A.C. 2807)25, riconosce testualmente «l’esigenza che 

22. Rushdie, I versi satanici, Milano, 1988.
23. Da Flores d’Arcais, Etica senza fede, 1992, 133-136 (anche per l’antologia delle citazioni del 1989 riportate pocanzi nel testo).
24. Ancora Flores d’Arcais, op. cit., 135, anche per la citazione testuale successiva.
25. Per un’utile sinossi di tali progetti legislativi vedi il dossier elaborato da Rotelli per i lavori del presente seminario, Dispensa per i partecipanti – La 
legge Mancino-Reale e le proposte di legge nella XVI legislatura.
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il legislatore penale tenga ben fermo il rispetto della libertà di manifestazione del pen-
siero, evitando la creazione di nuove ipotesi di reato d’opinione»26.

Nei reati d’opinione l’elemento materiale è costituito dall’espressione di un pensiero, 
un giudizio, una valutazione, un sentimento che è sanzionato indipendentemente dalla 
protezione di un bene costituzionalmente rilevante (quale l’onore o la reputazione al-
trui o un diverso diritto fondamentale di titolarità di un altro individuo). La loro ratio 
è quella di limitare il libero confronto e la continua circolazione delle idee, quale esse 
siano, prefigurando così una democrazia “protetta” che esclude legittimazione a deter-
minate opinioni in quanto tali27.

Piaccia o non piaccia, a tale categoria sono riconducibili anche le proposte «di incri-
minare la diffusione di idee omofobiche o l’istigazione a porre in essere discriminazioni 
fondate sugli orientamenti sessuali delle persone», se punita anche «quando risulti “ste-
rile”, non sia cioè seguita dall’effettivo compimento di atti discriminatori»28. 

Diversamente dall’evangelico cammello, simili reati non riescono a passare attraver-
so la cruna dell’ago rappresentato dall’art. 21 Cost. Vediamo perché.

 

La prima ragione di perplessità nasce dal fatto che la nostra Costituzione traccia il 
profilo non di una democrazia “protetta” ma “aperta”.

Intendiamoci. “Aperta” non vuol dire ingenuamente irenica. La nostra democrazia 
costituzionale è intollerante nei confronti degli intolleranti: ma considera tali chi ricor-
re alla violenza materiale (e non coloro che esprimono pensieri violenti). Si spiega così 
– nella nostra Carta costituzionale – il riferimento al «metodo democratico» dell’art. 
49 sui partiti politici, il divieto di associazioni segrete o paramilitari dell’art. 18, come 
anche il «divieto di ricostituzione del partito fascista» della XII disposizione transitoria 
finale. Sono tutte previsioni costituzionali che ci ricordano come il confronto politico, 
sociale, ideologico all’interno dello Stato democratico pluralista usa un solo strumento: 
il dialogo.

I reati di opinione alterano questa geometria. Storicamente, essi nascono proprio 
come strumenti di repressione del dissenso politico29. E vorrà pur dire qualcosa se ciò 
vale anche per quelle fattispecie penali (l’incitamento all’odio razziale, religioso e na-
zionale) che rappresentano il calco degli inediti reati ora auspicati contro l’omofobia e 
la transfobia: furono, infatti, introdotti non a tutela di minoranze svantaggiate ma per 
difendere la razza, la religione, il sentimento nazionale maggioritari30.

Questo peccato originale è indelebile. Lo conferma la recente vicenda legislativa – 
politicamente strumentale – della l. 24 febbraio 2006, n. 85, contenente «Modifiche al 
codice penale in materia di reati di opinione». La decisione di mitigare o di abrogare 
taluni reati di opinione dal nostro ordinamento penale, infatti, poco ha avuto a che fare 
con autentiche finalità garantiste. Molto, invece, ha pesato la volontà di incidere sull’esi-
to di processi penali in corso che coinvolgevano esponenti di un partito di governo (la 
Lega Nord), accusati di vilipendio alla bandiera o, addirittura, già condannati in primo 
grado per incitamento a commettere atti di discriminazione per motivi etnici31. 

Sia detto incidentalmente. Lo scarto tra il disegno costituzionale e l’ordinamento pe-

26. Dolcini, Omofobia e legge penale. Note a margine di alcune recenti proposte di legge, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2011, 25.
27. Proprio per questa loro matrice ideologicamente proibizionista, non sono mancati tentativi per rimuoverli dal nostro ordinamento attraverso il ricorso 
allo strumento del referendum abrogativo popolare: dal primo tentativo, fallito sul nascere, promosso da Magistratura Democratica (1970-1971), al refe-
rendum radicale (promosso nel 1974) mirante all’abrogazione dei reati politici e sindacali d’opinione, fino al quesito per l’abrogazione della Legge Reale 
(1978) sconfitto nelle urne: cfr. Barbera-Morrone, La Repubblica dei referendum, Bologna, 2003, 32-34, 52-55, 59-67.
28. Ancora Dolcini, op. cit., 25.
29. Cfr., per tutti, Fiore, I reati di opinione, Padova, 1972.
30. Cfr. Manetti, Libertà di pensiero e negazionismo, in Informazione Potere Libertà, a cura di Ainis, Torino, 2005, 59 ss.
31. Lo segnala realisticamente Lamarque, I reati di opinione, in AaVv, Percorsi di diritto dell’informazione, Torino, 2006,153-154. 
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nale vigente è tale che i reati di opinione continuano a essere tanti, ancora oggi32. La non 
uniforme applicazione giurisprudenziale molto dipende dalla loro dubbia offensività e 
dall’avversione culturale di larga parte della magistratura nei loro confronti: tutto ciò 
spesso si traduce in mancata denuncia, mancato esercizio dell’azione penale, mancato 
avvio del relativo procedimento. 

Questa soluzione fai-da-te finisce però per configurare una lesione alla certezza del 
diritto, all’eguale trattamento davanti alla legge e – ovviamente – alla libertà di espres-
sione. Nessuno può escludere che un esito simile si prefiguri anche per quei “nuovi” reati 
di opinione pensati per colpire discorsi di odio omofobico e transfobico.

 

Seconda ragione di perplessità. Mi domando se tali inediti reati siano coerenti con 
il volto costituzionale del diritto penale proprio di uno Stato di diritto liberale (qual è il 
nostro). Il problema non è tanto nella difficoltà, non insuperabile, di formulare una di-
sposizione rispettosa del principio di tassatività-determinatezza della fattispecie penale. 
I dubbi stanno altrove.

L’uso della sanzione penale della reclusione deve rappresentare un’extrema ratio, cui 
ricorrere solo quando non sono possibili o si rivelano inefficaci altre modalità di preven-
zione. Ci si potrebbe allora domandare, ad esempio, se non si riveli più efficace, in luogo 
della repressione penale, l’introduzione di azioni positive d’informazione e di formazio-
ne (sui temi dell’omofobia, come anche della xenofobia e della Shoah) o la trasformazio-
ne in pena base della sanzione accessoria consistente in mirati lavori di pubblica utilità 
(che taluni disegni di legge contemplano).

Analogamente, il ricorso al diritto penale non può avvenire in chiave simboli-
ca, attraverso norme-manifesto chiamate così a svolgere una funzione tutta astratta e 
squisitamente ideologica: «il rapporto fra diritto penale e norme di cultura dev’essere 
esattamente l’opposto di quanto postulato da entusiastici fautori di un diritto penale 
pedagogico», perché «il diritto penale non deve sedimentare valori con la minaccia della 
spada, ma deve tutelare i valori che si sono già sedimentati con il consenso ed il dialogo», 
come già kantianamente insegnato ne La metafisica dei costumi33. 

Quando il legislatore penale ha voluto vestire i panni del pedagogo, è andata male e 
non è servito a nulla. Ad esempio, è accaduto con l’aggravante di clandestinità, dichiara-
ta illegittima dalla sentenza costituzionale n. 249/2010. O con l’introduzione del reato di 
infibulazione, per di più accompagnato da una dosimetria sanzionatoria spropositata-
mente elevata (rispetto alla analoga fattispecie di lesioni personali gravi e gravissime34), 
mai applicata a quanto mi consta35.

 Aggiungo, infine, che – senza aderire alla teoria dell’esistenza di materie privilegia-
te nella manifestazione del pensiero36 – un ipotetico “nuovo” reato di opinione non ri-
esce a superare la previsione dell’art. 33, 1° comma, Cost. che introduce una tutela raf-
forzata per la libertà di ricerca storico-scientifica: «L’arte e la scienza sono libere e libero 
ne è l’insegnamento». Il legislatore penale del futuro dovrà farsene una ragione (e noi 
con lui). Quella previsione costituzionale è uno scudo che offre riparo – per dire – a una 
conferenza del “filosofo” Rocco Buttiglione sulla dimensione immorale e contronatura 

32. Un catalogo molto lungo (eppure non esaustivo) di simili reati è utilmente compilato da Lamarque, op. cit., 135-136. 
33. Così Fornasari, Mutilazioni genitali femminili e multiculturalismo: premesse per un discorso giuspenalistico, in Legalità penale e crisi del diritto, oggi. 
Un percorso interdisciplinare, a cura di Bernardi-Pastore-Pugiotto, Milano, 2008, 194.
34. Osserva ancora Fornasari, op. cit., p. 194, che «caricare autori di reati già puniti di un poderoso aumento di pena per ravvivare un dibattito che langue 
e per convincere i consociati del valore di un bene già opportunamente tutelato è, per un giurista liberale, né più né meno che una bestemmia». Sottoscrivo. 
35. Vedi, tuttavia, Corte Appello Catania, sentenza 27 novembre 2012 e Tribunale di Cagliari, ordinanza 3 aprile 2013, che individuano negli atti di mu-
tilazione genitale femminile il presupposto per il riconoscimento dello status di rifugiato (come già ipotizzato in dottrina: cfr. Brunelli, Prevenzione e 
divieto delle mutilazioni genitali femminili: genealogia (e limiti) di una legge, in Legalità penale e crisi del diritto, oggi, cit., 223-225). Entrambe le decisioni 
sono consultabili in magistraturademocratica.it.
36. Cfr. Fois, Principi costituzionali e libera manifestazione del pensiero, Milano, 1957, 45 ss.
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dell’omosessualità; come anche una lezione universitaria degli storici negazionisti Irwing, 
Nolte, Moffa sull’inesistenza dei campi di sterminio; come pure la scrittura e la pubblica-
zione di uno studio sociologico che teorizzi la dottrina del dominio eterosessuale e la ne-
cessità di barriere fondate sull’orientamento sessuale. Paccottiglia culturale e scientifica, 
certamente, ma egualmente scudata dalla libertà di ricerca costituzionalmente garantita.

 

La difficoltà a trovare un fondamento costituzionale a reati che sanzionino discorsi 
di odio spinge a fare leva sull’esistenza dei c.d. limiti impliciti alla libertà di espressione. 
Il suo esercizio, infatti, può essere circoscritto se e quando è necessario salvaguarda-
re altri diritti, beni, interessi di rango costituzionale. È la logica del bilanciamento dei 
diritti, che deve trovare composizione caso per caso, attraverso la prevalenza dell’uno 
senza sacrificare l’altro oltre la misura del ragionevole. 

Accettiamo l’indicazione metodologica. E mettiamoci alla ricerca di quale limite 
logico possa tornarci utile37. Mi (e vi) domando: può essere invocato il limite dell’ordine 
pubblico ideale, inteso quale complesso dei principi e degli interessi costituzionalmente 
tutelati compendiabili nel valore della democrazia? Lo nego. Anzi, nella sua invocazio-
ne, intravedo motivi d’inquietudine.

La Costituzione riconosce e tutela la libertà di espressione per la sua natura indivi-
dualistica. Ciò significa che il diritto di manifestare il proprio pensiero «è garantito al 
singolo come tale indipendentemente dai vantaggi o dagli svantaggi che possano deri-
varne allo Stato»38. Si tratta di una linea del Piave che va presidiata, se si ha a cuore la 
massima libertà di espressione. Infatti, qualora la manifestazione del pensiero fosse ri-
costruibile giuridicamente come libertà funzionale alla democrazia, saranno da vietare 
tutte quelle sue manifestazioni antidemocratiche. E ogni forza al potere tende sempre a 
qualificare tali le idee antagoniste alle proprie. 

Ecco perché è un boomerang ricostruire la libertà di espressione come finalizzata a 
interessi generali. È ancora all’insegnamento di Alexis de Tocqueville che torna utile 
rifarsi: la libertà di stampa va apprezzata «per i mali che essa impedisce, molto più che 
per il bene che essa fa». Ritrovo alcune esemplificazioni di questi “mali” nella raccolta di 
scritti, ristampati di recente, di Mark Twain dedicati alla libertà di stampa39: laddove lo 
scrittore americano ricorda, pensando ai giornali, che «una bugia detta bene è immor-
tale». Oppure quando osserva come «non c’è nulla che [la stampa] non possa fare. Nulla 
è al di sopra o al di sotto della sua portata. Può trasformare i cattivi principi in buoni, e 
i buoni in cattivi; può annientare ogni principio, e poi ricrearlo; può abbassare gli angeli 
al livello dell’uomo ed elevare gli uomini ad angeli. E può realizzare uno qualunque di 
questi miracoli in un solo anno, e anche in sei mesi».

La libertà di stampa, dunque, presenta un conto per il suo possibile esercizio. E può 
essere un prezzo salato: i giornali vicini al potere possono omettere notizie sgradite o 
presentarle in una luce diversa da quella adottata dalle testate di opposizione. Eppure è 
solamente questa possibilità a rendere praticabile il contrario. È solo facendo leva sulla 
natura individualistica della libertà di manifestazione del pensiero che è possibile so-
stenere l’illegittimità – in linea di principio – di disposizioni dell’autorità pubblica che 
volessero comandare il silenzio stampa per motivi di pubblico interesse o che, al con-
trario, volessero imporre la pubblicazione di talune notizie gradite al potere con la scusa 
che sono di interesse generale.

37. Ricalcando così il metodo d’indagine già efficacemente applicato in dottrina al tema affine del rapporto tra art. 21 Cost. e reato di negazionismo: cfr. 
Ambrosi, Libertà di pensiero e manifestazione di opinioni razziste e xenofobe, in Quaderni Costituzionali, 2007, 519 ss.
38. Come insegnava Esposito nel suo fondamentale volume La libertà di manifestazione del pensiero nell’ordinamento italiano, Milano, 1958. E come 
ribadiscono Pace-Manetti, Art. 21. Rapporti civili, in Commentario della Costituzione, fondato da Branca e continuato da Pizzorusso, Bologna-Roma, 
2006, fin dal sottotitolo del volume: La libertà di manifestazione del proprio pensiero.
39. Twain, Libertà di stampa, Prato, 2010, antologia di scritti pubblicati (alcuni anche postumi) tra il 1867 e il 1923. 
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Potrebbe invocarsi il diverso limite implicito alla libertà di manifestazione del pen-
siero rappresentato dal principio di eguaglianza, ex art. 3, 1° comma, Cost., laddove 
vieta ogni discriminazione in ragione – ad esempio – del sesso? 

Vi propongo un ragionamento apagogico. L’art. 3 Cost. vieta distinzioni irragione-
voli basate sul sesso, sulle condizioni personali e sociali, sulla fede religiosa. Sarebbe per 
questo legittimo punire chi affermi la superiorità della donna sull’uomo (o viceversa), 
del povero sul ricco (o viceversa), dell’imprenditore sull’operaio (o viceversa)? Com-
metterebbe reato chi proclami vera una religione e false le altre? È facile argomentare 
da maramaldo, su questo punto. Forse che perfino taluni luoghi comuni (gli adolescenti 
bamboccioni, i fuoricorso sfigati, i commercianti evasori, i carabinieri beoti, gli impie-
gati pubblici scansafatiche) saranno da considerarsi manifestazione di un pensiero irra-
gionevolmente discriminatorio di categorie di persone? Che tipo di dibattito (politico, 
sociale, religioso, culturale) si potrebbe mai sviluppare all’interno della sfera pubblica40? 
La libertà di espressione, è ovvio, sarebbe recisa in radice.

 

Cambiamo passo. Per punire penalmente i discorsi di odio viene spesso invocato a 
giustificazione il limite implicito del rispetto della dignità umana, principio costituzio-
nale riconducibile agli artt. 2, 3, 19 e 21 della Carta fondamentale.

Già sono contemplate fattispecie penali – come l’ingiuria, la diffamazione, il vilipen-
dio – miranti a reprimere opinioni lesive della dignità concreta della singola persona 
offesa. Potrebbero allora bastare, specie se accompagnati da una specifica aggravante. 
Viceversa, i “nuovi” reati d’opinione (in tema di negazionismo, omofobia, xenofobia) 
chiamano in causa la tutela di una dignità umana collettiva, sganciata dalla dimensione 
individuale: un’idea astratta di dignità umana, dalla non facile declinazione.

C’è dell’altro. Punire una manifestazione di pensiero in nome della tutela della di-
gnità umana introduce un cortocircuito, perché anche l’esercizio della libertà d’opinio-
ne (che si vorrebbe limitare) è essa stessa esplicazione della dignità umana individuale 
della persona concretamente accusata di diffondere discorsi di odio in contrasto con 
un’idea collettiva di dignità umana41. 

Chi ritiene che fattispecie incriminatrici del pensiero siano consentite dall’esigenza 
di proteggere una certa concezione della dignità umana astrattamente intesa, dovreb-
be almeno farsi carico di proporne una formulazione che contempli una sorta di bi-
lanciamento ad hoc affidato al giudice in sede applicativa: le manifestazioni in astratto 
punibili, lo sarebbero in concreto solo se – per i modi usati, il pubblico destinatario, il 
collegamento con dibattiti in corso – non si debba invece far prevalere l’esercizio della 
libertà di espressione. 

 

Si è visto come il richiamo a limiti impliciti alla libertà di espressione non permetta 
di percorrere molta strada. Proviamo allora a fare leva sui c.d. limiti logici alla libertà 
di espressione. 

È la strategia argomentativa adoperata nella giurisprudenza costituzionale per “sal-
vare” reati di opinione quali l’istigazione, l’apologia, la propaganda sovversiva: la mani-
festazione del pensiero non è più tale (cioè non è riconducibile logicamente a tale cate-
goria) quando si risolve in un (principio di) azione. Qui il rapporto tra parola e condotta 
materiale è così diretto e immediato da non godere più della garanzia dell’art. 21 Cost. 
Si tratta di una convinzione talmente radicata da essere oramai entrata nel linguaggio 
comune con la confidenza di un proverbio: «Le parole sono pietre»; «Ne uccide più la 

40. Le osservazioni, solo apparentemente provocatorie, sono tratte – quasi testualmente – da Ambrosi, op. cit., 528, e da Lamarque, I reati di opinione, 
cit., 147.
41. Così, acutamente, Ambrosi, op. cit., 533.
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parola che la spada»42.
A prenderla sul serio, dovremmo allora accusare d’istigazione a disobbedire alle 

leggi militari Bertolt Brecht per tutti i suoi testi antimilitaristi, come – ad esempio – la 
poesia Sul muro:

 
Sul muro c’era scritto col gesso
viva la guerra.
Chi l’ha scritto 
è già caduto. 
Chi sta in alto dice:
si va verso la gloria.
Chi sta in basso dice:
si va verso la fossa.
La guerra che verrà
non è la prima. Prima 
ci sono state altre guerre.
Alla fine dell’ultima 
c’erano vincitori e vinti.
Fra i vinti la povera gente
faceva la fame. Fra i vincitori
faceva la fame la povera gente egualmente.
Al momento di marciare molti non sanno
che alla loro testa marcia il nemico. 
La voce che li comanda 
è la voce del loro nemico.
E chi parla del nemico 
è lui stesso il nemico.

 
A prendere sul serio la teoria della parola che si trasforma in azione, sarà sempre 

punita la libertà di espressione capace di trasmettere una critica seria, composta, docu-
mentata, penetrante, persuasiva: capace, cioè, di indurre al fare. E la libertà di espressio-
ne coprirebbe solo la manifestazione del pensiero innocuo.

La distinzione tra puro pensiero e principio di azione si rivela inappagante anche 
se adoperata in bonam partem per circoscrivere l’ambito di applicazione di taluni re-
ati di opinione, condizionandone la legittimità a una loro interpretazione conforme a 
Costituzione. Non è detto, infatti, che tale soluzione interpretativa riesca a imporsi tra 
i giudici penali43, anche quando avvalorata da un pronunciamento della Corte Costi-
tuzionale44. Così come lo slittamento dal diritto penale scritto al diritto vivente giuri-
sprudenziale può mettere a rischio le esigenze basiche della certezza del diritto e della 
tassatività-determinatezza della fattispecie penale45.

 

Eppure, la giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo si rivela lar-
gamente assolutoria nei confronti di scelte penali nazionali sanzionatrici di discorsi di 
odio46. Sulla giurisprudenza della Corte di Strasburgo è prevista una specifica relazione 

42. Che è un modo di dire di matrice anglosassone, basato sul gioco di parole word (parola) e sword (spada) di cui, purtroppo, si smarrisce l’effetto nella 
traduzione italiana.
43. Ad esempio, è quanto accade per il reato di pubblica istigazione al genocidio e di apologia del medesimo delitto, ex art. 8, l. 9 ottobre 1976, n. 962: 
cfr. le opposte pronunce della Cass. Pen., Sez. I, 29 marzo 1985, n. 507 (di condanna) e della Corte d’Assise di Milano, 14 novembre 2001 (di assoluzione).
44. Cfr., con riferimento al tema specifico dei reati di opinione, Lamarque, op. cit., 149-155 e, in una prospettiva sistemica, Id., Corte costituzionale e 
giudici nell’Italia repubblicana, Bari-Roma, 2012, 116-127.
45. Sia consentito il rinvio a Pugiotto, Sentenze normative, legalità delle pene e dei reati e controllo sulla tassatività della fattispecie, in Giurisprudenza 
Costituzionale, 1994, 4219-4229.
46. Si vedano, da ultime, le sentenze 16 luglio 2009, Feret c. Belgio, ric. n. 15615/07, e 2 ottobre 2012, Rujak c. Croazia, ric. n. 57942/10 (quest’ultima, 
peraltro, nonostante il caso esulasse dalla problematica degli hate speeches), annotate criticamente da Tanzarella, Il limite logico alla manifestazione del 
pensiero secondo la Corte europea dei diritti, in Forum dei Quaderni Costituzionali, 17 gennaio 2013; della stessa Autrice vedi anche Id., L’hate speech nella 
più recente giurisprudenza della Corte di Strasburgo, in Le discriminazioni razziali ed etniche, a cura di Tega, Roma, 2011, 151 ss.
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della collega Valentina Cuccia, autrice di un prezioso volume in argomento47. Da costi-
tuzionalista, mi sia concesso solo un rilievo. Non si può invocare – a giustificazione dei 
“nuovi” reati di opinione – il rispetto degli obblighi internazionali pattizi, oggi imposto 
alla legislazione nazionale dall’art. 117, 1° comma, Cost. 

Per un verso la Corte Costituzionale (con le note sentenze nn. 348 e 349/2007) ha 
escluso che la legge debba dare esecuzione a trattati internazionali che implichino la 
posizione di norme in contrasto con una qualsiasi disposizione della Costituzione.

Per altro verso è vero che, in ambito CEDU, la Corte di Strasburgo ritiene in linea 
di massima compatibili la libertà di pensiero o di espressione (artt. 9 e 10 della Conven-
zione) con la repressione di discorsi di odio (ad esempio razzisti o xenofobi). E tuttavia 
va ricordato che la tutela apprestata dalla CEDU (ai sensi dell’art. 53 della Convenzione) 
rappresenta uno standard minimo comune a tutti i Paesi parte del Consiglio d’Europa, 
che non mette in discussione il livello di tutela nazionale se più elevata. E, per quanto 
concerne l’Italia, in tema di libertà d’espressione è ben più garantista l’art. 21 Cost. delle 
corrispondenti norme convenzionali.

Non diversamente sul versante comunitario, senza dover invocare la teoria dei con-
trolimiti, sarà sufficiente ricordare quanto lo stesso Parlamento europeo avverte nella 
sua risoluzione approvata il 14 gennaio 2009 sulla situazione dei diritti fondamentali 
nell’UE: «Gli Stati membri non possono ridurre il livello delle garanzie offerte nelle 
proprie costituzioni in merito a determinati diritti con il pretesto che la Carta [di Nizza] 
offre in materia un livello di protezione ad esse inferiore»48.

 

C’è un’ultima ragione che m’induce a dissentire con la proposta di affidare alla leg-
ge penale la risposta ai discorsi di odio. È la trappola del vittimismo di chi fa discorsi 
di odio. È quell’eterogenesi di fini che trasforma gli omofobi (ma anche gli xenofobi, i 
negazionisti, i razzisti) in martiri della libertà di pensiero. Anche per evitare tale capo-
volgimento di ruoli, «non è né col codice penale né con i “giorni della memoria” che si 
fa fronte alla pulsione a ripetere gli orrori del passato o addirittura a farne l’apologia»49. 

Analogamente, pavento il rischio della deriva conformista. Sia pure a fin di bene 
(materiale di cui, com’è noto, sono lastricate le vie dell’inferno) il pericolo è di inibire la 
libertà di espressione, orientandola verso la costruzione di un comune sentire. Il buon 
senso muta così, insidiosamente, in senso comune, anticamera dell’omologazione del 
pensiero, perché «conformarci è nella nostra natura. È una forza alla quale pochi rie-
scono a resistere. E dove risiede? Nell’esigenza innata dell’approvazione di sé. Questa si 
ottiene dall’approvazione altrui. E il risultato è il conformismo»50. 

Se useranno violenza materiale, andranno certamente processati e puniti. Se, invece, 
si limiteranno all’uso violento della parola, meglio lasciarli farneticare, i tanti razzisti, 
omofobi, antisemiti, negazionisti, odianti l’altro da sé. E avere fiducia nella dialettica che 
Platone chiamava – nel Sofista – «la scienza degli uomini liberi». Come nella corrosiva 
vignetta di Tullio Altan che rappresenta il dialogo tra due persone: «Io non sono stron-
zo», «Negazionista, eh?».

47. Cuccia, Libertà di espressione e identità collettive, Torino, 2007. Rinvio anche al lavoro monografico di Crivelli, La tutela dell’orientamento sessuale 
nella giurisprudenza interna ed europea, Napoli, 2011. Il tema della tutela dell’orientamento sessuale è stato fatto oggetto di ampie indagini in chiave com-
parata: cfr. Montalti, Orientamento sessuale e Costituzione decostruita. Storia comparata di un diritto fondamentale, Bologna, 2007; Winkler e Strazio, 
L’abominevole diritto. Gay e lesbiche, giudici e legislatorie, Milano, 2011; Vitucci, La tutela internazionale dell’orientamento sessuale, Napoli, 2012. Più 
in generale, per un inquadramento anch’esso comparatistico del tema delle discriminazioni e dei relativi meccanismi di tutela, cfr. Strazzari, Discrimi-
nazione razziale e diritto. Un’indagine comparata per un modello “europeo” dell’antidiscriminazione, Padova, 2008; Tega (a cura di), Le discriminazioni 
razziali ed etniche, cit.
48. Punto 6 della citata Risoluzione.
49. Prosperi, Se il negazionismo diventa un reato, in la Repubblica del 16 ottobre 2011.
50. È ancora Twain, op. cit., a rammentarcelo.
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Omofobia e legge penale

 Possibilità e limiti dell’ intervento penale

1. Omosessualità, omofobia e diritto penale. – 2. Omofobia, legge penale e valori co-
stituzionali. – 2.1. Il principio di laicità. – 2.2. Il principio della dignità umana. – 2.3. 
I principi di offensività e di materialità. – 2.4. La libertà di manifestazione del pen-
siero. – 2.5. “Presupposti” costituzionali, legge penale e omofobia. – 3. “Possibilità” 
dell’intervento penale nel contrasto all’omofobia. – 3.1. Il c.d. reato di omofobia. 
– 3.2. L’aggravante dell’omofobia. – 4. “Possibilità” del diritto penale vigente. – 5. 
“Limiti” dell’intervento penale nel contrasto all’omofobia: legislazione simbolica 
e funzione promozionale del diritto penale.

 

Le radici storico-culturali dell’omofobia, intesa come sentimento irrazionale di av-
versione nei confronti dell’omosessualità, sono profonde e ataviche, ed affondano in 
una triplice secolare considerazione della stessa, nelle diverse combinazioni storiche e 
culturali che si sono succedute, in termini di peccato, di delitto e di malattia.

Il superamento della visione dell’omosessualità come normale espressione della ses-
sualità di un individuo, propria delle civiltà antiche (greca, romana, egizia), viene fatto 
coincidere con l’avvento del Cristianesimo, e, in particolare, con il suo riconoscimento 
di religione dell’Impero romano (IV secolo d.C.).

Invero, la demonizzazione dell’omosessualità, in un più ampio contesto sessuofobi-
co, fondata su un’esegesi ortodossa, per quanto controversa1, di alcuni passi del Vecchio 
e del Nuovo Testamento2, condusse ad una condanna severa dei comportamenti omo-
sessuali, giudicati come atti “contro natura”, e puniti con la morte sul rogo3; la persecu-
zione dell’omosessualità (rectius, dei comportamenti omosessuali4), intesa come peccato 
“contro natura”, non si limitò, naturalmente, alla dimensione religiosa, estendendosi alla 
dimensione “normativa”, in ragione dell’istituzionalizzazione del Cristianesimo come 
religione di Stato, e tramutandosi in una vera e propria repressione, fondata sulla consi-
derazione delle pratiche omosessuali come delitto.

Emblematica di tale processo di criminalizzazione è la dottrina di Benedikt Carpzov, 
che, nella sua opera principale (la Practica Nova), che influenzò le legislazioni criminali 
dei principali paesi europei nell’epoca pre-illuministica, annoverava tra i crimina laesae 

1. Per una documentata riflessione sulla considerazione dell’omosessualità nel Cristianesimo, L.  Tomassone, Cristianesimo e omosessualità, in M. Gra-
glia, Omofobia. Strumenti di analisi e di intervento, Carocci, Roma, 2012, Appendice, p. 3 ss.; l’Autrice, pastora valdese, analizza criticamente l’esegesi 
storicamente sviluppatasi sui passi delle sacre scritture di cui si è nutrita la cultura omofoba di derivazione cristiana, evidenziandone, al contrario, l’am-
biguità interpretativa (ad es., la distruzione di Sodoma indicherebbe più la condanna della xenofobia e del biasimo del “diverso”, che dell’omosessualità), 
circoscrivendone la portata universalistica, e sottolineando, al contrario, la presenza di passi, soprattutto del Nuovo Testamento, nei quali si registrano 
comportamenti omosessuali, senza alcun accento di biasimo (Luca 7,1-10; ma anche, nel Vecchio Testamento, il racconto della relazione tra Davide e Gio-
nata, in Samuele 1, 25-26). 
2. I principali passi biblici sui quali è stata fondata la condanna dell’omosessualità da parte del Cristianesimo sono la Genesi (1,27-28; 2,23-24), in par-
ticolare il racconto della distruzione di Sodoma (Genesi, 19, 1-29), il codice prescrittivo del Levitico (18, 1-30; 20, 1-27), e, nel Nuovo Testamento, alcuni 
passaggi delle lettere di San Paolo (Romani, 1, 18-27; Corinzi, 6, 9-10; Timoteo, 1, 10). 
3. Codice di Teodosio del 390 d.C., che riprendeva la condanna a morte prevista nel Levitico, 20, 13. 
4. M. Foucalt, La volontà di sapere, in Id., Storia della sessualità, vol. I, Feltrinelli, Milano, 2001, evidenzia che il concetto di omosessualità come “condi-
zione” nasce in realtà nel 1869, ad opera di Karl M. Benkert, medico ungherese, che concettualizza l’esistenza di una sessualità differente, caratterizzata dal 
rivolgere il proprio interesse sessuale verso persone dello stesso sesso; nell’antichità e nel Medioevo, al contrario, era preminente la raffigurazione dell’atto 
omosessuale, e la sua qualificazione in termini di peccato e depravazione, che esprimevano una scelta negativa di vita; in altri termini, il comportamento 
non creava un’identità, e la condanna a morte era inflitta per la scelta negativa del comportamento immorale; in argomento, cfr., ancora, L.  Tomassone, 
Cristianesimo e omosessualità, cit., p. 9.
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Majestatis Divinae anche la sodomia, comprensiva non soltanto dei rapporti con perso-
ne dello stesso sesso, ma anche con gli animali, nonché di qualunque anticonvenzionale 
soddisfazione degli stimoli sessuali, anche tra coniugi; una concezione teocratica che 
rinveniva nella Bibbia, ed in particolare nella lex Mosaica, la principale fonte “legislati-
va”, e che comportava l’equiparazione tra peccato e delitto5. 

Sebbene la realtà e la riflessione nell’ambito del Cristianesimo non siano state al 
riguardo connotate da refrattario monolitismo6, l’evoluzione della dottrina cattolica è 
stata caratterizzata, in epoche più recenti, dall’affermazione che l’omosessualità di una 
persona sia intrinseca alla natura della stessa, e, pur sempre nel contesto di una condan-
na di un comportamento giudicato disordinato, bisognosa di cura7. 

In altri termini, un passaggio dal peccato al disordine, che sottolinea l’“innaturalità” 
del rapporto omosessuale in quanto non “fecondo”, nel solco di uno dei più importanti 
criteri della spiritualità ebraica, legata alla procreazione, intesa come benedizione data 
da Dio per abitare il mondo e la terra promessa8. 

Ebbene, l’influenza “culturale” del Cristianesimo sulle legislazioni criminali è stata 
indubbia e, in tema di etica sessuale, ha tradizionalmente intriso gli articoli e i paragrafi 
dei “codici”9 penali di sessuofobia e di omofobia.

Soltanto con la Rivoluzione francese, nel 1791, e con l’affermarsi delle idee illumini-
stiche, viene meno, con alcune importanti eccezioni, la qualificazione dell’omosessuali-
tà in termini di reato, per la mancanza del requisito essenziale della “dannosità sociale” 
del fatto10.

Una decriminalizzazione travagliata e non uniforme, che, nella culla dell’Illumi-
nismo, fa registrare un’abrogazione del delitto dal Code penal napoleonico, ma una so-
pravvivenza di disposizioni di polizia a tutela della pubblica decenza che consentiva 
residui margini di repressione all’omosessualità.

Del resto, nei paesi di common law (Inghilterra, Stati Uniti), e nei paesi europei con-
tinentali maggiormente influenzati dal protestantesimo, la rilevanza penale dell’omo-
sessualità è rimasta integra fino ad epoche recenti: in Germania la criminalizzazione 
dell’omosessualità, risalente al 1871, è rimasta in vigore fino al 1969, allorquando è stato 
delimitato l’ambito di operatività del § 175 StGB (completamente abrogato soltanto nel 
1994, successivamente alla riunificazione), che pure aveva costituito la base legale per gli 
internamenti degli omosessuali nei campi di concentramento11; in Gran Bretagna l’in-
criminazione dei comportamenti omosessuali, notoriamente radicata nel puritanesimo 
e nelle politiche demografiche dell’epoca vittoriana12, è venuta meno soltanto nel 1981, 
con la celebre sentenza della Corte europea dei diritti dell’uomo nel caso Dudgeon, che 
ha ravvisato nella previsione del reato di sodomia un’interferenza dello Stato nella sfera 

5. Sull’opera di Carpzov, giudice a Lipsia, ed autore della Practica Nova Imperialis Saxonica rerum criminalium (1635), che tanta influenza ebbe sulle 
legislazioni criminali dell’epoca e sulla riflessione filosofica e giuridica dei secoli successivi, S. Moccia, Carpzov e Grozio. Dalla concezione teocratica alla 
concezione laica del diritto penale, Editoriale Scientifica, Napoli, 1988, p. 11 ss. 
6. Cfr., al riguardo, L.  Tomassone, Cristianesimo e omosessualità, cit., p. 9 ss., la quale evidenzia che, benché non esaurisca tutta la realtà, caratterizzata 
anche da parentesi di maggior tolleranza, l’atteggiamento prevalente della chiesa è stato connotato o da una repressione feroce o, successivamente, dal 
“nascondimento”.
7. In tal senso, in merito all’etica sessuale, la Congregazione per la dottrina della fede del 1975, secondo cui “gli atti di omosessualità sono intrinsecamente 
disordinati”, e il Catechismo della Chiesa Cattolica del 1992, secondo cui, pur dovendo evitare “ogni marchio di ingiusta discriminazione”, gli atti di omo-
sessualità “sono contrari alla legge naturale” e “precludono all’atto sessuale il dono della vita”. Cfr., in tema, L.  Tomassone, Cristianesimo e omosessualità, 
cit., p. 13 ss.
8. Cfr., in tema, L.  Tomassone, Cristianesimo e omosessualità, cit., p. 6.
9. Il termine viene utilizzato in senso evidentemente generico, risalendo l’epoca delle codificazioni al XIX secolo.
10. C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, Livorno, 1764, nell’ed. RCS, Milano, 2010, con prefazione di V. Grevi; in senso analogo, nell’ambito dell’utilita-
rismo inglese, J. Bentham, On Paederasty, 1785, trad.it. Difesa dell’omosessualità, Genova, Il Nuovo Melangolo, 2009, p. 75, secondo cui “questo reato non 
è causa di dolore per nessuno … Finora non ho trovato alcuna ragione per punire questo crimine”.
11. Il famigerato § 175 StGB, ampliato nella sua operatività nel 1935, in ossequio alle politiche demografiche perseguite dal regime nazionalsocialista, non 
soltanto agevolò la deportazione e l’internamento degli omosessuali nei campi di concentramento, ma, successivamente al 1945, nonostante la liberazione 
dei Konzentrationslager, fondò la permanenza dei prigionieri omosessuali, costretti a scontare in tal modo la sentenza di condanna per gli atti di “forni-
cazione innaturale”. 
12. Emblematica, al riguardo, anche per la celebrità del personaggio, è la vicenda umana e giudiziaria di Oscar Wilde.
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privata del cittadino, e dunque una violazione dell’art. 8 CEDU13; negli Stati Uniti, infi-
ne, l’abolizione definitiva del crimine di sodomia14 risale addirittura al 2003, allorquan-
do la Corte Suprema, nel caso Lawrence, sulla base della (evidentemente non scontata) 
separazione tra morale e diritto, ha affermato l’incostituzionalità della previsione come 
reato dell’omosessualità15.

In Italia, al contrario, la criminalizzazione dell’omosessualità è stata marginale, in 
quanto formalmente relegata alla vigenza dei codici preunitari; già con il “liberale” co-
dice Zanardelli del 1889, il primo dopo l’unità, la norma che puniva i comportamenti 
omosessuali viene esclusa; la scelta, dettata più da una forma di ipocrita nascondimento 
della realtà16, viene confermata anche in epoca fascista, dal codice Rocco (1930), che non 
reintroduce il reato di “omosessualità”, demandando le discriminazioni connaturate 
alla cultura marcatamente omofoba del regime allo strumento del confino17, misura di 
prevenzione di carattere amministrativo che consentiva arbìtri e prevaricazioni senza lo 
strepitus fori del processo penale.

Con l’avvento della Costituzione e con un lento processo di affermazione delle liber-
tà fondamentali, infine, si è giunti, in Italia, al riconoscimento della protezione inter-
nazionale in favore degli stranieri perseguitati nel proprio paese d’origine a causa della 
condizione di omosessualità18.

In una società multiculturale, e sempre più percorsa da significativi fenomeni mi-
gratori, invero, il riconoscimento della protezione internazionale appare rilevante, ove si 
consideri che l’omosessualità risulta tuttora punita in 76 Paesi nel mondo, in 7 dei quali 
addirittura con la pena di morte19. 

Con la ‘derubricazione’ da peccato a disordine, e la progressiva decriminalizzazio-
ne in molti Paesi occidentali, l’omosessualità inizia tuttavia ad essere presa in consi-
derazione dalla scienza psichiatrica in termini di malattia: nel XIX secolo, infatti, essa 
viene in prevalenza considerata come una patologia (la cui genesi è rinvenuta in diffe-

13. Corte EDU, sentenza 21 ottobre 1981, Dudgeon c. Gran Bretagna, in Foro it., 1982, IV, 177, con osservazioni di Pardolesi: nel celebre caso Dudgeon 
veniva in rilievo la legislazione dell’Irlanda del Nord, che qualificava come reato le relazioni omosessuali tra maschi adulti consenzienti; la Corte di Stra-
sburgo ha dichiarato che “il presente caso riguarda uno degli aspetti più intimi della vita personale. Ne consegue che devono esistere ragioni particolar-
mente gravi prima che l’ingerenza da parte delle autorità pubbliche possa essere legittimata per gli scopi previsti dal paragrafo 2 dell’art. 8”; ed una tale 
legittimazione non veniva rinvenuta neppure nella protezione della morale. Sulla giurisprudenza della Corte europea in tema di diritto alla vita privata ed 
esercizio di attività sessuale consenziente, E. Nicosia, Convenzione europea dei diritti dell’uomo e diritto penale, Giappichelli, Torino, 2006, p. 193 ss., che 
analizza anche le pronunce successive al 1981, e le eccezioni al divieto di incriminazione dell’omosessualità nei casi di rapporti con minori.
14. La prima legislazione abolizionista negli USA è stata quella dell’Illinois, che decriminalizzò la sodomia nel 1961.
15. Supreme Court USA, 26 giugno 2003, Lawrence e Garner vs. Texas, in Foro it., 2004, IV, 42 ss., con nota di P. Passaglia, Il Grande fratello non abita 
più qui: la Corte suprema statunitense riconosce la liceità degli atti di sodomia posti in essere in privato tra adulti consenzienti; la sentenza, importante per 
l’affermazione del diritto all’autodeterminazione del singolo in relazione alle scelte inerenti alla sfera sessuale e dell’effetto discriminatorio connesso alla 
mera vigenza di una legge che criminalizza gli atti omosessuali, rappresentava il ribaltamento (c.d. overruling) dell’orientamento espresso, meno di venti 
anni prima, dalla stessa Corte Suprema, nel caso Bowers (30 giugno 1986, Bowers vs. Hardwick, in Foro it., 1986, IV, 379, con osservazioni di Manzin 
Maestrelli, Sodomia e diritti fondamentali: una svolta nella giurisprudenza costituzionale della Corte suprema statunitense), che aveva negato l’esistenza 
di un diritto fondamentale per gli omosessuali alla pratica della sodomia, appellandosi alle “radici antiche” dei precetti morali che fondavano le norme 
giuridiche di divieto (all’epoca vigenti in 25 Stati, ridottisi a 13 allorquando la Corte Suprema è ritornata sul tema nel 2003).
16. In argomento, E. Dolcini, Omosessualità, omofobia, diritto penale. Riflessioni a margine del volume di M. Winkler e G. Strazio, L’abominevole diritto. 
Gay e lesbiche, giudici e legislatori, in Stato, Chiese e pluralismo confessionale, 2012, p. 5 ss., il quale richiama le considerazioni di due illustri commentatori 
dell’epoca, secondo i quali i comportamenti omosessuali devono essere abbandonati “come peccati alla sanzione della religione e della privata coscienza” 
(Tolomei), in quanto “riesce più utile l’ignoranza del vizio che non sia per giovare al pubblico esempio la cognizione delle pene che lo reprimono” (Car-
mignani).
17. E. Dolcini, Omosessualità, omofobia, diritto penale, cit., p. 6, che ricorda le critiche mosse da Vincenzo Manzini alla scelta codicistica, ritenuta “una 
eccessiva e dannosa indulgenza verso il massimo e più degradante vizio sessuale”. 
18. In tal senso, da ultimo, Cass. civ., sez. VI, 10 maggio 2012 n. 11586, in Dir. pen cont., 4 settembre 2012, con nota di M. Winkler, La VI sezione civile 
della Cassazione torna sul tema della protezione internazionale per orientamento sessuale; la sentenza, che riconosce l’omosessualità quale condizione per-
sonale di protezione internazionale, ai sensi dell’art. 19 T.U. immigrazione (che vieta l’espulsione “verso uno Stato in cui lo straniero possa essere oggetto 
di persecuzione per (…) ragioni personali o sociali”), affronta, seppur incidentalmente, anche il problematico profilo della valutazione probatoria della 
condizione di omosessualità, e della credibilità del richiedente asilo, dimensione nella quale possono annidarsi le più sottili distorsioni omofobe, per la 
potenziale compressione del diritto al rispetto della vita privata. 
19. Tra questi, in particolare, i Paesi di religione islamica (Iran, Arabia Saudita, Yemen) nei quali perpetua una concezione teocratica del diritto penale, alla 
stregua della quale l’omosessualità è gravemente punita sulla base della condanna a morte contenuta nel Levitico (cfr. infra nota 2).
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renti matrici a seconda dalla teoria di riferimento) da curare20, e pertanto inserita nella 
prima versione del DSM (il Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders) tra 
i “disturbi sociopatici di personalità”; solo in seguito a due revisioni, che classificavano 
l’omosessualità in termini di “deviazione sessuale” (DSM II del 1968, e, limitatamente 
all’omosessualità ego-sintonica, DSM III del 1974), l’omosessualità è stata estromessa 
dai disturbi mentali catalogati nel DSM IV, nel 1994. 

È dunque questo il retaggio socio-culturale e religioso che, anche nei Paesi occiden-
tali all’avanguardia nella tutela dei diritti civili, ha costituito l’humus per la diffusione 
di forme di discriminazione e di manifestazioni di omofobia.

Peraltro, va osservato che, lungi dall’integrare l’emersione di una nuova esigenza 
di tutela, le manifestazioni di omofobia hanno rappresentato una costante nei Paesi 
occidentali (Italia compresa), ed è soltanto la maggiore sensibilità emersa negli ultimi 
decenni, grazie soprattutto ai movimenti culturali attivi nel mondo LGTB, ad avere 
calamitato l’attenzione sui talvolta gravi episodi di aggressione, fisica e verbale, e sulle 
forme di discriminazione – istituzionale, sociale, culturale, economica – ai danni delle 
persone LGTB, e ad avere avviato un dibattito sulle possibili forme di tutela delle mi-
noranze e sul riconoscimento dei diritti civili (si pensi al dibattito sui matrimoni gay, o 
sulle unioni civili).

Una progressiva presa di coscienza del problema che ha indotto il Parlamento eu-
ropeo ad approvare, negli ultimi anni, ben tre risoluzioni per la “lotta all’omofobia” 
nei Paesi europei, che ha determinato l’introduzione, in diversi ordinamenti occiden-
tali, di apposite norme penali “contro l’omofobia”, e che, anche in Italia, sta stimolando 
un dibattito pubblico sull’opportunità di una tutela penale privilegiata per le vittime 
dell’omofobia.

Ebbene, va al riguardo premesso che il contributo al discorso pubblico su un tema, 
divenuto di estrema attualità, nel quale convergono esigenze, reali e simboliche, ed 
aspettative di tutela delle persone, profili riguardanti il proteiforme “bene” della dignità 
umana, e sensibilità culturali sovente divaricate, e proprie della contemporanea società 
multiculturale post-moderna, esige un approccio laico da parte del giurista che intenda 
proporre, nel rispetto dell’etica della convinzione di ascendenza weberiana21, riflessioni 
sugli aspetti – politico-criminali, dommatici ed interpretativi – che concernono l’intro-
duzione di una normativa sanzionatrice di condotte omofobe.

Un “metodo” ancor più cogente per il penalista “critico”, che, nella “professione” 

20. Va evidenziato, al riguardo, che non appare del tutto corretta l’inclusione della psicoanalisi, almeno nella sua elaborazione originaria, tra le teorie che 
annoverano l’omosessualità tra i disturbi da curare. Invero, nonostante la terminologia adoperata (“invertiti”, “deviazione”), apparentemente connotata 
da giudizi etici o morali, Sigmund Freud ha innanzitutto classificato l’omosessualità sotto il profilo dell’ “oggetto sessuale”; in tal senso egli ha parlato 
di “deviazione” rispetto all’oggetto sessuale, e degli omosessuali come persone aventi “pulsioni sessuali contrarie”, e perciò definiti “invertiti” (rispetto 
all’oggetto sessuale) (in Drei Abhändlungen zur Sexualtheorie, 1905, trad. it. Tre saggi sulla sessualità, Bollati Boringhieri, Torino, 1975, p. 18 ss.); va, tutta-
via, sottolineato che, anche prescindendo dal contesto storico e culturale dell’epoca, nella catalogazione dei comportamenti sessuali Freud partiva da un 
concetto ristrettissimo di ‘normalità’ della vita sessuale, coincidente con i soli rapporti eterosessuali genitali, dal quale discendeva una nozione amplissima 
di “perversioni sessuali”, tra le quali, emblematicamente, annoverava anche il bacio, in quanto “consiste nel congiungimento di due zone erogene orali 
al posto di due genitali”, ma anche il sadismo, il feticismo, ecc. (in Introduzione alla psicoanalisi, 1940, nell’ed. Bollati Boringhieri, Torino, II ed., 1978, 
p. 275 ss., 291 ss.). Del resto, in una lettera scritta nel 1935, in risposta alla madre di un giovane omosessuale che chiedeva un aiuto terapeutico, lo stesso 
Freud (Lettere 1873-1939, Bollati Boringhieri, Torino, 1960) scriveva in maniera diretta ed eloquente, e depurata da mediazioni linguistiche di carattere 
scientifico: “L’omosessualità, certamente, non è un pregio, ma non è qualcosa di cui ci si debba vergognare, non è un vizio, una degradazione e neppure può 
essere definita una malattia; noi la consideriamo come una deviazione della funzione sessuale, provocata da un certo blocco dello sviluppo sessuale. Molte 
persone stimabilissime, in epoca antica e moderna, sono state omosessuali, tra queste molti tra gli uomini più grandi (Platone, Michelangelo, Leonardo da 
Vinci, ecc.): è una grande ingiustizia perseguitare l’omosessualità come un reato, ed è anche una crudeltà (…) Chiedendomi se posso aiutarLa, evidente-
mente vuol sapere se posso eliminare l’omosessualità, e mettere al suo posto la normale eterosessualità. La risposta è, come tesi generale, che non possiamo 
promettere niente del genere, in un certo numero di casi ci riesce a sviluppare i germi latenti delle tendenze eterosessuali, presenti in tutti gli omosessuali; 
nella maggioranza dei casi, questo non è più possibile (…) Altra questione è quella di ciò che può raggiungere un’analisi nel caso di suo figlio. Se è infelice, 
nevrotico, dilaniato da dubbi, inibito nei suoi rapporti personali, in tal caso un’analisi può arrecargli l’armonia, la pace psichica e una piena capacità di 
lavoro, indipendentemente dal fatto se rimanga omosessuale oppure cambi” (corsivo nostro). 
21. Per l’enucleazione dei concetti di “etica della responsabilità”, che connota la “professione del politico”, ed “etica della convinzione”, che, caratterizzan-
do l’“uomo assoluto”, impone un risalto privilegiato ai principi puri, sempre essenziali restano le due conferenze tenute da Max Weber, a Monaco di Bavie-
ra, nel 1917 (Wissenschaft als Beruf ) e nel 1919 (Politik als Beruf ), nell’ambito del ciclo sul “lavoro intellettuale come professione”; la traduzione italiana è 
in M. Weber, La scienza come professione e La politica come professione, Milano, 2006, passim.
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(secondo la terminologia weberiana) di analisi ed approfondimento dello ius puniendi, 
e di valutazione autonoma in merito all’uso del «terribile diritto»22, lungi dal limitarsi 
ad un atteggiamento di “ossequio” interpretativo e valutativo nei confronti delle opzioni 
legislative, già adottate o in itinere, storicamente funzionale ad un ruolo di subalternità, 
culturale e sociale, rispetto alla politica23, deve cimentarsi con un impiego prudente di 
alcuni “ferri del mestiere” (le pene), in un “ambiente” di lavoro dominato dai sovraor-
dinati principi costituzionali che presidiano la materia penale, dal carattere di sussidia-
rietà dell’intervento penale, e dall’opportunità di interventi scevri da condizionamenti 
“paternalistici”24 e, come si dirà più ampiamente, promozionali25. 

Un approccio laico che, lungi dal riproporre l’ingenua, quanto obsoleta, idea della 
apoliticità del diritto (e dell’interpretazione)26, intende proporre – o forse soltanto evi-
denziarne la cogenza – una riflessione quanto più possibile scevra da pre-comprensioni 
valutative e/o lato sensu culturali, non condizionata da dogmi confessionali o, viceversa, 
“laicisti”, e, ancor di più, non contaminata da contingenti “interessi politici di parte”; 
interessi, a loro volta, sovente condizionati da un uso “strumentale” del diritto, a fini 
di aggregazione sociale, se non, addirittura, di coesione e sostegno politico, con una 
strumentalizzazione dell’apparato sanzionatorio penale a scopi meramente simbolico-
espressivi. 

22. L’espressione, coniata in tema di diritto di proprietà, è mutuata dall’ormai classico saggio di S. Rodotà, Il terribile diritto. Studi sulla proprietà privata, 
Bologna, 1981.
23. Va evidenziato, al riguardo, che il “ruolo” culturale e sociale del giurista non va confuso con la “funzione” del giurista, nell’ambito della quale la di-
mensione applicativa del diritto può essere ontologicamente prevalente, se non assorbente, rispetto alla dimensione più propriamente critica; ancorando 
la nozione di critica non già, ovviamente, all’atteggiamento di disapprovazione aprioristica rispetto alle scelte normative e/o politico-criminali del legi-
slatore, bensì all’atteggiamento intellettuale che connota l’analisi razionale applicabile a qualsiasi oggetto di pensiero, e volta all’approfondimento della 
conoscenza e alla formazione di un giudizio autonomo, è possibile, in via di approssimazione, affermare che la funzione pratica che connota essenzialmente 
l’attività giurisdizionale (sia nella dimensione dello ius dicere, propria del magistrato, sia nella dimensione di tutela e rappresentanza processuale, propria 
dell’avvocato) implica, ontologicamente, una declinazione più applicativa del diritto, che critica, quest’ultima riservata ad ambiti maggiormente angusti 
(es. proposizione di questioni di legittimità costituzionale, interpretazioni c.d. evolutive, ecc.), comunque espressi nell’ambito della dimensione interpre-
tativa; viceversa, la funzione “intellettuale” che connota in maniera precipua l’attività della scienza giuridica è suscettibile di implicare una declinazione 
critica del diritto, caratterizzante non soltanto la dimensione interpretativa, ma altresì la più ampia dimensione valutativa (intesa, naturalmente, non già 
in senso probatorio, bensì nel senso di analisi, approfondimento ed elaborazione di un giudizio autonomo sulle opzioni, anche politico-criminali, del 
legislatore). Superfluo aggiungere che la “funzione” del giurista non può soverchiarne il “ruolo” culturale e sociale, nelle diverse declinazioni dell’attività 
giuridica concretamente svolta. Per un affresco storico sui “ruoli” sociali e culturali dei giuristi nell’esperienza europea, R.C Van Caenegem, Judges, 
Legislators and Professors. Chapters in European Legal History, Cambridge, 1987, trad.it. I signori del diritto. Giudici, legislatori e professori nella storia 
europea, Milano, 1991, passim. 
24. Sui rapporti tra diritto penale e paternalismo legale, prendendo spunto dall’opera in quattro volumi The Moral Limits of the Criminal Law di Joel Fein-
berg (vol. I, Harm to Others, New York-Oxford, 1984; vol. II, Offense to Others, New York-Oxford, 1985; vol. III, Harm to Self, New York-Oxfrd, 1986; vol. 
IV, Harmless Wrongdoing, New York-Oxford, 1988), nonché sul più ampio tema del harm principle e dei limiti morali del diritto penale – oggetto dei quat-
tro volumi pubblicati dal filosofo americano tra il 1984 ed il 1988, che hanno rivitalizzato, sotto una diversa prospettiva, anche il dibattito continentale –, 
declinazione anglo-americana del problema della legittimazione del diritto penale e del concetto di bene giuridico, cfr., di recente, M. Romano, Danno a sé 
stessi, paternalismo legale e limiti del diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, p. 984 ss. (ora anche in AA.VV., Laicità, valori e diritto penale. The moral 
limits of the criminal law. In ricordo di Joel Feinberg, a cura di A. Cadoppi, Milano, 2010, p. 143 ss.); M. Donini, “Danno” e “offesa” nella c.d. tutela penale 
dei sentimenti, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, p. 1546 ss. (ora anche in AA.VV., Laicità, valori e diritto penale, cit., p. 41 ss.); G. Forti, Per una discussione 
sui limiti morali del diritto penale, tra visioni ‘ liberali’ e paternalismi giuridici, in AA.VV., Studi in onore di Giorgio Marinucci, cit., I, p. 283 ss.; AA.VV., 
Sulla legittimazione del diritto penale. Culture europeo-continentale e anglo-americana a confronto, a cura di G. Fiandaca e G. Francolini, Torino, 2008, 
passim; G. Francolini, L’harm principle del diritto angloamericano nella concezione di Joel Feinberg, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, p. 276 ss. Nella dot-
trina tedesca, B. Schűnemann, La critica al paternalismo giuridico-penale. Un lavoro di Sisifo?, relazione (dattiloscritta) tenuta in occasione del convegno 
su Il diritto penale tra paternalismo e liberalismo, Napoli, 30 aprile 2012, in corso di pubblicazione; con riferimento al divieto di donazione di organi non 
rigenerabili al di fuori dei rapporti di particolare legame (§ 18 Transplantationsgesetz), U. Schroth, Spenderautonomie und Schadensvermeidung bei der 
Organlebendspende. Ein Beitrag zum Paternalismusproblem im Medizinrecht, relazione (dattiloscritta) tenuta in occasione del convegno su Il diritto penale 
tra paternalismo e liberalismo, Napoli, 30 aprile 2012, in corso di pubblicazione. 
25. Sulla tendenziale divaricazione tra funzione promozionale del diritto penale e principi costituzionali, sia sotto il profilo della funzione della pena, sia 
sotto il profilo dello svuotamento del concetto di bene giuridico, per tutti, A. Cadoppi, Il reato omissivo proprio. Profili introduttivi e politico-criminali, vol. 
I, Padova, 1988, p. 373 ss.; C.E. Paliero, Minima non curat Praetor. Ipertrofia del diritto penale e decriminalizzazione dei reati bagattellari, Padova, 1985, 
p. 123 ss.; per alcune lucide riflessioni, cfr., altresì, F. Bricola, Funzione promozionale, tecnica premiale e diritto penale, in Quest.crim., 1981, p. 445 (ora in 
Scritti di diritto penale, vol. I, tomo II, Milano, 1997, p. 1409). 
26. Sul punto, egregiamente, M. Sbriccoli, La penalistica civile. Teorie e ideologie del diritto penale nell’Italia unita, in AA.VV., Stato e cultura giuridica 
in Italia dall’Unità alla Repubblica, a cura di A. Schiavone, Bari-Roma, 1990, p. 218 ss. (ora anche in M. Sbriccoli, Storia del diritto penale e della giusti-
zia, Tomo I, Milano, 2009, p. 493 ss.), il quale, a proposito dell’indirizzo tecnico-giuridico inaugurato nella prolusione sassarese di Arturo Rocco, e della 
auspicata separazione del diritto penale dalla politica, che conducesse ad una riflessione tecnico-giuridica della sola legislazione vigente, evidenziava, con 
considerazione generalizzabile, che “il problema…stava, cioè, nella politicità – di regola conservatrice e d’ordine – del dichiaratamente apolitico” (p. 226).
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Il contenuto di tale premessa metodologica si rende necessario alla luce del dibattito 
pubblico, e soprattutto parlamentare, che ha accompagnato le (prospettate) misure di 
contrasto al fenomeno dell’omofobia, ed i diversi progetti di legge che hanno tentato, fi-
nora invano, di introdurre specifiche fattispecie (autonome o aggravanti) sanzionatorie 
delle condotte omofobiche: un dibattito nel quale le ragioni di principio invocate a so-
stegno dell’opzione astensionistica – l’introduzione di fattispecie contro l’omofobia vio-
lerebbe il principio di uguaglianza e, per il contenuto indeterminato delle disposizioni 
proposte, il principio di determinatezza delle norme penali – appaiono sovente invocate 
da chi, esprimendo quello che Baratta ha lucidamente definito “pseudogarantismo solo 
penale e d’occasione”27, non ha mancato di obliterare le medesime ragioni di uguaglian-
za e determinatezza allorquando, con le stesse maggioranze parlamentari, venivano in-
trodotte, con il c.d. secondo Pacchetto sicurezza (L. 94/2009), circostanze aggravanti 
ritagliate su alcune categorie di vittime ritenute particolarmente vulnerabili (art. 61 n. 
11 ter c.p.: minori nelle adiacenze di istituti di formazione; artt. 625 n. 8 ter e 628 comma 
3 n. 3 quater c.p.: persone che fruiscano o abbiano fruito di sportelli bancomat; art. 36 L. 
104/92: disabili); in tal senso tradendo le reali dinamiche sottese al lawmaking process, 
ipotecato, anche in questo settore, da ragioni di mera convenienza politica e calcolo 
elettorale, verosimilmente non impermeabili alle influenze, reali o pretese, della cultura 
clericale che sovente impregna anche le opzioni normative che, per eccellenza, dovreb-
bero rispettare la regola dell’equidistanza confessionale28.

 

L’approccio laico richiamato in premessa assume dunque una maggior consistenza 
concettuale allorquando, eliminati i fattori (politico-elettorali, religiosi, confessionali, 
opportunistici, ecc.) che non dovrebbero condizionare le scelte normative, si chiarisca 
che gli unici telos di riferimento per il giurista, ed in particolare per il penalista “critico”, 
utilizzabili nella formulazione di un giudizio autonomo sulla razionalità e sull’opportu-
nità di una opzione di criminalizzazione risiedono nei valori e nei principi costituzionali 
che vengono in gioco, sia sotto il profilo generale della razionalità ed efficacia di una 
norma, sia sotto il profilo, precipuo del diritto penale, della legittimità (costituzionale) 
ed opportunità (politico-criminale) della medesima norma.

Ebbene, pur non disconoscendo la dimensione ontologica (l’essere) sottesa ai pro-
cessi decisionali legislativi, e che “fanno” la politica-criminale, si intende in questa sede 
riaffermare una dimensione deontologica (il dover essere) che dovrebbe presidiare tali 
processi di lawmaking, nel rispetto “cogente” dei principi costituzionali che, nei diffe-
renti gradi di vincolatività29, conformano lo “statuto costituzionale del diritto penale”.

27. Giova al riguardo richiamare le lucide considerazioni di A. Baratta, Prefazione a Moccia, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema 
penale, II ed., Napoli, 1997, XXVI, che, auspicando una valorizzazione del progetto garantistico del diritto penale minimo, inteso come massima contra-
zione dell’area della penalità e massima estensione dei diritti di garanzia, per il quale è indispensabile un approccio multiagenziale dell’ordinamento, con 
l’apprestamento di politiche integrate extrapenali, denuncia altresì l’ambiguità concettuale, e dunque il debole “riconoscimento politico”, del garantismo, 
in quanto sovente strumentalizzato, soprattutto in Italia, dalle politiche conservatrici, solo quale espressione di un “neoliberismo dei «padroni»” finalizzato 
ad “«addomesticare» la giustizia penale, solo perché non sopporta limiti a ogni classe di azioni che siano nell’interesse padronale, non importa se lecite o ille-
cite”; l’illustre criminologo prosegue incisivamente: “questo garantismo dei «padroni» l’ho chiamato (…) «pseudogarantismo», per stigmatizzare il suo uso 
strumentale. Si rivolge contro certi sconfinamenti della giustizia criminale dai limiti della Costituzione, pretesi o reali che siano, solo perché, in modo assai 
inusitato nella storia del diritto penale moderno, gli sconfinamenti questa volta sembrano minacciare i «padroni» o i loro amici e vassalli. Essi reclamano un 
diritto penale più garantista solo nel momento in cui cadono certe loro immunità, che sembravano addirittura strutturali, e la macchina della giustizia penale 
diviene un fastidioso impedimento rispetto ai loro propri comportamenti illegali” (p. XXVII). 
28. Analogamente, sul punto, E. Dolcini, Di nuovo affossata una proposta di legge sull’omofobia, in Dir.pen.proc., 2011, p. 1395, secondo il quale “contro 
qualsiasi legge di contrasto all’omofobia militano, in politica, una serie di fattori concorrenti, che pesano come macigni: il calcolo di chi è disposto a pagare 
qualsiasi prezzo pur di assicurarsi il sostegno della Chiesa cattolica; la becera ostilità alla legge di chi, dall’alto di un seggio in Parlamento, o addirittura 
dai banchi del Governo, addita al pubblico disprezzo gli omosessuali; il fanatismo ideologico dei paladini della “natura” e del solo amore “secondo natura”. 
Soltanto un’anima candida può credere che la battaglia sulla legge contro l’omofobia si combatta davvero sul piano del diritto”.
29. Per questa terminologia, cfr. M. Donini, Teoria del reato. Una introduzione, Padova, 1996, p. 28, che distingue, in ordine decrescente di vincolatività, 
i principi giuridici a contenuto “dimostrativo” o assiomatico (es., il principio di legalità, o quello di irretroattività delle leggi penali), i principi di indirizzo 
politico (o informatori), e, infine, i principi generali desunti dalla lettura dell’intero sistema; sulla diversa “giustiziabilità” dei principi, cfr. anche M. Doni-
ni, Il volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e sussidiarietà, Milano, 2004, p. 63 ss.

2
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Con la precisazione che, in tale cadenza argomentativa, non verrà per il momento 
esplicitato alcun richiamo al diritto sopranazionale (di fonte internazionale, comuni-
taria e convenzionale), in quanto sul problema dell’omofobia, oltre ad affermazioni di 
principio di carattere generale (ad es. nella Carta di Nizza), non si registrano fonti giu-
ridiche vincolanti, rientrando le tre risoluzioni del Parlamento europeo, del 2006, del 
2007 e del 2012, nell’ambito della categoria degli atti “paranormativi”, dotati di valore 
politico, ma non di forza normativa. 

Nei limiti indispensabili all’argomentare, dunque, va “messa a fuoco” la rilevanza 
di alcuni fondamentali principi costituzionali – taluni di carattere eminentemente “pe-
nalistico” – che vengono in gioco (rectius che entrano in un giudizio di bilanciamento) 
in materia di omofobia e di misure penali di contrasto, e che, nel dibattito pubblico (e 
parlamentare), vengono sovente obliterati per negare a priori ovvero per sostenere l’op-
zione penalistica.

 

Proprio partendo dalla convergenza, sul tema dell’omofobia, di resistenze culturali 
di estrazione confessionale da un lato, e di pressioni di varia estrazione dall’altro, va 
innanzitutto richiamato, quale cardine delle scelte normative di uno Stato di diritto, il 
principio di laicità dello Stato30.

Un principio “supremo” della Costituzione, secondo quanto riconosciuto anche nel-
la giurisprudenza della Corte Costituzionale31, che, in quanto tale, dovrebbe connotare 
in maniera indefettibile il nostro ordinamento; e che, dunque, dovrebbe caratterizzare 
in primo luogo l’esercizio del magistero punitivo, con l’affermazione di un diritto penale 
“secolarizzato”. 

Tuttavia, la progressiva affermazione della laicità dell’intervento penale, con la se-
colarizzazione dei beni giuridici tutelati, la separazione tra legge penale e morale, e l’at-
teggiamento di neutralità ed equidistanza, ma non di indifferenza, dell’ordinamento 
penale rispetto alle diverse concezioni (non solo religiose) del mondo32, sembra vivere 
un momento di crisi.

A prescindere dalla riforma33 dei reati in materia di religione, pure scandita da di-
verse pronunce demolitorie della Corte Costituzionale34, l’attuale Zeitgeist (la “situa-

30. Sul principio di laicità nel diritto penale, in una letteratura ormai cospicua, per tutti, F. Stella, Laicità dello Stato: fede e diritto penale, in AA.VV., Di-
ritto penale in trasformazione, a cura di G. Marinucci e E. Dolcini, Milano, 1985, p. 309 ss.; M. Romano, Secolarizzazione, diritto penale moderno e sistema 
dei reati, in Riv. it. dir. proc. pen., 1981, p. 477 ss.; G. Fiandaca, Laicità del diritto penale e secolarizzazione dei beni tutelati, in Studi in memoria di Pietro 
Nuvolone, I, Milano, 1991, p. 167 ss.; di recente, D. Pulitanò, Laicità e diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, p. 55 ss.; S. Canestrari, Laicità e diritto 
penale nelle democrazie costituzionali, in AA.VV., Studi in onore di Giorgio Marinucci, a cura di E. Dolcini e C.E. Paliero, I, Milano, 2006, p. 139 ss.; M. 
Romano, Principio di laicità dello Stato, religioni, norme penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, p. 494 ss.; G. Fiandaca, Considerazioni intorno a bioetica e 
diritto penale, tra laicità e ‘post-secolarismo’, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, p. 546 ss.; nel prisma del multiculturalismo, AA.VV., Laicità e multiculturalismo. 
Profili penali ed extrapenali, a cura di L. Risicato e E. La Rosa, Torino, 2009. 
31. A partire da Corte Cost., sent. 11 aprile 1989 n. 203, secondo cui il principio di laicità o non-confessionalità dello Stato, quale emerge dagli artt. 2, 3, 7, 
8, 19 e 20 della Costituzione, implica non indifferenza dello Stato dinanzi alle religioni, ma garanzia dello Stato per la salvaguardia della libertà di religione, 
in regime di pluralismo confessionale e culturale, e connota “uno dei profili della forma di Stato delineata nella Carta costituzionale della Repubblica”.
Sull’affermazione del principio di laicità, si vedano, altresì, le decisioni della Consulta n. 259 del 1990, n. 195 del 1993, n. 329 del 1997, n. 508 del 2000, n. 
327 del 2002, n. 389 del 2004 e n. 168 del 2005.
32. Tali sembrano essere i contorni concettuali della laicità nel nostro ordinamento, alla stregua dell’elaborazione della giurisprudenza della Corte Costi-
tuzionale, e del trattamento normativo del fenomeno religioso. Al riguardo, M. Romano, Principio di laicità dello Stato, religioni, norme penali, cit., p. 495, 
sottolinea che quella accolta nel nostro ordinamento deve intendersi come una “versione postmoderna di laicità”, differente da quell’accezione forte che 
confina la religione nella sfera totalmente privata, respingendo l’idea che possa concedersi reale spazio all’emersione pubblicistica della dimensione religio-
sa, e sostenuta, ad esempio, in paesi come la Francia, ove, emblematicamente, vige il divieto di indossare in pubblico il chador, o di esporre simboli religiosi. 
33. Sulla riforma del Capo I del Titolo IV del codice penale, in materia di delitti contro la religione, ad opera della legge 24 febbraio 2006 n. 85, per tutti, A. 
Gamberini-G. Insolera, Legislazione penale compulsiva, buone ragioni ed altro. A proposito della riforma dei reati di opinione, in AA.VV., La legislazione 
penale compulsiva, cit., p. 135 ss.; C. Visconti, Il legislatore azzeccagarbugli: le “modifiche in materia di reati di opinione” introdotte dalla l. 24 febbraio 
2006 n. 85, in Foro it., 2006, V, 217 ss. 
34. Per tutti, C. Visconti, La tutela penale della religione nell’età post-secolare e il ruolo della Corte costituzionale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2005, p. 1029 
ss.; F. Sgubbi, Religione e diritto penale nella giurisprudenza della Corte costituzionale (articoli 8 e 19 Cost.), in AA.VV., Diritto penale e giurisprudenza 
costituzionale, a cura di G. Vassalli, Napoli, 2006, p. 208 ss.
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zione spirituale”)35 sembra connotato da non trascurabili frizioni, a livello di opzioni 
normative ed ermeneutiche, con il principio di laicità36, tali da far paventare un “proces-
so di ri-eticizzazione del diritto penale”37, e da far emergere, anche a livello sociologico, 
una nuova tendenza, denominata “post-secolarizzazione”38, che spinge ad una penetra-
zione della dimensione religiosa nella sfera pubblica. Al riguardo, oltre al dibattito, mai 
sopito, sull’interruzione di gravidanza, riemergono in maniera sempre più incalzante i 
controversi temi di bioetica39 (fecondazione artificiale, ricerca scientifica sugli embrio-
ni, rifiuto di cure ed eutanasia), sempre stretti tra opzioni paternalistiche40, in grado di 
comprimere la sfera etica del singolo attraverso l’imposizione di scelte etiche eteronome, 
e tentazioni di creare “spazi liberi dal diritto”41, sottratti alla regolamentazione nor-
mativa, ed affidati esclusivamente alla autoregolamentazione della “tecnica” e dell’etica 
individuale. 

Settori, nei quali, invero, non si può obliterare la considerazione, essenziale e pre-
liminare, che se la morale e l’etica (almeno nella sua dimensione individuale)42 appar-
tengono alla sfera dell’autonomia, la legge appartiene alla dimensione dell’eteronomia, 
e quindi non può intervenire negli spazi di autonomia dell’individuo, senza con ciò 
intromettersi indebitamente nella sfera di libertà dello stesso.

Ebbene, il processo di “post-secolarizzazione” autorevolmente “diagnosticato” 
rinviene una conferma anche nel dibattito pubblico (e parlamentare) sull’omofobia, 
nell’ambito del quale la penetrazione della dimensione religiosa nella sfera pubblica si 
coglie distintamente nelle prese di posizione aprioristicamente contrarie all’introdu-
zione di norme di tutela di orientamenti sessuali ritenuti non canonici43, e negli echi 
parlamentari che da tale atteggiamento culturale originano. 

Tuttavia, se, da un lato, il principio di laicità – nella declinazione della non confes-
sionalità dello Stato, che impone che le scelte legislative, eteronome per eccellenza, e 
riguardanti tutti i cittadini, a prescindere dal credo al quale aderiscano (o non), non 
possono regolamentare le scelte morali ed etiche, in quanto attingerebbero le sfere 
dell’autonomia, intromettendosi indebitamente nella sfera di libertà dell’individuo – 
sospinge al di fuori del recinto della “razionalità” costituzionale le prese di posizione, 
aprioristiche e sovente impregnate di clericalismo, apertamente contrarie a qualsivoglia 

35. Parafrasando, con traduzione non letterale, l’espressione dal celebre saggio di T. Würtenberger, Die geistige Situation der deutschen Strafrechtswis-
senschaft, Karlsruhe, 1959, trad.it. La situazione spirituale della scienza penalistica in Germania, Milano, 1965. 
36. Secondo quanto opportunamente evidenziato da G. Fiandaca, Considerazioni intorno a bioetica e diritto penale, tra laicità e ‘post-secolarismo’, cit., 
p. 549, anche in settori di tutela non eticamente sensibili, laddove si è giunti all’incriminazione, con la legge n. 269 del 1998 in materia di pedofilia, della 
mera detenzione di pornografia minorile (anche “virtuale”), in tal modo criminalizzando un comportamento censurabile sotto un profilo meramente 
moralistico. 
37. In tal senso, con la consueta lucidità, G. Fiandaca, Considerazioni intorno a bioetica e diritto penale, tra laicità e “post-secolarismo”, cit., p. 549.
38. Cfr. G. Fiandaca, Considerazioni intorno a bioetica e diritto penale, tra laicità e “post-secolarismo”, cit., p. 550, che riprende, introducendole nel 
dibattito penalistico, le tesi di K. Eder, Europäische Säkularisierung – ein Sonderweg in die postsäkulare Gesellschaft, in Berliner Journal für Soziologie, 3, 
2002, 313. 
39. Per una riflessione sempre attuale, S. Moccia, Bioetica o “biodiritto”? Gli interventi dell’uomo sulla vita in fieri di fronte al sistema penale dello stato 
sociale di diritto, in Riv. it. dir. proc. pen., 1990, p. 863 ss. Al riguardo, L. Petrucci, Bioetica e principio del consenso informato nell’esperienza dei pro-
cedimenti civili a tutela della persona, in La magistratura, 2008, n. 2, p. 114, sottolinea che la parola “bioetica” è stata utilizzata per la prima volta da un 
oncologo olandese che lavorava negli Stati Uniti, Van Renselaer Potter, in un articolo del 1970 (Bioethics. The science of survival, in Perspectives in Biology 
and Medicine, 1970, n. 14, p. 127 ss.).
40. Sui rapporti tra diritto penale e paternalismo legale, prendendo spunto dall’opera di Joel Feinberg, Harm to Self, New York, 1986, e dal dibattito ravvi-
vatosi, a proposito dei limiti morali del diritto penale, in tema di “scelte di morte”, suicidio assistito, mercy killing, ed eutanasia, di recente, oltre agli Autori 
già citati alla nota 24, M. Romano, Danno a sé stessi, paternalismo legale e limiti del diritto penale, cit., p. 984 ss.; M. Donini, “Danno” e “offesa” nella c.d. 
tutela penale dei sentimenti, cit., p. 1546 ss.  
41. M. Donini, Il caso Welby e le tentazioni pericolose di uno “spazio libero dal diritto”, in Cass.pen., 2007, p. 903 ss.; l’illustre Autore richiama, pur non 
condividendola, l’idea, di matrice tedesca, di un rechtsfreier Raum – uno spazio libero dal diritto, appunto –, elaborata proprio con riferimento a tematiche 
etiche, come l’eutanasia, nel tentativo di fornire una legittimazione giuridica a scelte etiche, senza tuttavia giungere ad una “approvazione” normativa; 
trattandosi di scelte etiche, nelle quali lo Stato sarebbe tenuto ad astenersi, la “neutralità” del diritto si esplicherebbe attraverso un’assenza di disciplina, o 
di controlli ex ante, della condotta di per sé né lecita, né vietata (p. 906). 
42. Sulle diverse definizioni di etica, nel dibattito penalistico, B. Magro, Etica laica e tutela della vita umana: riflessioni sul principio di laicità in diritto 
penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1994, p. 1382 ss. 
43. Cfr., al riguardo, le parole adoperate da un Tribunale ecclesiastico e da un illustre cardinale, richiamate da E. Dolcini, Omofobia e legge penale. Note 
a margine di alcune recenti proposte di legge, in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, p. 24-25. 
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regolamentazione normativa (anche non di tipo penale) delle relazioni non eterosessua-
li, dall’altro lato, la laicità viene declinata anche in termini di neutralità ed equidistanza 
dell’ordinamento penale rispetto alle diverse concezioni (non solo religiose) del mondo.

Ed in tale seconda dimensione la creazione di uno “statuto penale privilegiato” a 
tutela di una concezione del mondo – il riferimento, ovviamente, è alle proposte di in-
troduzione di una fattispecie autonoma di omofobia calibrata anche sulla repressione di 
mere opinioni – rischia di determinare, dall’altro lato, una “frizione” con il principio di 
laicità dello Stato, inteso quale neutralità ed equidistanza. 

 

Un altro argumentum sovente richiamato nel dibattito pubblico sull’opportunità o 
meno di introdurre norme penali repressive dell’omofobia è fondato sul principio/bene 
della dignità umana.

Come è noto, si tratta di un connotato essenziale della persona, tutelato anche a 
livello costituzionale, sia in una dimensione individuale, rientrando nell’ambito dei di-
ritti inviolabili dell’uomo (art. 2 Cost.), sia in una dimensione sociale (art. 3 Cost.), e che 
viene invocato, dai sostenitori di un’opzione penale in materia di omofobia, quale fonte 
di legittimazione dell’auspicato intervento penale; l’adozione di norme penali (ulterior-
mente) repressive di condotte omofobiche sarebbe consentita, ed anzi imposta, dalla 
tutela del principio della dignità umana.

La dignità umana verrebbe qui in rilievo sia come principio, legittimante l’interven-
to penale, in quanto ritenuto idoneo a garantire la “pari dignità sociale” (art. 3 Cost.), 
ed a rimuovere gli ostacoli di ordine sociale che limitano l’eguaglianza dei cittadini ed 
impediscono il pieno sviluppo della persona umana (art. 3 comma 2 Cost.), sub specie 
vittima della condotta omofobica, sia come bene giuridico tutelato, ed in quanto tale 
offeso dalla condotta incriminata.

Tuttavia, pur sorvolando sulla considerazione che pressoché tutti i reati c.d. contro 
la persona (e non solo) hanno in sé insita (anche) un’offesa alla dignità umana della 
vittima, senza che ciò comporti un surplus sanzionatorio o un’ulteriore (o diversa) qua-
lificazione giuridica, va ripercorsa la parabola, anche ermeneutica, disegnata appunto 
dalla nozione, dai contorni spesso sfuggenti, di dignità umana. 

Al riguardo, va evidenziato che, nel solco degli orientamenti consolidatisi nella ma-
teria, parallela e per molti aspetti analoghi, della discriminazione razziale44, e soprattut-
to in seguito alla riformulazione di alcune fattispecie ad opera della c.d. legge Mancino 
del 1993, una parte della dottrina e della giurisprudenza ha individuato nella digni-
tà umana, anziché nell’ordine pubblico, il bene giuridico tutelato dai c.d. hate crimes 
(crimini d’odio)45: la valorizzazione dei motivi razziali nell’economia della tipicità delle 
fattispecie previste dall’art. 3 L. 654/75 (come riformulate dalla legge Mancino), infatti, 
avrebbe fatto emergere un nuovo bene giuridico oggetto di tutela, non più individuabile 
nell’ordine pubblico, bensì nella dignità umana, quale valore da salvaguardare mediante 
l’apprestamento dei reati d’odio46.

Ebbene, anche nel dibattito sull’omofobia la tutela della dignità umana viene invo-
cata a sostegno della scelta di criminalizzazione: il “nuovo” bene giuridico viene infatti 
ritenuto idoneo a legittimare l’opzione penale, sul presupposto che qualsiasi condotta 

44. Disciplinata dapprima dalla legge 13 ottobre 1975 n. 654, di ratifica della Convenzione internazionale di New York del 17 marzo 1966, sull’eliminazio-
ne di tutte le forme di discriminazione razziale, e poi dalla legge 25 giugno 1993 n. 205 (di conversione del D.L. 26 aprile 1993 n. 122), meglio nota come 
“decreto Mancino”.
45. A proposito della fattispecie di “propaganda razzista”, che pure ha vissuto una stagione di rinnovata vitalità applicativa a proposito delle campagne 
contro i campi nomadi condotte dai leghisti, cfr. in giurisprudenza Cass.pen., sez. IV, 10.7.2009 n. 41819, Bragantini; in dottrina, C. Visconti, Il reato di 
propaganda razzista tra dignità umana e libertà di espressione, in Ius17, 2009, n. 1, p. 191 ss. 
46. In tal senso, C. Visconti, Il reato di propaganda razzista tra dignità umana e libertà di espressione, cit., p. 194 ss.; M.T. Trapasso, Il ruolo fondamentale 
dei “coefficienti soggettivi” nelle fattispecie penali in materia di discriminazione razziale: il caso della circostanza aggravante della finalità di discriminazione 
o di odio razziale, in Cass. pen., 2010 n.11, p. 3839 ss. 
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dettata da motivi discriminatori fondati sull’orientamento sessuale di una persona sia 
suscettibile di offendere (o approfondire l’offesa del)la dignità umana.

Tuttavia, anche rispetto a tale argumentum occorre evidenziare taluni aspetti pro-
blematici che emergono con riferimento alle peculiarità del diritto penale, ed alle esi-
genze meritevoli di tutela penale: come si vedrà più approfonditamente, il richiamo alla 
dignità umana quale bene giuridico legittimante la scelta di criminalizzazione dell’omo-
fobia rischia infatti di vanificare la portata di tutti i principi “contenutistici”, anch’essi di 
rilievo costituzionale, che regolano tradizionalmente la materia penale (principi di of-
fensività e materialità, libertà di manifestazione del pensiero, principio di sussidiarietà).

Infatti, la valorizzazione della dignità umana quale bene giuridico penalmente tu-
telabile rischia di rivelare una attitudine “onnivora” rispetto agli altri diritti costituzio-
nali, in una cadenza argomentativa alla stregua della quale si ritenga che, appartenendo 
alla categoria dei diritti inviolabili dell’uomo (art. 2 Cost.), non sarebbe suscettibile di 
bilanciamento.

Inoltre, in una sorta di eterogenesi dei fini, la vis espansiva della dignità umana quale 
fonte di legittimazione penale si esplicherebbe nella trasfigurazione del diritto dell’uo-
mo in dovere dello Stato di punire; in altri termini, la dignità umana sarebbe invocata 
non già quale fonte di emersione e riconoscimento di diritti, bensì quale fonte di legitti-
mazione penale; da diritto di garanzia a dovere di repressione.

Al riguardo, peraltro, vanno espresse alcune riserve, partendo da una serie di consi-
derazioni e di indispensabili distinzioni concettuali.

Il riferimento alla dignità umana quale principio fondamentale è sempre più fre-
quentemente rinvenibile sia nelle Carte fondamentali – si pensi all’art. 1 della Carta di 
Nizza, entrata in vigore il 1° dicembre 2009 con il Trattato di Lisbona, all’art. 1 della 
Costituzione tedesca del 1949 –, sia nelle pronunce delle Corti supreme; del resto, anche 
la Corte Costituzionale ha ripetutamente affermato che “quello della dignità umana è 
(…) valore costituzionale che permea di sé il diritto positivo”47, un valore “supremo”48, 
intangibile, e dunque sottratto anche al potere di revisione costituzionale.

Tuttavia, la “concretizzazione” del “principio” si è rivelata proteiforme: limitandosi 
ad una rapida esemplificazione49, si pensi alla sentenza del Bundesverfassungsgericht del 
15 febbraio 2006 che ha dichiarato l’illegittimità della legge del 2005 sulla sicurezza ae-
rea (Flugsicherheit Gesetz)50, nella parte in cui consentiva gli abbattimenti di aerei civili 
obiettivi di attacchi terroristici, sul rilievo che la garanzia della dignità umana vieta la 
strumentalizzazione delle persone a bordo quali meri oggetti; di analogo rilievo, ai nostri 
fini, è la sentenza della Corte di Giustizia UE, 28 aprile 2011, El Dridi51, che ha dichiarato 
il reato di permanenza illegale dello straniero nel territorio dello Stato incompatibile 
con la c.d. Direttiva rimpatri, sulla base, tra l’altro, del principio del rispetto della di-
gnità umana; nello stesso solco, la dignità umana è stata invocata a sostegno della tutela 
dell’autonomia della persona nella ormai celebre sentenza della Corte di Cassazione sul 
caso Englaro52, che ha affermato la legittimità dell’interruzione di trattamenti salva-vita 

47. Corte Cost., sent. 11 luglio 2000 n. 293, a proposito della legittimità costituzionale della fattispecie di pubblicazioni oscene, in quanto raccapriccianti o 
impressionanti (art. 15 L. n. 47/48), ritenuta non lesiva della libertà di manifestazione del pensiero, purchè non oltrepassi, nella fattispecie concreta, il limite 
costituito dalla dignità umana: “quello della dignità della persona umana è, infatti, valore costituzionale che permea di sé il diritto positivo e deve dunque 
incidere sull’interpretazione di quella parte della disposizione in esame che evoca il comune sentimento della morale”.
48. Corte Cost., sent. 19 novembre 1991 n. 414.
49. Per ulteriori richiami giurisprudenziali, anche in ottica comparatistica, per tutti, G. Resta, La disponibilità dei diritti fondamentali e i limiti della 
dignità (note a margine della Carta dei diritti), in Riv.dir.civ., 2002, p. 801 ss.
50. BverfG, 15.2.2006, consultabile in bverfg.de.
51. Corte Giustizia UE, Sez. I, 28 aprile 2011, El Dridi, in Cass. pen., 2011, p. 2780 ss., con nota di C. Amalfitano, La reclusione degli immigrati irregolari 
per violazione dell’ordine di allontanamento del questore non è compatibile con le prescrizioni della c.d. Direttiva Rimpatri, ivi, p. 2786 ss.; cfr., al riguardo, 
anche R. Barberini-M. Casucci, La Corte di Giustizia dichiara l’incompatibilità tra i reati previsti dall’art. 14, comma 5, e la Direttiva Rimpatri, ivi, p. 
1615; A. Di Martino - R. Raffaeli, La libertà di Bertoldo: direttiva rimpatri� e diritto penale italiano, in Dir. pen. cont., 26 luglio 2011.
52. Cass. civ., sez. I, 4-16 ottobre 2007 n. 21748, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, p. 384 ss., con nota di M.C. Barbieri, Stato vegetativo permanente: una 
sindrome ‘in cerca di un nome’ e un caso giudiziario in cerca di una decisione. I profili penalistici della sentenza Cass. 4 ottobre 2007 sez I civile sul caso di 
Eluana Englaro, ivi, p. 389.
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nel rispetto del diritto di autodeterminazione del singolo; viceversa, pur nell’ottica di 
non bilanciabilità della dignità umana, va inscritta la celebre sentenza del Conseil d’Etat 
del 27 ottobre 1995, che ha vietato la pratica del c.d. “lancio dei nani”, ritenendo l’auto-
nomia privata recessiva rispetto alla dignità dell’umanità53.

Ebbene, nei primi tre casi richiamati, la declinazione della dignità umana in termini 
di diritto, da un lato, e la formulazione di un giudizio di non bilanciabilità, dall’altro, 
hanno consentito il riconoscimento di facoltà, situazione soggettive ampliative della 
sfera giuridica del singolo, sulla base di un ampliamento della sfera di autonomia (caso 
Englaro), ovvero di una riduzione della sfera di eteronomia, nella sua dimensione penale 
(reato di clandestinità) o, addirittura, nell’ambito delle prerogative in materia di sicu-
rezza dello Stato (abbattimento di aerei).

Laddove, al contrario, la dignità umana, sempre in un’ottica di non bilanciabili-
tà, viene declinata in termini di dovere, la sfera dei diritti tende a comprimersi, come 
nel caso della pratica, senz’altro degradante, ma comunque “scelta” dalla persona, del 
“lancio dei nani”, vietata a discapito del principio di autonomia dell’individuo, con una 
chiara connotazione paternalistica.

La forte carica “emancipatoria” della nozione, che sottende un’elevata pulsione idea-
le, rischia tuttavia di essere impiegata, con argomentazioni apodittiche, per determinare 
una restrizione dei diritti di libertà altrui, con una “surrettizia imposizione di modelli 
valoriali dominanti, a scapito del pluralismo e delle diversità”54; ed una tale cadenza 
argomentativa, fondata sulla non bilanciabilità della dignità umana, potrebbe imporsi 
anche in campo penale, ove questa assurgesse a bene giuridico meritevole di tutela, fonte 
di legittimazione dell’intervento penale.

Ebbene, già la versatilità argomentativa e l’attitudine retorica della dignità umana, 
emergenti dai diversi casi richiamati, dovrebbero far attentamente riflettere sui rischi 
di un uso eccessivamente disinvolto o inconsapevole dei concetti giuridici nell’ambito 
del diritto penale: sia sufficiente rilevare, nei limiti contenuti di questo contributo, che 
l’argumentum della dignità umana avrebbe potuto essere invocato per sostenere altret-
tanto efficacemente anche l’opposta soluzione rispetto a quella concretamente adottata.

Ciò ad evidenziare la scarsa selettività della dignità umana quale bene giuridico “as-
soluto”, insuscettibile di bilanciamento e, in quanto tale, fonte di legittimazione anche 
penale.

Del resto, non appare ridondante sottolineare che il linguaggio nel diritto penale 
assume un’importanza fondamentale, in quanto delimita gli spazi di libertà; esigenza, 
invero, sottesa ai classici principi garantistici della determinatezza della norma penale 
e del divieto di analogia. 

Ebbene, l’impiego ermeneutico della dignità umana, nell’argomentazione penalisti-
ca, rischia di innescare un processo di soggettivizzazione interpretativa del bene giuri-
dico, ove si consideri che il richiamo è ad un concetto normativo extragiuridico, pregno 
di significati filosofici e sociali.

Inoltre, la “fluidità” concettuale della dignità umana, che ne comporta “prestazioni” 
argomentative spiccatamente versatili, rivela tutta la natura proteiforme del concetto 
allorquando si approfondiscano i diversi contenuti, e dunque i diversi ambiti e le diverse 
funzioni, della nozione.

Al riguardo, giova richiamare l’utile distinzione formulata da Norberto Bobbio, il 
quale individua tre aspetti dell’essere umano ai quali corrispondono tre diversi concetti 
di dignità umana55: l’uomo come essere personale o persona-dignità umana come dignità 
della persona; l’uomo come essere sociale o socius-dignità umana come dignità sociale; 

53. Cons. Etat, Ass., 27.10.1995, Ville d’Aix-en-Provance, in D., 1996, jur., 177, con nota di Lebreton; per ragguagli, G. Resta, La disponibilità dei diritti 
fondamentali e i limiti della dignità (note a margine della Carta dei diritti), cit., p. 801 ss. (part. 838 ss.).
54. G. Resta, La disponibilità dei diritti fondamentali e i limiti della dignità, cit., p. 828.
55. N. Bobbio, Introduzione alla filosofia del diritto, Torino, 1948, p. 146.
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l’uomo come essere naturale o individuo-dignità umana come autonomia.
Nella prima accezione, peraltro, la tutela della dignità della persona può, a sua volta, 

assumere una dimensione individuale (relativa all’essere umano in quanto individuo 
portatore di dignità), ovvero collettiva, nella quale portatrice della dignità è, non già 
l’individuo, bensì la persona in astratto, l’umanità, o la moralità56: tale ultima conce-
zione, evidentemente, nel postulare l’esistenza di doveri verso se stessi, pone la dignità 
umana in conflitto con l’autonomia dell’individuo, come emerge emblematicamente dal 
celebre caso del “lancio dei nani”.

In altri termini, la “socializzazione” della dignità umana connota il concetto in 
termini di tutela dell’umanità nell’uomo come valore oggettivo, che, in quanto non di-
sponibile da parte dell’individuo, può determinare conflitti anche con l’autonomia del 
singolo: in tal modo imponendo una concezione ideologica della dignità umana e la 
promozione di politiche paternalistiche57 (come, ancora, nel paradigmatico caso del jeux 
de nains). 

Ebbene, tornando al tema che ci occupa, il richiamo alla dignità umana quale bene 
giuridico legittimante un intervento penale in materia di omofobia è chiaramente ado-
perato nella declinazione sociale, rectius universale, della dignità, e non certo individua-
le: i fenomeni e/o le condotte omofobiche sarebbero lesive in generale della dignità della 
persona in astratto, intesa come umanità, e non già della dignità della persona in concre-
to (nel qual caso sarebbero sufficienti le norme penali già presenti nel codice penale); ed 
in tale declinazione della dignità umana quale valore oggettivo dell’Uomo (inteso come 
umanità) emerge l’esigenza di apprestare una tutela penale – ulteriore rispetto a quella 
garantita ai diversi aspetti della dignità della persona in concreto per il tramite delle 
classiche fattispecie di reato – di carattere generale.

Tuttavia, l’attitudine “onnivora” della dignità umana, adoperata quale “asso di bri-
scola” nell’argomentazione valoriale e giuridica, proprio in ragione del particolare peso 
del valore sotteso, rischia di rivelarsi “uno stratagemma per interrompere e bloccare 
una discussione che potrebbe teoricamente invece continuare, impedendo così un ap-
profondimento argomentativo attento alle peculiarità delle diverse costellazioni di casi 
concreti”58, in quanto “il principio della dignità umana ha già parlato e sistema tutto. Il 
risultato è un’argomentazione che nella cosa non fa progressi, perché sostituisce l’atten-
zione alla cosa con la violenza”59.

In tale dimensione, dunque, la dignità umana, rispecchiando un valore a forte con-
notazione etico-emozionale, riesce, grazie al contenuto vago ed alla carica emozionale 
recata, “a fungere da bene-ricettacolo della reazioni di panico morale”, e dunque “da 
deus ex machina per la giustificazione di ogni incriminazione”60.

56. B. Malvestiti, Criteri di non bilanciabilità della dignità umana, in AA.VV., Diritti fondamentali e diritti sociali, a cura di M. Cossutta, Trieste, 2012, 
p. 119.
57. B. Malvestiti, Criteri di non bilanciabilità della dignità umana, cit., p. 129-130.
58. G. Fiandaca, Considerazioni intorno a bioetica e diritto penale, tra laicità e “post-secolarismo”, cit., p. 558-559.
59. W. Hassemer, Argomentazione con concetti fondamentali. L’esempio della dignità umana, in Ars interpretandi, 2007, p. 131; al riguardo, è interessante 
anche la posizione di C. Roxin, Strafrecht, AT, Bd.I, München, 2006, pp.20-22 (§ 2, IV), che esprime una posizione favorevole in merito alla tutelabilità 
della dignità umana (p. 20), salvo poi criticare l’uso che si fa del richiamo alla dignità umana per legittimare la punizione di condotte autolesive (es. sui-
cidio) o ritenute immorali (es. rapporti sessuali con animali, ovvero, la vendita, da parte del futuro donatore, di organi da espiantare post mortem - § 18 
Transplantationsgesetz); in tali ipotesi, Roxin ritiene che non possa invocarsi la dignità umana a fondamento dell’opzione di criminalizzazione (p. 21-22); 
sebbene non riguardi una condotta autolesiva, Roxin ritiene ad esempio che neppure l’ipotesi di interventi genetici su un embrione per eliminare il rischio 
di una grave malattia possa essere legittimata attraverso il bene giuridico dignità umana. 
60. G. Fiandaca, Considerazioni intorno a bioetica e diritto penale, tra laicità e “post-secolarismo”, cit., p. 558-559; l’illustre Autore ammonisce sul rischio 
di una utilizzazione “inflattiva” della dignità umana, “bene-ricettacolo delle reazioni di panico morale”, e, sottolineandone la natura di “valore a forte 
connotazione etico-emozionale”, ne evidenzia altresì la vaghezza dei contorni e la duttilità concettuale, che conducono, nei settori ad alta sensibilità etica, 
quasi in una sorta di “tirannia della dignità”, “a sfruttare opportunisticamente l’efficacia retorica di argomentazioni altrimenti deboli”. Per ulteriori consi-
derazioni sul tema, prendendo spunto dal dibattito sui limiti morali del diritto penale, ed in particolare sul “moralismo giuridico” e sulla criminalizzazione 
delle “condotte illecite non dannose” (harmless wrongdoing, secondo la terminologia adoperata da J. Feinberg), ancora G. Fiandaca, Punire la semplice 
immoralità? Un vecchio interrogativo che tende a riproporsi, in AA.VV., Laicità, valori e diritto penale. The moral limits of the criminal law. In ricordo di 
Joel Feinberg, a cura di A. Cadoppi, cit., p. 207 ss.; per considerazioni di analogo tenore a proposito del reato di propaganda razzista, C. Visconti, Il reato 
di propaganda razzista, cit., p. 201 e ss., e 195 (laddove evidenzia che “il concetto di “dignità umana” ribadisce ancora una volta l’incapacità di fornire 
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Peraltro, l’invocazione della dignità umana, nella dimensione universale ed oggettiva, 
quale bene giuridico legittimante opzioni di criminalizzazione, sembra in realtà ripro-
porre quella confusione concettuale tra bene giuridico e ratio legis che, nel solco della 
“concezione metodologica”, ha storicamente condotto all’approfondimento del processo 
di erosione della categoria del bene giuridico, già subìto in pieno fermento giuspositivisti-
co, ad opera soprattutto di Binding61 in Germania, ed Arturo Rocco62 in Italia63.

Secondo la concezione metodologica, invero, il bene giuridico regredisce a mera 
“sintesi categoriale”64 degli scopi decisi e perseguiti da un legislatore ormai onnipotente, 
in grado di ottenere la copertura dogmatica per qualunque scopo politico-criminale 
avesse in mente di raggiungere.

Dunque, il concetto perde ogni carattere assiologico, per assumere una nuova fun-
zione, meramente descrittiva: il passaggio concettuale dal bene giuridico alla mera ratio 
legis, peraltro, induce alterazioni anche nella funzione interpretativa del concetto, in 
virtù dell’espansione ermeneutica della fattispecie65. 

Ebbene, tale erosione concettuale appare afferrabile nell’invocazione della dignità uma-
na quale bene giuridico suscettibile di legittimare qualsiasi opzione di criminalizzazione66.

Ma l’inadeguatezza della dignità umana a fondare, di per sé, una scelta di crimina-
lizzazione dell’omofobia emerge anche alla luce di un’ulteriore considerazione: si è affer-
mato che l’introduzione di una normativa penale in materia di omofobia non compor-
terebbe una “discriminazione alla rovescia” (come pure paventato nel corso dei lavori 
parlamentari), con creazione di un inaccettabile privilegio nella sfera del diritto penale, 
in funzione di un particolare orientamento sessuale, in quanto la peculiare vulnerabilità 
di una categoria di soggetti consentirebbe una tutela rafforzata, intesa quale trattamento 
penale differenziato di situazioni diverse consentito dal canone di ragionevolezza san-
cito dall’art. 3 Cost.67.

prestazioni di contenuto che vadano oltre un generico, ancorché non meno politicamente significativo, appello a quell’universo di valori/diritti che fa da 
sfondo alle nostre democrazie occidentali”).
61. K. Binding, Die Normen und ihre Übertretung. Eine Untersuchung über die rechtmässige Handlung und die Arten des Delikts, Bd. I, Normen und Straf-
gesetze, 1° Auflage, Leipzig, 1872, p. 353, che introduce la terminologia di Rechtsgut, pur disperdendone il carattere individualistico e liberale.
62. Art. Rocco, L’oggetto del reato e della tutela giuridica penale. Contributo alle teorie giuridiche del reato e della pena, Torino, 1913, p.580.
63. Negare la natura prepositiva e devitalizzare la funzione critica si traduce inevitabilmente in uno svuotamento della funzione garantista; il bene giu-
ridico diventa un mero strumento classificatorio creato dal legislatore, non allo stesso preesistente, strumento incapace di qualsivoglia funzione critico-
delimitativa del penalmente rilevante. La teoria formalistica del bene giuridico, peraltro, ha posto le fondamenta per ulteriori sviluppi, in senso regressivo: 
la dottrina penalistica tedesca degli anni Trenta, sensibile alla filosofia neokantiana, propugna, infatti, la c.d. concezione metodologica. Per un quadro 
mirabilmente consapevole, si veda A. Baratta, Positivismo giuridico e scienza del diritto penale. Aspetti teoretici e ideologici dello sviluppo della scienza 
penalistica tedesca dall’inizio del secolo al 1933, Milano, 1966, partic. p. 67 ss., e F. Bricola, Teoria generale del reato, in Noviss.Dig.it., Torino, 1973, p. 29 
(ora anche in Scritti di diritto penale, Vol. I/1, Milano, 1997, p. 537 ss.), il quale rileva, con la consueta chiarezza, come “l’abbandono graduale dell’impor-
tanza del bene giuridico, caposaldo di un’ideologia liberale e classica dell’illecito penale, conduce ad una lenta svalutazione della dogmatica del reato a 
favore di una dogmatica dell’autore”.
64. I contributi di R. Honig (Die Einwilligung des Verletzen, I, Mannheim-Berlin-Leipzig, 1919, p. 94: con il termine di bene giuridico “niente altro si vuole 
intendere che lo scopo, assegnato dal legislatore alle singole disposizioni penali, nella sua formula più breve”), che introduce la formula di “sintesi catego-
riale”, nonché di M. Grünhut (Methodische Grundlagen der heutigen Strafrechtwissenschaft, in Festgabe für Frank, 1930, I, p. 8) (sua è la definizione di 
bene giuridico come “Abbreviatur des Zweckgedankes” – sintesi dell’idea di scopo) e della Scuola di Marburgo (Schwinge e Zimmerl), finirono per svuotare 
completamente del suo originario significato liberale la concezione che vedeva nel reato essenzialmente l’offesa di un bene giuridico (cfr., per precisi riferi-
menti, A. Baratta, Positivismo giuridico, cit., p.68 ss. (partic. 72), e F. Angioni, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, Milano, 1981, p. 24-25.).
65. Per esempi di espansione ermeneutica della fattispecie indotta da una assolutizzazione del bene giuridico, inteso come sintesi categoriale degli scopi 
legislativi perseguiti, cfr. A. Baratta, Positivismo giuridico, cit., p. 73 nt. 77, che riporta talune significative sentenze dei Tribunali tedeschi coeve all’af-
fermarsi della concezione metodologica. Più di recente, ed in tutt’altro contesto socio-politico e spirituale, ma con una eloquente esemplificazione delle 
conseguenze alle quali può condurre la confusione tra bene giuridico e ratio legis, emblematica appare la sentenza, in materia di cessione di sostanza 
stupefacente “inerte”, della Cass. pen., S.U., 24 giugno 1998, Kremi, in Foro it., 1998, II, 760, con nota (si placet) di G. Riccardi, Alla ricerca dell’offensività 
perduta: note a margine di una discutibile sentenza delle sezioni unite, ivi.
66. Come si vedrà più ampiamente anche con riferimento alle fattispecie penali in materia di discriminazione razziale, a proposito delle quali una parte 
della dottrina ha individuato nella “dignità umana” e “sociale” il bene tutelato, in tal modo rendendo giustificabile anche il sacrificio imposto al diritto di 
libera manifestazione del pensiero tutelato dall’art. 21 Cost., ed individuando l’offesa insita nei c.d. reati di opinione (condotte di istigazione e propaganda) 
nel concreto pericolo, o addirittura nella lesione, della dignità della persona umana; per tali argomentazioni, seppur con diverse sensibilità, G.A. De Fran-
cesco, Commento al D.L. 26/4/1993 n. 122 conv. con modif. dalla l. 25/6/1993 n. 205 – Misure urgenti in materia di discriminazione razziale, etnica, religiosa, 
in Legisl.pen., 1994, p. 179; L. Picotti, Istigazione e propaganda della discriminazione razziale fra offesa dei diritti fondamentali della persona e libertà di 
manifestazione del pensiero, in AA.VV., Discriminazione razziale, xenofobia, odio religioso. Diritti fondamentali e tutela penale, Padova, 2006, p. 117 ss.
67. Per tale osservazione, autorevolmente, E. Dolcini, Omofobia e legge penale, cit., p. 25-27.
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Tuttavia, a prescindere dai limiti delle rilevazioni empiriche che dovrebbero fondare 
il carattere di particolare vulnerabilità di una categoria di persone individuata sulla base 
dell’orientamento sessuale, e dunque giustificare un trattamento penale “privilegiato”, 
emergono due perplessità: l’una legata al richiamo all’art. 3 comma 2 Cost. – norma 
costituzionale di fondamentale importanza, espressiva del principio di uguaglianza so-
stanziale e cardine della funzione promozionale del diritto – per fondare una scelta di 
criminalizzazione; richiamo che certamente può fondare un giudizio di legittimità e di 
ragionevolezza di un trattamento penale differenziato di situazioni diseguali, ma che 
evoca, nella materia penale, quella funzione promozionale del diritto che – senz’altro 
ammessa negli altri rami del diritto, ai quali non è coessenziale la funzione repressiva – 
viene ritenuta pericolosa in un ordinamento penale liberale68. 

L’altra perplessità si appunta sul rilievo che la denunciata lesione del principio di 
uguaglianza, a nostro avviso, non risiede tanto nella creazione di un “inaccettabile pri-
vilegio”, quanto proprio nel potenziale ridimensionamento della dignità umana: in tal 
senso, infatti, il richiamo alla ragionevolezza di un trattamento differenziato, proprio 
per garantire l’uguaglianza e la pari dignità sociale di una categoria di soggetti, secondo 
il paradigma argomentativo sotteso all’art. 3 Cost., rischia di determinare una frizio-
ne con la dimensione irriducibile della dignità umana quale diritto inviolabile sancito 
dall’art. 2 Cost. 

In altri termini, se “il tratto personologico della dignità umana giustifica (…) la tu-
tela delle condizioni di vita di chi non ha la capacità di esercitare, in maniera piena o 
parziale, l’“autonomia”69, auspicare un trattamento penale privilegiato per una categoria 
di soggetti, sulla base dell’orientamento sessuale, rischia di connotare, in termini di 
(parziale) incapacità, il valore intrinseco della persona.

Il connotato tendenzialmente egalitario della dignità umana, infatti, consentirebbe 
(o consiglierebbe) di apprestare tutele “rafforzate” (o “privilegiate”) soltanto nei casi di 
incapacità: una tutela penale privilegiata in ragione esclusivamente dell’orientamento 
sessuale rischia in altri termini di rivelarsi discriminatoria nei confronti della dignità 
umana delle persone (omosessuali e transessuali), proprio in quanto non fondata su una 
incapacità (intesa anche come limitazione, congenita o acquisita, nell’esercizio dell’au-
tonomia) di carattere personale. 

Al contrario, nella dimensione della dignità sociale, un trattamento differenziato 
nell’ambito dei c.d. diritti sociali, non essendo fondata su una pretesa incapacità per-
sonale, bensì su una limitazione sociale dell’autonomia, sarebbe senz’altro legittima, ol-
trechè auspicabile, in quanto non discriminatoria e lesiva della dignità umana, e scevra 
dalle connotazioni negative che la funzione promozionale del diritto assume nel settore 
penale.

A tale ultimo paradigma argomentativo può essere ascritto, ad esempio, il divieto di 
discriminazioni fondate (anche) sull’orientamento sessuale nell’ambito del mercato del 
lavoro (c.d. legge Biagi, D.lgs. 276/2003), ovvero il riconoscimento delle unioni civili tra 
omosessuali.

Concludendo su tale aspetto, se la dignità umana, intesa quale dignità della persona, 
è un bene tendenzialmente egalitario, la creazione di uno statuto penale differenziato in 
favore di alcune categorie di persone (in ragione dell’orientamento sessuale, ma anche 
in ragione del sesso70) rischia di rivelarsi discriminatoria, in quanto la dignità umana 

68. Per tutti, A. Cadoppi, Il reato omissivo proprio, cit., p. 449 ss.; per ulteriori riflessioni, cfr. infra § 5.
69. B. Malvestiti, Criteri di non bilanciabilità della dignità umana, cit., p. 121, che, dopo aver individuato il ‘tratto personologico’ della dignità umana, 
quale primo criterio di non bilanciabilità, nel valore intrinseco dell’essere umano, che vieta di ridurre la persona ad una delle sue parti, disconoscendone 
l’intero (p. 116-117), ritiene che una tutela “rafforzata” sia consentita, affinché rispetti il tratto personologico della dignità umana, nei casi di incapacità, 
totale o parziale: tali casi riguarderebbero i c.d. diritti di 4° generazione, concernenti i fanciulli, i disabili, gli anziani e, sotto il profilo sociale, i migranti, 
i detenuti, gli indigenti, i lavoratori.
70. L’allusione è al dibattito – anch’esso nutrito di stereotipi, inconsapevolezze e calcoli elettoralistici, e declamato sulla cadenza di slogan nel migliore dei 
casi gemmati da un ottimistico, quanto ingenuo, convincimento sulle capacità taumaturgiche del diritto penale – sull’opportunità dell’introduzione del 
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giustifica tutele di particolari condizioni solo allorquando si versi in una situazione di 
incapacità di esercitare l’autonomia.

Peraltro, una simile opzione normativa avrebbe il chiaro sapore del paternalismo 
legale, nascosto “dietro l’invenzione di un bene giuridico apparentemente collettivo 
(l’umanità Menschheit)”71, laddove, grazie al richiamo alla dignità umana (intesa, ap-
punto, come umanità), nella selezione dei comportamenti punibili (o suscettibili di ag-
gravamento sanzionatorio), “l’opzione incriminatrice ricada su condotte il cui nucleo di 
disvalore riposi su valutazioni a sfondo moraleggiante, in assenza di una caratterizza-
zione lesiva ulteriormente qualificante”72: similmente a quanto accade, ad esempio, nella 
disciplina a tutela del contraente debole73, uno statuto penale differenziato in favore di 
alcune categorie di persone, adulte, capaci e dotate della piena autonomia personale, in 
ragione soltanto dell’orientamento sessuale, percorrerebbe le traiettorie di un paterna-
lismo indiretto, in cui la sanzione (rectius, il surplus di sanzione) a carico dell’agente è 
funzionale, e strutturalmente collegata, alla protezione del preteso soggetto debole74.

Al contrario, in assenza di affidabili studi empirici, che pure dovrebbero fondare il 
fondamentale approccio criminologico alle scelte di criminalizzazione, si rischia di rita-
gliare, nelle fattispecie penali, più le figure delle vittime, che quelle degli autori; con una 
conseguente svalutazione della tipicità del fatto, schiacciato dalla prevalenza attribuita 
al ruolo della vittima nell’economia della fattispecie. 

Del resto, non si può mancare di osservare, con una considerazione di carattere più 
generale, che la tendenza a delineare ed enucleare statuti penali privilegiati appare sem-
pre più indice di un particolarismo giuridico tipico della società neocorporativa post-
moderna, in maniera progressiva sempre più incapace di “pensare” un diritto eguale, e 
perciò generale ed astratto.

 

Come si è già osservato in precedenza, sul tema della tutela penale in materia di omo-
fobia vanno richiamati, nei limiti contenutissimi imposti dall’oggetto del contributo e 
dalla pertinenza all’argomentazione, gli altri principi “penalistici” che vengono in gioco 
nel giudizio di razionalità ed opportunità della (invocata) scelta di criminalizzazione.

Tra questi, in primo luogo il principio di offensività, che impone che il fatto previsto 
dalla legge come reato sia necessariamente offensivo (almeno a livello di messa in peri-
colo) di beni giuridici afferrabili; principio che non solo rappresenta uno dei cardini di 
un sistema penale democratico, in quanto impone un’opzione incondizionata nei con-
fronti di un diritto penale del fatto, alieno, dunque, da pericolose fattispecie sintomati-
che di matrice autoritaria75, ma costituisce anche, e soprattutto, un argine garantistico 

c.d. reato di “femminicidio”.
71. B. Schűnemann, La critica al paternalismo giuridico-penale. Un lavoro di Sisifo?, cit., p. 5 (del dattiloscritto).
72. S. Canestrari -F. Faenza, Paternalismo penale e libertà individuale: incerti equilibri e nuove prospettive nella tutela della persona, in AA.VV., Laicità, 
valori e diritto penale, cit., p. 169
73. D.N. Husak, Legal Paternalism, in H. La Follette, The Oxford Handbook of Practical Ethics, Oxford, 2005, p. 404 ss., sottolinea che la valutazione 
in ordine all’ammissibilità di interventi paternalistici va operata diversamente a seconda che si tratti di criminal e non-criminal laws, ritenendo che gli 
interventi paternalistici attuati mediante strumenti extrapenali sono maggiormente accettabili.
74. La lettura in chiave paternalistica di una simile opzione normativa è legata all’apprestamento di una tutela penale privilegiata in favore di soggetti 
ritenuti ‘deboli’; sotto tale profilo, dunque, si è definito indiretto il paternalismo sotteso a tale statuto penale, avendo anche riguardo alla nozione restrittiva 
adottata da M. Romano, Danno a sé stessi, paternalismo legale e limiti del diritto penale, cit., p. 985, secondo il quale “in termini penalistici, la questione 
che si pone è se e a quali condizioni lo Stato possa servirsi della coazione, o meglio di quel peculiare strumento coattivo che è la sanzione penale (…) al fine 
di ottenere dai soggetti un comportamento che assicuri loro un bene o scongiuri un male: male o bene che riguardi esclusivamente e personalmente loro, 
non altri”; l’illustre Autore non ritiene ad esempio paternalistiche le leggi a difesa dei consumatori, trattandosi di coazioni legali introdotte per il bene della 
maggior parte delle persone, e non per imporre la salvezza ad una minoranza che la rifiuta (pp. 986-987). Per una nozione più ampia, che comprende anche 
la disciplina a tutela del contraente debole, S. Canestrari-F. Faenza, Paternalismo penale e libertà individuale, cit., p. 168.
75. Sottolineano questo aspetto F. Mantovani, Diritto penale - P.G., Cedam, 1992, p. 203 ss.; G. Vassalli, Considerazioni sul principio di offensività, in 
Scritti in memoria di Ugo Pioletti, Giuffrè, 1982, ora in Scritti giuridici, vol. I, Giuffrè, 1997, p. 886 ss.; C. Fiore, Il principio di offensività, in Indice pen., 
1994, p. 276 ss.; una particolare attenzione al principio di offensività è, inoltre, prestata da G. Marinucci-E. Dolcini, Corso di diritto penale, Milano, 
1999, p. 311 ss.; di recente, si veda l’ampio lavoro monografico di V. Manes, Il principio di offensività nel diritto penale. Canone di politica criminale, criterio 
ermeneutico, parametro di ragionevolezza, Torino, 2005, passim. Sia altresì consentito rinviare a G. Riccardi, I “confini mobili”del principio di offensività, 

2.3
I principi di offensività e di 

materialità
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nei confronti dei rischi inevitabilmente connessi all’uso del «terribile diritto»76.
In particolare, il secondo profilo del principio di necessaria lesività appare mostrare 

maggiori profili di attualità e di concretezza, nella valutazione delle scelte di crimina-
lizzazione; lungi, infatti, dal rappresentare una garanzia di tipo meramente negativo, 
quale principio volto soltanto ad impedire l’arbitrio prevaricatore del potere punitivo77, 
il canone in esame assume, ormai, il ruolo sempre più significativo di stimolo ad un 
controllo contenutistico delle norme penali: ciò, del resto, rappresenta la «maturazione» 
di un principio che si adegua al mutato atteggiarsi di una legislazione penale “ideo-
logicamente” democratica, spesso, tuttavia, non in grado di tradurre tecnicamente le 
intenzioni “liberali”, anche a causa di un fenomeno ipertrofico che tende sempre più a 
restringere gli spazi di libertà78.

Al riguardo, peraltro, va evidenziato che il principio di offensività può venire in ri-
lievo su un piano c.d. legislativo, al fine di orientare la “costruzione” del sistema penale, 
la tipizzazione delle fattispecie di reato, e constatare la concretizzazione del canone nel 
momento dell’elaborazione delle fattispecie incriminatrici (“canone” di politica crimi-
nale79), ovvero su un piano applicativo (come “criterio” interpretativo80), al fine di regi-
strare il quantum di effettività, nella prassi, di un principio che, proprio in occasione della 
strutturazione dei reati, sconta una patologica «disattenzione» del legislatore, di matrice 
ideologica (ad es. molte fattispecie del codice Rocco) ovvero «strutturale» (si pensi alle 
frequenti normative emergenziali susseguitesi nel periodo repubblicano, sempre rivolte 
ad anticipazioni di tutela81), ovvero, da ultimo, quale “parametro di ragionevolezza”82, 
adoperato nella più recente giurisprudenza costituzionale nel sindacato sulle norme in-
criminatrici che adottano tecniche di anticipazione della tutela penale.

Ebbene, ai nostri fini, nella discussione de jure condendo relativa alla razionalità ed 
all’opportunità politico-criminale della criminalizzazione delle condotte omofobiche, è 
evidente che il principio di offensività viene in rilievo innanzitutto nella dimensione “le-
gislativa”, di “canone di politica-criminale”, con i congeniti limiti prescrittivi83 connessi 

in Ind.pen., 1999, p. 711 ss.; G. Riccardi, Le anticipazioni di tutela: aspetti regressivi del sistema penale e prospettive de iure condendo, in Ind.pen., 2001, 
p. 1113.
76. L’espressione, coniata in tema di diritto di proprietà, è mutuata dal celebre saggio di S. Rodotà, Il terribile diritto, cit.
77. Ruolo, peraltro, svolto nel periodo immediatamente successivo all’avvento dell’ordinamento repubblicano, durante il quale la Corte Costituzionale 
ha provveduto ad espungere molte norme incriminatrici maggiormente «compromesse» con il regime autoritario fascista; si veda, amplius, F. Palazzo, 
Offensività e ragionevolezza nel controllo di costituzionalità sul contenuto delle leggi penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 1998, p. 364
78. Per tutti, vedi C.E. Paliero, «Minima non curat Praetor», cit., passim; F. Sgubbi, Il reato come rischio sociale. Ricerche sulle scelte di allocazione dell’il-
legalità penale, Mulino, 1990, 11 ss., il quale, a proposito degli spazi di libertà compressi anche in settori tradizionalmente espressione di diritti costituzio-
nalmente garantiti, parla di «liceità condizionata» (p. 13).
79. V. Manes, Il principio di offensività, cit., p. 209 ss.; in argomento, sia consentito rinviare, altresì, a G. Riccardi, Le anticipazioni di tutela: aspetti 
regressivi del sistema penale e prospettive de iure condendo, cit., p. 1113 ss.
80. V. Manes, Il principio di offensività, cit., p. 245 ss.; in argomento, sia consentito rinviare, altresì, a G. Riccardi, I “confini mobili”del principio di 
offensività, cit., p. 711 ss.
81. Sul punto, la stimolante indagine di S. Moccia, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, ESI, II ed. ampl., 1997.
82. V. Manes, Il principio di offensività, cit., p. 279 ss.
83. Il canone dell’offensività, secondo la dottrina prevalente, rappresenta, a tutt’oggi, solo un «principio informatore» (o di indirizzo politico) (cfr. infra, 
nota 29; in argomento, M. Donini, Teoria del reato, cit., p. 28; F. Palazzo, Offensività e ragionevolezza, cit., p. 351), dunque, necessariamente elastico nelle 
sue manifestazioni; inoltre, sconterebbe non solo la relativa concretizzazione, sia sul piano legislativo che su quello applicativo, che è propria dei «prin-
cipi», che «non obbediscono alla logica del “tutto o niente”» (M. Donini, Teoria del reato, cit., p. 33), ma soffre anche l’esigua vincolatività legata alla sua 
valenza non già prescrittiva, bensì meramente argomentativa: ciò che induce alla constatazione della «sostanziale insufficienza del principio di offensività 
a costituire rigido parametro per un controllo asetticamente garantista della Corte (Costituzionale)» (F. Palazzo, Offensività, cit., p. 383). A proposito 
della distinzione tra “principi” e “regole”, secondo M. Donini, Teoria del reato, cit., p. 26, si può definire la regola come un precetto che «disciplina in modo 
generale e astratto fattispecie determinate, e come tale è suscettibile di essere impiegata come premessa maggiore di un sillogismo pratico, o giudiziario, 
dove la premessa minore è rappresentata dalla fattispecie concreta. La norma giuridica in quanto «regola» – anche i principi, in questa lettura, sono nor-
me giuridiche, ma per l’appunto non regole – è quindi realmente idonea a supportare ragionamenti di tipo autenticamente deduttivo. Un fatto concreto, 
pertanto, o è conforme, oppure è difforme rispetto alla regola». Su un piano diverso si pongono, invece, i principi, «che non attengono mai alla disciplina 
diretta di fattispecie, orientando il legislatore e/o l’interprete (e il giudice) nella codificazione o rispettivamente nell’applicazione di quelle regole che altro 
non sono (almeno in parte) che concretizzazioni dei principi medesimi, i quali senza le regole non potrebbero attuarsi»; in argomento, cfr., inoltre, N. 
Bobbio, Principi generali di diritto (1966), ora in Contributi a un dizionario giuridico, Giappichelli, Torino, 1994, p. 262 ss.; G. Zagrebelsky, Il diritto mite. 
Legge, diritti, giustizia, Einaudi, Torino, 1992, p. 147 ss.; J. Luther, voce Ragionevolezza (delle leggi), in Dig.disc.pubbl., Utet, XII, 1997, p. 348.
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anche al suo carattere essenzialmente “contenutistico”84.
Nella dimensione delle scelte di criminalizzazione (nell’an e nel quomodo), dunque, 

appare conforme alle direttive costituzionali costruire (o orientare) un sistema penale 
e le relative fattispecie incriminatrici nel rispetto dell’idea del diritto penale come stru-
mento di tutela di beni giuridici85.

Tuttavia, per evitare forme di “aggiramento” ermeneutico, che rischiano di tradire, 
svuotandola, la reale portata del principio di offensività, occorre non rendere evane-
scenti i due parametri di riferimento, ovvero il bene giuridico e l’offesa: verso l’alto, è 
necessario assumere a parametro dell’offesa beni dotati di afferrabilità, anche quando si 
tratti di interessi superindividuali; verso il basso, occorre tipizzare le fattispecie median-
te la previsione di requisiti di danno o quantomeno di pericolo concreto.

Invero, l’importanza fondamentale di una corretta concretizzazione della dimensio-
ne prescrittivo-legislativa del principio emerge sotto due profili: innanzitutto, una cor-
retta tecnica di tipizzazione legislativa, rispettosa del principio, ed in grado di includere 
elementi di fattispecie connotanti l’offesa, ed evocativi di un bene giuridico afferrabile, 
consentirebbe di non eludere il principio sul terreno delle “manipolazioni” interpretati-
ve; quando, infatti, si assuma a parametro un bene non univocamente evocato dalla fat-
tispecie, un bene spiritualizzato, esso sarà in grado, come un “lupo vestito da agnello”86, 
di assecondare interpretazioni giurisprudenziali orientate secondo una concezione me-
todologica, capaci di rinvenire un’offesa anche in violazioni formali87.

In altri termini, se non si descrive la fattispecie incriminatrice secondo canoni ri-
spettosi del principio di offensività, si finisce per legittimare le incriminazioni del peri-
colo astratto, del sospetto, del mero rischio, o addirittura dell’atteggiamento interiore, 
in quanto “concretamente” offensive di “beni intermedi” e “strumentali”, di “funzioni” 
e di entità immateriali.

Sulla base delle considerazioni che precedono, dunque, va evidenziato che la rile-
vanza del principio di offensività nell’analisi delle scelte di criminalizzazione proposte 
in materia di omofobia si coglie innanzitutto nell’individuazione di un afferrabile bene 
giuridico tutelato – che, come si è già sottolineato, non può essere pretermesso con il ri-
chiamo tranchant alla dignità umana –, idoneo ad evidenziare la legittimazione dell’in-
tervento penale, e sulla conseguente scelta di tecniche di tutela conformi, e suscettibili 
di un apprezzamento sotto il profilo dell’offesa. 

L’assunzione della dignità umana quale bene giuridico rispetto al quale parametrare 
l’offesa delle fattispecie, autonome o aggravanti, proposte in materia di omofobia rischia di 
legittimare qualsivoglia scelta di criminalizzazione, proprio per l’ampiezza e l’elasticità se-
mantica del concetto, e di assecondare tecniche di tipizzazione non pienamente rispettose 
del principio di offensività, in quanto calibrate, come si vedrà, sulla punizione (o sull’ag-
gravamento del carico sanzionatorio) di meri atti preparatori, ovvero di condotte il cui di-
svalore è concentrato sull’atteggiamento interiore dell’autore (il c.d. movente omofobico).

84. Il principio, infatti, sconta anche lo spiccato carattere contenutistico che lo informa (F. Palazzo, Offensività e ragionevolezza, cit., p. 352, a parere 
del quale, «rispetto agli altri principi penalistici, quello di offensività può dirsi contrassegnato da uno spiccato carattere “contenutistico”»), che, se da un 
lato rappresenta una “dote” positiva del principio, dall’altro ne palesa un limite: il pregio del canone si manifesta, infatti, nella sua attitudine critica nei 
confronti dei contenuti delle norme incriminatrici; tuttavia, proprio il carattere contenutistico del principio di offensività ne rappresenta un latente profilo 
di debolezza, per il deficit di prescrittività legato alla problematica individuazione del bene giuridico tutelato, necessario parametro di commisurazione 
dell’offensività (F. Palazzo, Offensività e ragionevolezza, cit., p. 353, secondo il quale il principio in esame «è privo di un contenuto prescrittivo realmente 
predeterminato al giudizio di costituzionalità da parte della Corte (Costituzionale)»): le incertezze teoriche, e quindi applicative, infatti, rappresentano 
inevitabilmente il corollario delle diverse matrici politico-culturali che riempiono di contenuto il ‘criterio’ in esame.
85. Il principio di offensività può essere considerato come l’aspetto dinamico della teoria costituzionale del bene giuridico, funzionale alle tre “fasi” – ti-
pizzazione (legislativa), elaborazione (dottrinale) ed interpretazione (giurisprudenziale) del reato nei termini di un fatto che lede o pone in pericolo il bene 
tutelato – della conformazione di un sistema penale, che deve pur sempre essere presieduto dai principi costituzionali gerarchicamente sovraordinati. In 
argomento, per tutti, F. Palazzo, Meriti e limiti dell’offensività come principio di ricodificazione, in AA.VV., Prospettive di riforma del codice penale e valori 
costituzionali, a cura del Centro nazionale di prevenzione e difesa sociale, Milano, 1996, p. 74 e 82 ss.; G. Fiandaca, L’offensività è un principio codificabile?, 
in Foro it., V, 2001, f. 1, p. 3.
86. G. Fiandaca, L’offensività è un principio codificabile?, cit., p. 1.
87. Cfr., in termini altrettanto scettici, G. Fiandaca, op.ult.cit., p. 3.
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Il pericolo è, dunque, che lo sbilanciamento delle fattispecie sulle componenti sogget-
tive che connotano la condotta possa rivitalizzare un diritto penale sintomatico, dell’at-
teggiamento interiore, assecondando – come registratosi in materia di discriminazione 
razziale – prassi interpretative che, nell’evanescenza e nella duttilità concettuale del 
bene tutelato, e nella difficoltà (innanzitutto probatoria) di apprezzare le “componenti 
soggettive” del fatto (il movente omofobico), giungano a rinvenire un’offesa obliterando 
ermeneuticamente elementi di fattispecie insuscettibili di aggiramento ermeneutico.

Strettamente collegato al principio di offensività, del quale è presupposto, è il princi-
pio di materialità (art. 25 comma 2 Cost.), che consente l’incriminazione soltanto di fatti 
materiali, di comportamenti umani materialmente estrinsecatisi nel mondo esteriore, e 
dunque suscettibili di percezione sensoria88; in tal senso connotando in termini di ten-
denziale incostituzionalità i reati di sospetto, i reati omissivi propri, e tutte le fattispecie 
a condotta neutra o lecita, caratterizzate dalla concentrazione del disvalore sui “motivi”, 
sull’elemento soggettivo (es. associazione sovversiva, reati di dolo specifico a condotta 
neutra)89. 

Ebbene, la rilevanza del principio di materialità nell’analisi delle scelte di crimi-
nalizzazione emerse in materia di omofobia si coglie in particolare in quelle disposi-
zioni che, proponendo una fattispecie autonoma di reato, ritagliata sul paradigma dei 
reati di discriminazione razziale, delinea, tra le condotte punibili, il reato associativo 
riguardante i gruppi, movimenti, associazioni aventi tra i propri scopi l’incitamento 
alla discriminazione o alla violenza fondata “sull’orientamento sessuale o sull’identi-
tà di genere”, nonché le fattispecie eccessivamente sbilanciate sui “motivi” soggettivi 
dell’autore.

Anche nella prospettiva del principio di materialità, dunque, consistenti perplessità 
di ordine costituzionale si addensano sulle tecniche di tutela che, anticipando eccessi-
vamente la soglia del penalmente rilevante, finiscono per punire l’istigazione o il mero 
accordo, ovvero per concentrare lo stigma penale più sulla “componente soggettiva” del 
fatto che sulla condotta (es. discriminazione omofobica). 

 

Infine, nel dibattito sulle opzioni di criminalizzazione in materia di omofobia viene 
in rilievo la libertà di manifestare liberamente il pensiero, affermata e tutelata dall’art. 
21 Cost. 

Al riguardo, infatti, il problema si pone (o ripropone) a proposito dei c.d. hate speech, 
le “parole d’odio” connotate da movente omofobico90, e che, in talune proposte di legge, 
vengono criminalizzate sulla scorta del paradigma normativo della propaganda razzista 
(art. 3 legge Reale): nelle proposte Concia (n. 1658) e Di Pietro (n. 1882)91, infatti, tra le 
condotte punibili vengono introdotte l’incitazione/istigazione a delinquere per motivi 
fondati sull’orientamento sessuale.

Rispetto ai “crimini d’odio” (hate crimes)92, caratterizzati almeno da un principio di 

88. F. Mantovani, Diritto penale, cit., p. 156.
89. Per tutti, A. Valenti, Principi di materialità e offensività, in AA.VV., Introduzione al sistema penale, Giappichelli, 1997, a cura di G. Insolera, N. Maz-
zacuva, M. Pavarini, M. Zanotti, p. 237; F. Mantovani, Diritto penale, cit., p. 155 ss.
90. In argomento, cfr. il contributo di A. Pugiotto, Le parole sono pietre? I discorsi di odio e la libertà di espressione nel diritto costituzionale, in Dir. pen. 
cont., 15 luglio 2013 (in corso di pubblicazione anche in AA.VV., Omofobia, transfobia e diritto penale, Atti del Convegno svoltosi a Bari il 30 novembre-1 
dicembre 2012).
91. Per un’utile sinossi dei progetti legislativi proposti in tema di omofobia nel corso della XVI legislatura, ai quali si farà riferimento anche nel prosieguo 
del saggio, si veda il dossier elaborato da A. Rotelli per i lavori del Convegno di Bari già citato, Dispensa per i partecipanti – La legge Mancino-Reale e le 
proposte di legge nella XVI legislatura, in corso di pubblicazione in AA.VV., Omofobia, transfobia e diritto penale, cit..
92. Giova evidenziare la matrice criminologica del concetto di hate crimes, espressione descrittiva, sintetica, non denotativa, e priva di attitudine “catego-
riale” (per una sottolineatura dell’importanza e della natura “garantista” dei concetti “categoriali”, per tutti, G. Marinucci, Il reato come azione. Critica 
di un dogma, Giuffrè, Milano, 1971, passim; C. Fiore, Ciò che è vivo e ciò che è morto nella dottrina finalistica. Il caso italiano, in Riv. it. dir. proc. pen., 2003, 
p. 380 ss.); la precisazione appare opportuna, sul rilievo che l’origine criminologica della “categoria”, fondata sul sentimento di avversione che accomuna 
gli autori di differenti fatti di rilevanza penale, non può obliterare le peculiarità di un’indagine avente ad oggetto non già le ragioni del crimine, ma, ancor 
prima, l’opportunità di una potestà punitiva, in risposta al perché ed al come punire. 

2.4
La libertà di manifestazione 

del pensiero
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azione violenta, i “discorsi d’odio” (hate speech) individuano una soglia di tutela penale 
estremamente avanzata: secondo le indagini compiute nell’ambito della psicologia so-
ciale, infatti, i discorsi d’odio sono strettamente connessi e necessariamente propedeutici 
ai crimini d’odio, in quanto consolidano gli stereotipi legati alle categorizzazioni sociali, 
partecipano alla costruzione e all’alimentazione dei pregiudizi, e influenzano in modo 
rilevante la percezione sociale di un determinato gruppo93; il continuum tra discorsi 
d’odio e crimini d’odio, affermato anche nelle Risoluzioni del Parlamento europeo, im-
porrebbe dunque una tutela rafforzata mediante il ricorso alla sanzione penale.

E tuttavia “un conto è la psicologia sociale e le sue dinamiche, altro è il diritto (pena-
le e costituzionale) e la sua logica”94.

Il rischio di riproporre e valorizzare nuovamente il paradigma dei reati di opinione95 
è senz’altro concreto, anche sulla scorta dell’esperienza giurisprudenziale maturata con 
riferimento ai paralleli reati in materia di discriminazione razziale (legge Reale e Manci-
no) e su alcune fattispecie, più spiccatamente “sintomatiche”, della legge Scelba (si pensi 
al reato di manifestazioni fasciste previsto dall’art. 5 L. 645/5296), laddove l’equilibrio 
tra libera manifestazione del pensiero e dannosità sociale del “discorso” discriminato-
rio (razzista, omofobo, ecc.) è sempre molto fragile, e si gioca sul crinale scivoloso della 
rilevanza che ciascun ordinamento intende assegnare al “libero mercato delle idee”97.

Rilevanza che connota in maniera differente il livello di democraticità dei diversi 
ordinamenti, che pure vantano un consolidato approccio ai problemi della convivenza 
multiculturale: si pensi all’esperienza statunitense, laddove la Corte Suprema ha ripe-
tutamente censurato l’incriminazione dei discorsi d’odio (hate speech), ritenendoli pro-
tetti dal I emendamento98, e comunque fonte di alimentazione del “libero mercato delle 
idee”; analogamente, in un ordinamento al quale non sono invece estranee l’esperienza 
storica del totalitarismo e dell’Olocausto – ed il connesso senso di angoscia esistenziale 
che fonda le affermazioni relative alla “necessità” di sancire, in certi ambiti (anche) di 
discussione, una sorta di “morale pubblica” – la Corte Costituzionale tedesca, con sen-
tenza 5 maggio 2001, ha affermato, con riferimento alla libertà di manifestare di una 
formazione neonazista, che “un’importante garanzia contro la rinascita del nazionalso-
cialismo è rappresentata dal rispetto dei principi dello Stato di diritto, che mostra la sua 
forza proprio quando tratta i suoi nemici secondo le regole generali valide per tutti”99.

Maggiormente circoscritta è, invece, la tutela della libertà d’espressione garan-
tita dalla giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, che, come noto, 

93. In tal senso, lucidamente, A. Pugiotto, Le parole sono pietre?, cit., p. 2, 4 ss.
94. Sul punto, efficacemente, A. Pugiotto, Le parole sono pietre?, cit., p. 6.
95. Su cui, sempre attuale, è C. Fiore, I reati di opinione, Padova, 1972, passim; di recente, L. Alesani, I reati di opinione. Una rilettura in chiave costitu-
zionale, Milano, 2006; A. Spena, Libertà di espressione e reati di opinione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, p. 689 ss.
96. Per una eloquente applicazione della fattispecie all’esibizione del classico “saluto romano”, si veda Cass.pen., sez. I, 4.3.2009 n. 24184, Saccaridi. 
97. Al riguardo, C. Visconti, La propaganda razzista, cit. p. 206 ss. . Evidenzia il rischio, insito nella (ulteriore) proliferazione di reati di opinione, che il 
nostro ordinamento si caratterizzi sempre più come una democrazia protetta A. Pugiotto, Le parole sono pietre?, cit., p. 11, che sottolinea la genesi storica 
dei reati di opinione, introdotti non certo a tutela di minoranze svantaggiate, bensì come strumenti di repressione del dissenso politico, per difendere la 
razza, la religione, il sentimento nazionale maggioritari.
98. Anche negli Stati Uniti l’elaborazione del concetto di hate speech è stata modulata essenzialmente sulle espressioni d’odio a contenuto razzista (racist 
speech), in ragione della connotazione spiccatamente multiculturale del paese; più recente, in concomitanza con l’emersione della corrispondente sensibi-
lità culturale, è, invece, la discussione sui limiti all’hate speech a contenuto omofobo. Sul tema specifico del rapporto tra libertà di manifestazione del pen-
siero ed espressioni omofobe, di recente Corte Suprema USA, Snyder vs. Phelps, 2 marzo 2011 (562 U.S., 2011), che, con la sola dissentig opinion del giudice 
Alito, ha considerato protetta dal I Emendamento una manifestazione contro la politica di tolleranza degli Stati Uniti nei confronti dell’omosessualità, 
organizzata dalla Chiesa Battista di Westboro in occasione del funerale di un soldato americano morto in Iraq; emblematiche le conclusioni della Corte 
Suprema, secondo la quale “la manifestazione del pensiero è potente (Speech is powerful). Può condurre le persone all’azione, spingerle a piangere, sia di 
gioia sia di dolore, e – come è accaduto in questo caso – può infliggere profonda sofferenza. Con riferimento ai fatti del caso di specie, non possiamo reagire 
a tale sofferenza punendo chi manifesta il proprio pensiero. Come Nazione abbiamo scelto una strada differente, quella di proteggere anche l’espressione 
che produce fastidio o sofferenza quando riguarda questioni di interesse pubblico, per non soffocare in alcun modo il dibattito pubblico”. In argomento, 
E. Stradella, Protezione dell’hate speech e tutela dell’espressione avente rilevanza pubblica negli Stati Uniti d’America: il caso Snyder vs. Phelps, in STALS 
Research Paper, n. 4, 2012.
99. Bundesverfassungsgericht, 1 BvQ 22/01 del 5 maggio 2001, consultabile in bverfg.de. In argomento, cfr. C. Visconti, La propaganda razzista, cit. p. 
207, 211; M. MANETTI, L’incitamento all’odio razziale tra realizzazione dell’eguaglianza e difesa dello Stato, in Scritti in onore di Gianni Ferrara, Torino, 
2005, p. 511 ss.
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ha elaborato una “dottrina” che riconosce, sulla scorta del 2° comma dell’art. 10 della 
CEDU, una serie di “limiti” all’esercizio del diritto, che si atteggia, dunque, alla stregua 
di un diritto condizionato100; una libertà delimitata da numerosi e variegati contro–in-
teressi (sicurezza nazionale, integrità territoriale, sicurezza pubblica, difesa dell’ordine, 
prevenzione dei delitti, protezione della salute o della morale, protezione della repu-
tazione o dei diritti altrui, impedimento alla divulgazione di informazioni riservate, 
garanzia dell’autorità e imparzialità del potere giudiziario), che possono fondare “inter-
ferenze” sull’esercizio del diritto ove abbiano una base legale e siano necessarie in una 
società democratica, e dunque proporzionate al fine perseguito. 

Naturalmente la differente natura e funzione delle Convenzioni internazionali – 
quali la CEDU, predisposta innanzitutto per affermare diritti e libertà fondamentali –, 
e delle Carte costituzionali – che di solito esprimono orientamenti finalistici più ampi101 
–, si riflettono sia nella “declinazione” soggettiva del riconoscimento dei diritti e delle 
libertà nelle Carte internazionali e nella opposta tendenziale “declinazione” oggettiva 
dei principi affermati dalla Costituzione102, sia nel diverso oggetto e modus operandi del 
sindacato giurisdizionale – che, nel caso della Corte di Strasburgo riguarda concrete 
violazioni di diritti “convenzionali”, anche se mediate dal rispetto della legge nazionale, 
laddove, nel caso della Corte Costituzionale, riguarda censure a norme di legge, ovvero, 
nel caso delle Corti nazionali, anche apicali, riguarda la fondatezza delle decisioni giu-
diziarie e la qualificazione giuridica dei fatti103 –.

Tali differenze “funzionali” e “strutturali”, tuttavia, vivono un momento di conta-
minazione e mutazione, disvelate da una fase di più intensa osmosi giuridica tra diritto 
interno e “principi convenzionali”, culminata nelle (e sancita dalle) due ormai fonda-
mentali e storiche sentenze del 2007 della Corte Costituzionale, che ha assegnato alle 
norme CEDU il rango di “fonti interposte”, di livello sub-costituzionale, suscettibili di 
essere assunte a parametro anche del sindacato di costituzionalità delle norme inter-
ne104: una “svolta” che ha in qualche misura “oggettivizzato” la dimensione soggettiva 
dei diritti e delle libertà “convenzionali”, attribuendo una forza “paracostituzionale” 
vincolante anche per il legislatore, oltre che per il giudice e per la Corte Costituzionale.

E tuttavia, pur riconoscendo la dimensione sempre più prescrittiva ed “oggettiva” 
dei diritti “convenzionali”, nell’estensione riconosciuta dalla giurisprudenza della Cor-
te di Strasburgo, non possono obliterarsi due considerazioni assorbenti ai nostri fini: 
innanzitutto, gli “obblighi convenzionali” non delineano “nuovi” obblighi di crimina-
lizzazione105; e, dunque, l’introduzione di “nuovi” reati di opinione non potrebbe esse-
re giustificata dal preteso rispetto degli obblighi imposti dalla Convenzione Europea; 
in secondo luogo, la tutela multilivello dei diritti fondamentali (il c.d. multilevel con-
stitutionalism) va conformata alla regola del best standard106, e pertanto la libertà di 

100. Per un’analisi della giurisprudenza della Corte di Strasburgo a proposito dei limiti alla libertà di espressione, nella dottrina penalistica, E. Nicosia, 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo e diritto penale, cit., p. 209 ss.
101. F. Palazzo-A. Bernardi, La Convenzione europea dei diritti dell’uomo e la politica criminale italiana: intersezioni e lontananze, in Riv.intern. dir.
uomo, 1988, p. 31.
102. In tal senso, A. Balsamo- A. Lo Piparo, La prova “per sentito dire”. La testimonianza indiretta tra teoria e prassi applicativa, Giuffrè, Milano, 2004, 
p. 11, che sottolineano come “gli atti internazionali sui diritti dell’uomo sono principalmente focalizzati sul riconoscimento di diritti soggettivi (ad esem-
pio: ogni persona ha diritto alla libertà e alla sicurezza), mentre la Costituzione non di rado si esprime, oltre che in termini finalistici, enunciando canoni 
oggettivi (ad esempio: la libertà personale è inviolabile; i giudici sono soggetti soltanto alla legge)”.
103. In tal senso, ancora, A. Balsamo-A. Lo Piparo, La prova “per sentito dire”, cit., p. 11-12, evidenziano che “la Corte di Strasburgo, fra l’altro, non 
giudica direttamente le leggi ma risponde a denunce di concrete violazioni dei diritti garantiti nella Convenzione di Roma, a prescindere dal fatto che esse 
discendano da comportamenti conformi o difformi rispetto alle norme, costituzionali o ordinarie, di un determinato Stato. Ciò non esclude che talvolta la 
censura del comportamento concreto implichi – più o meno esplicitamente – la censura ad una legge, anche se, pure in questi casi, la norma non assume un 
ruolo centrale nel giudizio della Corte. (…) Il controllo mira direttamente all’accertamento della conformità del procedimento penale alla Convenzione”.
104. Le sentenze del 24 ottobre 2007, nn. 348 e 349 sono consultabili, tra l’altro, in Cass.pen., 2008, p. 2253 ss., con nota di Petri, Il valore e la posizione 
delle norme CEDU nell’ordinamento interno, ivi, p. 2296. 
105. Per un brillante affresco delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovranazionali, di recente, V. Manes, Il giudice nel labirinto. Profili delle interse-
zioni tra diritto penale e fonti sovranazionali, Dike, Roma, 2012, passim (sugli obblighi di tutela penale sovranazionali, cfr. in particolare p. 106 ss.).
106. In tal senso, eloquentemente, Corte Cost., 4 dicembre 2009, n. 317: “Con riferimento ad un diritto fondamentale, il rispetto degli obblighi internazionali 
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espressione, sancita in termini ampi dall’art. 21 Cost., non può essere delimitata nei più 
angusti confini disegnati dall’art. 10, comma 2, CEDU107. 

Per tali assorbenti considerazioni, dunque, non può condividersi l’orientamento 
emerso, seppur in maniera problematica, in dottrina108, che, facendo leva sulla recente 
equiparazione della discriminazione omofobica a quella razziale affermata dalla Corte 
di Strasburgo109, e sulle principali legislazioni occidentali, che prevedono una disciplina 
penale in tema di omofobia110, sembra non escludere una criminalizzazione dell’hate 
speech dal contenuto omofobo anche in Italia, in un’ottica di bilanciamento tra libertà 
di espressione e tutela di identità collettive111. 

Del resto, oltre ai rilievi già evidenziati in precedenza, l’ostacolo rappresentato dal 
principio di offensività112 appare un baluardo difficilmente aggirabile anche con l’in-
vocazione dei princìpi (o “obblighi”) “convenzionali”, ove si consideri che l’offensività, 
nel sistema costituzionale italiano, rappresenta un unicum nel panorama costituzionale 
europeo113: un limite, dunque, che altre legislazioni nazionali non rinvengono nei ri-
spettivi tessuti costituzionali, suscettibili, sotto tale profilo, di fondare una base legale 
idonea ad “interferire” sulla libertà di espressione, sottoponibile al sindacato della Corte 
di Strasburgo.

In ogni caso, al di là della prospettiva comparatistica e “convenzionale”, il nucleo 
del problema risiede nell’ammissibilità di una tutela penale di “sensibilità collettive”, e 
nell’ammissibilità di limiti alla libertà di espressione in ragione di tale tutela114.

Sia nella declinazione in termini di fattispecie autonoma di reato (incitamento o 
istigazione alla discriminazione per motivi omofobici), sia nella declinazione in termini 
di circostanza aggravante (offese verbali aggravate dal movente omofobico), ciò che si 

non può mai essere causa di una diminuzione di tutela rispetto a quelle già predisposte nell’ordinamento interno, ma può e deve, viceversa, costituire 
strumento efficace di ampliamento della tutela stessa (…). Il confronto tra tutela convenzionale e tutela costituzionale dei diritti fondamentali deve essere 
effettuato mirando alla massima espansione delle garanzie, anche attraverso lo sviluppo delle potenzialità insite nelle norme costituzionali che hanno ad 
oggetto i medesimi diritti”. 
107. In tal senso, altresì, A. Pugiotto, Le parole sono pietre?, cit., p. 17-18.
108. L. Goisis, Libertà di espressione e odio omofobico. La Corte europea dei diritti dell’uomo equipara la discriminazione in base all’orientamento sessuale 
alla discriminazione razziale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, p. 418 ss. 
109. Corte europea dei diritti dell’uomo, sez. V, 9 febbraio 2012, Vejdeland e altri vs. Svezia, è pubblicata in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, p. 407, e, per esteso, 
con le tre diverse concurring opinions espresse dai componenti della Corte, in Dir. pen. cont., 2 marzo 2012. La sentenza della Corte di Strasburgo riguarda-
va la condanna di quattro giovani svedesi che avevano distribuito volantini dal contenuto omofobo (per la definizione dell’omosessualità come “tendenza 
sessuale deviante”, avente un “effetto moralmente distruttivo sulla sostanza della società”, e responsabile della diffusione dell’AIDS) all’interno di una 
scuola superiore; la Corte, pur non ritenendo integrata una incitazione all’odio, ha affermato la legittimità della condanna pronunciata sulla base della le-
gislazione nazionale, ritenendola una “interferenza” legittima e proporzionata (anche in ragione della natura pecuniaria delle pene concretamente inflitte) 
alla libertà di espressione, “necessaria in una società democratica” per la protezione della reputazione e dei diritti del gruppo omosessuale. Al riguardo, L. 
Goisis, Libertà di espressione e odio omofobico, cit., p. 419, cui si rinvia per un commento completo alla decisione, anche nell’approccio meno “timido” pro-
pugnato in alcune concurring opinions, sottolinea che per la prima volta la Corte applica i principi del discorso offensivo contro determinati gruppi sociali 
al “gruppo”, identificato in base all’identità sessuale, degli omosessuali; al pari dei crimini d’odio razziale, dunque, la Corte di Strasburgo, evidenziando la 
vulnerabilità degli omosessuali come gruppo, afferma che anche i crimini d’odio omofobico possono essere contrastati tramite il ricorso al diritto penale. 
110. Tra tali legislazioni non può ritenersi annoverata la Germania, che al § 130 StGB punisce il disturbo alla pace pubblica, mediante odio o violenza nei 
confronti di una parte della popolazione (“gegen Teile der Bevölkerung”); la norma, nel cui ambito di operatività si ritiene possa rientrare anche la violenza 
omofobica, è di carattere generale, e non contiene alcun riferimento al movente omofobico della condotta. Contra, L. Goisis, Omofobia e diritto penale: 
profili comparatistici, in Dir. pen. cont., 16 novembre 2012, che sembra annoverare anche l’ordinamento tedesco tra quelli che, a differenza di quello italia-
no, prevedono una disciplina espressa dell’omofobia. 
111. L. Goisis, Libertà di espressione e odio omofobico, cit., p. 439 ss.: “(…) ci pare indubitabile che, in un’ottica di conflitto tra beni, non si possa non 
tener conto che sulla bilancia fra libertà d’espressione e tutela di identità collettive pesano altri principi di rango superiore: in primo luogo il principio di 
uguaglianza e della uguale dignità di tutti gli esseri umani, principio che non ammette discriminazioni basate sull’identità collettiva, sia essa razziale o per 
orientamento sessuale. (…) l’incitamento all’odio porta con sé spesso l’accoglimento dell’istigazione, con conseguente compimento di condotte violente 
che “l’incriminazione dell’odio” potrebbe prevenire”.
112. Secondo L. Goisis, Libertà di espressione e odio omofobico, cit., p. 438 ss., il profilo di contrasto con il principio di offensività è “di più difficile riso-
luzione”, trattandosi di “una incompatibilità difficilmente superabile, se non forse accedendo alla tesi, talora accolta dalla Corte Costituzionale, di una 
ricostruzione di tali reati in termini di reati di pericolo concreto (implicito)”(p. 440).
113. V. Manes, Il principio di offensività, cit., p. 1, registra che l’offensività è “un prodotto concettuale tipicamente riferibile all’elaborazione penalistica 
italiana”.
114. Nega la legittimità di limiti all’esercizio della libertà di manifestazione del pensiero, in un contributo breve quanto efficace, A. Pugiotto, Le parole 
sono pietre?, cit., p. 13 ss.: in tal senso, evidenziandone la natura individualistica, esclude rilevanza a pretesi “limiti”, impliciti (ordine pubblico ideale, 
uguaglianza, dignità umana, obblighi internazionali pattizi) o logici (la manifestazione del pensiero non è più tutelabile quando si risolva in un principio 
di azione), della libertà di espressione. 



diritto penale contemporaneo 1053/2013

pretende di sanzionare (ulteriormente, nel caso dell’aggravante) è l’offesa alla dignità 
umana115, ad esempio, degli omosessuali (o dei transessuali, ecc.); ma se un’ingiuria o 
una diffamazione rappresentano forme di aggressione alla dignità individuale di una 
persona, l’aggravamento del trattamento sanzionatorio (o addirittura l’enucleazione di 
fattispecie autonome) finisce per punire la lesione di una dignità collettiva, rectius di 
una dignità relativa all’appartenenza ad una collettività116; un oggetto di tutela senz’al-
tro maggiormente sfuggente e impalpabile, una somma di un insieme indeterminato 
di sensibilità individuali – che quasi rievoca quel concetto sfuggente, ma sempre più di 
uso comune, anche nel discorso pubblico, di “opinione pubblica”, intesa come media 
ponderata delle opinioni private di campioni rappresentativi della società117 –, rispetto 
al quale l’offesa assume la struttura di un’offesa indiretta a dignità individuali118, in tal 
modo connotando la fattispecie penale in termini di reato di pericolo indiretto.

 

Sulla base di tali “presupposti” costituzionali, dunque, dovrebbe essere sviluppa-
to un consapevole “discorso pubblico”, e, all’esito, eventualmente, una normativa (non 
necessariamente penale) per il contrasto al fenomeno omofobico, presidiati dai fonda-
mentali principi, sanciti dalla Costituzione, di dignità della persona umana (artt. 2 e 3 
Cost.), di libertà ed autodeterminazione della persona e di inviolabilità della vita (artt. 2, 
3, 13 e 21 Cost.), di laicità e non confessionalità dello Stato (artt. 2, 3, 7, 8, 19 e 20 Cost.).

Laddove, peraltro, si giungesse anche all’attivazione dello strumento penale, per 
la repressione di condotte omofobiche, dovrebbe essere dato adeguato rilievo anche ai 
principi, più strettamente penalistici, di sussidiarietà del diritto penale e di materialità e 
necessaria offensività del fatto, con la conseguenza dell’illegittimità, oltrechè dell’inop-
portunità (politica, giuridica ed etica), di sanzioni penali per condotte non connotate 
da dannosità sociale, magari oggetto di penalizzazione a causa di meri “sentimenti” di 
disapprovazione e biasimo, e, quindi, di valutazioni di immoralità, declinate sul para-
digma dell’offesa alla “dignità umana”119.

 

Le “possibilità” tecniche di un intervento penale nel contrasto all’omofobia, come è 
noto, possono ricondursi a due categorie: l’introduzione di una fattispecie autonoma di 
reato e (in alternativa, ovvero, in alcune proposte, anche in aggiunta) l’introduzione di 
una circostanza aggravante.

Queste, del resto, sono state, nelle diverse combinazioni (solo fattispecie autonoma, 
solo circostanza aggravante, o entrambe), le opzioni di criminalizzazione registratesi in 
altri Paesi europei (Regno Unito, Francia, Belgio, Germania, Spagna, Ungheria) e negli 
Stati Uniti120. 

 

Dall’esame dei lavori parlamentari della XVI legislatura emerge che il primo model-
lo di incriminazione è stato individuato proprio nell’introduzione di una fattispecie au-
tonoma di reato, gemmata sul paradigma delle fattispecie in materia di discriminazione 
razziale (art. 3 L. 654/75, come modificata dalla legge Mancino n. 205/93).

115. A. Pugiotto, Le parole sono pietre?, cit., p. 15 rileva che punire una manifestazione di pensiero in nome della tutela della dignità umana introduce un 
“cortocircuito”, perché “anche l’esercizio della libertà d’opinione (che si vorrebbe limitare) è essa stessa esplicazione della dignità umana individuale della 
persona concretamente accusata di diffondere discorsi d’odio in contrasto con un’idea collettiva di dignità umana”. 
116. A. Spena, Libertà di espressione e reati di opinione, cit., p. 714.
117. Per una critica all’abuso di tale concetto, la cui inconsistenza, anche statistica e sociologica, è pari alla versatilità argomentativa, sia consentito rinvia-
re a G. Riccardi, Il sottinteso sapiente. Riflessioni sui rapporti tra sovranità e giurisdizione, in Critica del diritto, 2006, p. 130.
118. A. Spena, Libertà di espressione e reati di opinione, cit., p. 714.
119. Cfr. richiami alla nota 59. 
120. Per un quadro comparatistico, L. Goisis, Omofobia e diritto penale: profili comparatistici, cit., p. 12.
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In particolare, la novella avrebbe dovuto operare mediante estensione delle condotte 
criminose discriminatorie già previste dall’art. 3 della legge Reale ai “motivi … fon-
dati sull’orientamento sessuale o sull’identità di genere”121, ovvero ai “motivi … fondati 
sull’omofobia o sulla transfobia”122.

Trattandosi della normativa assunta a paradigma dei principali progetti di penaliz-
zazione, giova al riguardo evidenziare alcuni connotati della tutela penale apprestata in 
tema di discriminazioni razziali, per la mutuabilità di talune considerazioni critiche e 
delle prassi giurisprudenziali formatesi al riguardo.

Invero, l’apparato repressivo nei confronti degli hate crimes è costituito da ben sette 
fattispecie, di differente consistenza e disvalore, previste nei commi 1 e 3 dell’art. 3 della 
legge 654/75: 1) propaganda razzista; 2) istigazione a commettere atti di discriminazio-
ne razziale; 3) atti di discriminazione razziale; 4) istigazione alla violenza razzista; 5) 
violenza razzista; 6) provocazione alla violenza razzista; 7) associazione razzista.

Nel decreto Mancino (L. 205/93, art. 3) è poi contenuta l’aggravante della finalità di 
discriminazione o di odio razziale, ovvero del fine di agevolazione di attività di associa-
zioni discriminatorie razziali. 

Per evidente connessione va al riguardo richiamata anche la normativa penale che 
vieta la ricostituzione del partito fascista (legge Scelba, n. 645/52), che prevede tre fatti-
specie: associazioni fasciste (art. 2), apologia e propaganda fascista (art. 4), e manifesta-
zioni fasciste (art. 5).

Ebbene, l’estensione di tali fattispecie alle condotte a connotazione omofobica me-
diante la cristallizzazione normativa del movente – ad esclusione delle condotte di pro-
paganda/diffusione, che, dal tenore letterale, sembrano riferite esclusivamente alle “idee 
fondate sulla superiorità o sull’odio razziale o etnico”123 – pone (o ripropone) innanzi-
tutto i problemi, di tecnica legislativa e di legittimità costituzionale, già sollevati con 
riferimento alle fattispecie di discriminazione razziale124.

In primo luogo, ciò che emerge con evidenza è il profilo di irragionevolezza dell’equi-
parazione quoad poenam di condotte criminose di differente disvalore: prescindendo 
in questa sede dalla “propaganda”, che sembra non essere richiamata a proposito del 
movente omofobico, la norma proposta equipara le condotte di istigazione a commettere 
atti di discriminazione e di commissione di atti di discriminazione: una equiparazio-
ne normativa e sanzionatoria di due condotte – l’una meramente preparatoria, e l’altra 
esecutiva – che evidentemente viola clamorosamente qualsiasi profilo del principio di 
ragionevolezza125.

Al riguardo, la prevedibile obiezione relativa alla possibilità di un differente trat-
tamento sanzionatorio da applicare in sede di commisurazione concreta della pena, 
nell’ambito dei limiti edittali, non appare risolutiva, ove si consideri che il giudizio di 
ragionevolezza di una norma penale, ed anche del trattamento sanzionatorio previsto, 
va operato sulla fattispecie astratta, e non già sul fatto concreto.

Del resto, le aperture della Corte Costituzionale al sindacato di ragionevolezza 

121. Proposte di legge n. 1658 (Concia) e n. 1882 (Di Pietro) presentate nel primo iter legislativo; la n. 1882 è stata presentata anche nel secondo iter legi-
slativo, mentre la proposta Concia è stata riproposta nel corso del terzo iter legislativo (n. 4631). Analoga soluzione era stata già proposta nel corso della 
XIV legislatura: la proposta di legge n. 2755, presentata il 15 maggio 2002 da Grillini e altri, prevedeva infatti all’art. 2, la cui rubrica era “Delitti motivati 
dall’odio”, un’estensione dell’art. 3 legge Mancino ai motivi “relativi all’orientamento sessuale o all’identità di genere”.
122. Proposta di legge n. 2807 (Di Pietro) presentata nel secondo e nel terzo iter legislativo. Va al riguardo evidenziato che le proposte di legge presentate 
dall’on. Di Pietro prevedevano anche il ripristino delle condotte di “diffusione” di idee razziste e di “incitamento” alla discriminazione, anziché, rispetti-
vamente, di “propaganda” e “istigazione”, secondo la novella apportata all’originario testo dalla legge n. 24 febbraio 2006 n. 85 sui c.d. reati di opinione. 
123. “… è punito con la reclusione fino a tre anni chiunque, in qualsiasi modo, diffonde idee fondate sulla superiorità o sull’odio razziale o etnico, ovvero 
incita a commettere o commette atti di discriminazione per motivi razziali, etnici, nazionali, religiosi o fondati sull’omofobia o sulla transfobia” (proposta 
n. 2807, Di Pietro).
124. Per una serrata critica alla normativa in materia di discriminazioni razziali, S. Moccia, La perenne emergenza, cit., p. 99 ss., che parla di “evergreen 
repressivo” del modello dei delitti di opinione; L. Stortoni, Le nuove norme contro l’intolleranza: legge o proclama?, in Crit.dir., 1994, p. 14 ss., che sotto-
linea la natura essenzialmente simbolica della normativa.
125. Per analoghe considerazioni a proposito della normativa in materia di discriminazioni razziali, S. Moccia, La perenne emergenza, cit., p. 105.
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(anche) sul trattamento sanzionatorio126 privano di attualità le argomentazioni conte-
nute nella sentenza 144/1974 sull’equiparazione tentativo-consumazione nel reato di 
contrabbando doganale, la cui ragionevolezza, peraltro, oltrechè sulla ritenuta insinda-
cabilità delle scelte politico-criminali del legislatore, venne apprezzata sulla base di una 
pretesa peculiarità della condotta criminosa, connotata da una “sequenza più o meno 
complessa di insidie e manovre tendenti a realizzare quei movimenti della merce che ne 
consentono l’inoltro al di là della linea di confine in violazione degli obblighi fiscali”127; 
peculiarità che certamente non appare riscontrabile nella sequenza istigazione-consu-
mazione. 

Atteggiamento di self–restraint che, pur con qualche incertezza talora emersa anche 
nella giurisprudenza costituzionale più recente128, sembra essere stato abbandonato dal-
la Corte Costituzionale, a partire dalla “marcia” inaugurata dalla sentenza n. 26 del 1979 
in tema di irragionevolezza dell’equiparazione a fini sanzionatori dell’insubordinazione 
consistita nell’omicidio volontario a quella consistita nel tentato omicidio (art. 186, 1° 
co, c.p.m.p.)129.

In secondo luogo, la condotta di istigazione viene punita, quale fattispecie di reato 
consumato, anche se non accolta, in deroga alla regola generale, sancita dal codice pe-
nale, che prevede la non punibilità dell’istigazione non accolta, ovvero accolta, ma non 
seguita dalla commissione del reato (art. 115 c.p.)130.

Inoltre, anche il reato associativo previsto al 3° comma dell’art. 3, che verrebbe este-
so alla discriminazione o violenza “omofobica”, oltre alle ricorrenti perplessità in rela-
zione al rispetto del principio di offensività, si esporrebbe ad una analoga censura: in-
vero, la criminalizzazione dell’associazione – strutturalmente connotata non solo dalla 
pluralità di persone, ma anche dalla stabilità organizzativa del vincolo – viene estesa, 
oltre che alle “organizzazioni”, anche ai “movimenti” ed ai “gruppi”; l’opzione semantica 
del legislatore, che non può essere liquidata con un giudizio di mera “incontinenza” lin-
guistica, in quanto le regole dell’ermeneutica impongono di attribuire sempre un signi-
ficato al segno linguistico contenuto in una norma, appare dunque ispirata all’intento di 
criminalizzare, alla stregua dell’associazione, o ipotesi semplici di concorso di persone, 
o, addirittura, il mero accordo; in tale ultimo caso, la fattispecie risulterebbe derogatoria 
rispetto alla disciplina sancita dall’art. 115 c.p., a proposito della non punibilità del mero 
accordo per commettere un reato.

Ebbene, se si considera che il codice Rocco, certamente non celebre per la mitezza 
delle previsioni, sancisce l’irrilevanza dell’istigazione o del mero accordo (art. 115 c.p.), 

126. Sul controllo di ragionevolezza in materia penale, senza pretesa di completezza, G. Insolera, Principio di eguaglianza e controllo di ragionevolezza 
sulle norme penali, in AA.VV., Introduzione al sistema penale, cit., p. 264 ss.; G. Insolera, Democrazia, ragione e prevaricazione. Dalle vicende del falso 
in bilancio ad un nuovo riparto costituzionale nella attribuzione dei poteri?, Milano, 2003, p. 35 ss.; O. Di Giovine, Sul c.d. principio di ragionevolezza 
nella giurisprudenza costituzionale in materia penale. “A proposito del rifiuto totale di prestare il servizio militare”, in Riv. it. dir. proc. pen., 1995, p. 159 ss.; 
A.M. Maugeri, I reati di sospetto dopo la pronuncia della Corte costituzionale n. 370 del 1996: alcuni spunti di riflessione sul principio di ragionevolezza, di 
proporzione e di tassatività, in Riv. it. dir. proc. pen., 1999, p. 343 ss. e 944 ss.; A.M. Maugeri, Il sospetto di reati. Profili costituzionali e prospettive attuali, 
Milano, 2003, spec. p. 125 ss.; con riferimento all’utilizzo del principio di offensività quale parametro del controllo di ragionevolezza, F. Palazzo, Offensi-
vità e ragionevolezza nel controllo di costituzionalità sul contenuto delle leggi penali, in AA.VV., Costituzione, diritto e processo penale. I quaranta anni della 
Corte costituzionale, a cura di Giostra-Insolera, Milano, 1998, p. 74 (ora anche in Riv. it. dir. proc. pen., 1998, p. 350 ss.); V. Manes, Il principio di offensività 
nel diritto penale, cit., p. 218-235, 279 ss.; ampiamente, ancora V. Manes, Attualità e prospettive del giudizio di ragionevolezza in materia penale, in Riv. it. 
dir. proc. pen., 2007, p. 739 ss. Sia consentito, altresì, rinviare a G. Riccardi, Il “pendolarismo” della Corte Costituzionale nel sindacato di ragionevolezza: a 
proposito dell’irrazionale, ma ragionevole, disciplina sanzionatoria dell’immigrazione, in Crit.dir., 2007, p. 48 ss. (nota a Corte Cost., sent. n. 22/2007); non-
ché a G. Riccardi, La Corte Costituzionale e l’insostenibile ‘elasticità’ della prescrizione, in Crit.dir., 2007, p. 289 ss. (nota a Corte Cost., sent. n. 393/2006).
127. Corte Cost., 14 maggio 1974, n. 144.
128. Ad es. in Corte Cost., sent. 22/2007, in materia di immigrazione, sui cui, si placet, si rinvia a G. Riccardi, Il “pendolarismo” della Corte Costituzionale 
nel sindacato di ragionevolezza, cit., p. 52 ss (spec. p. 56).
129. Corte cost., 5-25 maggio 1979 n. 26, in Giur. Cost., 1979, p. 288 ss., con nota di R. Venditti, In materia di reato militare di insubordinazione; a questa 
pronuncia, G. Insolera, Principio di uguaglianza e controllo di ragionevolezza sulle norme penali, cit., p. 272, attribuisce il significato di “svolta” nel con-
trollo di ragionevolezza in materia penale, laddove la Corte esplicitamente prende posizione sulle scelte di valore del legislatore, aprendo la strada ad un 
sindacato sia sui livelli della risposta sanzionatoria, sia sulle stesse scelte incriminatrici (sentenza n. 519 del 1995).
130. Ancora in tema di discriminazione razziale, S. Moccia, La perenne emergenza, cit., p. 105. In generale, sul tema dell’istigazione, di recente, F. Schiaf-
fo, Istigazione e ordine pubblico. Tecnicismo giuridico ed elaborazione teleologica nell’interpretazione delle fattispecie, ESI, Napoli, 2004, passim.
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in tal senso connotando in termini oggettivi il fondamento della punibilità nel nostro 
ordinamento, si coglie a contrario l’esasperata anticipazione della soglia di rilevanza 
penale introdotta con le deroghe al principio sancito dall’art. 115 c.p. 

Invero, l’istigazione ed il mero accordo rappresentano meri atti preparatori, che, in 
un diritto penale del fatto, non sono suscettibili di criminalizzazione; la punizione della 
mera ideazione rischia di violare il principio di materialità (cogitationis poenam nemo 
patitur)131, e di accreditare un diritto penale sintomatico, dell’atteggiamento interiore132, 
nel solco di esperienze ordinamentali certamente non democratiche; del resto, il rigore 
repressivo del codice Rocco – in tal caso “scavalcato” dalla legislazione repubblicana – si 
coglie proprio nell’esigenza avvertita nel 1930, in pieno regime fascista, di sancire non 
tanto la non punibilità degli atti preparatori (istigazione, accordo, tentativo inidoneo, 
ecc.), quanto nella necessità di un’espressa previsione dell’applicabilità di una misura di 
sicurezza, pur in mancanza della realizzazione di un fatto costituente reato133; misura di 
sicurezza che, proprio nell’ottica del legislatore fascista, intendeva reprimere (anche) le 
condotte meramente sintomatiche.

Secondo la previsione contenuta nell’art. 3 della legge Reale, invece, l’attività di 
“gruppi” e “movimenti”, privi dei requisiti di stabilità organizzativa delle associazioni, 
nonché l’istigazione e l’accordo, sarebbero sanzionati con la pena detentiva, in deroga 
all’art. 115 c.p. ed al principio di irrilevanza delle c.d. attività preparatorie134, e con una 
evidente anticipazione dell’intervento penale.

Vanno infine evidenziate alcune perplessità nascenti dalla formulazione di taluni 
elementi di fattispecie; il riferimento è alle frizioni con il principio di determinatezza135 
dell’estensione normativa attribuita (in particolare) alla condotta istigatoria dall’espres-
sione “in qualsiasi modo”: anche in tal caso, come, prima della novella apportata dalla 
legge Mancino alla condotta di “diffusione”136, l’impiego generalizzante dell’espressione 
modale rischia di fondare la criminalizzazione di qualsiasi manifestazione di pensiero 
che contenga giudizi critici discriminatori su un orientamento sessuale – si pensi ad 
alcune espressioni della dottrina cattolica137 o di personalità politiche anche con ruoli 
istituzionali138 –, e che, nonostante la discutibilità, siano culturalmente e storicamente 
valutabili, e comunque non aprioristicamente “censurabili” con la sanzione penale139. 

Del resto, come si è già evidenziato, il rischio è anche quello di criminalizzare, in 
tal modo, espressioni del pensiero che, per quanto odiose e spregevoli manifestazioni di 
intolleranza (hate speech), rientrano nei confini della libertà di manifestazione del pen-
siero140, soprattutto allorquando prive di profili di dannosità sociale empiricamente per-
cepibili, e processualmente apprezzabili; al contrario, un ordinamento solido dovrebbe 

131. M. Romano, Commentario sistematico del codice penale, vol. I, Milano, 2004, p. 586. 
Per un eloquente esemplificazione delle “derive giurisprudenziali” alle quali rischia di condurre la strumentalizzazione delle forme di autorìa o concorso 
“psichico” a fini di repressione del dissenso ideologico, cfr. F. Schiaffo, Istigazione e ordine pubblico, cit., p. 120 ss. (significativa, al riguardo, la crimi-
nalizzazione, in termini di apologia del delitto di attentato terroristico, della realizzazione di un monumento in memoria dell’anarchico Gaetano Bresci, 
oggetto di pronunce giurisprudenziali negli anni 90). 
132. E. Morselli, Il ruolo dell’atteggiamento interiore nella struttura del reato, Padova, 1989, passim; a proposito del Gesinnungsstrafrecht, F. Bricola, 
Teoria generale del reato, cit., p. 66 ss. (nonché p. 28 ss.).
133. In tal senso, lucidamente, C. Fiore -S. Fiore, Diritto penale – P.G., Torino, 2008, p. 506 nt. 5. 
134. B. Petrocelli, Il delitto tentato, Napoli, 1955, p. 81; A.R. Latagliata, I principi del concorso di persone nel reato, Napoli, 1964, p. 20 ss. 
135. Sul principio di determinatezza, per tutti, F. Palazzo, Il principio di determinatezza nel diritto penale, Padova, 1979, passim; S. Moccia, La promessa 
non mantenuta. Ruolo e prospettive del principio di determinatezza/tassatività nel sistema penale italiano, Napoli, 2001 (pp. 44-46 per riferimenti specifici 
alla normativa in materia di discriminazione razziale).
136. Su cui si veda, ancora, la lucida riflessione di S. Moccia, La perenne emergenza, cit., p. 104-105.
137. Cfr., al riguardo, le parole adoperate da un Tribunale ecclesiastico e da un illustre cardinale, richiamate da E. Dolcini, Omofobia e legge penale, cit., 
p. 24-25.
138. Per riferimenti, ancora, E. Dolcini, Omofobia e legge penale, cit., p. 24-25.
139. Sottolinea il rischio che la criminalizzazione delle manifestazioni di odio, sotto forma di discorsi discriminatori, giustificata con il richiamo al princi-
pio di uguaglianza ed al connesso divieto di discriminazioni sanciti dall’art. 3 Cost., attribuisca rilevanza penale anche ad innocue e frequenti affermazioni 
banalmente denigratorie A. Pugiotto, Le parole sono pietre?, cit., p. 14-15. 
140. Al riguardo, cfr. infra § 2.4. 



diritto penale contemporaneo 1093/2013

essere in grado di affrontare il fenomeno sul piano innanzitutto culturale, delegittiman-
do e falsificando le espressioni di odio, e mantenendo un atteggiamento di tolleranza 
verso gli intolleranti in grado anche di non assecondare processi di c.d. vittimizzazione 
degli autori141.

Qualche perplessità sotto il profilo del rigoroso rispetto del principio di determina-
tezza si addensa, in verità, anche sulla nozione di “atti di discriminazione”: un elemento 
normativo fondamentale nell’economia della fattispecie, essendo sia oggetto dell’istiga-
zione sia della condotta consumata.

Ebbene, nonostante l’apparente immediata percepibilità “naturalistica” della di-
scriminazione, la nozione assume invece un pregnante carattere normativo, che, oltre 
a nutrirsi dei contenuti provenienti da diversi settori extrapenali (giuridico, storico, 
sociale, culturale, ecc.), si può rivelare segno linguistico polisenso e, dunque, di con-
sistenza variabile, quando non sfuggente; a maggior ragione allorquando la condotta 
discriminatoria – che dovrebbe connotare il disvalore d’evento della fattispecie – è in 
realtà qualificata da un movente omofobico – che dovrebbe connotare il maggior disva-
lore d’azione della condotta –, sulla cui consistenza pure si sono espresse riserve, sia in 
ordine alla latitudine concettuale, sia in ordine alla scarsa afferrabilità probatoria di una 
“componente soggettiva” appartenente al foro interno del soggetto.

Invero, il concetto di discriminazione – così come quello di odio, anch’esso ricorren-
te a proposito degli hate crimes, e che già di per sé è privo di una connotazione fattuale, 
consistendo in un “sentimento” di avversione e rifiuto – è delimitato da un linguaggio 
tipicamente connotativo, e non già denotativo, le cui prestazioni definitorie sono ine-
vitabilmente non univoche; anche per le fattispecie in materia di omofobia, dunque, 
l’enucleazione di elementi normativi, valutativi, normativamente ricognitivi (non già 
empiricamente cognitivi), è preponderante, a scapito degli elementi descrittivi, che do-
vrebbero denotare i “fatti” oggetto di prova; e la valutatività delle fattispecie certamente 
favorisce la valutatività delle decisioni del giudice142.

Esistono, in verità, molteplici definizioni di discriminazione143, ed il problema si 
complica ulteriormente allorquando la “discriminazione” non rappresenta il fonda-
mento punitivo della fattispecie (come nell’art. 3 comma 1 lett. a): “per motivi razziali”), 
il fatto-reato che esprime il disvalore di evento, bensì la ragione del crimine: è il caso 
dell’aggravante prevista dall’art. 3 della legge Mancino, laddove l’aumento di pena è 
previsto per i reati commessi “per finalità di discriminazione”.

In tal caso, la discriminazione, che può essere in via di approssimazione definita 
come differenza di trattamento arbitraria o irragionevole, connota non già il movente, 
come nella fattispecie autonoma, bensì il finalismo della condotta illecita, approfonden-
do il disvalore d’azione della fattispecie.

La giurisprudenza formatasi sul reato “gemello” (rispetto al progettato reato di 
“omofobia”), o sull’aggravante, di discriminazione razziale, appare eloquente al riguar-
do, manifestando una incertezza nella delimitazione del penalmente rilevante, condi-
zionata anche dal “dato culturale” che connota la nozione144.

Al riguardo, peraltro, merita di essere sottolineata la contenuta applicazione della 
fattispecie autonoma di discriminazione, sostanzialmente limitata ai casi di rifiuto di 

141. Quella che A. Pugiotto, Le parole sono pietre?, cit., p. 18, definisce la “trappola del vittimismo” di chi fa discorsi di odio: “è quell’eterogenesi dei fini 
che trasforma gli omofobi (ma anche gli xenofobi, i negazionisti, i razzisti) in martiri della libertà di pensiero”.
142. Sull’importanza della lingua (intesa come regola del linguaggio) “legale” e del linguaggio (inteso come uso concreto della lingua) “giudiziario”, e di 
una corretta distinzione tra denotazione e connotazione, ai fini del rispetto della determinatezza delle fattispecie penali e di una conseguente verificabilità 
delle decisioni giudiziarie, L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-Bari, II ed., 1990, pp. 29, 59, 113, 185.
143. Per un quadro sulle diverse dimensioni della ‘discriminazione’, soprattutto nell’ottica criminologica, L. Goisis, Giustizia penale e discriminazione 
razziale. Il soggetto “altro” dinanzi al diritto penale e alla criminologia. Atto I: il contributo della criminologia, in Dir. pen. cont., 19 ottobre 2012. 
144. Cass.pen., sez. V, 20.1.2006 n. 9381, Gregorat, che ha affermato ricorrere l’aggravante della finalità di discriminazione o di odio razziale nell’espres-
sione ingiuriosa “sporca negra”, sul rilievo determinante assegnato non già alla “mozione soggettiva dell’agente”, bensì all’ ‘oggettiva’ “accezione corrente” 
dell’espressione, legata “ad un pregiudizio manifesto di inferiorità di una sola razza (…) parametrato al dato culturale che lo connota”. In dottrina, S. 
D’amato, Disorientamenti giurisprudenziali in tema di finalità di discriminazione o odio etnico, razziale o religioso, in Critica del diritto, 2006, p. 384 ss.
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somministrazioni alimentari a cittadini extracomunitari145. 
Probabilmente un contributo ad una maggiore determinatezza della fattispecie, an-

che nell’ottica di una applicazione meno rapsodica e “orientata verso il basso”, potrebbe 
provenire dall’approccio comparatistico146, ed in particolare dalla previsione del codice 
penale francese147, che, all’art. 225, fornisce una definizione di discriminazione148, che, 
per quanto connotata dal discutibile metodo casistico, almeno assolve a quella funzione 
di orientamento dei cittadini che la Corte Costituzionale ha definito come la garanzia 
di “libere scelte d’azione”149. 

 

Meno carica di attitudine simbolica appare invece l’introduzione di un’aggravante 
per le condotte connotate da omofobia; soluzione avanzata in diverse proposte di legge, 
seppur con formulazioni differenti, al fine di superare le perplessità connesse all’intro-
duzione di una fattispecie autonoma.

In particolare, la novella contenuta nelle proposte di legge dovrebbe operare o 
mediante estensione dell’aggravante speciale di cui all’art. 3 legge Mancino ai “motivi 
fondati sull’omofobia o sulla transfobia”150, o mediante introduzione di due aggravanti 
speciali applicabili soltanto ai delitti contro la persona “in ragione della omosessualità 
o transessualità della persona offesa”151, ovvero, ancora, mediante introduzione di una 
nuova aggravante comune, inserita nel testo dell’art. 61 c.p. 

In questa terza opzione, le formulazioni proposte sono state di diverso tenore: nel 
primo iter legislativo, infatti, l’aggravante è stata prevista per il fatto commesso “per 
finalità di discriminazione per motivi inerenti all’orientamento sessuale o all’identità di 
genere della persona offesa dal reato”152; aggravante comune applicabile, in una versione, 
a tutti i reati, in una seconda versione limitata invece ai soli reati contro la persona, ad 
esclusione di quelli contro l’onore, e contro il patrimonio153, ed in una terza versione, 
poi approvata dalla Commissione Giustizia, limitata ai soli reati contro la persona, ad 
esclusione di quelli contro l’onore ed anche dei reati contro il patrimonio, e con l’eli-
minazione del riferimento all’ “identità di genere”, per le obiezioni di indeterminatezza 

145. Nella giurisprudenza di legittimità si rinvengono soltanto due casi, peraltro nei confronti del medesimo autore, nei quali è stata affermata la sussi-
stenza del reato di commissione di atti discriminatori per motivi razziali con riferimento alla condotta del gestore del bar che si rifiuti ripetutamente di 
servire le consumazioni richieste da avventori extracomunitari, ove il rifiuto stesso sia caratterizzato dall’aspetto discriminatorio, e dall’arbitrarietà della 
condotta, non giustificata da alcun comportamento scorretto; in tal senso, Cass.pen., sez. III, 11.10.2006 n. 37733, Zerman; Cass.pen., sez. III, 5.12.2005 
n. 46783, Zerman.
146. Per una panoramica sulle legislazioni europee e di tradizione common law, L. Goisis, Omofobia e diritto penale: profili comparatistici, cit. 
147. Per tale rilievo, cfr. altresì E. Dolcini, Omofobia e legge penale, cit., p. 29.
148. L’art. 225 stabilisce che “costituisce una discriminazione ogni distinzione operata tra persone fisiche in ragione (…), del loro orientamento sessuale”, 
e, al 2° comma, elenca una serie di situazioni discriminatorie, come: rifiutare di fornire un bene o servizio; ostacolare il normale esercizio di un’attività 
economica; rifiutare di assumere, sanzionare o licenziare una persona; subordinare la prestazione di un bene o servizio, di un impiego, di una domanda di 
tirocinio o un periodo di formazione a condizioni relative al sesso o all’orientamento sessuale della persona. 
149. Corte Cost., n. 364/1988, rel. R. Dell’Andro, in Foro it., 1988, I, 1385, con nota di G. Fiandaca, Principio di colpevolezza ed ignoranza scusabile della 
legge penale: “prima lettura” della sentenza n. 364/88, ivi; nonché in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, p. 686, con nota di D. Pulitanò, Una sentenza storica che 
restaura il principio di colpevolezza.
150. Proposta di legge n. 2807 (Di Pietro), che oltre ad introdurre il c.d. reato di omofobia, mediante novella dell’art. 3 legge Reale, introduce anche l’ag-
gravante dell’omofobia, mediante novella dell’art. 3 Legge Mancino: “art. 3: Per i reati puniti con pena diversa da quella dell’ergastolo commessi per motivi 
di discriminazione o di odio etnico, nazionale, razziale o religioso o per motivi fondati sull’omofobia o sulla transfobia, (…) la pena è aumentata fino alla 
metà”.
151. Testo unificato (Concia) presentato nel corso del 2° iter legislativo, il cui esame è stato sospeso in seguito all’approvazione di tre pregiudiziali di costi-
tuzionalità: “art. 599 bis: La pena è aumentata quando i delitti di cui ai capi I e II sono commessi in ragione della omosessualità o transessualità della persona 
offesa”; “art. 615 sexies: La pena è aumentata quando i delitti di cui alle sezioni I, II, III e IV sono commessi in ragione della omosessualità o transessualità 
della persona offesa”; secondo tale proposta, le aggravanti sarebbero state sottratte al giudizio di bilanciamento disciplinato dall’art. 69 c.p.
152. Testo unificato (Concia) presentato nel corso del 1° iter legislativo: “art. 61 comma 1 n. 11 ter: l’aver commesso il fatto per finalità di discriminazione 
per motivi inerenti all’orientamento sessuale o all’identità di genere della persona offesa dal reato”; secondo tale proposta, l’aggravante sarebbe stata sottratta 
al giudizio di bilanciamento disciplinato dall’art. 69 c.p. 
153. 2° testo unificato (Concia) presentato nel corso del 1° iter legislativo: “art. 61 comma 1 n. 11 quater: l’aver, nei delitti contro la vita e l’incolumità indivi-
duale, nei delitti contro la libertà individuale ovvero nei delitti contro il patrimonio mediante violenza alle cose o alle persone, commesso il fatto per finalità 
di discriminazione per motivi inerenti all’orientamento sessuale o all’identità di genere della persona offesa dal reato”. 

3.2
L’aggravante dell’omofobia
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calamitate dall’espressione154. 
Ancora diversa la formulazione proposta nel corso del secondo iter legislativo, allor-

quando l’aggravante è stata incentrata non più sulla finalità, bensì sui “motivi di omofo-
bia e transfobia”155.

Dal susseguirsi di formulazioni legislative, nonché dal dibattito parlamentare, emer-
ge l’impressione di un progressivo “avvitamento” verso la ricerca di espressioni quanto 
più immuni rispetto alle obiezioni di costituzionalità progressivamente sollevate, che, 
nel tentativo di delimitare l’ambito di applicabilità dell’aggravante, si risolvevano in cir-
conlocuzioni talvolta involute, prive della necessaria dose di chiarezza che dovrebbe 
connotare i testi normativi (si pensi al fatto commesso per finalità inerenti all’orien-
tamento o alla discriminazione sessuale della persona offesa dal reato), faticosamente 
elaborate con l’intenzione di far approvare la normativa “purchessia”.

In merito alla scelte tecniche della formulazione e della collocazione della norma, 
appare senz’altro preferibile la collocazione della nuova aggravante nella parte genera-
le del codice penale, inserita nel catalogo delle aggravanti comuni previste dall’art 61 
c.p.156, in ossequio ai canoni di una legislazione razionale e generale, anziché speciale e 
casistica, e con maggiori attitudini generalpreventive.

Maggiori problemi si pongono invece in merito alla formulazione del richiamo nor-
mativo alla situazione fattuale che deve connotare in termini omofobici il fatto-base: 
infatti, l’espressione incentrata sulla finalità inerente all’orientamento sessuale della vit-
tima appare, oltrechè impropria, in quanto l’autore di condotte omofobiche non perse-
gue finalità, eccessivamente ampia157; il riferimento all’orientamento sessuale, infatti, 
sembra eccedere le intenzioni del legislatore, che, coltivando il proposito di criminaliz-
zare le condotte “omofobiche”, rischia in tal modo di attrarre nell’area del penalmente 
rilevante anche le condotte “sessuofobiche”, trattandosi di espressione riferibile anche 
all’orientamento eterosessuale. 

La plausibilità “tecnica” delle altre due soluzioni lessicali158 –“motivi di omofobia o 
transfobia” e “in ragione dell’omosessualità o transessualità della persona offesa”– non 
può tuttavia prescindere dalla considerazione che il riferimento all’omofobia e alla tran-
sfobia potrebbe rivelarsi eccessivamente pregno di “culturalità”; invero, se la norma pe-
nale deve avere quali primi e principali destinatari la generalità dei consociati, anche in 
un’ottica di funzione preventiva della pena, essa non può che mutuare i segni linguistici 
dal linguaggio comune; in tal senso, e prescindendo dalle obiezioni sollevate nel corso 
dei lavori parlamentari, il riferimento all’omosessualità o transessualità appare dotato 
senz’altro di maggiore percepibilità empirica da parte della generalità dei consociati, 
rispetto a quello all’omofobia e transfobia, che presuppone nel destinatario della norma 
un certo background culturale, ed il cui significato non può ritenersi dunque general-
mente consolidato.

Un’altra ragione a sostegno della preferibilità di un’aggravante applicata “in ragione 
dell’omosessualità o transessualità della persona offesa” risiede nella maggiore capacità 
selettiva delle condotte meritevoli di aggravamento sanzionatorio, in quanto l’orien-
tamento sessuale quale fattore di discriminazione, se riferito alla vittima, restringe 

154. 3° testo unificato (Concia) presentato nel corso del 1° iter legislativo, approvato dalla Commissione Giustizia, ed infine respinto per l’accoglimento 
della pregiudiziale di costituzionalità sollevata: “art. 61 comma 1 n. 11 quater: l’aver, nei delitti non colposi contro la vita e l’incolumità individuale, contro 
la personalità individuale e contro la libertà morale, commesso il fatto per finalità inerenti all’orientamento o alla discriminazione sessuale della persona 
offesa dal reato”.
155. Proposta di legge n. 2802 (Soro) presentata nel corso del 2° iter legislativo: “art. 61 comma 1 n. 11 quater: l’avere, nei delitti non colposi contro la vita e 
l’incolumità individuale, contro la personalità individuale e contro la libertà morale, commesso il fatto per motivi di omofobia e transfobia, intesi come odio e 
discriminazione in ragione dell’orientamento sessuale di una persona verso persone del suo stesso sesso, persone del sesso opposto, persone di entrambe i sessi”.
156. In tal senso anche E. Dolcini, Omofobia e legge penale, cit., p. 35-36.
157. E. Dolcini, Omofobia e legge penale, cit., p. 31-32.
158. Tale è il giudizio di E. Dolcini, Omofobia e legge penale, cit., p. 33 ss., il quale sembra tuttavia propendere per l’espressione “motivi di omofobia o 
transfobia” per due ragioni: il significato sufficientemente preciso e consolidato dei due termini, e la capacità di ricomprendere nell’ambito applicativo 
dell’aggravante anche i casi di erronea supposizione, da parte dell’agente, dell’orientamento sessuale della vittima.
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maggiormente l’ambito di applicabilità rispetto alla componente soggettiva legata ai 
motivi o alle finalità159, e sembra anche maggiormente idonea a connotare il (maggior) 
disvalore d’azione insito nel fatto-reato. 

In altri termini, se i motivi o le finalità omofobiche concentrano il disvalore sul mero 
atteggiamento interiore dell’agente, evocando un impulso essenzialmente interiore, 
soggettivo, e quindi processualmente imperscrutabile, un’aggravante tipizzata in ragio-
ne dell’omosessualità o transessualità della persona offesa appare maggiormente idonea 
a connotare la direzione finalistica dell’azione, evocando una proiezione fattuale del 
movente omofobico (“in ragione”) legata alla posizione della vittima. 

Ebbene, se, come si è già rilevato, la scelta di introdurre un’aggravante, anzichè una 
fattispecie autonoma di reato, assume una minore carica simbolica, e attenua, pur senza 
eliderle, le perplessità di carattere costituzionale e politico-criminale già evidenziate, 
nondimeno determina alcuni momenti di frizione con i principi costituzionali “pena-
listici”.

In primo luogo, l’accessorietà rispetto al reato–base dell’aggravante, declinata ne-
cessariamente in termini soggettivi, imporrebbe un approfondimento dell’offesa al bene 
giuridico tutelato, anche in considerazione del più spiccato disvalore d’azione ritenuto 
sotteso.

In questi termini, si è di recente espressa la Corte Costituzionale, nella sentenza di 
incostituzionalità dell’aggravante della “clandestinità”160: al riguardo, la declaratoria di 
illegittimità è stata fondata (anche) sulla carenza di carica offensiva dell’elemento ag-
gravante rispetto alla gravità del reato base e sul fondamento esclusivamente soggettivo 
dell’aggravante, priva di note di ulteriore gravità o pericolosità oggettiva; situazione che 
determina una violazione del principio di offensività, che “pone il fatto alla base della 
responsabilità penale e prescrive pertanto, in modo rigoroso, che un soggetto debba 
essere sanzionato per le condotte tenute e non per le sue qualità personali (…) anche in 
rapporto agli elementi accidentali del reato”161.

L’introduzione di un’aggravante in ragione dell’omosessualità o transessualità della 
vittima, o per motivi di omofobia, ovvero, ancora, per finalità di discriminazione omofo-
ba, in altri termini, rischierebbe di determinare un aggravamento del carico sanziona-
torio in assenza di una maggiore carica offensiva del fatto, ma sulla base del mero “atteg-
giamento interiore” – senz’altro moralmente e socialmente riprovevole162 – dell’autore, 
con uno scivolamento del baricentro della fattispecie penale dal fatto all’autore.

In secondo luogo, va evidenziato che se la natura soggettiva dell’aggravante non im-
plica di per sé l’illegittimità costituzionale della stessa, atteso che, come pure è stato 
osservato, esistono tradizionalmente aggravanti comuni (es. i motivi abietti e futili) che 
valorizzano le componenti soggettive del reato163, tuttavia, la valorizzazione dei “coef-
ficienti soggettivi”, e soprattutto il rischio di concentrare, normativamente, la carica di 
disvalore sul motivo del reato, cristallizzato nella fattispecie aggravante, e contempo-
raneamente svalutare, interpretativamente, l’essenza della medesima componente sog-
gettiva (o finalistica), sono fattori da ponderare adeguatamente nel lawmaking process, 
ipotecato, nel caso dell’omofobia (ma anche di tutte le materie “eticamente” sensibili), da 

159. In senso analogo, con riferimento alla modifica apportata dalla legge Mancino del 1993 all’art. 3 della legge Reale, che, in precedenza, nel punire gli 
atti di discriminazione, agganciava la fattispecie all’appartenenza del soggetto passivo ai gruppi oggetto di tutela, M.T. Trapasso, Il ruolo fondamentale 
dei “coefficienti soggettivi” nelle fattispecie penali in materia di discriminazione razziale, cit., p. 3837. 
160. Corte Cost., sentenza 8 luglio 2010 n. 249; per un commento, sia consentito rinviare a G. Riccardi, La doppia “percezione” della clandestinità nella 
giurisprudenza della Corte costituzionale: l’aggravante “illegittima” ed il reato “ragionevole” nella rapsodica affermazione dei diritti umani in materia di 
immigrazione, in Crit.dir., 2010, p. 81 ss. 
161. Corte Cost., sentenza 8 luglio 2010 n. 249, par. 9; la Corte esplicitamente chiarisce che l’aggravante della clandestinità “ferisce, in definitiva, il princi-
pio di offensività, giacchè non vale a configurare la condotta illecita come più gravemente offensiva con specifico riferimento al bene protetto, ma serve a 
connotare una generale e presunta qualità negativa del suo autore”.
162. Sulla netta separazione tra diritto e morale, acquisizione risalente all’epoca illuministica ed all’elaborazione del positivismo giuridico (Bentham, 
Austin, Kant), sia sufficiente rinviare, in una bibliografia sterminata, a L. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit., p. 203 ss., 484 ss.
163. E. Dolcini, Omofobia e legge penale, cit., p. 33.
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“guerre di religione” e simbolismi di differente (e spesso opposta) matrice. 
Del resto, non è possibile obliterare, nel linguaggio normativo, le differenze onto-

logiche – che un legislatore sovente superficiale ed inconsapevole mostra di ignorare 
o trascurare – tra scopo e movente, e che, necessariamente, riemergerebbero in sede 
applicativa, come proiezione probatoria dell’elemento; i motivi e le finalità omofobiche 
non possono essere ritenuti semplici sinonimi di una medesima realtà, denotando, al 
contrario, differenti proiezioni della volontà criminosa. 

Invero, se lo scopo (o la finalità) rappresenta l’aspetto conoscitivo del fatto psichico, 
presuppone una volontà già decisa a conseguire il risultato oggetto della rappresenta-
zione, ed è necessariamente consapevole, il movente rappresenta l’aspetto affettivo del 
fatto psichico, dunque precede la deliberazione criminosa, e può essere sia consapevole, 
sia inconscio164.

L’assunzione dell’omofobia ad oggetto dei motivi ovvero della finalità, dunque, non 
è neutra: fondare l’aggravante sui motivi omofobici significa cristallizzare normativa-
mente un movente interiore, magari anche inconscio, il cui apprezzamento processuale 
può rivelarsi quantomeno non agevole; del resto, il movente, quale causa psichica con-
creta della condotta umana, è difficilmente cristallizzabile in una previsione normativa 
astratta, e dunque generalizzabile, tant’è che nel codice penale la rilevanza dei motivi 
è riservata essenzialmente alla fase di commisurazione in concreto della pena (art. 133 
comma 2 n. 1 c.p.), o comunque all’apprezzamento concreto del giudice in ordine alla 
qualificazione del movente (art. 61 n.1 c.p.: motivi abbietti o futili); appare impropria, 
oltre che di dubbia praticabilità processuale, la cristallizzazione normativa di un mo-
vente generale – quello omofobico – che rappresenta l’impulso concreto del soggetto ad 
agire.

Viceversa, fondare l’aggravante sulla finalità discriminatoria omofobica implica, a 
livello ermeneutico, che la condotta criminosa di base debba rivelare indici fattuali dai 
quali sia possibile inferire, nella valutazione probatoria, una direzione lesiva del fatto, in 
termini di discriminazione omofobica. 

Da questo punto di vista, invero, l’introduzione dell’aggravante omofobica nel-
la declinazione discriminatoria (“per finalità di discriminazione per motivi inerenti 
all’orientamento sessuale o all’identità di genere”), pur riproponendo le obiezioni rela-
tive all’eccessiva latitudine applicativa (per il riferimento all’orientamento sessuale) e 
all’indeterminatezza (per il carattere spiccatamente connotativo del concetto di identità 
di genere), potrebbe nondimeno ritenersi fondata su una maggiore carica offensiva del 
fatto, che, almeno sotto tale profilo, attenuerebbe le perplessità legate alla spiccata sog-
gettività dell’aggravante applicata in ragione dell’omosessualità ovvero per motivi fonda-
ti sull’omofobia o transfobia.

Tuttavia, la soluzione non appare appagante, in quanto si riproporrebbero le perples-
sità già evocate a proposito del reato di discriminazione: come si è accennato, la cartina 
di tornasole del carattere indeterminato della nozione di discriminazione – in ragione 
della spiccata valutatività di un concetto essenzialmente normativo, pregno di cultu-
ralità –, ancor più nella proiezione finalistica assunta nell’aggravante, è fornita proprio 
dai diversi orientamenti formatisi, a proposito di discriminazione razziale, non soltanto 
sulla rilevanza del “coefficiente soggettivo” della fattispecie aggravante (la finalità di di-
scriminazione o odio razziale), ma anche sul perimetro applicativo della stessa, risultato 
ad estensione variabile pur nell’identità delle fattispecie concrete.

Emblematica appare la diversa rilevanza attribuita alla classica e deprecabile espres-
sione “sporco negro” (o simili) – il cui paradigma può essere agevolmente replicato, in 
tema di omofobia, dall’espressione “ frocio” – che, nel solco di un orientamento ormai 
divenuto prevalente, assume significato intrinseco di discriminazione o odio razziale, sul 

164. Per tali rilievi, sempre fondamentale A. Malinverni, Scopo e movente nel diritto penale, Torino, 1955, p. 67; A. Malinverni, Motivi, in Enc.dir., 
XXVII, Milano, 1977, p. 295 ss.; in argomento, anche F. Mantovani, Diritto penale, cit., p. 657 ss. 
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rilievo che il senso si rapporta, nell’accezione corrente, ad un pregiudizio manifesto di 
inferiorità di una sola razza, e che lo scopo discriminatorio va parametrato al “dato cul-
turale che lo connota”, senza che alcun rilievo abbia al riguardo la “mozione soggettiva 
dell’agente”165. 

A dimostrazione del carattere estremamente valutativo, e dunque indeterminato, 
della finalità discriminatoria razziale (o, mutatis mutandis, omofobica), e delle possibili 
divaricazioni applicative, va rilevato che, al contrario, nel solco di un diverso orien-
tamento, incline ad attribuire reale attitudine ermeneutica anche al “coefficiente sog-
gettivo” della “finalità” previsto dalla fattispecie aggravante, la medesima espressione 
non viene ritenuta idonea, di per sé, a connotare la finalità di odio o di discriminazione 
razziale, in assenza di una reale e percepibile attitudine discriminatoria166. 

Al riguardo, non si può mancare di rilevare che l’obliterazione ermeneutica della 
rilevanza della “mozione soggettiva”, certamente non consentita dalla norma penale, ri-
sponde ad altra esigenza, di carattere processuale; infatti, dinanzi alla difficoltà di carat-
tere probatorio nell’apprezzamento giudiziale di un mero atteggiamento interiore (nella 
specie, la finalità di discriminazione razziale), privo di connotati fattuali estrinseci, dai 
quali inferire il “movente” discriminatorio, la svalutazione interpretativa dell’elemento 
finalistico della fattispecie si rivela una scorciatoia probatoria, funzionale all’aggrava-
mento del carico sanzionatorio previsto da una fattispecie altrimenti scarsamente ap-
plicabile nella prassi. Riprendendo una felice metafora, potrebbe dirsi un’altra ipotesi 
in cui il processo penale, non più “servo muto”, né solo “socio paritario”, si è trasfor-
mato in vero e proprio “socio tiranno” del diritto penale167. È evidente che l’estensione 
dell’aggravante alla finalità discriminatoria omofobica farebbe registrare le medesime 
divaricazioni interpretative – con buona pace dei principi di uguaglianza e certezza del 
diritto – ed analoghe torsioni ermeneutiche sulla consistenza concettuale dell’elemento 
di fattispecie, a loro volta dipendenti dalle diverse adesioni “ideali” o “culturali” dell’in-
terprete, o, addirittura, della società nei diversi frangenti culturali e temporali.

 

La “possibilità” di introdurre norme penali specifiche per il contrasto all’omofobia 
va valutata, oltre che sotto il profilo della legittimità costituzionale, anche sotto il profilo 
della congruenza politico-criminale e della razionalità legislativa.

A tal fine, la “necessità” di una legislazione specifica va dunque apprezzata anche alla 
luce delle “possibilità” del diritto penale vigente.

Invero, sulla premessa che la sanzione penale può essere legittimamente attivata sol-
tanto in presenza di condotte connotate da dannosità sociale (o, con altra terminologia, 

165. Cass.pen., sez. V, 20.1.2006 n. 9381, Gregorat, che ha affermato ricorrere l’aggravante della finalità di discriminazione o di odio razziale nell’espres-
sione ingiuriosa “sporca negra”; in tal senso, altresì, Cass.pen., sez. V, 23.9.2008 n. 38591, Vitali, a proposito dell’espressione “negro perditempo”; Cass.
pen. sez. V, 12.6.2008 n. 38217, Matta, a proposito dell’espressione “schiaccio il negro”; Cass.pen., sez. V, 29.10.2009 n. 49694, a proposito dell’espressione 
“adesso gli dai una gomma negra come lei”; Cass.pen., sez. V, 9.7.2009 n. 38597, Finterwald, a proposito dell’espressione “cinghiale bastardo, sporco arabo”.
166. Cass.pen. sez. V, 17.11.2005 n. 44295, Paoletich, in Dir.pen.proc., 2006, n. 2, con nota di S. Corbetta, I caratteri dell’aggravante della discriminazione 
razziale, p. 196: la decisione, nel cui solco si inserisce anche Cass.pen., sez V, 8.6.2006 n. 42258, Canilli, significativamente afferma che per la configurabilità 
della circostanza aggravante della discriminazione razziale “non può considerarsi sufficiente una semplice motivazione interiore dell’azione, ma occorre 
che questa, per le sue intrinseche caratteristiche e per il contesto nel quale si colloca, si presenti come intenzionalmente diretta e almeno potenzialmente 
idonea a rendere percepibile all’esterno ed a suscitare in altri il suddetto sentimento di odio (…) o il concreto pericolo di comportamenti discriminatori”; 
la decisione aggiunge che non è possibile ricondurre “automaticamente (…) alla nozione di “odio” ogni e qualsiasi sentimento o manifestazione di generica 
antipatia, insofferenza o rifiuto, pur se riconducibile a motivazioni attinenti alla razza, alla nazionalità, all’etnia o alla religione”, e che anche la nozione di 
“discriminazione” “non può essere intesa come riferibile a qualsivoglia condotta che sia o possa apparire contrastante con un ideale di assoluta e perfetta inte-
grazione, non solo nei diritti ma anche nella pratica dei rapporti quotidiani, tra soggetti di diversa razza, etnia nazionalità o religione, ma deve essere tratta 
esclusivamente dalla definizione contenuta nell’art. 1 della Convenzione di New York del 7 marzo 1966, resa esecutiva in Italia con la legge n. 654/1975, 
secondo cui essa “sta ad indicare ogni distinzione, esclusione, restrizione o preferenza basata sulla razza, il colore, l’ascendenza o l’origine etnica, che abbia 
lo scopo o l’effetto di distruggere o di compromettere il riconoscimento, il godimento o l’esercizio, in condizioni di parità, dei diritti dell’uomo e delle libertà 
fondamentali in campo politico, economico, sociale e culturale o in ogni altro settore della vita pubblica” (corsivo nostro). 
167. T. Padovani,  La disintegrazione attuale del sistema sanzionatorio e le prospettive di riforma: il problema della comminatoria edittale, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 1992, p. 431; nonché, Id., Il crepuscolo della legalità nel processo penale. Riflessioni antistoriche sulle dimensioni processuali della legalità penale, 
in  Indice penale, 1999, 529.
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di fatti offensivi di beni giuridici meritevoli di tutela), va osservato che le condotte a 
connotazione omofobica emerse nella prassi, o comunque ipotizzabili (condotte a base 
violenta, percosse, lesioni, ingiurie, delitti contro il patrimonio, ecc.), sono tutte già pu-
nite alla stregua delle classiche fattispecie di reato presenti nell’ordinamento.

Se, dunque, la formulazione di una fattispecie autonoma di reato, al di là delle inten-
zioni simboliche, e della inopportuna o illegittima criminalizzazione di atti preparatori 
o mere manifestazioni del pensiero, appare ridondante, per la presenza di adeguate nor-
me penali a tutela dei medesimi beni giuridici in gioco, anche l’enucleazione di fattispe-
cie aggravanti appare una superfetazione normativa.

La connotazione omofobica di una condotta di reato, infatti, potrebbe già essere su-
scettibile di inquadramento, con corrispondente carico sanzionatorio, nell’aggravante 
dei motivi abietti e futili (art. 61 n.1 c.p.): è infatti pacifico, sia in dottrina che in giu-
risprudenza, che tale circostanza soggettiva attribuisce rilievo al movente dell’azione 
criminosa, legando l’aumento di pena ad un particolare disvalore d’azione; ebbene, se è 
abietto il motivo che, secondo il comune sentimento, è ripugnante o spregevole, e futile 
il motivo sproporzionato all’entità del reato commesso168, appare pacifico che la valo-
rizzazione applicativa della connotazione omofobica di un reato, allorquando emerga 
a livello processuale, può essere congruamente soddisfatta attraverso la contestazione 
dell’aggravante comune di cui all’art. 61 n. 1 c.p. 

 Invero, un’interpretazione costituzionalmente orientata consente, a nostro avviso, di 
ricondurre il movente omofobico al motivo abietto, ove si consideri che la qualificazione di 
ripugnanza e spregevolezza può essere parametrata anche alla negazione, insita nel mo-
vente omofobico, del principio di uguaglianza, nonché della dignità umana della vittima.

Del resto, proprio per evitare interpretazioni eccessivamente soggettivistiche e/o in-
tuizionistiche di una simile circostanza “soggettiva”, con percepibile retrogusto morali-
stico169, appare in generale auspicabile una interpretazione che qualifichi abietti i motivi 
connotati da dispregio e negazione dei fondamentali valori della persona170; soluzione 
che, peraltro, consentirebbe di “obiettivare” il parametro di valutazione in una società 
sempre più multiculturale, nella quale si approfondisce il rischio di imporre le “morali 
collettive” dei gruppi culturali di maggioranza171, laddove il metro della “morale” o dell’ 
“etica” tende a divenire sempre più sfuggente e relativo172. 

Proprio il movente omofobico si rivela, del resto, un buon banco di prova per la solu-
zione prospettata: invero, se l’autore di una condotta criminosa a connotazione omofoba 

168. M. Romano, Commentario, cit., p. 663; F. Mantovani, Diritto penale, cit., p. 405.
169. Oltre alla definizione linguistica (“moralmente ripugnante, spregevole, ignobile, turpe”), la stessa interpretazione giurisprudenziale del motivo abiet-
to, con il riferimento al comune sentimento, rivela un’estrema soggettività della circostanza, ed una ampia latitudine valutativa, rimessa essenzialmente al 
concreto apprezzamento giudiziale; emblematica, in tal senso, Cass.pen., sez. I, 5.8.2008 n. 32851, Sapone, secondo cui “per motivo abietto si intende quello 
turpe, ignobile, che rivela nell’agente un grado tale di perversità da destare un profondo senso di ripugnanza in ogni persona di media moralità, nonché 
quello spregevole o vile, che provoca ripulsione ed è ingiustificabile per l’abnormità di fronte al sentimento umano”; in termini, Cass.pen., sez. I, 13.2.2006 
n. 5448, Calì. L’aggancio alla dimensione oggettiva dei valori costituzionali, dunque, avrebbe il pregio di sottrarre l’interpretazione dell’abiezione ad una 
valutazione meramente moralistica, in quanto tale esposta al più imprevedibile soggettivismo del giudice, ovvero alla variabilità temporale e culturale del 
comune sentimento, nelle diverse temperie storiche. Del resto, il richiamo giurisprudenziale ad una valutazione morale appare ancor più discutibile, ove si 
consideri che se la morale e l’etica (almeno nella sua dimensione individuale) appartengono alla sfera dell’autonomia, la legge appartiene alla dimensione 
dell’eteronomia, e non appare dunque auspicabile che incida, seppure nella dimensione interpretativa o valutativa, nella sfera riservata al singolo.
170. In tale solco sembrano inserirsi, pur senza esplicitazione del principio, Cass.pen., sez. I, 18.2.2010 n. 6587, Saleem, che ha qualificato abietto il movente 
dell’omicidio di una figlia fondato sulla negazione del principio di autodeterminazione della persona, nonché Cass.pen., Sezioni Unite, 9.1.2009 n. 337, An-
tonucci, in Cass.pen., 2010, p. 1417, che, nonostante il richiamo alla spregevolezza del fatto secondo il comune sentire, aggancia la valutazione di abiezione 
del movente alla negazione del principio di autodeterminazione. 
171. Sui rapporti tra multiculturalismo e diritto penale, per tutti, F. Basile, Immigrazione e reati culturalmente motivati. Il diritto penale nelle società 
multiculturale, Milano, 2010, passim; in ordine ai parametri di valutazione dei motivi abietti o futili, l’Autore richiama i due orientamenti emersi con 
riferimento alla individuazione della cultura rispetto alla quale parametrare il giudizio di abiezione di un motivo: l’uno, prevalente, individua il metro di 
giudizio nella coscienza collettiva, nel sentire comune della comunità sociale, con una chiara affermazione della cultura del gruppo di maggioranza; l’altra, 
emersa più di recente, tende invece a concretizzare maggiormente il parametro di giudizio, tenendo conto altresì delle connotazioni culturali dell’agente, 
del contesto sociale, dei fattori ambientali (p. 435 ss.).
172. Emblematica, in tal senso, la vicenda decisa da Cass.pen., sez. I, 18.2.2010 n. 6587, Saleem, concernente l’omicidio di una figlia da parte di un uomo 
di religione musulmana, motivato da un rapporto patologico e distorto di possesso parentale, e dalla non adesione della vittima agli usi e costumi, anche 
di matrice religiosa, della famiglia. 
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fosse uno straniero la cui “cultura” (o religione, o società, ecc.) d’origine non percepisce 
come disvalore l’omofobia – delle cui differenti manifestazioni sono intrise, in maniera 
talvolta significativa, diverse “civiltà”, soprattutto al di fuori dei c.d. paesi occidentali173 
–, potrebbe nondimeno essergli riconosciuta l’abiezione del motivo, essendo l’aggravan-
te, pur di natura “soggettiva” (per la dimensione psichica che involge), fondata su un 
oggettivo maggior disvalore (in termini di offesa) d’azione; l’aggancio ai valori costitu-
zionali, la cui dimensione oggettiva eviterebbe, almeno in via di principio, la contamina-
zione dell’esercizio della discrezionalità con fattori meramente soggettivistici e/o intu-
izionistici174, consentirebbe di apprezzare giudizialmente un elemento che, implicando 
la negazione di fondamentali diritti della personalità, incide sul complessivo disvalore 
del fatto, e quindi sul surplus di pena, rispetto ai limiti edittali, legato al riconoscimento 
dell’aggravante (funzione di determinazione legale della pena175). 

Al contrario, in tali casi, il movente omofobo non potrebbe ricevere ulteriore rico-
noscimento nell’ambito della distinta fase del giudizio di colpevolezza (con funzione di 
commisurazione giudiziale della pena176), in termini di maggiore capacità a delinquere 
dell’agente; l’innegabile dimensione ancipite dei motivi a delinquere – indice “fattuale” 
per il giudizio sulla capacità a delinquere (art. 133 comma 2 n. 1 c.p.) – non può infatti 
ridondare a sfavore dell’autore nell’ambito di un giudizio individualizzante – funzionale 
ad una corretta commisurazione della pena orientata dal criterio “finalistico”177 della 
risocializzazione178 – sulla soggettiva rimproverabilità di una condotta; in altri termini, i 
medesimi motivi possono essere apprezzati come oggettivamente abietti, ma, in ragione 
della “cultura” d’origine del reo, non indice di una soggettiva capacità a delinquere. 

Al di fuori dei c.d. reati culturalmente motivati, viceversa, un’ulteriore qualifica-
zione del movente omofobico può rinvenire un’opportuna valorizzazione proprio nei 
motivi a delinquere179 richiamati dall’art. 133 comma 2 n. 1 c.p. tra gli indici fattuali di 
capacità a delinquere: in tali casi, infatti, l’omogeneità della “cultura” del reo rispetto ai 
valori espressi nella Carta Costituzionale consente di esprimere un giudizio negativo, 
ai fini della commisurazione della pena, in ordine al valore180 dei motivi a delinquere.

Infine, escludendo dall’orizzonte dell’argomentazione un profilo di vulnerabilità 
“strutturale”, astratta, delle vittime di condotte omofobe, per la frizione con il princi-
pio egalitario della dignità della persona umana, va evidenziato che eventuali profili di 
vulnerabilità concreta possono essere adeguatamente valorizzati mediante l’aggravante 
della c.d. minorata difesa (art. 61 n. 5 c.p.: l’avere profittato di circostanze di tempo, di 
luogo o di persona, anche in riferimento all’età, tali da ostacolare la pubblica o privata 
difesa), opportunamente invocabile ai fini di un compiuto adeguamento della fattispecie 

173. Un incremento di gravi manifestazioni di omofobia, peraltro, si sono registrati in Russia, in Ucraina, in Ungheria, e in Moldova, determinando il 
Parlamento Europeo ad approvare, in data 24 maggio 2012, la 3° Risoluzione sulla lotta all’omofobia in Europa (2012/2657).
174. Entrambi gli orientamenti emersi in giurisprudenza a proposito dell’individuazione della cultura rispetto alla quale parametrare il giudizio di abie-
zione (richiamati, infra nota 125, da F. Basile, Immigrazione e reati culturalmente motivati, cit., p. 436 ss.) appaiono, in verità, non appaganti: il primo, 
in quanto legato ad una valutazione intuizionistica, non verificabile, e quindi esposta al più variabile soggettivismo, parametrata all’impalpabile “morale 
collettiva”; il secondo, in quanto eccessivamente individualizzante in un giudizio sull’oggettivo disvalore (d’azione) del fatto. Il rischio è, infatti, quello 
di confondere la natura soggettiva dell’aggravante – in ragione della dimensione psichica che involge – con il fondamento oggettivo dell’aggravamento di 
pena, legato, nelle aggravanti (anche soggettive), al maggior disvalore (d’azione, in tal caso) del fatto. Peraltro, mentre il secondo orientamento potrebbe 
essere più opportunamente valorizzato in sede di valutazione dei motivi a delinquere, nell’ambito del distinto giudizio, soggettivo, sulla rimproverabilità 
del fatto all’autore, il primo orientamento potrebbe essere “corretto” assumendo quale parametro di giudizio, anziché l’impalpabile morale collettiva, i 
fondamentali valori costituzionali cristallizzati nella Carta del 1948. 
175. M. Romano, Commentario, cit., p. 632 ss., evidenzia la diversa funzione teoretica delle circostanze - funzione di determinazione legale della pena, con 
efficacia di extraedittalità – rispetto ai criteri di commisurazione della pena previsti dall’art. 133 c.p. – funzione di commisurazione giudiziale della pena –.
176. M. Romano, op.ult.cit., p. 632 ss.
177. In argomento, per tutti, E. Dolcini, La commisurazione della pena, Padova, 1979, passim, che distingue tra “criteri finalistici” (prevenzione generale, 
rieducazione, ecc.) e “criteri fattuali” (indici di gravità del reato e di capacità a delinquere) di commisurazione della pena. 
178. Per tutti, S. Moccia, Il diritto penale tra essere e valore, cit., passim.
179. E. Dolcini, La commisurazione della pena, cit., p. 330 ss.; F. Basile, Immigrazione e reati culturalmente motivati, cit., p. 426 ss. 
180. Al riguardo, E. Dolcini, La commisurazione della pena, cit., p. 332 ss., chiarisce che nel giudizio sul grado della colpevolezza, a differenza dei motivi 
inconsci, il ruolo dei motivi consci assume rilevo non soltanto sotto il profilo dell’intensità, ma altresì sotto quello del valore, alla stregua di criteri di giu-
dizio desunti dal sistema di valori dominante nella società. 
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astratta alle peculiarità del caso concreto.
L’aggravante in questione è infatti applicabile quando l’agente approfitta di circo-

stanze a lui favorevoli di tempo (oscurità, ora notturna), di luogo (località isolata, scar-
samente accessibile alle forze dell’ordine) e di persona (debolezza fisica o psichica della 
vittima, età, o altra causa)181; ebbene, la concreta vulnerabilità della vittima di condotte 
omofobe può essere appunto valutata in concreto, allorquando, ad esempio, si approfitti, 
come si registra sovente nella prassi, della circostanza che la vittima è sola a fronteggiare 
più aggressori, che il fatto venga commesso in ora notturna, in luoghi isolati, ecc. 

Da ultimo, va registrato che in giurisprudenza è emersa una interpretazione esten-
siva dell’aggravante della finalità di discriminazione prevista dall’art. 3 della legge Man-
cino: facendo perno sull’avversativa adoperata dalla disposizione (“finalità di discrimi-
nazione o di odio etnico, nazionale, razziale o religioso”), invero, si è affermato che alla 
finalità di discriminazione non fossero riferibili, linguisticamente, i “moventi” etnico, 
nazionale, razziale e religioso; nel solco di tale interpretazione, dunque, la finalità di 
discriminazione avrebbe un ambito di operatività più ampio della finalità di odio, e, in 
quanto tale, consentirebbe la criminalizzazione (sub specie di aggravamento sanziona-
torio) anche delle discriminazioni omofobiche (l’espressione adoperata nella fattispecie 
concreta era “ frocio bastardo”)182.

Ebbene, se tale interpretazione dovesse affermarsi in giurisprudenza, l’esigenza di 
una speciale normativa sarebbe ancor più discutibile.

Giova preliminarmente osservare, al riguardo, che tale orientamento non potreb-
be essere ricondotto all’alveo delle interpretazioni “convenzionalmente” conformi, nel 
solco delle recenti affermazioni della Corte di Strasburgo in tema di hate speech omofo-
bico183, innanzitutto per la mancanza di una “base legale” che legittimi un’interferenza 
con la libertà d’espressione nel nostro ordinamento, in secondo luogo per il divieto di 
interpretazioni “conformi” in malam partem 184, ed infine per la già richiamata regola 
del best standard nella tutela multilivello dei diritti fondamentali185. 

Nondimeno, va osservato che la plausibilità di tale orientamento, invero rimasto 
isolato, pur frutto di estrema sensibilità, appare compromessa da due argomentazioni: 
una di carattere sistematico, derivante dall’inserimento dell’aggravante di cui all’art. 
3 in una legge espressamente intitolata “Misure urgenti in materia di discriminazione 
razziale, etnica o religiosa”; la seconda argomentazione, invece, si fonda sul dato let-
terale della disposizione, che, pur controvertibile, sembra riferire la disgiuntiva “o” ai 
due sostantivi (discriminazione/odio), e non altresì ai “moventi” qualificanti; invero, 
dal tenore complessivo della littera legis, se il legislatore avesse inteso riferire i “moventi” 
qualificanti soltanto all’ “odio” avrebbe adoperato l’avversativa “ovvero”, che, invece, è 
stata impiegata successivamente, a proposito dell’ulteriore finalità aggravante (“…ovve-
ro al fine di agevolare l’attività di organizzazioni, associazioni, movimenti o gruppi…”), 
proprio per distinguerla dalla prima parte della disposizione. 

In altri termini, l’ermeneusi proposta appare frutto di un’interpretazione dal per-
cepibile sapore analogico, come noto, ostracizzata dal nostro ordinamento in virtù del 
superiore principio costituzionale del divieto di analogia in malam partem (art. 25 com-
ma 2 Cost.). 

 

181. M. Romano, Commentario, cit., p. 666.
182. Tribunale Trieste, Giud. Tomassini, ordinanza 2 dicembre 2011, consultabile in retelenford.it.
183. Corte europea diritti dell’uomo, sez. V, 9 febbraio 2012, cit.; cfr., al riguardo, infra § 2.4. 
184. Su cui sia sufficiente il richiamo a V. Manes, Il giudice nel labirinto, cit., p. 58 ss.; in giurisprudenza, con riferimento al diritto comunitario, Corte 
Giustizia UE, 16 giugno 2005, C-105/03, Pupino; Cass.pen., Sezioni Unite, 25 giugno 2009 n. 38691, Caruso, in Cass.pen., 2010, n. 1, p. 90, con nota di V. 
Manes, Nessuna interpretazione conforme al diritto comunitario con effetti in malam partem, ivi, p. 101 ss., in tema di confisca per equivalente del profitto 
nel delitto di peculato. In generale, sui limiti del diritto sovranazionale e sulle frizioni con il principio di democraticità, fondamentale resta la decisione 
della Corte costituzionale tedesca sul Trattato di Lisbona (la c.d. Lissabon-Urteil): BverfG, 30 giugno 2009, consultabile in bverfg.de. 
185. Cfr. infra § 2.4. 
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Dalle riflessioni sviluppate in merito alle “possibilità” tecniche di un intervento pe-
nale nel contrasto ai fenomeni omofobici è possibile trarre alcune conclusioni provviso-
rie: l’apprestamento di una normativa penale “speciale” non risponde necessariamente 
all’esigenza di colmare un vuoto di tutela; come si è al riguardo evidenziato, sotto il 
profilo penale non si versa in una situazione legislativa “vergine”, da “guerra di tutti 
contro tutti” tipico dello stato di Natura hobbesiano; esistono le “classiche” fattispecie 
di reato a tutela della persona, dell’onore, del patrimonio, ed alcune aggravanti comuni 
pacificamente applicabili ai fatti a connotazione omofobica.

Nell’apprestamento di “futuriste” norme penali (autonome e/o aggravanti) per il 
contrasto all’omofobia, dunque, si colgono in filigrana altri obiettivi, di carattere politi-
co, più che politico-criminale, con funzione di rassicurazione sociale e/o di coagulazio-
ne del consenso di gruppi sociali.

In altri termini, il rischio è quello di innescare la genesi di un’ulteriore legislazione 
simbolica186, o, in altra accezione, solo performativa187, che ha come principale, se non 
esclusivo, catalizzatore la “pregnanza emotiva” ed il valore simbolico-espressivo della 
pena, utilizzata per fomentare consenso sociale, non già per esprimerlo188.

La nuova normativa penale rischierebbe di essere connotata da norme-manifesto 
emanate per soddisfare i bisogni di rassicurazione sociale, indotti non soltanto dalla 
commistione patologica tra messaggi mass-mediali e processi di lawmaking, ma anche 
dai meccanismi ampiamente premiali introdotti con i riti alternativi, che, nell’attuale 
“anarchia” teleologica del processo penale, alterano significativamente le astratte valu-
tazioni di gravità dei fatti cristallizzate nell’ambito delle classiche fattispecie di reato; 
il “tirannismo”189 del processo penale, e dei nuovi telos che lo impregnano – efficienza 
e celerità –, non più limitati ad un ragionevole accertamento giurisdizionale, si riflette 
infatti sul diritto penale sostanziale, su di esso scaricando le inefficienze nell’accerta-
mento, e lasciando le astratte valutazioni di gravità dei paradigmi penali – alle quali 
sono sottese più ampie politiche di prevenzione generale e di politica –criminale in sen-
so lato – in balìa di finalità (extra)processuali del tutto estranee alla logica che sorregge 
l’individuazione dei limiti edittali e, quindi, la valutazione normativa della gravità di 
una fattispecie ed il grado di protezione da riservare ad un bene giuridico ritenuto me-
ritevole di tutela. 

In ogni caso, il pericolo, comune alle fattispecie già collaudate in materia di discri-
minazioni razziali e di antifascismo, è quello di partorire un prodotto legislativo che, 
senza minimamente risolvere il problema, sociale e culturale, dei fenomeni omofobici, 
finisca per criminalizzare condotte scarsamente offensive o mere espressioni del pen-
siero, per quanto riprovevoli e moralmente censurabili, nel solco di quanto si registra 
nella giurisprudenza formatasi a proposito delle condotte razziste e fasciste (es. saluto 
romano, sporco negro, ecc.).

Del resto, dovrebbe ritenersi acquisizione sufficientemente pacifica la consapevolezza 

186. Sui concetti di simbolismo efficientista, panpenalismo e ipertrofia del controllo penale, sia sufficiente rinviare a C.E. Paliero, “Minima non curat 
Praetor”cit., passim; S. Moccia, La perenne emergenza, cit., passim; C.E. Paliero, Consenso sociale e diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, p. 876. 
La finalità essenzialmente (se non esclusivamente) simbolica sottesa all’introduzione di norme penali per il contrasto all’omofobia, del resto, è ammessa 
dalle stesse organizzazioni internazionali che ne raccomandano l’adozione: al riguardo, emblematico appare il riconoscimento contenuto nel documento 
elaborato in seno all’OCSE, Hate Crime Laws. A Practical Guide, Osce Office for Democratic Institutions and Human Rights, 2009, p. 7, secondo cui “Le 
hate crimes laws sono importanti (…). Riconoscendo il danno provocato alla vittima, esse veicolano verso la vittima e verso il suo gruppo il messaggio che il 
sistema della giustizia penale li protegge” (corsivo nostro).
187. Per tale nozione, nel solco della qualificazione attribuita agli enunciati linguistici (da J.L. Austin, Come fare cose con le parole, Genova, 1996, p. 7 
ss., che definisce performativi gli enunciati che non servono a definire una cosa vera o falsa, ma a porla in essere), M. Donini, “Danno” e “offesa” nella c.d. 
tutela penale dei sentimenti, cit., p. 43, il quale definisce le “leggi solo performative (…) ignare del sapere scientifico e ignare delle conseguenze” quelle “le 
cui parole pongono in essere una azione, “fanno qualcosa”, senza che le premesse della legge sappiano nulla intorno alla verità o alla falsità delle cose o 
delle conseguenze che ne sortiranno”.
188. V. Manes, La riforma della disciplina sanzionatoria in materia di stupefacenti. Frasario essenziale alla luce dei principi di offensività, proporzione e 
ragionevolezza, in AA.VV., La legislazione penale compulsiva, a cura di G. Insolera, Padova, 2006, p. 97.
189. T. Padovani, La disintegrazione attuale del sistema sanzionatorio, cit., p. 431 ss; nonché T. Padovani, Il crepuscolo della legalità nel processo penale, 
cit., p. 529.
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della scarsa attitudine del diritto penale ad affrontare, e risolvere, i fenomeni, e la conge-
nita limitatezza dello strumento invocato, ancor più nella proiezione processuale190, in 
quanto adatto all’accertamento processuale di meri fatti. 

L’idea è che, in realtà, i fenomeni omofobici siano più un problema sociale e cultu-
rale, da affrontare con ampie politiche multiagenziali (a livello educativo, informativo, 
ecc.), senza necessità di attivare lo strumento penale.

In altri termini, non deve predominare un approccio “empatico” sbilanciato sulle 
“ragioni” anziché sulle “cause”191, ma un approccio critico e lucido come quello (almeno) 
finora assunto nel nostro ordinamento in tema di negazionismo: una condotta che cala-
mita senz’altro pregnanti sentimenti di avversione e riprovevolezza, ma che va affronta-
ta con misure di carattere extrapenale, con la falsificazione (peraltro agevole) delle tesi 
storiche prospettate, con la diffusione di materiali informativi ed educativi; altrimenti, 
si scivolerebbe verso inedite (o ataviche) forme di tutela penale della “verità storica”192. 

Sotto il profilo repressivo, invece, una maggiore consapevolezza ed attenzione impo-
ne che i fenomeni omofobici vengano affrontati mediante l’adozione di policies più che 
di rules.

Del resto, che si tratti di un problema eminentemente culturale, sociale, da affron-
tare più sul piano del riconoscimento di diritti civili, che sul piano della tutela penale, 
appare confermato dal fatto che una norma penale – analoga a quelle proposte – in 
tema di discriminazione fondata sul sesso era stata prevista dall’art. 1, comma 3, della 
legge 9 dicembre 1977 n. 903 (relativa al divieto di qualsiasi discriminazione fondata 
sul sesso nelle iniziative in materia di orientamento, formazione, perfezionamento e ag-
giornamento professionale), ma senza alcun reale o tangibile impatto sulla prassi, e con 
una depenalizzazione, ad opera della legge 24 novembre 1981 n. 689, sostanzialmente 
passata inosservata.

Può ragionevolmente ritenersi che si tratta di processi sociali e culturali, senz’altro 
indotti da reali esigenze di tutela, che non possono essere, se non impropriamente, vei-
colati dal diritto penale, e che invece riceverebbero maggiore, e soprattutto più effica-
ce, impulso dall’adozione di politiche extrapenali, mediante riconoscimento di alcuni 
fondamentali diritti civili (unioni civili, assistenza, diritti successori) e adozione di c.d. 
azioni positive con funzione promozionale nell’ambito delle politiche del lavoro, dell’as-
sistenza, della sanità, dell’accesso ai servizi, con conseguente rimozione delle situazioni 
di diseguaglianza e discriminazione193.

Azioni positive, dunque, che se in ambito extrapenale assumono una proficua fun-
zione di promovimento dell’uguaglianza sostanziale (art. 3 Cost.), non sono, al contra-
rio, altrettanto auspicabili nel diritto penale.

Il richiamo all’art. 3 comma 2 Cost. operato per argomentare la ragionevolezza di 
una tutela penale privilegiata in favore delle vittime di condotte omofobiche194 non as-
sorbe le perplessità derivanti dalla funzionalizzazione dell’intervento penale a fini di 
promozione sociale: nel primo caso, infatti, l’uguaglianza sostanziale è assunta come pa-
rametro di valutazione della ragionevolezza di una disparità di trattamento normativa, 

190. Sottolinea il peculiare legame tra diritto e processo penale T. Padovani, Il crepuscolo della legalità nel processo penale, cit., p. 526-527, che, nel rilevare 
che “diritto penale e processo non appartengono ad una sequenza, ma ad un insieme”, essendo “due facce della stessa medaglia”, evidenzia la peculiarità del 
diritto penale, che, contrariamente a qualsiasi altra branca dell’ordinamento, che ‘vive’ anche in una dimensione extraprocessuale, “manifesta la propria 
rilevanza, come fenomeno giuridico, col processo e nel processo in cui si realizza l’accertamento del reato, la determinazione della responsabilità, e l’appli-
cazione (o la non applicazione) delle conseguenze sanzionatorie”; in altri termini, “il diritto penale, fuori del processo, è viceversa invisibile”.
191. Per tale terminologia, M. Donini, “Danno” e “offesa” nella c.d. tutela penale dei sentimenti, cit., p. 43.
192. Sul negazionismo, per tutti, E. Fronza, Il negazionismo come reato, Milano, 2012; E. Fronza, Profili penali del negazionismo, in Riv. it. dir. proc. pen., 
1999, p. 1034 ss. 
193. Un modello di legislazione promozionale extrapenale, diretta alla rimozione delle situazioni di discriminazione mediante adozione di misure positive 
nell’ambito del mercato del lavoro, dell’assistenza sanitaria, ecc., è rinvenibile, ad esempio, nella legge n. 49 adottata dalla Regione Toscana il 10 novembre 
2004. La declaratoria di illegittimità costituzionale sancita da Corte Cost., 2 maggio 2006, n. 253, relativamente a talune norme della legge regionale riguar-
da non già il merito delle scelte normative, bensì la violazione del riparto di competenza tra materie statali e regionali (art. 117 Cost.). 
194. E. Dolcini, Omofobia e legge penale, cit., p. 26.
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motivata appunto dalla scelta di “riequilibrare” legislativamente posizioni ritenute non 
eguali (nella specie, vulnerabili); nel secondo caso, invece, l’uguaglianza sostanziale sa-
rebbe invocata quale fondamento e scopo di un intervento penale che abbia, tra i propri 
obiettivi latenti, quello di promuovere (anche) messaggi sociali e culturali di sostegno ad 
interessi e/o beni non ancora generalmente condivisi. 

Ebbene, se la funzione di parametro di ragionevolezza assunta dal principio di ugua-
glianza sostanziale è pacifica sia in dottrina che nella giurisprudenza costituzionale, 
particolarmente controversa resta la sua funzione costitutiva dell’intervento penale. 

L’impostazione che attribuisce alla sanzione penale anche una funzione di promo-
zione195 delle condizioni personali, sociali, culturali, è infatti prevalentemente criticata 
nella dottrina penalistica: se la funzione promozionale del diritto può esprimersi in tutti 
i rami diversi dal penale, in conformità al principio di uguaglianza sostanziale sancito 
dall’art. 3 comma 2 Cost.196, al contrario, alla stregua dei principi costituzionali vigenti, 
della funzione della pena, e del connotato democratico dell’ordinamento penale, non è 
ammessa una funzione promozionale del diritto penale, quale strumento di rimozione 
delle cause della disuguaglianza (art. 3 comma 2 Cost.)197.

In tal senso, nei limiti necessariamente angusti imposti dall’argomentazione, il peri-
colo di una torsione autoritaria del sistema penale, insito nella connotazione del diritto 
penale come strumento di “direzione sociale”, anziché di mero “controllo sociale”, im-
pedisce l’assunzione di compiti di promozione e realizzazione di nuovi interessi, non an-
cora affermatisi o non ancora condivisi nella società, al fine di “plasmare culturalmente 
il modo di pensare della collettività”198.

Proprio il fine che sembra essere sotteso all’idea di introdurre nuove fattispecie (au-
tonome o aggravanti) penali per il contrasto all’omofobia, nonostante la vigenza di nor-
me già idonee allo scopo: se la tutela già c’è, infatti, la cifra reale di tale opzione è l’affer-
mazione, per via penale, di una nuova “etica”, di una norma penale non già con funzione 
repressiva, bensì con funzione espressiva, simbolica e allo stesso tempo identificativa di 
una “battaglia” culturale, civile, sociale, una norma-manifesto che, imbevuta della fasci-
nazione redentrice e dell’illusione catartica che in maniera ricorrente circonda il diritto 

195. Nella dottrina penalistica la funzione promozionale del diritto penale è stata propugnata in particolare da G. Neppi Modona, Tecnicismo e scelte 
politiche nella riforma del codice penale, in Democr. dir., 1977, p. 661; G. Neppi Modona -L. Violante, Poteri dello Stato e sistema penale, Torino, 1978, 
p. 198 ss.; nell’ambito di una visione solidaristica, i nuovi compiti propulsivi dello Stato sociale di diritto sono stati tradotti in una mutazione funzionale 
del diritto penale ed in obblighi di tutela penale soprattutto nella promozione dell’attività economica e nella gestione della pubblica amministrazione: “i 
valori costituzionali debbono essere assunti non solo come limite negativo dell’intervento penale, ma come presupposto di una concezione promozionale 
e propulsiva del diritto, superando la funzione tradizionalmente protettiva e repressiva dell’ordinamento giuridico per attribuire anche al diritto penale 
il ruolo di strumento che concorre alla realizzazione del modello e degli scopi di promozione sociale prefigurati dalla costituzione” (G. Neppi Modona, 
Tecnicismo, cit., p. 680). Analogamente, sebbene in opposta temperie storica ed ideologica, già F. Antolisei, Il reato come offesa di un bene giuridico, 1939, 
in Problemi penali odierni, Milano, 1940, p. 63 ss.
196. In Italia la teorizzazione del modello giuridico promozionale risale, come noto, a N. Bobbio, La funzione promozionale del diritto, in Dalla struttura 
alla funzione, 1969, p. 13 ss.; N. Bobbio, Sulla funzione promozionale del diritto, in Riv.trim.dir.proc.civ., 1969, p. 1312 ss.; secondo l’illustre Autore, l’emer-
sione delle sanzioni positive (incentivi e premi), in funzione propulsiva, segna il passaggio dallo stato liberale classico allo stato sociale; la differenza tra i 
due modelli istituzionali non si rinverrebbe, infatti, nella struttura dei precetti, bensì nella diversa funzione delle conseguenze (delle sanzioni). Tuttavia, 
come lucidamente rilevato da C.E. Paliero (Minima, cit., p. 147-148), lo stesso Bobbio ha esplicitato la decisa estraneità del diritto penale alla dimensione 
propulsiva, etichettandolo come un “incubo notturno”.
197. Sulla funzione promozionale del diritto penale, per tutti, C.E. Paliero, Minima non curat Praetor, cit., p. 123 ss.; A. Cadoppi, Il reato omissivo pro-
prio, cit., p. 373 ss., il quale, nel definire la funzione promozionale del diritto penale, chiarisce che essa non coincide con la tecnica omissiva di strutturazione 
delle fattispecie, o con la tecnica premiale nell’impiego delle sanzioni, bensì con un nuovo compito assunto dallo Stato sociale, e perseguito (anche) con 
il diritto penale (p. 384 ss.); tuttavia, la funzione propulsiva non è in realtà rinvenibile in alcuni settori del diritto penale dell’economia (reati tributari e 
fiscali), pur indicati quali materie elettive per la promozione sociale ed economica, e che, per quanto caratterizzati dalla presenza di numerose fattispecie 
omissive proprie, sono privi di una reale funzione di promozione della realizzazione di nuovi interessi, bensì connotati da una funzione protettiva di un 
interesse presente ad un’utilità futura (l’interesse dello Stato alla percezione dei tributi) (p. 395 ss.); alla stregua di tali precisazioni, dunque, la funzione 
promozionale del diritto penale va circoscritta alla sola promozione di valori non ancora (o non più) condivisi dalla coscienza sociale, al fine di “plasmare 
culturalmente il modo di pensare della collettività”, divenendo l’intervento penale “strumento del cambiamento sociale”, e trasformandosi da strumento 
di “controllo sociale” in strumento di “direzione sociale”, soprattutto negli ambiti della religione e dell’etica (p. 402 ss). In tal senso, dunque, per quanto af-
fini, non possono essere ricondotti alla funzione promozionale del diritto penale la c.d. legislazione economica incentivante (il paradigma che più si avvicina 
alla concezione di Bobbio), e la legislazione premiale (soprattutto in tema di collaborazioni processuali e “pentitismo”), che promuove meri comportamenti, 
non valori, peraltro già diffusi nella collettività.
198. A. Cadoppi, Il reato omissivo proprio, cit., p. 388 ss.; 401, 402.



diritto penale contemporaneo 1213/2013

penale, “vuole” mostrare che lo Stato si assume il compito di promuovere sentimenti 
anti-omofobi e anti-discriminatori, mediante un’opera di “rimodellamento” culturale 
della morale collettiva.

Obiettivo che, a prescindere dal giudizio sull’oggetto della finalità perseguita, si ri-
vela velleitario, se è vero che “il diritto penale non può creare o plasmare l’etica, ma 
piuttosto può solo riflettere una morale che già c’è ed è stata generata da altre fonti”199, 
oltre che, in generale, pericoloso per la tenuta del paradigma del diritto penale liberale 
come strumento di tutela di beni giuridici.

In tale ultimo senso, infatti, la funzione promozionale del diritto penale rischia di 
introdurre un “pesante capitolo di spesa (…) nel bilancio del diritto criminale”200, ino-
culando nel sistema elementi nocivi sotto almeno tre profili: finisce per dissolvere il con-
cetto di bene giuridico – baluardo del diritto penale liberale –201, sul quale parametrare 
l’apprezzamento dell’offesa; svolge, nella promozione di un valore, una latente funzione 
“repressiva” legata alla tecnica adoperata202, con conseguente trasformazione dello ius 
criminale in strumento di “direzione sociale”; infine, rinviene la propria legittimazio-
ne soltanto in una concezione autoritaria e illiberale della funzione general-preventiva 
della pena, intesa come “prevenzione-integrazione”203, entrando invece in frizione con 
la concezione della c.d. prevenzione generale allargata, per la quale la minaccia della 
pena può svolgere un ruolo positivo di consolidamento dei valori nei consociati, solo 
allorquando questi siano già diffusi nelle Kulturnormen204; in caso contrario, di divari-
cazione tra Rechts – e Kulturnormen, il rischio risiede proprio nella vanificazione della 
prevenzione dei comportamenti contrastanti con il precetto, che, in quanto non accom-
pagnato da una interiorizzazione del valore tutelato dalla norma, registra un’alta “cifra 
nera” nell’applicazione, ed una sostanziale inosservanza, con conseguente perdita di 
legittimazione del diritto penale205. 

Infine, come già evidenziato a proposito dei rischi di “abuso” concettuale della di-
gnità umana quale fonte di legittimazione delle scelte di criminalizzazione, la creazione 
di uno statuto penale differenziato in favore di alcune categorie di persone (in ragio-
ne dell’orientamento sessuale) rischia di rivelarsi discriminatoria, in quanto la dignità 
umana giustifica tutele di particolari condizioni solo allorquando si versi in una situa-
zione di incapacità di esercitare l’autonomia. 

199. T. Würtenberger, Foreword: Impressions and Remarks, in Lee and Robertson, Moral Order, p. 23 (cit. in A. Cadoppi, op.ult.cit., p. 408).
200. In questi termini, con felice espressione, C.E. Paliero, Minima non curat Praetor, cit., p. 147.
201. A. Cadoppi, Il reato omissivo proprio, cit., p. 412 ss., evidenzia che l’adozione di un modello propulsivo di diritto penale, diretto alla promozione di 
valori e beni non ancora recepiti nel contesto sociale, finisce per frustrare la dimensione eminentemente protettiva del diritto penale inteso come tutela 
di beni giuridici preesistenti, in tal senso ripercorrendo le traiettorie illiberali registrate nel pensiero (nonché nella legislazione) penalistico sviluppatosi 
durante il regime fascista e nazionalsocialista. 
202. L. Gianformaggio, Funzione o tecnica? Considerazioni provvisorie sulla dottrina della repressione, in Sociol.dir., 1980, I, p. 89, evidenzia l’intima 
correlazione tra funzione promozionale e funzione repressiva: se promuovere, di per sé, non significa ancora svolgere una funzione repressiva, lo diventa 
allorchè si impieghi una tecnica repressiva per ottenere lo scopo; “In funzione promozionale (…), l’impiego della tecnica repressiva fa assumere al diritto 
una funzione repressiva latente”. Al riguardo, A. Cadoppi, Il reato omissivo proprio, cit., p. 411, sottolinea che “nell’ambito del diritto penale, senza dubbio 
– quanto a tecniche sanzionatorie – si usa una tecnica repressiva, e cioè una sanzione negativa: la pena. Dunque, in tale settore la funzione promozionale si 
tramuta in funzione repressiva”.
203. In argomento A. Cadoppi, Il reato omissivo proprio, cit., p. 442 ss., che richiama al riguardo la concezione funzionalistica propugnata, sulla base 
della teoria funzionalista-sistemica di Luhmann, da Jakobs; secondo tale teoria, denominata della Prävention-Integration, la dimensione positiva della 
prevenzione generale assume rilievo non soltanto nella fase della minaccia della pena, ma anche in quella dell’inflizione; la minaccia della pena, in altri 
termini, avrebbe lo scopo non già di tutela di beni giuridici, bensì di “stabilizzazione della norma trasgredita”, in quanto viene messa in discussione la 
fiducia dei consociati nella funzione di orientamento della norma ed espressa un’infedeltà del trasgressore nei confronti del diritto. Il germe di un nuovo 
autoritarismo penale insito in tale concezione è individuato non soltanto nello spostamento del baricentro del reato dall’offesa al bene giuridico alla mera 
disobbedienza, all’infedeltà dell’autore, ma altresì nell’affrancamento del legislatore da qualsivoglia limite contenutistico della norma penale: “se “preven-
zione-integrazione” vuol dire esercizio alla “fedeltà al diritto” a prescindere dai contenuti di esso (…) essa ricorda da vicino la concezione promozionale 
del diritto penale” (p. 441-442). 
204. Sulla funzione di mera “convalida normativa” di valori già condivisi legittimamente attribuibile al diritto penale, per tutti, A. Cadoppi, Il reato 
omissivo proprio, cit., p. 433, 436 ss.
205. A. Cadoppi, Il reato omissivo proprio, cit., p. 434; sulla funzione general-preventiva positiva, cfr. altresì S. Moccia, Il diritto penale tra essere e valore, 
cit., p. 109 ss.
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In tal senso, dunque, al netto delle discriminazioni strutturali206, adeguatamente 
disciplinabili con norme sociali e giuridiche extrapenali, va ribadito che una opzione 
normativa penale lascerebbe un distinto sapore di paternalismo legale, nascosto “dietro 
l’invenzione di un bene giuridico apparentemente collettivo (l’umanità Menschheit)”207, 
laddove, grazie al richiamo alla dignità umana (intesa, appunto, come umanità), nella 
selezione dei comportamenti punibili (o suscettibili di aggravamento sanzionatorio), 
“l’opzione incriminatrice ricada su condotte il cui nucleo di disvalore riposi su valu-
tazioni a sfondo moraleggiante, in assenza di una caratterizzazione lesiva ulterior-
mente qualificante”208: uno statuto penale differenziato in favore di alcune categorie di 
persone, adulte, capaci e dotate della piena autonomia personale, in ragione soltanto 
dell’orientamento sessuale, percorrerebbe le traiettorie di un paternalismo indiretto, in 
cui la sanzione (rectius, il surplus di sanzione) a carico dell’agente si rivela funzionale, e 
strutturalmente collegata, alla protezione del preteso soggetto debole.

La ridondanza di apposite norme penali per il contrasto all’omofobia rispetto alle 
reali esigenze di tutela lascia riemergere il monito relativo alla latente pericolosità di 
norme repressive apparentemente superflue, tuttavia insita nella loro stessa vigenza, ed 
espresso con immaginifica metafora: “mentre ogni cosa riposa, strisciano fuori i paragra-
fi e strozzano la libertà, prendendola alle spalle”209.

206. Forme di discriminazione che prescindono dalla volontà del legislatore di discriminare, che derivano dal sistema sociale e dalle condizioni sociali 
che caratterizzano i gruppi minoritari; per ragguagli, ed appropriati richiami bibliografici alla letteratura criminologica e sociologica, L. Goisis, Giustizia 
penale e discriminazione razziale, cit., p. 24. 
207. B. Schűnemann, La critica al paternalismo giuridico-penale. Un lavoro di Sisifo?, cit., p. 5 (del dattiloscritto).
208. S. Canestrari -F. Faenza, Paternalismo penale e libertà individuale, cit., p. 169.
209. L. Lehmann, cit. in C. Fiore, I reati di opinione, cit., p. 164, nota 69.
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Costantino Visconti

Verso la riforma del reato di scambio 
elettorale politico-mafioso: 

andiamo avanti, ma con giudizio

Testo rielaborato dell’audizione resa il 6 giugno 2013 
presso la Commissione giustizia della Camera dei Deputati 

sui ddl C-251 (Vendola e a.) e C-328 (Sanna e a.)

1. Premessa – 2. Le plurime ragioni sottese alla riforma in cantiere – 3. Il reato di 
scambio elettorale politico-mafioso nel diritto vivente – 3.1. La promessa mafiosa 
– 3.2.1. La condotta del politico: denaro o anche altra utilità? – 3.2.2. Segue: ero-
gazione effettiva o solo promessa? – 4. La punibilità del patto politico-mafioso ai 
sensi del concorso esterno e dei reati elettorali – 5. Le proposte di modifica all’art. 
416 ter presentate alla Camera – 6. Un tentativo di sintesi con una nuova proposta.

 

Proprio in questi ultimi giorni si è avviata la discussione alla Camera dei Deputa-
ti – in particolare presso la Commissione Giustizia – su due proposte di legge (n. 251, 
Vendola e altri; n. 328, Sanna e altri) che mirano a modificare il reato di scambio elet-
torale politico-mafioso ampliandone in vario modo l’ambito di applicabilità. Del resto, 
da quanto è stata introdotta nel nostro sistema nell’estate del 1992, poche settimane 
dopo gli attentati a Falcone e Borsellino, la fattispecie si è attirata un coro di critiche 
soprattutto perché limita la punibilità della condotta di chi “ottiene la promessa di voti 
prevista dal terzo comma dell’art. 416 bis” alla condizione che in cambio l’uomo politi-
co (o chi per lui) eroghi denaro, con l’esclusione pertanto di tutte le altre prestazioni a 
favore della mafia che invece costituiscono non solo la casistica più frequente ma anche 
la più pericolosa. Lo testimonia, d’altronde, la stessa genesi della norma: il testo allo-
ra pervenuto in Parlamento prevedeva in realtà oltre all’ “erogazione di denaro” quale 
corrispettivo della promessa di voti mafiosi, anche la “promessa di agevolare l’acqui-
sizione di concessioni, appalti, contributi e finanziamenti pubblici o comunque della 
realizzazione di profitti”. Ma, in una seduta parlamentare carica di tensione, il ministro 
della giustizia dell’epoca Claudio Martelli intuì che in una simile formulazione la nor-
ma avrebbe incontrato non poche difficoltà ad essere approvata e quindi sottopose il 
testo a una doppia votazione: la prima avente per oggetto la fattispecie fino alle parole 
“in cambio della somministrazione di denaro” (poi cambiato in “erogazione” in sede di 
coordinamento formale) che ricevette la maggioranza dei voti dell’assemblea, la seconda 
che contemplava il resto della “promessa” che invece non la ottenne. Insomma, una fat-
tispecie nata “zoppa” a causa sia dell’improvvisazione emergenziale che caratterizzava 
quei giorni sia di non pochi timori auto protettivi serpeggianti nella classe politica che 
volgeva al tramonto. 

 

A più di vent’anni da quella pagina di storia parlamentare certamente non entusia-
smante, e dopo innumerevoli proposte di modifiche – avanzate anche dalla società civile 
– rimaste inascoltate nelle precedenti legislature, forse è arrivato il momento giusto per 
“riparare” la fattispecie di scambio elettorale politico-mafioso. Beninteso, il tema non 
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va affrontato dando per scontato che le modifiche da attuare sono a portata di mano 
poiché indiscutibili nei contenuti. Piuttosto, occorre la massima consapevolezza che il 
controllo penale su questi fenomeni deve fare i conti con grappoli di problemi che non 
di rado intersecano questioni vitali per la democrazia, soprattutto dal punto di vista dei 
rapporti tra azione giudiziaria e diritti politici di rango costituzionale. Per dirla in bre-
ve. Da un lato, è indiscutibile che il comportamento di chi scende a patti con organizza-
zioni mafiose per farsi sostenere in una competizione elettorale in cambio dell’impegno 
ad assecondarne i desiderata una volta eletto, reca con sé un disvalore elevatissimo e in 
particolare cagiona un gravissimo pericolo su un duplice piano: spinge alla mobilitazio-
ne i mafiosi con i loro temibili mezzi nel procacciamento di voti mettendo a repentaglio 
la libertà dei cittadini di autodeterminarsi nell’agone politico, e se il candidato a loro 
vicino ottiene il risultato voluto si genera una vera e propria fonte di pericolo perdurante 
nell’istituzione rappresentativa di cui diventa membro. Dall’altro lato, però, la rilevante 
anticipazione di tutela a cui si è costretti a ricorrere per colpire – per dir così – in tempo 
utile e in modo efficace tali condotte, nonché la ricorrente equivocità dei confini tra 
legittima raccolta del consenso mediante tutela di interessi anche particolari e sfrutta-
mento a fini elettorali del “capitale sociale” di cui sono dotate le mafie nel nostro paese, 
possono mettere a dura prova la giurisdizione penale chiamata a muoversi su un terreno 
scivolosissimo, anzitutto sul versante probatorio. Ecco perché se davvero non è più rin-
viabile una riforma del reato di scambio elettorale politico-mafioso, allo stesso tempo 
bisogna procedere con prudenza e ragionevolezza, al riparo cioè da facili scorciatoie del 
genere “simbolico” e di largo consumo che magari consentono di guadagnare un po’ di 
consenso mediatico al momento dell’annuncio, e poi però si trasformano in trappole in-
fernali in cui rischia di cadere il magistero penale alle prese con indagini e processi dagli 
esiti incerti e comunque controversi. Al riguardo, oltretutto, è bene segnalare fin d’ora 
che il fenomeno dello scambio e dell’intimidazione elettorale è ulteriormente presidiato 
da altre figure criminose, come il famigerato concorso esterno in associazione mafiosa 
e i reati specifici di corruzione e coercizione elettorale previsti dalla legislazione degli 
anni ‘50 e ‘60 (ne accenneremo più avanti), sicché non bisogna ragionare tormentati 
dall’eventuale schiudersi di imperdonabili vuoti di tutela e bensì sforzarsi di sagomare 
il reato di cui all’art. 416 ter c.p. in modo da renderlo realmente utile e soprattutto giu-
stificato all’insegna del principio di proporzionalità e offensività, nonché alla luce del 
criterio di “provabilità” della fattispecie incriminatrice.

 

Prima di svolgere qualche breve considerazione sulle proposte pendenti alla Camera 
dei Deputati e di avanzarne una nostra tentando di raggiungere una sintesi di entrambe 
e fissare, al contempo, un possibile punto di equilibrio tra esigenze politico-criminali 
di segno repressivo e le irrinunciabili garanzie penalistiche a sfondo costituzionale, è 
utile volgere rapidamente lo sguardo al reato di scambio elettorale politico-mafioso così 
come è stato “rivisitato” dalla scarna giurisprudenza che in questi vent’anni è riscontra-
bile (anche se negli ultimi tempi, come vedremo, la Cassazione è tornata più volte a pre-
cisare aspetti importanti della fattispecie). Ebbene, possiamo individuare in particolare 
due segmenti della fattispecie che sono stati sottoposti a un’intensa opera ermeneutica 
da parte della giurisprudenza: la locuzione “promessa di voti prevista dal terzo comma 
dell’art. 416 bis”, e l’espressione “erogazione di denaro”.

 

In ordine al significato attribuibile alla prima locuzione, sembra prevalere un indi-
rizzo interpretativo – seppur non del tutto omogeneo al proprio interno – con effetti 
tendenzialmente restrittivi rispetto al potenziale ambito applicativo che in astratto il 
dato testuale consentirebbe. E ciò in quanto una parte consistente della giurisprudenza 
richiede che per integrare il reato occorre accertare che l’impegno elettorale dei mafiosi 

3
Il reato di scambio 

elettorale politico-mafioso 
nel diritto vivente

3.1
La promessa mafiosa
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sia stato in qualche misura adempiuto, benché il tenore letterale della fattispecie esclude-
rebbe un simile accertamento visto che l’art. 416 ter fa riferimento alla sola “promessa di 
voti”. In seno a tale orientamento è poi opportuno distinguere una versione più restrit-
tiva della punibilità e un’altra meno stringente. Secondo la prima, il sintagma “promessa 
di voti prevista dal terzo comma dell’art. 416 bis” impone che venga provato l’effettivo 
ricorso da parte dei mafiosi promittenti “all’intimidazione ovvero alla prevaricazione 
per impedire o ostacolare il libero esercizio del voto”, risultando così “determinante il 
meccanismo di coartazione-intimidazione teso a ottenere la favorevole espressione del 
voto” (così, ad es., Cass. 13 aprile 2012, n. 18080; ancor prima Cass. 23 settembre 2005, n. 
39554; nonché Cass. 25 marzo 2003). Nella versione più sfumata, invece, si ritiene “suf-
ficiente che l’indicazione del voto venga percepita all’esterno come proveniente dal clan 
mafioso e, come tale, sorretta dalla forza intimidatrice del vincolo associativo”, senza 
dunque la necessità che “vengano posti in essere singoli atti di sopraffazione e di mi-
naccia” (da ultima, Cass. 24 aprile 2012, n. 2765; ancor prima Cass. 14 gennaio 2004). In 
altre parole, i giudici di legittimità hanno “risucchiato” un significativo elemento di pro-
va – cioè l’avvenuta mobilitazione elettorale da parte di un’associazione mafiosa a favore 
del candidato colluso – nell’alveo dei requisiti sostanziali di fattispecie. Operazione, 
questa, certamente opinabile sul piano della stretta osservanza del dettato legislativo, e 
tuttavia comprensibile nell’ottica di incrementare il tasso di materialità/offensività del 
reato altrimenti notevolmente ridotto se misurato soltanto sulla mera promessa.

 

Sul versante, invece, della condotta di colui che ottiene la promessa di voti, sono 
attecchiti orientamenti interpretativi diretti stavolta ad estendere la portata applicativa 
della fattispecie, grazie a un ampliamento dell’area semantica riconducibile alla locu-
zione “erogazione di denaro”. Ciò è avvenuto con due distinte “rimodulazioni ermeneu-
tiche” concernenti, rispettivamente, le parole “erogazione” e “denaro”. Cominciando 
dalla seconda, recenti pronunzie hanno sostenuto l’applicabilità del reato anche nei casi 
in cui la prestazione del “politico” abbia per oggetto non il denaro ma anche “qualsiasi 
bene che rappresenti un <<valore>> appunto di scambio in termini di immediata com-
misurazione economica, restando invece escluse dalla portata precettiva altre utilità, 
che solo in via mediata possono essere trasformate in utili monetizzabili e, dunque, 
economicamente quantificabili” (così Cass. 30 novembre 2011, n. 46922; in termini al-
tre due sentenze pronunziate sempre dalla II sezione nello stesso giorno: n. 47404 e 
n. 47405; nonché Cass. 11 aprile 2012, n. 20924). Sorprendente per lo stile apodittico 
l’argomentazione che i giudici di legittimità esibiscono in motivazione a sostegno di 
quella che costituisce una evidente “forzatura” del dato testuale, ben al di là del confine 
tra interpretazione estensiva ammissibile e vera e propria analogia in malam partem: 
“E’ ben vero che il travagliato iter parlamentare che ha contrassegnato la definitiva ste-
sura della norma, denota sicuramente una volontà tesa a circoscriverne la portata (...); 
ma è altrettanto vero che ad una logica di riduzione della platea delle varie <<utilità>> 
che lo scambio può presentare per la organizzazione mafiosa, non può corrispondere 
una sostanziale <<sterilizzazione>> del precetto, quale certamente si realizzerebbe ove 
si dovesse ritenere che la condotta punibile resti integrata solo in presenza della datio di 
una somma di moneta”. Altre sentenze si sono limitate ad affermare, senza argomenta-
re, che il reato si perfeziona quando alla promessa mafiosa di voti corrisponda da parte 
dell’agente “l’erogazione di denaro o altra utilità” (Cass. 5 giugno 2012, n. 1390; ancor 
prima, in massima, Cass. pen. 19 marzo 2004). Nel solco di tale indirizzo, la Cassazione 
ha, ad es., considerato legittima l’identificazione da parte dei giudici a quo della contro-
prestazione del politico: nell’avere l’imputato in qualità di sindaco di un paese campano 
evitato indebitamente al capo cosca il pagamento di un canone altrimenti dovuto per 
l’occupazione di un immobile municipale (Cass. 11 aprile 2012, n. 20924); nonché nella 
promessa a un gruppo camorristico di future assunzioni in un centro commerciale in 
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cambio del sostegno elettorale al candidato sindaco di una cittadina del casertano (Cass. 
30 novembre 2012, n. 4901). Così come, la Corte di Appello di Palermo (9 gennaio 2013, 
n. 55), in un caso riguardante un candidato alle elezioni regionali poi eletto e divenu-
to assessore della giunta di governo, ha individuato la controprestazione del politico 
sostenuto nella campagna elettorale da una cosca mafiosa, nell’aver agevolato, tramite 
pressioni, la stipula di una transazione a condizioni indebitamente vantaggiose tra una 
azienda di interesse mafioso e la banca creditrice.

 

Per quanto riguarda il termine “erogazione”, la giurisprudenza ha affrontato il pro-
blema se intenderlo in senso “forte”, e cioè chiedendo per integrare il requisito l’effettivo 
versamento del denaro da parte dell’autore in favore degli esponenti mafiosi; oppure in 
senso “debole”, ossia accontentandosi di una promessa di versamento materiale, con la 
conseguenza di considerare quale momento di perfezione del reato la stipula del patto 
con l’assunzione reciproca degli impegni (procacciamento elettorale vs denaro). An-
corché in una recente sentenza della I sezione della Cassazione si affermi che il secondo 
orientamento è dominante (Cass. 2 marzo 2012, n. 32820: “Il reato di scambio eletto-
rale politico-mafioso si perfeziona al momento delle reciproche promesse, indipenden-
temente dalla materiale erogazione del denaro, essendo rilevante – per quanto attiene 
alla condotta dell’uomo politico – la sua disponibilità a venire a patti con la consorteria 
mafiosa, in vista del futuro e concreto adempimento dell’impegno assunto in cambio 
dell’appoggio elettorale”), si riscontrano qua e là incertezze e oscillazioni. Basti pensare 
che la stessa sezione della Cassazione (24 aprile 2012, n. 27655) ha pure affermato in 
motivazione – proprio nel contesto della medesima vicenda giudiziaria oggetto della 
pronunzia precedentemente citata – che: “Non può tuttavia disconoscersi la valenza del-
la tesi sostenuta dal ricorrente in sua difesa, secondo la quale il delitto di cui all’art. 416 
ter cod. pen. prevede che, a fronte della promessa di voti elettorali, debba in ogni caso 
avere luogo presunzione relativa, di cui all’art. 275 cod. proc. pen., comma 3, una da-
zione, intesa come concreta ed immediata corresponsione o di somme di danaro ovvero 
di qualsiasi altro bene che rappresenti un valore di scambio in termini di immediata 
commisurazione economica; e va rilevato che, sul punto, è la stessa ordinanza impugna-
ta ad aver riconosciuto che l’accordo intercorso fra l’odierno ricorrente ed il xxx, quale 
soggetto posto ai vertici dell’organizzazione della ‘ndrangheta presente in Piemonte, 
è consistito nella promessa di voti elettorali, che quest’ultimo avrebbe fatto affluire in 
favore del candidato patrocinato dal ricorrente a fronte della promessa futura di una 
somma di danaro (Euro 20.000,00), che il ricorrente avrebbe in un secondo momento 
versato al xxx”. 

Ora, tale operazione ermeneutica di tipo ampliativo del significato attribuibile al te-
sto della norma è comparativamente meno radicale di quella che abbiamo visto all’opera 
con il termine “denaro”. Peraltro, nell’ottica della “volontà del legislatore” quale criterio 
prioritario per l’interprete, l’orientamento può trovare un fondamento anche nei lavori 
parlamentari che dettero vita alla fattispecie, in quanto la più su accennata sostituzio-
ne in zona Cesarini della parola “somministrazione” con “erogazione” va letta anche 
in connessione con la terminologia impiegata dal legislatore nel reato di corruzione 
elettorale previsto dall’art. 96 del t.u. 361 del 1957 (le cui pene furono sensibilmente 
aumentate dallo stesso provvedimento che ha introdotto l’art. 416 ter), ove la condot-
ta del candidato “corruttore” è designata con la triplice modalità “offrire, promettere, 
somministrare”: ben si può arguire, allora, che se il legislatore avesse voluto riferirsi a 
un’effettiva dazione di denaro avrebbe mantenuto il termine “somministrare” che in 
quella cornice linguistica è l’unica parola che univocamente esprime tale significato. 

 

 

3.2.2
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Come già accennato, sul medesimo fenomeno di scambio elettorale politico-mafioso, 
possono convergere altre forme di incriminazione. In primo luogo, il concorso esterno 
che proprio con riferimento a tale tipologia criminosa ha ricevuto l’ultimo e autorevole 
avallo dalla Cassazione riunita con la celebre sentenza Mannino del 2005. I giudici di 
legittimità, infatti, hanno affermato il principio di diritto secondo cui è configurabile 
il concorso esterno in associazione mafiosa nei confronti di chi, in occasione di una 
consultazione elettorale, stipula un patto con un’organizzazione criminale in virtù del 
quale promette di assecondare se eletto le istanze mafiose in cambio dell’impegno del 
sodalizio a procacciare voti in suo favore. E’ importante sottolineare che le sezioni unite, 
disattendendo una precisa linea dottrinale, hanno precisato che il reato è perfetto al mo-
mento della stipula del patto e quindi senza la necessità di accertare l’esecuzione delle 
prestazioni concordate, seppur a condizione di riscontrare ex post un effetto causale 
favorevole all’associazione mafiosa in ragione della “serietà e concretezza” dell’accordo, 
desunte ad esempio dalla caratura e affidabilità dei soggetti contraenti e dalla specificità 
degli impegni assunti . V’è però da segnalare, al riguardo, che in una successiva pronun-
zia, i giudici di legittimità hanno interpretato in senso estensivo il dictum delle sezioni 
unite, sul cruciale punto della verifica causale ex post del patto di scambio, nuovamente 
declinando verso un apprezzamento ex ante del patto con la valorizzazione proprio di 
quei parametri valutativi tipici della causalità psicologica il cui impiego aveva costituito 
oggetto di specifica censura da parte della sentenza Mannino del 2005, sicché: “l’aumen-
to di prestigio che, agli occhi dei consociati, l’associazione mafiosa acquisisce per il solo 
fatto di poter vantare un referente politico «vicino» costituisce evento idoneo a ritenere 
integrato un adeguato rafforzamento del gruppo criminale a prescindere da vantaggi 
economici più concreti e contingenti” (Cass. 6 febbraio 2007). 

Stando così le cose, è inevitabile che nell’attività giudiziaria le strade del concor-
so esterno siano destinate a incrociarsi frequentemente con quelle del reato previsto 
dall’art. 416 ter c.p. ogni qual volta il controllo penale si dispieghi sulla variegata ca-
sistica della contiguità politico-mafiosa. E in effetti, una buona parte delle sentenze in 
argomento raccontano di qualificazioni penali “ballerine”, con slittamenti ripetuti tra 
una fattispecie e l’altra fin dalle prime battute nei procedimenti de libertate per con-
tinuare nei vari gradi del processo. Come quando i giudici di legittimità annullano la 
sentenza di assoluzione a carico di uomo politico accusato di concorso esterno per aver 
stipulato un patto elettorale con una cosca mafiosa, raccomandando ai giudici del rinvio 
di indagare meglio la sussistenza dell’apporto causale dell’imputato all’organizzazione 
criminale, e in caso di verifica negativa di accertare la sussistenza della diversa fattispe-
cie di scambio elettorale politico-mafioso in quanto “reato volto ad assicurare la tutela 
dell’ordine pubblico che può essere lesa da un qualsiasi connubio fra politica e mafia”( 
Cass. 5 giugno 2012, n. 23186). O come quando la Cassazione rimprovera ai giudici di 
merito – che avevano assolto un uomo politico accusato di aver pattuito con una cosca 
mafiosa il sostegno elettorale anche in cambio di denaro – di aver confuso i requisiti del 
concorso esterno con quelli del reato di cui all’art. 416 ter, fattispecie per la cui integra-
zione “non è richiesta la conclusione di ulteriori patti che impegnino il politico a operare 
in favore dell’associazione nel caso di vittoria elettorale. Qualora, poi, tali ulteriori patti 
vengano conclusi, sarà necessario accertare se l’azione conseguentemente svolta dal po-
litico (…) assuma i caratteri della partecipazione o del concorso esterno all’associazione 
medesima” (Cass. 9 novembre 2011, n. 43107).

Ma non finisce qui, perché a ben vedere, numerose sentenze fanno i conti anche con 
le fattispecie incriminatrici contenute nei vecchi testi di legge che regolano in generale 
le competizioni elettorali, fattispecie caratterizzate da un’ampia prensione punitiva. In 
particolare, vengono in rilievo i reati di corruzione elettorale (art. 96, t.u. 361/57 per le 
elezioni politiche, e art. 85, d.p.r. 750/60, per le elezioni amministrative) che sanziona-
no “chiunque offre, promette o somministra denaro, valori …. o qualsiasi altra utilità 
o promette, concede o fa conseguire impieghi pubblici e privati” per ottenere il voto 
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da un elettore, con una pena che va da uno a quattro anni di reclusione (la stessa pena 
si applica all’elettore che accetta la promessa o riceve l’elargizione); nonché i reati di 
coercizione elettorale (art. 97, 361/57, e art. 87, 570/60), che sanzionano “chiunque usa 
violenza o minaccia per costringere l’elettore ovvero con qualunque mezzo illecito atto 
a diminuire la libertà degli elettori”, a esprimere il proprio voto a favore di un candidato 
o di una lista, con una pena che va da uno a cinque anni di reclusione.

Ora, quello slittamento continuo riscontrabile nell’attività giudiziaria tra una fatti-
specie incriminatrice e l’altra che si è segnalato in precedenza, assume i contorni di un 
film giallo in cui però non si scopre mai il colpevole quando alle fattispecie di concorso 
esterno e scambio elettorale politico-mafioso si aggiungono – ed è frequentissimo – an-
che i reati appena menzionati.

Qui possiamo solo limitarci a rilevare che nella giurisprudenza non sempre si riscon-
tra una piena consapevolezza del fatto che occorrerebbe tenere ben distinti due piani di 
valutazione. Un conto, infatti, è l’accertamento degli estremi del patto politico-mafioso 
in campo elettorale ai fini della sussunzione del caso concreto, alternativamente, entro le 
norme concorsuali in combinazione con l’art. 416 bis o entro la fattispecie di cui all’art. 
416 ter c.p.. Altro conto è verificare se, magari in esecuzione di un patto politico-mafioso 
stipulato “a monte”, i membri di un’associazione mafiosa abbiano realizzato condotte 
sussumibili nella fattispecie di coercizione elettorale (il che, molto spesso, risulta in re 
ipsa, visto che è punito anche l’impiego di “qualunque mezzo illecito atto a diminuire la 
libertà degli elettori”); oppure che vi sia stato sì uno scambio corruttivo voti in cambio 
di denaro o altra utilità, ma coinvolgente singoli individui e non organizzazioni crimi-
nali. Peraltro, non va escluso che nella varietà dei casi concreti concorrano gli estre-
mi per applicare più fattispecie incriminatrici: se, ad esempio, un candidato stipula un 
patto elettorale con un’organizzazione mafiosa, e quest’ultima poi “scende in campo” a 
sua volta corrompendo singoli elettori o esercitando “pressioni” sul corpo elettorale, al 
candidato potrà applicarsi, a seconda delle circostanze, il concorso esterno nell’associa-
zione mafiosa o il reato di cui all’art. 416 ter c.p., ma anche un concorso morale nei reati 
elettorali commessi dai mafiosi se ne sussistono i requisiti (eventualmente aggravato dal 
“fine di agevolare un’associazione di tipo mafioso” ai sensi dell’art. 7, l. 152/91).

Certo, a nessuno sfugge che la partita si gioca sul versante probatorio, per cui la 
scelta delle imputazioni da contestare rifletterà quantità e qualità delle prove disponibili 
nel caso concreto. E però, lo si ribadisce, l’impressione che sembrerebbe potersi ricavare 
dall’esame della giurisprudenza è che non di rado gli stessi requisiti sostanziali delle 
fattispecie incriminatrici potenzialmente applicabili non risultano del tutto chiari agli 
interpreti giudiziari e/o costituiscono oggetto di “letture” diversificate tra i vari attori 
del processo, con un gioco di rimando circolare tra fatto e prova che spesso rende labi-
rintiche le motivazioni addotte a sostegno di l’una o l’altra soluzione prescelta. E’ anche 
vero, peraltro, che l’oggettiva sovrapponibilità di molteplici fattispecie incriminatrici 
sullo stesso caso di specie rende inevitabilmente arduo il lavoro ermeneutico della giu-
risprudenza.

Sennonché, piuttosto che intervenire per tentare di far chiarezza in questo alveare 
di problemi, il legislatore ha recentemente varato un ulteriore fattispecie incriminatrice 
volta a presidiare pur sempre i fenomeni di contiguità mafiosa di tipo elettoralistico. 
Con l’art. 5 bis, l. n. 175/2010 (poi trapiantato nel c.d. “codice antimafia”, art. 76, comma 
8, d.lgs. 159/2011), è stata introdotto un nuovo reato che prevede la pena da uno a cinque 
anni per il “candidato alle elezioni che avendo diretta conoscenza della condizione di 
sottoposto in via definitiva alla misura della sorveglianza speciale, richiede al medesimo 
di svolgere attività di propaganda elettorale (…) e se ne avvale concretamente. L’esi-
stenza del fatto deve risultare anche da prove diverse dalle dichiarazioni del soggetto 
sottoposto alla misura di prevenzione”.

A tacer d’altro, ai nostri fini interessa mettere in luce un aspetto davvero singola-
re che presenta questa nuova fattispecie e che forse la rende un unicum nel panorama 
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normativo penalistico. Come è agevole avvedersi, infatti, il legislatore ha “recintato” la 
descrizione della condotta, e cioè il “richiedere di svolgere propaganda elettorale” a un 
soggetto sottoposto alla misura di prevenzione personale della sorveglianza speciale, 
con una doppia cautela: “che se ne sia avvalso concretamente”, e un’altra, davvero ec-
centrica, secondo cui “l’esistenza del fatto deve risultare anche da prove diverse dalle 
dichiarazioni” del sospetto mafioso. Orbene, la prima cautela è molto discutibile soprat-
tutto sul piano del linguaggio, perché l’aggettivo “concretamente” fa venire il dubbio che 
possa accadere che in rerum natura ci si possa avvalere di qualcuno … astrattamente 
(e poi non si comprende perché, allora, la descrizione della condotta punibile inizi con 
il termine “richiede”), mentre l’esigenza di un effettivo avvalersi, ad esempio di un me-
todo o di un persona non è estraneo alla tecnica di tipizzazione normativa nel diritto 
penale. La seconda, però, costituisce un vero e proprio pascolo abusivo nel “giardinetto 
proibito” della valutazione delle prove, regolato in termini generali dall’art. 192 c.p.p.: 
in altre parole, il legislatore penale non si limita – come dovrebbe – a descrivere il fatto 
punibile, ma prescrive ai giudici anche come lo si debba provare. Se si dà una scorsa ai 
lavori preparatori, le ragioni di un intervento siffatto si chiariscono: la preoccupazione, 
tra le altre, che la sola dichiarazione di un sospetto mafioso, magari dettata da motiva-
zioni ricattatorie o ritorsive, potesse mettere in discussione la legittimità di un risultato 
elettorale. 

Ora, tralasciando di soffermarci su un così opinabile approccio da parte legislativa 
al problema del rapporto tra fatto punibile e dimensione probatoria, questo nuovo reato 
conferma quanto sia sdrucciolevole il terreno che il diritto penale è comunque chiamato 
ad arare: alla complessità della materia in sé considerata per il coacervo di esigenze di 
segno diverso che si contendono il campo, infatti, si unisce una sorta di sindrome del 
“vorrei ma forse no” che spesso affligge le istituzioni parlamentari, sindrome che ve-
rosimilmente trova origine nel rapporto malato – poiché anzitutto contrassegnato da 
una pregiudiziale sfiducia reciproca – che si è via via consolidato negli ultimi anni tra 
giurisdizione penale e politica.

 

Come già accennato, le proposte attualmente all’esame della Commissione giustizia 
della Camera dei Deputati hanno in comune la finalità di estendere l’ambito applicativo 
del vigente art. 416 ter c.p. Cominciando dalla proposta più articolata, e cioè quella a 
firma Sanna ed altri, va anzitutto rilevato che gli estensori hanno delineato “a monte” 
un’ulteriore condotta punibile consistente nel mero “adoperarsi per ottenere una pro-
messa” ecc: una sorta di “tentativo di scambio” sanzionato con la stessa pena prevista 
per colui che il patto però riesce a stringerlo. Al riguardo è lecito nutrire un doppio 
ordine di riserve: si tratterebbe, infatti, di un’equiparazione sul medesimo livello san-
zionatorio di condotte aventi, però, rispettivamente un diverso peso specifico in termi-
ni di pericolosità/offensività; e poi si determinerebbe una troppo robusta anticipazione 
della tutela, tenuto anche conto che la condotta di chi si adopera e non riesce tuttavia 
a stringere accordi con i mafiosi forse non presenta quei caratteri di pericolosità suffi-
cienti a giustificare una criminalizzazione di questa gravità. Anche sul versante della 
controprestazione promessa dall’uomo politico o da chi per lui, la proposta si espone 
a forti riserve: in particolare, “la disponibilità a soddisfare gli interessi o le esigenze 
dell’associazione mafiosa di cui all’art. 416 bis o di suoi associati” rischia, per un ver-
so, di rivelarsi un mero doppione della pur ivi prevista promessa di “qualunque altra 
utilità”; e, per altro verso, di snaturare la funzione politico-criminale della fattispecie 
riducendola a un mero scambio “al minuto” con singoli associati. Sulla proposta a firma 
Vendola e altri (e l’analoga Micillo e altri), va detto che si limita a riproporre l’attuale 
formulazione con una sola piccola modifica, ossia l’aggiunta “o altre utilità” in coda 
e a chiusura della fattispecie, in modo da estendere l’oggetto del patto di scambio dal 
lato delle prestazioni del politico. Posta l’esiguità della modifica proposta, c’è poco da 
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dire, salvo osservare che per rendere più simmetrico e coerente l’assetto della fattispecie, 
andrebbe anzitutto sostituito il termine “erogare” con “promessa”. Questa proposta, in 
altri termini, si accontenta di accogliere le istanze politico-criminali volte ad estendere 
l’applicabilità della fattispecie, ma rinuncia a farsi carico delle questioni ancora aperte 
sul piano interpretativo in giurisprudenza che si è cercato di lumeggiare in precedenza. 
E, soprattutto, tale proposta rinuncia a cercare una sintesi dei diversi vincoli imposti 
da un’accettabile standard di legalità penale (con ciò alludendo non a quella “legalità a 
buon mercato” che viene ad ogni piè sospinto sventolata nella polemica politica e che in 
realtà è una bandiera bianca, bensì alla necessità che il prodotto legislativo costituisca 
il frutto di ponderati bilanciamenti tra i plurimi valori anche costituzionali in gioco). 
Vincoli che dovrebbero quindi presiedere alle scelte di criminalizzazione, le quali è bene 
ricordare hanno sempre effetti “a doppio taglio”: strumento di tutela e insieme di limi-
tazione della libertà dei cittadini. 

 

Nel tentativo di operare la suddetta sintesi e nella consapevolezza che ogni soluzio-
ne si espone legittimamente a esser criticata perché è illusorio che con i soli “guanti di 
legno” del diritto penale si possa dare una risposta adeguata a un fenomeno criminale 
così odioso e socialmente complesso come la contiguità politico-mafiosa, si propone la 
seguente ri-formulazione dell’art. 416 ter c.p.:

Chiunque ottiene, per sé o per altri, la promessa di procacciamento di voti secondo le 
modalità previste dal terzo comma dell’art. 416 bis, in cambio promettendo all’associa-
zione che si adopera per procurarli, denaro, appalti, autorizzazioni, concessioni, finanzia-
menti pubblici o privati o comunque altro indebito profitto, è punito con la reclusione (…)

Anche questa proposta è congegnata anzitutto nella prospettiva di accogliere le 
istanze di politica criminale sottostanti ai disegni di legge all’esame della Commissione 
giustizia della Camera, e cioè di ampliare i possibili contenuti del patto politico-ma-
fioso oltre il mero scambio denaro vs voti come previsto dal vigente art. 416 ter c.p. In 
quest’ottica, si è ritenuto di riprodurre – con qualche modifica – la locuzione ad ampio 
spettro che già nel 1992 era stata adottata nella proposta originaria del governo di allora, 
ossia la specificazione dell’impegno assunto da chi riceve la promessa di voti mafiosi 
consistente nel promettere in cambio “denaro, appalti, autorizzazioni, concessioni, 
finanziamenti pubblici o privati o comunque altro indebito profitto”. Si tratta, a no-
stro avviso, di una formulazione potenzialmente in grado di raggiungere un punto di 
equilibrio accettabile tra esigenze di determinatezza e tassatività della fattispecie e esi-
genze di praticabilità applicativa, considerato che l’indicazione normativa di specifici 
impegni (appalti, autorizzazioni, ecc) è seguita da una clausola di chiusura che rinvia 
a una nozione di “indebito profitto” suscettibile di “coprire” altre prestazioni merite-
voli di definire l’area di rilevanza penale del patto politico-mafioso. Seppur discusso in 
dottrina, questo tipo di tecnica legislativa è presente nel nostro sistema, e secondo un 
autorevole insegnamento la indeterminatezza della clausola finale sarebbe controbilan-
ciata dall’elencazione che la precede che fungerebbe da parametro di riferimento per la 
concretizzazione selettiva nella prassi dell’ampia formula degli “indebiti profitti”. 

 In secondo luogo, si tenta di “sanare” l’imprecisione che la norma vigente presenta 
laddove contempla una “promessa di voti prevista” dal terzo comma dell’art. 416 bis, 
benché nel testo di quest’ultimo non v’è alcun riferimento a una promessa: ecco perché 
si propone la locuzione “promessa di procacciamento di voti secondo le modalità pre-
viste dal terzo comma dell’art. 416 bis”.

In terzo luogo, si precisa che l’impegno dal lato – per dir così – della parte politica 
può essere assunto dal soggetto direttamente interessato o per interposta persona, e ciò 
mediante l’inserimento della formula “per sé o per altri”; così come si precisa che tale 
impegno è assunto nei confronti e a favore dell’associazione nel suo complesso (me-
diante la locuzione “in cambio promettendo all’associazione mafiosa”), in modo da 
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definire meglio lo sfondo applicativo della fattispecie, identificandolo in fenomeni ca-
ratterizzati dal coinvolgimento anche potenziale dell’organizzazione criminale nel suo 
insieme, lasciando così alla normativa specifica gli episodi di corruzione e coercizione 
elettorale di tipo “individuale”. In proposito, occorre tenere conto che il trattamento 
sanzionatorio previsto dal reato di scambio elettorale politico-mafioso è molto elevato, 
sicché deve corrispondere a una condotta punibile dotata di un potenziale offensivo 
altrettanto elevato, affinché non emergano profili di irragionevolezza che negli ultimi 
tempi la Corte costituzionale non ha mancato di censurare in diverse occasioni. 

In quarto luogo, è previsto il requisito ulteriore rispetto alla stipula del patto politi-
co-mafioso, designato dalla locuzione “in cambio promettendo all’associazione mafiosa 
che si adopera per procurarli”. Si tratterebbe, a ben vedere, di una soluzione inno-
vativa volta a “cristallizzare” gli orientamenti interpretativi di quella parte consistente 
della giurisprudenza la quale postula – come illustrato più su – l’accertamento di una 
sorta di inizio di esecuzione del patto da parte dei mafiosi per ritenere integrato il rea-
to, ancorché sul piano strettamente testuale la vigente fattispecie di scambio elettorale 
politico-mafioso non lo richieda. Beninteso, la formula qui proposta non implicherebbe 
l’accertamento di un vero e proprio “avvalersi della forza di intimidazione derivante dal 
vincolo associativo” nella campagna elettorale da parte dell’organizzazione criminale, 
né tanto meno l’accertamento di specifici atti di minaccia o violenza: piuttosto, sarebbe 
sufficiente la prova che l’associazione si sia in qualche modo attivata, che i suoi membri, 
ad esempio, abbiano dato segnali di mobilitazione in favore del candidato o del partito 
in esecuzione dell’impegno assunto, in altre parole che il patto politico-mafioso non sia 
rimasto lettera morta, un mero flatus voci. 

Last but not least, si è voluto lasciare in bianco il segmento relativo all’individua-
zione del quadro edittale delle pene, perché al riguardo occorre prendere atto di un 
ulteriore profilo problematico. Attualmente la norma rinvia al primo comma dell’art. 
416 bis c.p., e cioè alla reclusione da sette a dodici anni prevista per il partecipe all’as-
sociazione mafiosa. E tuttavia, se si volesse mantenere tale livello edittale delle pene, si 
solleverebbe una questione spinosa relativa alla comparazione sistematica tra la fatti-
specie di concorso esterno in associazione mafiosa che è punibile ai sensi degli artt. 110 
e primo comma dell’art. 416 bis c.p. (e quindi con una pena da sette a dodici anni), e il 
“nuovo” reato di scambio elettorale politico-mafioso che verrebbe introdotto. Abbia-
mo già accennato in precedenza che secondo il dictum della Cassazione a sezioni unite 
nella sentenza Mannino del 2005, infatti, è punibile per concorso esterno il politico 
che stipula un patto elettorale avente per oggetto voti contro la promessa di future age-
volazioni con un’organizzazione mafiosa, a condizione che si accerti ex post un effetto 
causale di mantenimento o rafforzamento dell’associazione medesima. Nella proposta 
avanzata relativa al 416 ter c.p. (e per la verità ciò varrebbe anche per le proposte parla-
mentari oggi in discussione), si determinerebbe invece una ulteriore anticipazione della 
soglia dell’intervento penale considerato che il suddetto patto integrerebbe il reato in-
dipendentemente dall’accertamento in termini eziologici di un effettivo rafforzamento 
dell’organizzazione criminale. Stando così le cose e conservando un trattamento san-
zionatorio per il reato previsto dall’art. 416 ter uguale al primo comma dell’art. 416 
bis, si perverrebbe allora al risultato di punire in modo analogo condotte suscettibili 
verosimilmente di esporre gli interessi protetti in modo diverso. Un conto, infatti, è 
punire il patto in quanto tale, altro è condizionarne la punibilità all’avvenuto rafforza-
mento dell’organizzazione criminale, implicando ciò una progressione del potenziale 
offensivo della condotta rispetto al bene giuridico “ordine pubblico”. Ma v’è di più. Le 
eventuali innovazioni apportate all’art. 416 ter incrementerebbero probabilmente nella 
prassi una sorta di automatismo applicativo di tipo aggravante a carico dell’autore del 
reato, poiché insieme alla fattispecie base gli verrebbe contestata anche la circostanza 
aggravante (ex art. 7, l. n. 152/1991) del “fine di agevolare un’associazione di tipo ma-
fioso” (nonché il possibile concorso morale negli specifici reati elettorali commessi dai 
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membri del sodalizio) con un conseguente sensibile aumento di pena. Tutto ciò, invece, 
non accade per il concorrente esterno alla cui condotta di regola l’aggravante predetta 
non si applica, perché comunque rientrante – seppur “atipicamente” – tra le condotte 
punite a titolo associativo che in quanto tali hanno già – per dir così – incorporato il fine 
di agevolare l’organizzazione di cui fanno parte. Il risultato, pertanto, sarebbe per certi 
versi paradossale: la condotta più grave giacché recante una più spiccata esposizione a 
pericolo degli interessi protetti, ossia quella del concorrente esterno, punita meno gra-
vemente della condotta di scambio elettorale politico-mafioso che invece – costituendo 
una forma di ulteriore anticipazione della tutela penale – recherebbe con sé, almeno 
dal punto di vista del “rafforzamento del sodalizio” un minor potenziale offensivo. Per 
queste ragioni andrebbe ridimensionato il quadro edittale delle pene previste per il reato 
di scambio elettorale, con una riduzione che rispecchi la diversa gravità in termini di 
potenziale offensività, tra il concorso esterno e il tipo criminoso che si vorrà accogliere 
nella riforma dell’art. 416 ter c.p.
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Alberto Alessandri

I reati di riciclaggio e corruzione 
nell’ordinamento italiano: 
linee generali di riforma

Relazione introduttiva al Convegno su “Riciclaggio e corruzione: 
prevenzione e controllo tra fonti interne e internazionali” 

Courmayeur 28-29 settembre 2012

Sarò infedele al titolo di questa relazione. Non mi occuperò, infatti, del riciclaggio, 
poiché abbiamo sul tavolo una recentissima riforma dei reati di corruzione (in senso 
ampio, quasi sociologico). Dall’epoca dello svolgimento del convegno quella riforma è 
passata da progetto a novella legislativa definitivamente entrata in vigore, rispetto alla 
quale abbiamo addirittura le prime pronunce giurisprudenziali1, oltre che, naturalmen-
te, un’ampia indagine della dottrina2.

Sia al tempo in cui mi accingevo a preparare questa relazione introduttiva del conve-
gno, sia quando, una volta che il progetto di riforma è divenuto legge, iniziavo a metter 
mano alla redazione finale di queste pagine, ho sempre avvertito un senso d’imbarazzo, 
percependo una difficoltà di fondo non risolta.

Quale fosse quest’imbarazzo è presto detto e, credo, facilmente comprensibile. Ba-
nalmente, mi verrebbe da dire che riguardo al tema della corruzione3  vi è stata una tal 

1. Cass., Sez. VI pen., 3 dicembre 2012, n. 325 – imp. Roscia, in CED Rv. 253935; Cass., Sez. VI pen., 3 dicembre 2012, n. 7495 – imp. Gori e altro, in CED Rv. 
254020; Cass., Sez. VI pen., 4 dicembre 2012 – imp. Nardi, in Dir. pen. cont., 4 dicembre 2013; Cass., Sez. VI pen., 18 dicembre 2012, n. 3093 – imp. Aurati, 
in CED Rv. 253947; Cass., Sez. VI pen., 11 gennaio 2013 – imp. Abbruzzese (non ancora depositata); Cass., Sez. VI pen., 25 gennaio 2013 – imp. Ferretti 
(non ancora depositata); Cass., Sez. VI pen., 11 febbraio 2013 – imp. Melfi (non ancora depositata).
2.  Andreazza G.-Pistorelli L. (Ufficio del Massimario della Corte di Cassazione), Novità legislative: L. 6 novembre 2012, n. 190 recante “Dispo-
sizioni per la prevenzione e la repressione della corruzione e dell’illegalità nella pubblica amministrazione”, 15 novembre 2012 (anche in Dir. pen. cont., 20 
novembre 2012); Balbi G., Alcune osservazioni in tema di riforma dei delitti contro la pubblica amministrazione, in Dir. pen. cont., 15 ottobre 2012, II-IV, 
p. 5; Dolcini E.-Viganò F., Sulla riforma in cantiere dei delitti di corruzione, ivi, 17 aprile 2012 (agg. 27 aprile 2012); Garofoli R., La nuova disciplina dei 
reati contro la p.a., ivi, 15 gennaio 2013; Id., Il contrasto alla corruzione: il percorso intrapreso con la l. 6 novembre 2012, n. 190, e le politiche ancora necessa-
rie, ivi, 22 febbraio 2013; Padovani T., Nel disegno di legge su corruzione e illegalità solo un inutile aumento delle pene detentive, in Guida dir., 2010, n. 45, 
p. 5; Padovani T., La messa a “libro paga” del pubblico ufficiale ricade nel nuovo reato di corruzione impropria, in Guida dir., 2012, n. 48, p. IX; Padovani 
T.-Amato G.-Bricchetti R., Norme anticorruzione/2 – Le novità, in Guida dir., 2012, n. 48, p. II; Palazzo F., Corruzione: per una disciplina “integrata” 
ed efficace, in Dir. pen. proc., 2011, X, p. 1177; Id., Concussione, corruzione e dintorni: una strana vicenda, in Dir. pen. cont., 16 aprile 2012; Plantamura V., 
La progettata riforma dei delitti di corruzione e concussione, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2012, I-II, p. 188; Pulitanò D., La novella in materia di corruzione, 
in Cass. pen., 2012, XI, suppl. vol. LII, p. 3; Rocco M., Note per l’audizione avanti alle Commissioni riunite Affari Costituzionali e Giustizia del Senato della 
Repubblica, in Dir. pen. cont., 16 settembre 2012; Seminara S., La riforma dei reati di corruzione e concussione come problema giuridico e culturale, in Dir. 
pen. proc., 2012, X, p. 1235; Severino P., La nuova legge anticorruzione, in Dir. pen. proc., 2013, I, p. 7; Valentini V., Dentro lo scrigno del legislatore penale, 
in Dir. pen. cont., 7 febbraio 2013.
3. Oltre alla manualistica e ai commentari, tra i quali in particolare Romano M., I delitti contro la pubblica amministrazione – I delitti dei pubblici uffi-
ciali. Artt. 314-335-bis cod. pen. – Commentario sistematico, Milano, 2002: Balbi G., I delitti di corruzione. Un’indagine strutturale e sistemica, Napoli, 
2003; Baratta A., La violenza e la forza. Alcune riflessioni su mafia, corruzione e il concetto di politica, in Dei delitti e delle pene, 1993, II, p. 115; Cingari 
F., La corruzione pubblica: trasformazioni fenomenologiche ed esigenze di riforma, in questa Rivista., 2012, I, p. 79; Fiandaca G., Esigenze e prospettive di 
riforma dei reati di corruzione e concussione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, p. 883; Massi S., Qui in corruptione versatur etiam pro licito tenetur. “Offesa” e 
“infedeltà” nella struttura della corruzione propria, Torino, 2004; Padovani T., Il confine conteso: Metamorfosi dei rapporti tra concussione e corruzione ed 
esigenze “improcrastinabili” di riforma, in Riv. it. dir. proc. pen., 1999, p. 1302; Palazzo F. (a cura di), Corruzione pubblica. Repressione penale e prevenzione 
amministrativa, Firenze, 2011; Pulitanò D., La giustizia penale alla prova del fuoco, in Riv. it. dir. proc. pen., 1997, p. 3; Seminara S., Gli interessi tutelati 
nei reati di corruzione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1993, III, p. 951; Seminara S., La corruzione: problemi e prospettive nella legislazione italiana vigente, in 
Fornasari G.-Luisi N.D. (a cura di), La corruzione: profili storici, attuali, europei e sovranazionali (Atti convegno Trento, 18-19 maggio 2001), Verona, 
Cedam, 2003, p. 145; Rampioni R., Dalla parte degli ingenui, Padova, 2007; Id., I delitti di corruzione, Padova, 2008; Spena A., Il “turpe mercato”. Teoria e 
riforma dei delitti di corruzione pubblica, Milano, 2003. 
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mole di contributi dottrinali, della più diversa natura e impostazione, da rendere quasi 
patetico il tentativo di aggiungere qualcosa di appena decoroso. In Italia, poi, dopo lo 
scossone registrato nei primi anni ‘90, che si è trasformato addirittura in uno sconquas-
so di natura politica, si sono succeduti numerosi convegni, ricerche, studi, immanca-
bilmente conclusi con rinnovati e accorati auspici a nuove iniziative: naturalmente di 
riforma penalistica.

Se si vuole appuntare lo sguardo alle proposte di maggior peso e costrutto, si pensa 
subito alla riflessione compiuta dal progetto Pagliaro 4 e a quella elaborata nel 1994, da 
un gruppo di docenti e magistrati di Milano5 , città emblema del fenomeno di Mani 
Pulite.

Nella letteratura più recente si sono poi infittiti gli studi di carattere sociologico o 
criminologico6, sui quali dirò qualcosa più avanti.

Di fronte a questo panorama, credo davvero che la prima domanda da porsi è se vi 
sia ancora qualcosa che non è stato detto e che sia da dire o sviluppare. Gli studiosi di 
diritto, e i penalisti tra essi, normalmente non arretrano di fronte a queste difficoltà: lo 
testimonia la vastità della produzione italiana, che presumibilmente non ha eguale, se 
comparata con altri paesi (al netto degli effetti perversi dei concorsi universitari).

Che c’è di nuovo, allora, per riprendere il tema? Due fatti, diversi nella natura e 
nell’importanza delle conseguenze. 

Da un lato avevamo all’epoca del convegno (fine settembre 2012) un progetto di 
riforma, il c.d. Pacchetto Anticorruzione, che, dopo aver attraversato fasi alterne, era 
giunto alla dirittura d’arrivo; oggi quel progetto è divenuto legge (6 novembre 2012, n. 
190).

Dall’altro lato sta invece un fenomeno imponente nel mondo dei fatti sociali: ossia 
l’esplosione, in questi ultimi tempi, di una rinnovata percezione di quanto sia pericolo-
samente diffusa la venalità nell’esercizio dei pubblici poteri; fino a che punto sia giunto 
in Italia il mercimonio tra agenti pubblici e soggetti privati; quanta assuefazione vi sia 
alla normalità della tangente, che si innesta in una più ampia indifferenza al rispetto 
delle regole fondamentali, in primo luogo quelle che dovrebbero regolare i rapporti tra 
soggetti pubblici e soggetti privati, o forse, oggi soprattutto, tra risorse pubbliche e ap-
petiti privati.

Per fronteggiare questa ennesima emergenza, tratto ormai consueto della storia le-
gislativa italiana, si è posta mano all’ennesima riforma. Non solo: un’altra delle ragioni 
richiamate per giustificare e legittimare la modifica degli istituti penalistici esistenti è 
stata quella che “qualcun altro” ci chiederebbe di imboccare la strada della riforma. Lo 
slogan “ce lo chiede l’Europa” è stato usato anche in questa occasione, talora solo sug-
gestivamente, in altri casi più sensatamente, per segnalare l’esigenza di adeguamento 
della normativa italiana agli strumenti internazionali ai quali il nostro paese ha aderito7.

4.  Commissione Pagliaro, Proposta schema di delega per nuovo codice penale (8 febbraio 1988 – 25 ottobre 1991).
5.  Colombo G.-Davigo P.-Di Pietro A.-Greco F.-Dominioni O.-Pulitanò D.-Stella F.-Dinoia M., Proposte in materia di prevenzione della corru-
zione e dell’illecito finanziamento dei partiti, in Riv. it. dir. proc. pen., 1994, III, p. 1025; Pulitanò D., Alcune risposte alle critiche verso la proposta, in Riv. 
trim. dir. pen. ec., 1994, p. 948; Padovani T., Il problema “tangentopoli” tra normalità dell’emergenza ed emergenza della normalità, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 1996, p. 448; Grosso C.F., L’iniziativa Di Pietro su Tangentopoli. Il progetto anticorruzione di manipulite tra utopia punitiva e suggestione premiale, 
in Cass. pen., 1994, p. 2341.
6. Per citarne alcuni: Arnone M.-Iliopulos E., La corruzione costa: effetti economici, istituzionali e sociali, Milano, 2005; Arnone M.-Davigo P., Arriva 
la crisi economica? Subito spunta la corruzione, in Vita & pensiero, 2005, V, p. 44; Davigo P.-Mannozzi G., La corruzione in Italia. Percezione sociale e 
controllo sociale, Roma-Bari, 2007; Forti G., L’insostenibile pesantezza della “tangente ambientale”, in Riv. it. dir. proc. pen., 1996, p. 476; Id. (a cura di), Il 
prezzo della tangente. La corruzione come sistema a dieci anni da “mani pulite”, Milano, 2003; Mannozzi G., Combattere la corruzione: tra criminologia e 
diritto penale, in Dir. pen. e proc., 2008, VI, p. 775.; Vannucci A., Atlante della corruzione, Torino, 2012.
7. OECD, Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International Business Transactions (OECD Anti-Bribery Convention), 17 dicem-
bre 1997; Council of Europe, Civil Law Convention on Corruption, Strasburgo, 4 novembre 1999; Council of Europe, Criminal Law Convention on Cor-
ruption, Strasburgo, 27 gennaio 1999; United Nations, United Nations Convention against Corruption, 31 ottobre 2003; Decisione quadro 2003/568/
GAI, del 23 luglio 2003, relativa alla lotta contro la corruzione nel settore private. Inoltre, si veda: GRECO (GRoupe d’Etats contre la COrruption – Group 
of States against Corruption), Joint First and Second Evaluation Round, 2 luglio 2009, Greco Eval I/II Rep (2008) 2E; GRECO, Compliance Report on Italy, 
27 maggio 2011, Greco RC-I/II (2011) 1E; GRECO, Third Evaluation Round, 23 marzo 2012, Greco Eval III Rep (2011) 7E.
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Mi soffermo un attimo su questi ultimi, oggetto di ampia considerazione nella lette-
ratura, per cogliere in una breve sintesi di quanto ci veniva più insistentemente richiesto.

In primo luogo l’introduzione di una vera fattispecie di corruzione tra privati8. Sap-
piamo bene che nel nostro codice civile, con l’articolo 2635, il legislatore del 2002 aveva 
introdotto il delitto di «Infedeltà a seguito di dazione o promessa di utilità», affermando 
di accogliere in questo modo le sollecitazioni che da molti decenni provenivano (anche) 
dalla dottrina italiana, a favore dell’introduzione di una figura in grado di colpire l’in-
fedeltà patrimoniale. Il pensiero corre subito all’opera di Nuvolone9, ma non solo: per 
rimanere tra i maestri, la questione era stata affrontata, in un quadro già allora utilmen-
te comparatistico, da Pedrazzi10.

L’intervento del 2002, già a una prima valutazione dell’art. 2635 c.c., mostrava evi-
dente l’irrazionalità del disegno, sicura premessa per un’applicazione irrilevante, pun-
tualmente verificatasi. A parte la discutibile scelta di limitare la figura ai soli soggetti 
di vertice delle società, ricalcando in qualche misura la scelta operata dal legislatore 
francese nel 1935 con l’introduzione della figura dell’abus des biens sociaux11, il vero 
elemento in grado di sgretolare gli intenti legislativi era ed è costituito dalla previsione 
della punibilità a querela: sicuro viatico di una pressoché nulla incidenza della fattispe-
cie sulla realtà degli abusi degli amministratori. Tanto che la giurisprudenza si è per lo 
più occupata del tema riguardante chi fosse il soggetto legittimato a presentare querela: 
se unicamente la società, o anche i soci12. A parte questa discussione, che impegnerebbe 
a chiarire le sfere dei poteri attribuite al soggetto danneggiato e al soggetto offeso13, resta 
il solido fatto che non si capisce davvero quali esigenze di deflazione14  fossero presenti 
in questo campo; badando poi che la presenza della querela apre prospettive di mer-
canteggiamento tra i privati, con effetti estintivi della pretesa punitiva. Temi tutti già 
ampiamente affrontati, ricordati ora solo a titolo d’inquadramento.

Dunque, vi era e vi è l’affermazione dell’esigenza di una vera figura di corruzione tra 
privati, oltre al rimprovero mosso all’Italia in ambito internazionale.

Ancora un rimprovero era sollevato per la mancanza di una figura di traffico di in-
fluenze. E’ vero che il nostro codice conosce, fin dalla sua origine, il delitto di «millan-
tato credito» (art. 346 c.p.): ma, come aveva già lucidamente messo in luce Pedrazzi15, la 
millanteria descritta nel primo comma e il «pretesto», nel secondo, portano la fattispecie 

8. Per alcune riflessioni critiche si veda: Musco E., I nuovi reati societari, Milano, 2002, p. 154.
9.  Nuvolone P., L’infedeltà patrimoniale nel diritto penale, Milano, 1941.
10.  Pedrazzi C., Gli abusi del patrimonio sociale ad opera degli amministratori, in Riv. it. dir. pen., 1953, p. 529 (ora in Diritto Penale. Vol. III – Scritti di 
diritto penale dell’economia, Milano, 2003, p. 543). 
11. In commento al testo originario: Chevalier R., Les décréts-loi de 1935 et 1937 et la responsabilité pénale des administrateurs des sociétés anonime, 
Université de Rennes, 1938; Copper-Royer J., De la notion juridique d’abus de confiance et de son application en la matière des sociétés, in Revue spéciale 
de doctrine et jurisprudence concernant les sociétés, 1936, p. 475; Id., Le nouveau délit de gestion dolosive, in Revue spéciale de doctrine et jurisprudence 
concernant les sociétés, 1937, p. 553; Dolbeau A.-Cantenot G., Réforme de la législation des sociétés. Commentaire des dispositions pénales des décrets-loi 
d’août-octobre, Paris, Rousseau et Cie., 1935, p. 1936; Garraud P., La repression de l’abus frauduleux du mandat social dans le fonctionnement des sociétés, 
in Semaine juridique, 1939, I, p. 98; Goyet F., Commentaire des dispositions pénales des décrets des 8 août et 30 octobre en ce qui concerne la protection de 
l’épargne, in Les lois nouvelles, 1936, I, p. 39; Leblond G., Des abus de confiance commis par des administrateurs, gérents ou directeurs de sociétés, in Journal 
de sociétés civiles et commerciales, 1934, p. 364; Leboulanger M., L’abus frauduleux du mandat social, Lyon, Université de Lyon, 1938; Moliérac J., De 
l’abus de droit dans le sociétés, in Rev. sociétés, 1937, p. 65; Neuburger A., Détournement de pouvoirs dans les sociétés anonymes, Paris, Sirey, 1936; Solus 
H., La réforme du droit des sociétés par les décrets-lois de 1935 et 1937, Paris, Sirey, 1938. Sulle figure attuali: Bertrel J.P., Pour une normalisation de l’abus 
de biens sociaux, in Droit et patrimoine, 1995, p. 3; De Massiac B., Réflexions à propos de l’abus de biens sociaux, in Revenue de jurisprudence de droit des 
affaires, 1996, p. 719; Godon L., Abus de confiance et abus des biens du crédit social, in Rev. soc., 1997; Jeandidier W., Droit pénal des affaires, VI ed., Paris, 
Dalloz, 2005; Larguier J.-Conte P., Droit pénal des affaires, Paris, Colin, 2004; Medina A., Abus de biens sociaux, Paris, Dalloz, 2001; Rebut D., Abus 
de biens sociaux: usage à des fins illicites et intérêt personnel (Cour de Cassation, chambre criminelle, 14 mai 2003), in Revue de science criminelle et de droit 
pénal comparé, 2003, p. 797 ; Renucci J.F., Abus de biens sociaux, in Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, 1998, p. 337; Véron M., Droit 
pénal des affaires, VIII ed., Paris, Dalloz, 2009. 
12. Cass., Sez. V pen., 17 gennaio 2003, n. 20267, in Fisco, 2003, p. 4900; Cass., Sez. V pen., 16 giugno 2006, n. 37033, in CED Rv. 235282; Cass., Sez. II pen., 
25 febbraio 2009, n. 24824, in CED Rv. 24436.
13.  Giarda A., La persona offesa dal reato nel processo penale, Milano, 1971.
14.  Giunta F., Interessi privati e deflazione penale nell’uso della querela, Milano, 1993.
15.  Pedrazzi C., Millantato credito, trafic d’influence, influence pedding, in Riv. it. dir. proc. pen., 1968, p. 934, ora in Diritto Penale, Vol. II. Scritti di 
parte speciale, Milano, 2003, p. 397.
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ad orbitare attorno alla truffa, condensando il disvalore nell’esibizione di rapporti pri-
vilegiati con pubblici ufficiali o nella possibilità (inesistente) di incidere sull’attività da 
questi compiuta.

Più delicata l’analisi delle censure mosse all’ordinamento italiano riguardo alla con-
cussione. In questo campo, soprattutto nei rapporti del Greco16, non veniva in questio-
ne tanto la figura della concussione (seppure censurata come una singolarità), bensì il 
rischio di un uso improprio della stessa. Con questo l’attenzione si spostava all’appli-
cazione giurisprudenziale della figura, nell’ambito del micro-sistema dei reati di corru-
zione e concussione. Premeva evitare la possibilità di accampare la difesa (una sorta di 
defence, per ricorrere al lessico di Common Law) di essere soggetto concusso, per coprire 
la propria disponibilità a corrompere. Anche questo tema è stato ampiamente indagato, 
in riferimento soprattutto alla singolarissima costruzione della concussione ambienta-
le. Insomma si voleva evitare che nei nostri tribunali fosse possibile al privato vestire i 
panni dell’offeso, del cittadino stritolato dall’avidità dei pubblici ufficiali, per coprire i 
panni ben diversi, assai agevoli da indossare ma scomodi da esibire, del privato in realtà 
desideroso di raggiungere un accordo: un punto di equilibrio tra reciproche avidità.

 

Devo compiere un passo indietro: forse, meglio, a formulare un chiarimento di me-
todo. 

Si è visto che vi sono state pressioni, interne ed esterne, per una modifica della nor-
mativa: dall’interno, assumendo che quella esistente non fosse adeguata alla gravità del 
fenomeno corruttivo diffuso nel paese; dall’esterno, in una prospettiva più astratta, di 
valutazione delle fattispecie e della loro congruità rispetto ai bisogni di tutela (che for-
se non sempre tiene conto delle differenze tra gli ordinamenti). Le due posizioni, in 
sostanza, sembrano affermare, o assumere come dato di partenza, l’insufficienza della 
legislazione penale vigente da due prospettive diverse.

Credo vi sia, in molti punti del dibattito, una sorta di equivoco, soprattutto nella 
discussione interna e nella logica governativa che hanno animato il Pacchetto Anticor-
ruzione.

E’ impossibile negare (eppure qualcuno l’ha fatto, come appare dalle relazioni del 
Comitato Anticorruzione)17 che in Italia esista da tempo – al punto da costituire una 
sorta di connotato della storia sociale ed economica del paese, dall’unità ad oggi18, in 
essa profondamente inciso – un fenomeno corruttivo ampio, diffuso, accettato e dalle 
conseguenze nefaste. Tuttavia, affermare questo (che potrebbe trovare tutti d’accordo, 
tranne evidentemente chi ha interesse al mantenimento dei benefits garantiti dalla cor-
ruzione) non è sufficiente per giudicare inadeguata una normativa, apprestata per limi-
tare il fenomeno. Tantomeno la considerazione della virulenza del fenomeno corruttivo 
indica, con sufficiente chiarezza e precisione, i percorsi di riforma da affrontare, quali 
scelte compiere. Voglio dire che affermare l’emergenza della corruzione non si traduce 
automaticamente in un giudizio negativo sulla normativa penale esistente o sulla sua 
applicazione (e già qui il discorso diventa scivoloso), poiché in qualche modo si legittima 
silenziosamente l’idea che il diritto penale e gli strumenti punitivi in genere costituisca-
no il rimedio naturale, necessario e sufficiente per contrastare il fenomeno.

Un giudizio d’inadeguatezza, e quindi di necessità di riforma (ancora vuota di 

16.  Greco, Third Evaluation Round, cit., p. 33.
17.  Servizio Anticorruzione e Trasparenza (SAeT), Relazione al Parlamento per l’anno 2010, p. 5.
18.  Marini L., La corruzione politica, in Aa.Vv., Storia d’Italia, Annali, 12, Torino, 1997, p. 12; Camera dei deputati. Comitato di studio sulla 
prevenzione della corruzione, La lotta alla corruzione, Roma-Bari, 1998; Canosa R., Storia della criminalità in Italia 1845-1945, Torino, 1991; Id., 
Storia della criminalità in Italia dal 1946 ad oggi, Milano, 1995; Davigo P.-Mannozzi G., La corruzione in Italia, cit.; Della Porta D.-Vannucci A., Mani 
impunite. Vecchia e nuova corruzione in Italia, Roma-Bari, 2007; Garrone G.A., L’Italia corrotta 1895-1996, Roma, 1996; Martucci P., La criminalità 
economica. Una guida per capire, Roma-Bari, 2006; Turone S., Corrotti e corruttori dall’Unità d’Italia alla P2, Roma-Bari, 1984 (II ed.); Id., Politica ladra. 
Storia della corruzione in Italia. 1861-1992, Roma-Bari, 1992.
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contenuti), non deriva automaticamente dalla constatazione del dilagare del fenomeno 
che s’intenderebbe combattere. 

Tanto il giudizio d’inadeguatezza (con conseguente necessità di riforma), quanto, e 
soprattutto, le scelte di costruzione delle fattispecie punitive non possono che partire da 
una ricognizione empirico-criminologica dei fatti, dei fatti sociali in questo caso, delle 
dinamiche perverse – e in che forma – radicate, quasi incistidate, nei rapporti tra pub-
blica amministrazione e privati.

A maggior ragione questo vale quando, con buone ragioni, si afferma che il moderno 
paradigma della corruzione si è nel tempo trasformato, è divenuto sistemico e non si fon-
da più, nella maggioranza dei casi, sul baratto di utilità reciprocamente ottenute intorno 
ad un atto della pubblica amministrazione. Al punto che taluno, proprio soffermando-
si sulle nuove caratteristiche criminologiche della corruzione in Italia, ha lucidamente 
suggerito un modo di affrontare il problema che facesse tesoro di quanto conoscitiva-
mente acquisito in materia di reati associativi19.

È però evidente che, nonostante l’ampia messe di letteratura anche di tipo sociolo-
gico o vagamente criminologico, non è disponibile (qui come altrove) una descrizione 
attendibile, in qualità e quantità, del fenomeno “corruzione”, oggi in Italia. E’ ancora 
molto scarsa, nonostante la risonanza del fenomeno, la conoscenza accumulata riguar-
do ai fatti sociali di corruzione, alla loro natura, alla loro diffusione, ai mutamenti inter-
venuti nelle condotte degli attori (sempre? In alcuni settori? Con caratteristiche seriali? 
Nella convivenza con forme “tradizionali”?).

Sono consapevole che si tratta di un grappolo di interrogativi destinato a ripetersi e 
a riproporsi per qualsivoglia altro campo del diritto penale e in genere dell’intervento 
punitivo: sapere quali sono i tratti più importanti e più pericolosi del fenomeno che si 
intende contrastare per aggiustare al meglio l’arsenale degli strumenti sanzionatori. In-
terrogativi ai quali è difficile dare una risposta, che non sia banale o puramente giornali-
stica. Eppure non credo si possa fare a meno di questa consapevolezza: il legislatore mo-
derno, se non vuol assegnare una funzione puramente simbolica al diritto penale (come 
pure è stato sostenuto) dovrebbe fare il massimo sforzo per chinarsi sulla realtà sociale 
che intende contribuire a governare. Ancora più quando afferma di volerla risanare.

Certamente abbiamo pregevoli opere che hanno richiamato l’attenzione sulla ne-
cessità di guardare ai fatti e tra questi agli effetti della corruzione20. Ma di fronte ad un 
fenomeno che si percepisce così devastante e, nel contempo, intimamente legato all’agi-
re sociale collettivo, occorre di più, è necessario superare le opere pionieristiche che 
richiamano allo spessore dei fatti, per analizzare, con tutte le note difficoltà, le dinami-
che che caratterizzano quell’agire sociale. Non credo sia sufficiente affidarsi ai ben noti 
indici di percezione, per esempio elaborati da Transparency e da molti ripresi21. Indici e 
studi indiscutibilmente utili, dal punto di vista conoscitivo, anche se alla fine ci mostra-
no il fatale legame tra civiltà di un paese, nelle sue varie espressioni, e basso livello di 
corruzione. Ma anche qui bisognerebbe usare molta cautela, sia perché si maneggia uno 
strumento concettuale come l’indice di percezione, sul quale ci sarebbe da discutere 
sul piano della capacità descrittiva, sia perché in alcuni casi (ad esempio Singapore) un 
basso livello di percezione della corruzione, oltre che essere presumibilmente inquina-
to da Bias conoscitivi, è influenzato dall’overdeterrence tipica di un paese nient’affatto 
democratico.

Affinché la riscrittura delle norme penalistiche riguardanti la corruzione non costi-
tuisca un comodo e facile alibi e l’autolegittimazione del legislatore – di aver fatto tutto 

19.  Fiandaca G., Esigenze e prospettive di riforma dei reati di corruzione e concussione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, p. 883.
20.  Arnone M.-Iliopulos E., La corruzione costa, cit.; Coppier R., Corruzione crescita economica. Teorie ed evidenze di una relazione complessa, Roma, 
2005; Forti G., L’insostenibile pesantezza della “tangente ambientale”, cit.; Id. (a cura di), Il prezzo della tangente, cit.; Vannucci A., Atlante della corru-
zione, cit.
21. Per es. Arnone M.-Davigo P., Arriva la crisi economica? Subito spunta la corruzione, cit.
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quanto possibile (addirittura modificando le norme!) – è indispensabile prima mettere 
a fuoco, con la maggiore precisione possibile, il fenomeno da contrastare: e solo poi, 
rispetto ad esso, valutare i mezzi impiegati o da impiegare, con ogni probabilità accor-
gendosi che il diritto penale va scomodato per ultimo e che le priorità stanno in altri 
settori della normativa esistente, anche apparentemente lontani. 

Mi rendo conto che quanto ora detto solleva un’infinità di problemi, tutti di notevole 
spessore. Basti pensare alla straordinaria difficoltà di svolgere ricerche di tipo empirico 
nel nostro paese; la mancanza di dati attendibili; l’inutilizzabilità delle statistiche giudi-
ziarie; la presenza di un gigantesco numero oscuro – la cifra nera22  – di reati in questo 
particolare settore. Problemi indiscutibili, che mettono in luce il grande impegno ri-
chiesto al legislatore moderno per compiere un’opera razionale, alle prese con una realtà 
sociale sempre più complessa e riguardo alla quale i tradizionali strumenti di conoscen-
za si rivelano inadeguati o almeno da ripensare. Non sono tuttavia convinto che ci si 
debba arrendere di fronte alla complessità del compito: in altri paesi, penso soprattutto 
alla Gran Bretagna, l’esperienza delle numerose iniziative della Law Commission ha di-
mostrato non certo la soluzione di tutti i problemi, ma la possibilità di fare passi avanti 
in questa direzione, in termini concreti.

Al contrario colpisce, guardando il dibattito parlamentare sul problema della corru-
zione in Italia, la completa assenza di un confronto reale con il fenomeno, la mancanza 
d’indagini mirate a tracciare i profili dei diversi fenomeni, le dinamiche presenti o in 
corso di cambiamento. Visibilmente, le modifiche sono state calate dall’alto, in base ad 
una valutazione prettamente teorica. 

Non è certo sufficiente a guidare qualsiasi intervento il richiamo ai costi giganteschi 
della corruzione: tutti hanno presente i 60 miliardi di euro all’anno, quale costo stimato 
dalla Corte dei conti. Si tratta, temo, di speculazioni concettualmente azzardate, rispet-
to alle quali è assai difficile valutare i metodi di elaborazione e quindi l’affidabilità dei 
risultati. D’altro canto anche se fosse vera la stima, o almeno attendibile, la dimensione 
macroeconomica ci dice ancora assai poco sulla scelta degli strumenti da impiegare: ci 
dice forse qualcosa soltanto nel segnalare una gravità anche in termini monetari della 
corruzione, non di più.

Rinunciare a uno sforzo conoscitivo mi sembra privare qualsiasi intervento della 
premessa fondamentale. Tutto rischia di ridursi a uno sforzo del legislatore di superare 
gli ostacoli, di natura politica; ad un richiamo – inefficace – alla gravità del problema 
della corruzione; ad un’esigenza di adeguamento alle indicazioni internazionali23  (che 
soffrono, ho già detto, di inguaribile astrattezza, dal momento che assumono di valere 
per realtà istituzionali e sociali tra loro profondamente diverse); trovando il punto di 
maggior raffinatezza nell’inseguimento di una razionalità sistematica, interamente rac-
chiusa nell’orizzonte dell’interprete e della sua attività.

 

Si potrebbe a questo punto obiettare che il pacchetto anticorruzione è stato prece-
duto dai lavori di un’apposita commissione, istituita il 23 dicembre 2011 dal Ministro 
per la pubblica amministrazione e la semplificazione24. E’ del tutto scontata la premessa 
alla Relazione: si afferma, con le parole del rapporto Greco (Group of States against cor-
ruption) del 2011: «La corruzione è profondamente radicata in diverse aree della pubblica 
amministrazione, nella società civile, così come nel settore privato. Il pagamento delle 
tangenti sembra pratica comune per ottenere licenze e permessi, contratti pubblici, finan-
ziamenti, per superare gli esami universitari, esercitare la professione medica, stringere 

22.  Forti G. (a cura di), Il prezzo della tangente, cit.
23.  Severino P., La nuova legge anticorruzione, cit.
24.  «Commissione per lo studio e l’elaborazione di proposte in tema di trasparenza prevenzione della corruzione nella pubblica amministrazione». La com-
missione ha depositato il suo elaborato il 29 gennaio 2012: «La corruzione in Italia – Per una politica di prevenzione».
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accordi nel mondo calcistico, ecc. (…) La corruzione in Italia è un fenomeno pervasivo e 
sistemico che influenza la società nel suo complesso»25. Correttamente la commissione 
dà atto della scarsa se non nulla attendibilità delle statistiche giudiziarie, che mostrano 
tuttavia una «dinamica discendente non solo per quel che attiene i numeri dei delitti di 
corruzione in concussione consumati (dai 311 casi del 2009 ai 223 del 2010), ma anche 
quelli riguardanti le persone denunciate (dal 1821 del 2009 alle 1226 del 2010) e i soggetti 
condannati per i medesimi reati in via definitiva (dai 341 del 2007 ai 295 del 2008)26 ». 
La riduzione vertiginosa del numero delle persone coinvolte e dei reati denunciati per 
corruzione e concussione si è registrata dal 1995 in poi.

Il dato offerto dalle statistiche giudiziarie sembrerebbe segnalare una situazione di 
spiccato declino dell’applicazione delle sanzioni penali: a fronte di questo, sono ripor-
tati, in netta controtendenza, i dati che si riferiscono alla percezione della corruzione: 
puntuale il richiamo alle ultime rilevazioni di Transparency International, che colloca-
no l’Italia al 69º posto nel mondo, con un progressivo aggravamento della corruzione 
percepita negli ultimi anni. Posizione confermata da altre indagini, sempre basate sulla 
rilevazione della percezione o fondate sui sondaggi (per esempio di Eurobarometro).

Il problema sarebbe a questo punto quello di conciliare, con un’adeguata spiegazio-
ne, i due trends contrapposti. Vanamente tuttavia il lettore attende un tale chiarimento, 
poiché segue semplicemente una brevissima esemplificazione dei risultati descrittivi 
elaborati in letteratura, di carattere assolutamente generico27, anche se ci si spinge ad 
affermare che «Si tratta di dati e di analisi da cui non è consentito prescindere in sede di 
elaborazione di un’adeguata politica di contrasto». Una delusione non minore viene pas-
sando al capitolo che reca l’impegnativo titolo «Le spiegazioni del fenomeno», ove ci si 
sbarazza del problema in due pagine citando il calcolo razionale di Gary Becker oppure 
osservando l’ovvio: che il «diffondersi dei fenomeni corruttivi è meno probabile in quei 
contesti nei quali più elevati sono gli standard morali, il senso civico, lo “spirito di corpo” 
e il senso dello Stato dei funzionari».

Come si vede, siamo ben lontani da un’indagine davvero capace di fornire infor-
mazioni, nonostante essa appaia riconosciuta come indispensabile per un programma 
anticorruzione: puntualmente il GRECO ha osservato, «l’Italia non ha un program-
ma anti-corruzione coordinato. Nessuna metodologia è al momento in vigore per sti-
mare l’efficienza delle misure anticorruzione specificamente indirizzate alla pubblica 
amministrazione»28.

Seguono poi le apprezzabili (ma non seguite) proposte d’intervento nel settore am-
ministrativo «in doverosa attuazione delle citate raccomandazioni ed indicazioni sovran-
nazionali», in un contrappunto serrato con le indicazioni provenienti da altri ordina-
menti o elaborate in sede internazionale. Oltre alle proposte di trasparenza e di controllo 
nel settore della sanità, merita attenzione, anche per quanto si dirà più avanti, la critica 
svolta alla iper-regolamentazione del settore degli appalti pubblici, ove si registra una 
proliferazione di regole sia sostanziali che processuali, le prime doppiate per buona par-
te in sede regionale, accompagnate da sempre più analitiche disposizioni regolamentari. 

25.  Greco, Compliance Report on Italy, 27 maggio 2011, cit.
26. Dati tratti dal sistema di indagine della polizia criminale – Servizio di analisi criminale Ministero dell’interno, riportati nella «Relazione annuale al 
Parlamento del Saet», maggio 2011, consultabile all’indirizzo http://www.anticorruzione.it/Portals/altocommissario/Documents/Altro/Anticorruzione.
pdf. 
27.  «Quanto al contenuto del patto corruttivo, le inchieste hanno messo in evidenza che non di rado:
• il pubblico agente corrotto si impegna non già ad adottare un atto del proprio ufficio, quanto piuttosto a far valere il suo peso istituzionale sul pubblico agente 
competente all’emanazione dell’atto cui è interessato il corruttore, esercitando un’attività di influenza;
• la prestazione resa dal corrotto, lungi dal materializzarsi in un’attività ben determinata, quale l’adozione di uno specifico atto amministrativo, finisce per 
“rarefarsi”, avendo ad oggetto la generica funzione o qualità del pubblico agente, il quale si impegna ad assicurare protezione al corruttore nei suoi futuri 
rapporti con l’amministrazione;
• la stessa tangente, anziché consistere nella classica dazione di denaro, è occultata da articolati meccanismi di triangolazione».
28. Greco, Joint First and Second Evaluation Round, 2 luglio 2009, cit., p. 28. 



diritto penale contemporaneo 1403/2013

Tale situazione determina un’eccessiva burocratizzazione, che incombe pesantemente 
sul settore, caratterizzato, viceversa, da un mercato dinamico.

Corollario dell’ipertrofia normativa è, poi, l’enorme contenzioso che le procedure 
di affidamento ed esecuzione delle opere pubbliche sono solite generare. D’altra parte, 
il ricorso alla legislazione emergenziale, quale strumento volto a bypassare il problema 
dell’eccessiva regolamentazione del settore, presenta evidenti profili critici, rivelandosi 
molto spesso idoneo – tanto più in considerazione delle dimensioni assunte – ad inde-
bolire il sistema di tracciabilità e di trasparenza degli appalti». In effetti, il settore degli 
appalti pubblici è quello maggiormente, e con più acume, analizzato nel documento, 
ma sempre in una dimensione o in una prospettiva di carattere assolutamente generale, 
quale imposizione di regole per una buona ed efficiente amministrazione, soprattutto in 
grado di offrire sufficiente certezza normativa.

 

Quest’esigenza di una preliminare conoscenza del fenomeno da contrastare è stata 
in qualche modo ammutolita e posta in un angolo dalla clamorosità dei fatti corruttivi, 
in senso ampio, che si sono manifestati nei tempi più vicini. La cronaca giornalistica, 
non solo quella attenta alle vicende giudiziarie, ha segnalato, non importa qui ora con 
quanta precisione rispetto ai singoli casi, l’esistenza di un diffuso e ubiquitariamente 
radicato ricorso all’appropriazione privata di risorse pubbliche, non solo nelle forme 
riferibili direttamente al peculato, ma anche, ed è quello che qui interessa, quale esito di 
un rapporto sostanzialmente negoziale, di un accordo tra il privato e il pubblico ufficia-
le, così da consentire a entrambi un vantaggio a spese della collettività.

Non vi è bisogno di ricordare i costi sociali ed economici e soprattutto di etica pub-
blica, di affezione alle regole di convivenza che questa situazione comporta. Un’ampia 
letteratura29  ha affrontato il tema e ha illustrato le ricadute pesantemente negative della 
corruzione in Italia. Oltre all’enorme costo aggiuntivo dei beni e dei servizi (ed alla 
scarsa qualità di essi, compressa dall’esigenza di soddisfare lo scambio occulto), in una 
prospettiva che superi il breve periodo il costo maggiore pare essere di tipo immateriale, 
che si traduce – alla fine – in una perdita di legittimazione dello Stato e delle sue artico-
lazioni e nel convincimento privato della possibilità di poter piegare le regole a proprio 
favore, senza alcun riguardo ai beni collettivi e a quelli altrui.

Spesso si ha l’impressione, seppure con le modifiche del tempo e del tipo di socie-
tà analizzata, che valga ancora ampiamente quella logica del familismo amorale che 
ispirava le condotte degli abitanti di Chiaramonte (Montegrano), oggetto dell’indagine 
di Banfield30. Indagine notoriamente oggetto di numerose critiche, nel metodo e nel 
contenuto: però essa costituisce, non solo un fatale punto di riferimento per gli studi di 
settore, soprattutto riguardo al concetto di capitale sociale, ma costituisce, com’è stato 
rilevato, una sorta di fantasma del quale non ci si riesce a liberare31.

Siamo sempre nel campo delle suggestioni e delle approssimazioni, che possono co-
stituire solo una parte (piccola, direi) del bagaglio conoscitivo che dovrebbe presiedere 
a qualsiasi iniziativa di riforma. Riforma che nell’attuale lessico politico è invariabil-
mente aggettivata come improcrastinabile, fondamentalmente emergenziale, al pari di 
tante altre. Un’emergenza continua, si dovrebbe dire, poiché solo l’elenco dei convegni32  

29. Fra i molti si veda soprattutto: Arnone M.-Iliopulos E., La corruzione costa, cit.; Forti G., L’insostenibile pesantezza della “tangente ambientale”, cit.; 
Id. (a cura di), Il prezzo della tangente, cit.; Ofria F., Effetti distorsivi sull’economia legale: la corruzione, Soveria Mannelli, 2006; Vannucci A., Atlante 
della corruzione, cit.
30.  Banfield E.C., Le basi sociali di una società arretrata, Bologna, Il Mulino, 2006 (ed. originale: 1958). 
31.  Bagnasco A., Ritorno a Montegrano, in Banfield E.C., op. cit., p. 9. 
32. Solo per citarne alcuni: «Proposte in materia di prevenzione della corruzione e dell’illecito finanziamento ai partiti» – Milano, 14 settembre 1994; «Revi-
sione e riformulazione delle norme in tema di corruzione e concussione» – Bari, 21-22 aprile 1995; «XII Congresso di difesa sociale» – Lecce, 28-30 novembre 
1996; «Corruzione e concussione: una riforma improcrastinabile» – Caserta, 22 aprile 1999; «La corruzione: profili storici, attuali, europei e sovranazionali» 
– Trento, 18-19 maggio 2001; «Corruzione tra privati. Esperienza comparatistiche e prospettive di riforma» – Jesi, 12-13 aprile 2002.
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dedicati all’esigenza della riforma, dal 1994 a oggi, dimostra quanto quell’urgenza sia 
stata ignorata dal legislatore, al punto da spingere Padovani alla sarcastica definizione di 
«iettatoria» dell’aggettivazione «improcrastinabile» per qualsiasi riforma33.

Solo l’attuale contingenza politica, nel suo carattere effettivamente emergenziale che 
ha generato il “governo tecnico”, ha condotto a termine il tortuoso progetto di riforma, 
avviato, con contenuti diversi, tempo addietro34. La spinta decisiva è venuta, con tutta 
evidenza, dai fatti clamorosi che sono emersi in questi ultimissimi tempi, specie riguar-
do all’uso delle risorse affluite agli enti territoriali, nell’ambito di un disegno federalista, 
che ha mostrato i fattori fortemente criminogeni in esso rapidamente annidati, eroden-
do in modo assai grave la credibilità delle istituzioni e dei partiti politici.

Anche il cammino della riforma, partito dal disegno di legge n. 4434 della Camera, 
non è stato certamente pregevole nei contenuti, nei toni e nel metodo, inquinato da inte-
ressi di parte, indifferenti a un’efficiente ricostruzione delle norme.

 

Non va dimenticato che la riforma ora compiuta s’innesta su un quadro normativo 
che era stato abbondantemente modificato dall’applicazione giurisprudenziale, almeno 
rispetto al passato e alla prevalente lettura dottrinale. Diverse figure, in specie la con-
cussione e la corruzione, sono state oggetto di una mutazione nel profilo e nel contenuto, 
sotto lo stimolo delle esigenze poste dalla realtà concreta. Quello dei delitti di corruzio-
ne è un caso esemplare dell’inesistenza di un giudice glacialmente inerte di fronte alla 
vita sociale: egli è piuttosto un partecipe alla costruzione del diritto vivente, sostanzial-
mente alla creazione di esso, nell’adattare le fattispecie esistenti a fenomeni nuovi che si 
ritengono non adeguatamente raggiunti dal legislatore storico. Altro e diverso tema, per 
lo più non affrontato, è quello di stabilire quali siano i limiti di questo intervento creati-
vo della giurisprudenza: ma che esso vi sia non può essere negato e credo sia sostanzial-
mente una battaglia di retroguardia quella che punta, pur con apprezzabili argomenti, a 
una ripulsa in blocco di tale apporto creativo 35. 

Nella giurisprudenza recente spicca, per esempio, la sostanziale scomparsa, o quan-
tomeno il tramonto, del singolo specifico «atto d’ufficio», quale perno delle fattispecie di 
corruzione e concussione (nel testo previgente). Si è affermata sempre più la corruzione 
per la funzione36, tradotta brutalmente nell’espressione del funzionario “a libro paga”, 
cogliendo ed esaltando un mercimonio aperto e progressivo della funzione, benevol-
mente piegata agli interessi del privato. La figura della “vecchia” corruzione, centrata su 
un atto specifico, episodico, rispetto alla quale si parlava di una sorta di sinallagma tra 
dazione e provvedimento, in una sorta di equilibrio tra compenso indebito e vantag-
gio ottenuto, non è scomparsa ma è sicuramente divenuta marginale oppure limitata a 
grandi affari.

Ancora nell’applicazione giurisprudenziale, i confini tra corruzione e concussione si 
sono resi più evanescenti, incerti, al punto da rendere scarsamente prevedibile la rispo-
sta giurisprudenziale. È svanita anche la distinzione tra costrizione e induzione, termini 
naturalisticamente poco pregnanti, che poco potevano irrobustirsi mediante il richia-
mo alle nozioni di violenza o minaccia, anch’esse sottoposte a un’azione livellatrice da 
parte della giurisprudenza, al punto da renderle in molti casi difficilmente distinguibili.

33. Padovani T., Il confine conteso, cit., p. 1302.
34. D.d.l. governativo S. 2156, presentato dal Ministro della giustizia Angelino Alfano (Governo Berlusconi-IV). 15 giugno 2011 (S. 2156): approvazione al 
Senato. 14 giugno 2012 (C. 4434): approvazione con modificazioni alla Camera. 17 ottobre 2012 (S. 2156-B): approvazione con modificazioni al Senato. 31 
ottobre 2012 (C. 4434-B): approvazione definitiva (Legge 4 novembre 2012, n. 190). 
35. Rampioni R., I delitti di corruzione, cit., p. 133 ss.
36. Tra la più recente giurisprudenza di legittimità: Cass., Sez. feriale, 13 agosto 2012, n. 32779 – imp. Lavitola, in CED Rv. 253487; Cass., Sez. VI pen., 15 
maggio 2008, n. 34417 – imp. Leoni, in CED Rv. 241081; Cass., Sez. VI pen., 16 gennaio 2008, n. 20046 – imp. Bevilacqua, in CED Rv. 241184; Cass., Sez. VI 
pen., 26 febbraio 2007, n. 21192 – imp. Eliseo, in CED Rv. 236624; Cass., Sez. VI pen., 28 marzo 2001, n. 22638, imp. Sarritzu – in CED Rv. 219005; Cass., 
Sez. VI pen., 3 novembre 1998, n. 12357 – imp. Giovannelli, in CED Rv. 212323.
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Credo si debba serenamente ammettere che il cospicuo ampliamento delle fattispe-
cie attuato dalla giurisprudenza, su cui molto si è discusso, è, qui come altrove, l’effetto 
diretto, quasi un riflesso, di un cattivo lavoro del legislatore, che crea e poi lascia vivere, 
anche di fronte ai contrasti interpretativi, fattispecie equivoche o perlomeno suscettibili 
d’interpretazioni diverse: con l’evidente lesione di quel requisito minimo del principio 
di legalità che la Convenzione Europea chiede in termini di prevedibilità delle decisioni 
giudiziali.

Il problema non è soltanto di formulazione delle norme: anche le abrogazioni entra-
no a modificare il quadro sistematico e talora ad amplificare le esigenze d’intervento. In 
questo senso la riforma del 1990, a parte l’abrogazione dell’articolo 324 c.p. (interesse 
privato in atti d’ufficio), ha ridotto l’abuso d’ufficio (articolo 323 c.p.) a una fattispecie 
sostanzialmente inesistente, talmente complessa e sovraccarica di elementi da renderne 
impossibile l’applicazione.

Se si amplia appena un poco l’orizzonte, altri interventi modificativi, questa volta 
ai limiti della abrogazione in concreto, hanno riguardato i reati che costituivano una 
parziale barriera agli episodi corruttivi. Mi riferisco all’intervento del 2002 sui reati so-
cietari, che ha sostanzialmente posto nel nulla la punibilità della costituzione di riserve 
occulte liquide, presupposto essenziale per la costituzione della cosiddetta provvista, e 
quindi del successivo atto corruttivo.

Colpisce il cuore della vicenda che qui ci interessa la disciplina attuale della pre-
scrizione, la cui angustia e insensatezza finiscono per torcere le fattispecie sostanziali, 
acuendo il peso del momento processuale, che già grava notevolmente sui reati di corru-
zione, ampiamente condizionati dalla logica dell’accertamento probatorio.

Se pur nei limiti imposti in questa sede, si può dire che l’applicazione giurispru-
denziale dei reati contro la pubblica amministrazione non è certo immune da critiche, 
addirittura da errori di lettura. Non dimentichiamo che noi abbiamo avuto, con una 
virulenza che non ha pari rispetto agli altri paesi d’Europa, un’esperienza pressoché 
unica, quella di Mani Pulite37, con i suoi protagonisti, le elaborazioni giudiziali più o 
meno accettabili, gli alti costi in termini di garanzie costituzionali. Le vicende che stia-
mo attraversando sono in parte diverse da quelle dei primi anni ‘90, se non altro per la 
loro maggiore gravità e diffusione territoriale. Tuttavia, preso atto delle forzature erme-
neutiche e degli eccessi di protagonismo, credo si debba ancora dire, con voce ferma, che 
ora come nel passato la magistratura si rivela l’unico potere in grado di contrastare il 
malaffare, l’illegalità dilagante. Non è un bene che ciò accada e le mie parole non sono un 
peana ai giudici, semmai la constatazione di un grave e pericoloso squilibrio di efficienza 
e di volontà tra i vari poteri dello Stato: un equilibrio dell’intervento e soprattutto una 
diminuzione del carico di attese riposte nella giustizia penale, o con indifferenza lasciate 
ad essa, renderebbero un buon servigio alla collettività e alla stessa giustizia penale.

 

Passo ora rapidamente ad alcuni cenni molto sintetici sulla riforma che è intervenu-
ta, già discussa quando era allo stadio di progetto.

Non mi soffermo in dettaglio, per mancanza di specifica competenza, sulla corposa 
parte amministrativa e organizzativa anteposta alla riforma penalistica, che non era 
presente nell’originario disegno di legge.

Mi limito soltanto ad alcune battute. E’ stata creata (o ri-creata) un’Autorità Na-
zionale Anticorruzione, al posto di quella esistente, che era incongruamente passata 

37. Fra i molti: Barbacetto G.-Gomez P.-Travaglio M., Mani pulite. La vera storia, Roma, 2002; Carlucci A., 1992: i primi cento giorni di Mani pulite, 
Milano, 2002; Colajanni N., Mani pulite? Giustizia e politica in Italia, Milano, 1996; Colombo G., Mani sporche e colpi di spugna, in Micromega, 1996, IV, 
p. 20; Id., Farla Franca. La legge è uguale per tutti?, Milano, 2012; Della Porta D.-Vannucci A., Un paese anormale. Come la classe politica ha perso l’oc-
casione di Mani Pulite, Roma-Bari, 1999; Della Sete P.-Salzano E., L’Italia a sacco. Come negli incredibili anni ‘80 nacque e si diffuse Tangentopoli, Roma, 
1993; Magatti M., Corruzione politica e società italiana, Bologna, 1996; Nascimbeni E., Le mani pulite: l’inchiesta di Milano sulle tangenti, Milano, 1992.
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alle dirette dipendenze della Presidenza del Consiglio dei Ministri. Alla nuova Auto-
rità sono attribuiti compiti di vigilanza sulla trasparenza e sulla regolarità dell’attività 
della pubblica amministrazione, anche riguardo alla nomina e rotazione dei funzio-
nari pubblici. Interessa notare che il legislatore della riforma ha introdotto il piano di 
prevenzione della corruzione, con la nomina di un responsabile della prevenzione della 
corruzione, tanto a livello centrale che periferico. 

Con questo mi sembra sia stata introdotta un’obbligatoria adozione di qualcosa di 
molto simile ai modelli di organizzazione, ai fini specifici di prevenire la corruzione, che 
ricorda immediatamente la disciplina e l’esperienza del d. lgs. n. 231 del 2001. Anche i 
meccanismi di esonero della responsabilità, questa volta disciplinare, richiamano da 
vicino il modello del d. lgs. n. 231. Infatti, il responsabile della prevenzione può sottrarsi 
a responsabilità amministrative, disciplinari ed erariali solo provando di aver predi-
sposto un piano idoneo, efficacemente attuato e di aver vigilato sul funzionamento e 
sull’osservanza del piano stesso. Meccanismo che ricorda da vicino l’esimente (uso que-
sto termine in senso generico) prevista per la responsabilità degli enti rispetto ai reati 
commessi dai soggetti apicali. Qui manca l’elusione fraudolenta, che conferma la natura 
puramente convenzionale della responsabilità degli enti o delle organizzazioni diverse 
dalla persona fisica.

Nell’articolo 8 fa la sua comparsa il «codice di comportamento», che richiama i codi-
ci etici normalmente premessi ai modelli di organizzazione e gestione degli enti. Segue 
poi un intervento nella disciplina nel settore degli appalti, che era stata, peraltro, da 
poco rivista, con indicazioni che paiono volte soprattutto ad assicurare la trasparenza 
(anche se si può prevedere una molteplicità di problemi riguardo ai rapporti temporali 
fra le norme). Infine vi è il tentativo di inserire anche in questo settore l’apporto del 
“suonatore del fischietto”, whistleblower, mediante l’inserimento di una previsione di 
tutela per chi richiama l’attenzione sulla commissione di illeciti o irregolarità. Un altro 
tratto in comune con l’organizzazione aziendale e quindi con i modelli ai sensi del d. 
lgs. n. 231 del 2001.

M’interessa segnalare soltanto un punto, rispetto a questa novità legislativa. Della 
stessa colpisce la complessità, in qualche punto farraginosa, facendo prevedere un ul-
teriore appesantimento dell’attività amministrativa: con la creazione di nuove compe-
tenze e di nuovi doveri; con l’obbligo di redazione dei piani e di controllo di esecuzione 
degli stessi; con lo scrutinio delle segnalazioni e l’adozione di provvedimenti organizza-
tivi eventualmente richiesti. Dicevo prima di interventi calati dall’alto e generati da una 
riflessione astratta: questo mi sembra un esempio. 

Non si può certo contestare, in sé, un intervento che mira a garantire o a rinforzare 
la trasparenza della legalità della condotta amministrativa. Tuttavia, il primo compito 
dovrebbe essere quello, più che di aggiungere norme e discipline (queste, semmai, ver-
ranno dopo), di snellire e disboscare la stratificazione normativa e di competenze che 
regna nella nostra assai burocratica pubblica amministrazione. Sono ben noti, e ampia-
mente esplorati, i difetti provocati dalla sovrapposizione di organi e di attribuzioni, che 
manifestano la sostanziale sfiducia del legislatore nei confronti dei singoli funzionari. 
La tentazione sottostante è sempre quella di ridurre gli ambiti di discrezionalità: un 
compito impossibile rispetto all’attività della pubblica amministrazione, che non può 
essere ridotta, neppure concettualmente, ad una mera esecuzione delle norme. Né gli 
eventuali effetti perversi della discrezionalità, nel senso di una sua disponibilità a essere 
oggetto di distorsioni mercantili, può essere ragionevolmente combattuta con la sovrap-
posizione all’infinito o con il convergere di enti o funzioni diverse: l’effetto pratico è 
quello di un allungamento dei tempi dell’attività amministrativa che, se da un lato non 
preserva, come la realtà dimostra, da infiltrazioni corruttive, dall’altro abbatte radical-
mente le propensioni all’innovazione economica.
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Le novità sul fronte penalistico, ossia la modifica a numerose ipotesi dei delitti dei 
pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, presentano due tratti comuni: 
quello dell’ampliamento dei soggetti punibili (anche se non manca qualche eccezione: 
per esempio in tema di concussione, per l’incaricato di pubblico servizio); e soprattutto 
quello dell’inasprimento delle pene, ottenuto tanto con un aumento dei minimi che con 
un innalzamento dei massimi edittali.

Una prassi, quest’ultima, ormai consueta, quanto deleteria, che esprime il pervicace 
attaccamento a una funzione simbolica e declamatoria della minaccia penale, affidata 
alla maggiore severità sanzionatoria in astratto. Non è il caso di riprendere le ampie e 
precise critiche che sono state puntualmente e ripetutamente mosse ad un’impostazione 
di questo genere, per di più a fronte di un ben noto atteggiamento della giurisprudenza, 
che colloca le pene effettivamente applicate nella fascia bassa della cornice edittale38.

Non vi è tuttavia solo questo, presumibilmente. In buona parte l’inasprimento san-
zionatorio trova argomenti nell’ambito del processo: sia sotto il profilo dei mezzi di rac-
colta della prova (le intercettazioni), sia riguardo all’effettiva possibilità di celebrare il 
processo stesso, ponendolo al riparo da una malaugurata disciplina della prescrizione. 
Perversi effetti sanzionatori, con squilibri difficilmente comprensibili e comunque in-
differenti a una valutazione della gravità delle condotte e dell’efficacia dell’intervento, 
trovano quindi la loro ragione in interessi e meccanismi del tutto eterogenei.

Scorrendo rapidamente la nuova disciplina, colpisce anzitutto la modifica dei delitti 
di concussione e corruzione, che richiedono una lettura comparata, essendo divenuti 
più stretti i rapporti tra le fattispecie.

Riguardo alla concussione, risalta lo sdoppiamento della fattispecie (anche questa 
una prassi legislativa diffusa quanto discutibile). Mentre la rubrica di concussione è 
riservata soltanto alla condotta del pubblico ufficiale (e non anche dell’incaricato di 
pubblico servizio) che costringe il privato a «dare o promettere indebitamente, a lui o a 
un terzo, denaro o altra utilità», il (nuovo) art. 319-quater c.p. isola autonomamente la 
condotta di «induzione», originariamente prevista quale alternativa alla costrizione. Il 
nuovo sistema ripresenta, anzitutto e in termini ben più perentori di prima, il difficile 
problema interpretativo di separare la condotta di costrizione da quella d’induzione: 
circoscrivere la costrizione alla sola coazione assoluta39  appare soluzione impervia e 
tale comunque da ridurre severamente i limiti della fattispecie. Si dovrebbe pensare a un 
soggetto passivo privato di ogni possibilità di sfuggire alle pretese del pubblico ufficiale: 
un dato criminologicamente di scarsa attendibilità. La questione è di notevole e inedito 
rilievo, poiché la differenza tra le due condotte non è più collocata all’interno di una 
stessa ipotesi di reato, con una sostanziale fungibilità delle due condotte, ma si fa carico 
di reggere la netta separazione tra fattispecie diversamente punite. Anzi, tenendo conto 
che nella «induzione indebita a dare o promettere utilità» (articolo 319-quater c.p.) è 
prevista la punibilità del privato che «dà o promette denaro o altra utilità», bisogna con-
cludere che siamo di fronte a ipotesi diverse, poiché l’induzione indebita è fortemente 
attratta nell’orbita della corruzione, appunto prevedendo la punibilità del privato, sep-
pur con una pena assai mite (non essendone determinato il minimo).

Se non si vuole accedere, come si diceva, alla nozione di costrizione quale “coazione 
assoluta”, difficile da immaginare e presumibilmente marginale nella prassi, ha ragione 
chi ha osservato che si debba «ripensare»40  la distinzione tra le due condotte e i tratti ca-
ratteristici delle stesse: tuttavia non è chiaro come. Tenendo conto anche della funzione 
di limite superiore costituita dal delitto di estorsione, la costrizione, non potendo trovar 
autonoma sostanza nell’abuso della qualità o dei poteri (elementi comuni anche all’in-
duzione indebita), non potrà che avvicinarsi (forse) a una pressione particolarmente 

38. Pulitanò D., La giustizia penale alla prova del fuoco, cit., p. 27; Id., La novella anticorruzione, cit., p. 11.
39. Balbi G., Alcune osservazioni in tema di riforma dei delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 10.
40. Pulitanò D., La novella in materia di corruzione, cit., p. 12.
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incisiva, pressante, tale da togliere al privato, in concreto, ragionevoli e praticabili vie 
d’uscita. È evidente il rischio di un’elaborazione giurisprudenziale creativa, attesa la 
scarsa pregnanza dei termini impiegati dal legislatore e il peso di una tradizione inter-
pretativa che individuava una scarsissima forza coercitiva nell’induzione. Oggi lo sgan-
ciamento dalla fattispecie principale e la punibilità del soggetto “indotto” non possono 
che rarefare la consistenza della coazione messa in atto dal pubblico ufficiale: del tutto 
relativa e puramente giocata sulle tonalità della soggezione psicologica nell’induzione; 
certo non assoluta ma in qualche modo aggressiva, riguardo alla costrizione. Con la 
conseguenza ulteriore che l’induzione si pone come figura generale, al posto della vec-
chia concussione, in un rapporto di continuità, mentre la concussione ex 318 c.p. è ora 
figura speciale, caratterizzata dalla costrizione, che priva di autonoma scelta il privato, 
in termini di normale ragionevolezza ed esigibilità.

In riferimento all’ipotesi di corruzione in senso stretto (e lasciando da parte la cor-
ruzione in atti giudiziari, interessata solo da un aumento di pena), si è in precedenza 
ricordato come la giurisprudenza pressoché dominante avesse offerto una lettura deci-
samente creativa della figura, tanto di quella impropria che di quella propria. Si è fatto 
cenno, in questo senso, al tramonto della nozione di «atto d’ufficio» come elemento cen-
trale e indispensabile della fattispecie, piegando la figura a comprendere e abbracciare 
tutte le contribuzioni versate per l’esercizio della funzione, indipendentemente dall’ac-
certamento di uno specifico atto compiuto o da compiere 41. Era poi agevole individuare 
il momento consumativo al momento dell’accordo, svilendo l’importanza di un rappor-
to quantitativo tra dazione e atto.

La riforma, si dice correntemente, ha preso atto di questa impostazione giurispru-
denziale, accedendo all’idea dell’autonoma gravità della corruzione per l’esercizio della 
funzione. Si tratta sempre di una messa a disposizione dei poteri del funzionario, ove 
l’accordo contiene un’implicita stipulazione, da parte dell’agente pubblico, di attenzione 
e benevolenza nei confronti del privato: con la conseguenza che quest’ultimo sarà puni-
to anche per la corruzione susseguente, non essendovi più nessuna distinzione all’inter-
no del nuovo articolo 318 c.p.

Il problema interpretativo che si apre, a questo punto, è quello di chiarire il concetto 
di «esercizio delle sue funzioni o dei suoi poteri», soprattutto nel senso di capire se la for-
mulazione comprende anche l’illegittimo esercizio delle sue funzioni e dei suoi poteri42. 
Abbiamo due premesse che potrebbero portare a conseguenze diverse. Da un lato, l’origi-
ne della nuova figura dalla corruzione impropria, della quale prende (idealmente) il posto, 
modificata – nel senso della specialità rivelata dalla sola condotta di costrizione –, e più 
severamente punita, la corruzione propria (articolo 319 c.p.). Dall’altro, che l’esercizio del 
potere o della funzione può essere esercitato illegittimamente anche in assenza di un atto 
specifico, come la giurisprudenza aveva appunto segnalato. Aggiungo che escludere dalla 
figura ogni tratto d’illegittimità (che non sia quello dell’atto, per definizione qui assente) 
ridurrebbe l’ipotesi a casi del tutto marginali, nei quali la retribuzione sarebbe data, certo 
indebitamente, per un’attività funzionalmente lecita della pubblica amministrazione. 

Se invece, come credo, si debba ammettere che la nuova induzione indebita com-
prenda anche l’esercizio illegittimo delle funzioni o del potere (cioè con un loro indiscu-
tibile stravolgimento) si aprono – in termini assai difficili – i rapporti con la corruzione 
per un atto contrario ai doveri d’ufficio, prevista dal nuovo articolo 319 c.p.

Qui il testo è rimasto immutato, e si dice comunemente che la figura sia riservata alla 
corruzione riguardo a uno specifico atto (omesso, ritardato, compiuto) in contrasto ai 
doveri d’ufficio. Si dice ancora che ogni probabilità di estensione della figura, presente 
nella precedente giurisprudenza, sarebbe arginata proprio dal rapporto tra le due figure, 
la prima centrata sulla funzione, la seconda sull’atto illegittimo.

41. Si rimanda alla nota 36.
42. Così Padovani T., La messa a “libro paga” del pubblico ufficiale ricade nel nuovo reato di corruzione impropria, cit., p. IX.
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La nuova formulazione svela, credo, quanto poco ormai sia sensata la distinzione 
tra le due figure. La messa a disposizione delle funzioni o dei poteri, che dovrebbe es-
sere colpita dall’articolo 318 c.p., non mi sembra meno grave del compimento di un 
atto contrario all’ufficio: anzi, probabilmente è il contrario sul piano della correttezza 
dell’attività e soprattutto della fiducia del cittadino nei confronti del pubblico funziona-
rio, che si manifesta venale, perfino nel compimento di un’attività lecita. Si dovrebbe far 
tesoro di quanto sovente segnalato circa il carattere sistemico dell’attuale corruzione, 
sulla base di rilievi criminologici o indicazioni aneddotiche o empiriche; e si sostiene 
che frequentemente la corruzione sfrutta rapporti triangolari, nei quali il punto centrale 
è assicurarsi la buona disposizione del pubblico ufficiale o del suo ufficio. Se è così, allora 
oggi la vera figura centrale è – dovrebbe essere – quella dell’articolo 318 c.p., che sarebbe 
capace di cogliere un rapporto sociale mercantile, in cui lecito ed illecito sono concetti 
e distinzioni indifferenti, non decisive. Con la conseguenza però di una scarsa tenuta 
del limite assegnato all’atto nell’articolo 319 c.p., poiché è facile prevedere che la scelta 
tra le due ipotesi dipenderà dal compendio probatorio e dalla disponibilità del privato a 
ricostruire la vicenda, con la possibilità di uno scorrimento incontrollabile tra le figure 
di concussione, corruzione e induzione indebita.

Penso, in conclusione, che a prescindere dalla modesta ragionevolezza sistematica dei 
rapporti tra le varie figure in se considerate43, la frammentazione delle ipotesi non rispon-
da a un chiaro disegno: la netta separazione concettuale tra le varie figure, simbolicamen-
te prospettata quale espressione dell’inflessibile volontà di punire tutte le manifestazioni 
d’illiceità nei rapporti tra privati e pubblica amministrazione con un continuum punitivo, 
fronteggia, nella realtà, condotte multiformi e sfuggenti, capaci di assumere, all’interno di 
un disegno unitario, cadenze e fisionomie diverse, acconciate per l’occasione. Il privato sa-
rebbe punito sempre e comunque: però in termini diversi, che non sembrano francamente 
sostenibili. Ad esempio, è dubbia la legittimazione di una pena maggiore comminata al 
privato per la corruzione per l’esercizio delle funzioni, magari lecito, rispetto all’ipotesi in 
cui lo stesso privato abbia subito un’induzione indebita (art. 319-quater.2 c.p.).

Vi è poi il traffico di influenze illecite, previsto dal nuovo art. 346-bis c.p. Ovviamen-
te esso si pone al di fuori del concorso da tutti i reati di corruzione (318, 319, e 319-ter 
c.p.). Si deve trattare, dunque, di una condotta ai limiti dello stesso, un atto preparato-
rio44  molto vicino al tentativo e all’istigazione, per chi «indebitamente dà o promette 
denaro o altro vantaggio patrimoniale».

La figura presenta un alto tasso d’incertezza interpretativa, sia per i rapporti con le 
fattispecie che ne costituiscono il limite, sia per la tessitura degli elementi costitutivi, 
sia infine per il rapporto con l’art. 346 c.p. Riguardo a quest’ultimo si può tracciare 
una linea (seppur non ferrea), valorizzando la curvatura sostanzialmente truffaldina 
della vecchia figura. Il millantare o farsi dare o promettere denaro con il «pretesto» fa 
dell’articolo 346 c.p. un’ipotesi speciale di truffa, in cui il mercimonio con la pubblica 
amministrazione è irreale, del tutto artificioso.

Logica vorrebbe che nell’articolo 346-bis c.p. le relazioni con il pubblico ufficiale, 
definite come «esistenti» (e dunque sorte nel passato), siano reali. Non è chiaro invece 
quale sia la natura di ciò che è atteso dalla mediazione: essa è qualificata in termini d’il-
liceità, ma non si comprende se essa è riferita alla mediazione in se (ma in che termini?) 
o all’attività che si stimola a chiedere al pubblico ufficiale. 

In questo senso, i limiti posti dalla clausola di esclusione iniziale non aiutano l’inter-
prete, poiché essi comprendono certamente, almeno nell’articolo 318 c.p., casi che prima 
si chiamavano di corruzione propria. E allora si dovrebbero valorizzare gli elementi 
d’illiceità speciale contenuti nella fattispecie, espressi sia dall’avverbio «indebitamente», 
sia dalla «mediazione illecita».

43.  Pulitanò D., La novella in materia di corruzione, cit., p. 8.
44. Padovani T., La messa a “libro paga” del pubblico ufficiale ricade nel nuovo reato di corruzione impropria, cit., p. XII.
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L’indebito versamento di una somma o la promessa di un vantaggio patrimoniale, 
così come la natura illecita della mediazione prospettata, e oggetto di compenso, richie-
derebbero una definizione sufficientemente precisa, tale da apparire il contrario rispetto 
a quando il versamento invece si considera lecito e altrettanto la mediazione. È stato 
detto che la figura conterrebbe questi elementi di antigiuridicità speciale, proprio per 
non arrivare a colpire le attività lobbistiche, ritenute invece lecite. Il problema è però così 
ridotto a una divagazione sulla nomenclatura delle condotte: in sostanza evocare le at-
tività lobbistiche non aiuta per nulla a rintracciare un confine al loro interno che separi 
le attività lecite da quelle illecite. Né mi pare del tutto sicuro, e testualmente fondato, 
concentrare l’eventuale differenza sull’atto illegittimo che sarebbe oggetto, puramente 
prospettato, della mediazione e del traffico45. Prima di tutto perché la norma non richie-
de assolutamente che i trafficanti abbiano di mira uno specifico atto illegittimo. Inoltre 
perché il volto nuovo della corruzione è sempre più quello di una messa a disposizione 
dei poteri e delle funzioni. Non si capirebbe allora per quale ragione si dovrebbe esclu-
dere dal traffico di influenze illecite quanto costituisce oggetto dell’art. 318 c.p. Sarebbe 
inoltre scarsamente avveduto il legislatore se avesse escluso il traffico di influenze ri-
spetto alla messa a libro paga del pubblico ufficiale, alla conquista della sua benevolenza, 
che certamente oggi è definibile in termini di illiceità, senza più la necessità di un atto 
illegittimo.

La nuova figura appare poco chiara e scarsamente utilizzabile. Essa vorrebbe sostan-
zialmente colpire una condotta colorandola di attributi di contrarietà alla legge, senza 
che però questa legge vi sia. Pura declamazione senza esiti concreti, se non quelli, del 
tutto preterintenzionali, che possono sgorgare dalla creazione giurisprudenziale, teori-
camente tanto vituperata.

Non credo meriti di soffermarsi più che tanto sulle innovazioni apportate all’art. 
2635 c.c., anch’esse sollecitate, in astratto, per effetto di quanto previsto dalla Conven-
zione di Merida.

Le inserzioni di nuove clausole o nuovi elementi non arrecano effetti apprezzabili. La 
clausola iniziale, che il fatto non costituisca più grave reato, è del tutto superflua, mentre 
non sembra rilevante l’inserimento a fianco dell’utilità anche del denaro. L’allargamento 
della sfera d’illiceità speciale, con l’introduzione della violazione degli obblighi di fedel-
tà, arreca piuttosto un elemento aggiuntivo di incertezza, poiché gli obblighi di fedeltà 
sono assai poco tassativamente definiti e, se possono valere in ambito civilistico, sono 
evanescenti in materia penale.

E’ inoltre poco rilevante l’estensione della punibilità anche a chi è sottoposto alla 
direzione o alla vigilanza dei soggetti apicali: soggetti criminologicamente del tutto de-
filati (la pena è assai esigua).

Soprattutto resta la procedibilità a querela, che, unitamente al requisito del nocu-
mento alla società convoglia la fattispecie in una dimensione schiettamente privatistica 
e, paradossalmente, la rende più facilmente applicabile ai sottoposti che non agli apicali, 
notoriamente ben protetti dal meccanismo della procedibilità. Resta in ogni caso il fatto 
che l’accertamento del nocumento alla società è sempre molto difficile. Non è azzarda-
to concludere per una valutazione di sostanziale inadeguatezza e inutilità della nuova 
figura.

 

L’intervento di riforma si snoda, come si è visto, lungo due assi direttrici: un inter-
vento assai corposo di carattere amministrativo ed un intervento più snello, e tuttavia 
penetrante, sulle fattispecie penali. 

Sarebbe poco plausibile, a così breve distanza dall’entrata in vigore del testo, cercare 

45. Pulitanò D., La novella in materia di corruzione, cit., p. 14.

7



diritto penale contemporaneo 1483/2013

di tracciare una qualche conclusione, principalmente sulla riforma penale. Se si vuole 
un catalogo assai accurato di punti critici rinvenuti nella riforma, si può ricorrere alla 
puntuale analisi svolta dall’ufficio del Massimario della Cassazione46; e già si dispone di 
un commento autorevole 47, fortemente orientato a rintracciare, invece, linee di interpre-
tazione ragionevole dei vari punti controversi, però ammettendone la difficoltà.

Mi limito qui soltanto ad alcune brevi considerazioni di chiusura, riprendendo cen-
ni già fatti.

Credo, anzitutto, sia difficile negare che la riforma ha lasciato inalterato l’impianto 
complessivo dei reati genericamente afferenti alla corruzione, intervenendo, oltre che 
con il generale innalzamento di pene, a modificare alcune fattispecie. Non sembra, in-
fatti, rivoluzionaria la modifica apportata all’art. 318 c.p., volgendolo a punire, non più 
l’atto “retribuito”, ma la venalità nell’esercizio delle funzioni o dei poteri. Risultato che 
era già stato conseguito dalla giurisprudenza, però ora con l’aggiunta di nuove difficoltà 
di stabilire i rapporti interni tra le figure.

Sul fronte della concussione, si è vista la divisione tra l’ipotesi della costrizione e 
quella dell’induzione indebita: divisione che accentua le tribolazioni nel distinguere tra 
costrizione e induzione. Del resto delle modifiche si può forse anche tacere, non essendo 
particolarmente felici le formule del nuovo art. 346-bis c.p., né la soluzione trovata per 
la corruzione fra privati. Non sono stati introdotti istituti premiali, che invece erano 
presenti nel progetto di Cernobbio48  (nella presumibile consapevolezza che essi ormai 
sono vigorosamente radicati nell’ambito processuale), né si è posto mano al problema 
della concussione ambientale, lasciandolo interamente nelle mani della giurisprudenza.

È possibile che le interpretazioni in chiave di ragionevolezza possano farsi strada: 
si vedrà nell’applicazione giurisprudenziale. Ed è probabile che nelle condizioni parla-
mentari esistenti fosse irrealistico attendersi di più.

Esprimo, tuttavia, una perplessità. Ammetto che fosse difficile per il legislatore sto-
rico e per il governo sottrarsi all’esigenza di un intervento sul fronte della corruzione: vi 
erano politicamente impegnati, soprattutto per i violenti sussulti nell’opinione pubblica 
a fronte degli ultimi fatti di cronaca.

Quello che sembra il peccato d’origine di questa riforma, come di tante altre recenti, 
è l’assoluto distacco da una preoccupazione di funzionalità ed efficienza delle nuove fi-
gure. Sono consapevole di richiamare un tema di dimensioni gigantesche, che coinvolge 
non solo gli strumenti di accertamento della funzionalità e dell’efficienza, ma, prima 
ancora, un chiarimento sulla portata di questi concetti.

Anche riducendo il tema ai minimi termini, è evidente, come ho già ampiamente 
osservato, che esso non possa dispiegarsi se non volgendo lo sguardo, preliminarmente, 
ai fenomeni sociali da contrastare, alle dinamiche dello scambio e del mercimonio, an-
tiche come il mondo, tanto che si cita ancor oggi la previsione della Magna Charta49, ma 
che sono profondamente mutate, per comune consenso, negli anni recenti.

Una fitta serie di studi, alcuni dei quali in precedenza richiamati, ha cercato di af-
frontare la prospettiva empirica dello studio della corruzione50, da angoli visuali diffe-
renti e con metodologie diverse, combinando spunti di analisi economica, ricerche giu-
risprudenziali, indici di percezione della corruzione. Molti di questi studi sono concordi 
nell’affermare due considerazioni di carattere generale: a) che la corruzione effettiva, 
intesa genericamente come distorsione della funzione pubblica a favore di interessi pri-
vati o egoistici, è ampiamente diffusa e penetrata in tutti i gangli vitali della comunità 

46.  Andreazza G.-Pistorelli L., Novità legislative, cit.
47. Pulitanò D., La novella in materia di corruzione, cit.
48. Aa. Vv., Proposte in materia di prevenzione della corruzione e dell’illecito finanziamento dei partiti, cit.
49.  The Law Commission (Consultation Paper No 185), Reforming Bribery: A Consultation Paper.
50. Si rimanda alle note 6, 20, 29.



diritto penale contemporaneo 1493/2013

e delle istituzioni. La scarsità di pronunce giurisprudenziali, più volte rilevata51, rende 
legittimo ipotizzare un’immensa cifra nera di reati, difficoltà di accertamento dei fatti 
e scarsissima propensione alla denuncia. b) che le forme, le dinamiche e i rapporti cor-
ruttivi sono ampiamente modificati rispetto al modello tradizionale, trasfuso nelle fatti-
specie incriminatrici (e risalente ancora all’ottocento), che considerava un rapporto pu-
ramente bilaterale e centrato sul singolo atto. La letteratura criminologica e sociologica 
ha sovente indicato la diffusione di sistemi triangolari, in cui compare la figura del “fac-
cendiere” incaricato o disponibile a ricercare contatti utili e adeguati all’asservimento 
dell’attività pubblica nell’interesse di privati. La centralità dell’atto corruttivo sembra 
tramontare di fronte alla rilevanza crescente di rapporti stabili, di favori reciproci tra la 
sfera politica amministrativa e quella imprenditoriale privata. Non a caso, come si è già 
ricordato, è stata richiamata l’attenzione sulla contiguità morfologica, spesso ricavata 
dalle cronache, tra corruzione sistemica, per usare un aggettivo à la page, e criminalità 
organizzata. Si ha notizia, infatti, frequentemente di episodi corruttivi inscritti in una 
logica sostanzialmente associativa, che opera grazie a una rodata organizzazione, in cui 
sono attribuiti compiti ben precisi ai vari partecipi. Sovente, purtroppo, queste indi-
cazioni si disperdono o evaporano nella decisione processuale finale, che risente assai 
spesso dalle scelte processuali dei singoli imputati.

Si tratta, in entrambi i casi, di affermazioni che appaiono genericamente attendibili 
alla luce delle informazioni portate dalla letteratura e confermate dalla cronaca di questi 
ultimi anni. Ribadisco che si tratta di considerazioni che ancora difettano di un’elabo-
razione sistematica e di un controllo sul campo, impresa della quale sono il primo a 
riconoscere l’enorme difficoltà, quanto l’assoluta urgenza.

Mi sembra però che la riforma abbia tenuto in scarsissima considerazione questi 
aspetti, poiché sono state scarse le mutazioni di fisionomia delle fattispecie. Nel caso 
della concussione, infatti, il modello si è solo arricchito di una distinzione, assai proble-
matica tra costrizione e induzione, riservando a quest’ultima un trattamento sanziona-
torio più mite, ma prevedendo la punibilità dell’indotto. Quali effetti avrà quest’ultima? 
Di elemento di dissuasione alla denuncia, per non incorrere nelle pur modeste pene? 
Fatto questo di cui non si avrebbe davvero necessità e che risponde soltanto alla richie-
sta di natura internazionale di eliminare gli effetti perversi generati dalla possibile ar-
gomentazione difensiva di aver pagato perché indotto. Oppure si pensa a una soluzione 
patteggiata della posizione dell’indotto, ad un minimo della pena, in modo che possa 
costituire elemento di accusa nel processo contro il pubblico ufficiale?52 

Tra le due ipotesi propendo per la prima ed è credibile che la punibilità dell’indotto 
sarà episodica, conseguente ad accertamenti che non nascono dalla denuncia, ma sgor-
gano da fatti accertati autonomamente dalla magistratura inquirente.

Più radicalmente, e sull’esempio di numerose altre legislazioni, tra le quali conviene 
ricordare la Gran Bretagna53, ha fatto forse il suo tempo la distinzione tra corruzione e 
concussione, trattandosi di un fenomeno sostanzialmente unitario, semmai graduabile 
nelle forme di manifestazione. Questione già ampiamente discussa, in passato, dopo 
l’esplosione di Mani Pulite: ma che dovrebbe essere oggi ripresa coraggiosamente alla 
luce delle nuove forme di criminalità in questo settore. 

Da questo punto di vista sembra andare nettamente in controtendenza la nuova si-
stemazione dei reati di corruzione, agli artt. 318 e 319 c.p. Se quanto prima osservato si 
avvicina alla verità, la corruzione per l’esercizio della funzione appare caratterizzata da 
un indice di gravità maggiore rispetto alla corruzione centrata su un atto contrario ai 
doveri d’ufficio. Appare poco plausibile, come in precedenza rilevato, che il nuovo art. 

51. Ad esempio, dal 1983 al 2002 – ad eccezione degli anni 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000 – il numero delle persone condannate per i reati di corruzione 
e concussione è stato sempre ampiamente inferiore a 500 (Fonte: Davigo P.-Mannozzi G., La corruzione in Italia, cit., p. 99). 
52. Padovani T., Il problema “tangentopoli” tra normalità dell’emergenza ed emergenza della normalità, cit., p. 454.
53. UK Bribery Act 2010, approvato l’ 8 aprile 2010 (consultabile all’indirizzo: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/contents).
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318 c.p. si riferisca soltanto alla vecchia corruzione impropria: se così fosse, si fatichereb-
be a comprendere l’innalzamento della pena e l’ampiezza della forbice edittale. D’altro 
canto rimarrebbe sguarnito il campo del mercimonio della funzione o dei poteri volti 
contra legem, salvo accogliere implicitamente l’estensione giurisprudenziale dell’artico-
lo 319 c.p., che oscura la centralità dell’atto. In ogni caso, come si vede, un groviglio di 
problemi, poco adatto ad affrontare la gravità del tema.

Occorrerebbe piuttosto – ma è ormai patetico dirlo – una linearità delle fattispecie, 
tale da ridurre al minimo le incertezze interpretative e garantire la prevedibilità dei 
risultati, uscendo definitivamente dai modelli tradizionali.

Aggiungo un’osservazione, certamente non nuova. Un intervento di contrasto alla 
corruzione non può essere limitato né al diritto penale54, né, e soprattutto, alle sole fat-
tispecie specificamente dedicate al tema. L’atto corruttivo, isolato o ripetuto, specie se 
di notevole importo economico, si pone normalmente al termine di una catena di atti 
penalmente rilevanti. È immediato pensare al falso in bilancio, agli abusi gestionali e 
appropriativi, all’evasione fiscale. La sostanziale scomparsa del falso in bilancio e l’irri-
levanza pratica degli abusi degli amministratori sono due enormi falle nel presidio com-
plessivo alla correttezza dei comportamenti. Una loro efficace presenza costituirebbe un 
almeno parziale contrasto alla realizzazione di riserve utilizzabili per fatti corruttivi. 
La normativa sull’evasione fiscale soffre di un tasso di tipicità sicuramente insufficiente, 
accentuato nei suoi deprecabili effetti dalla concorrente azione in sede amministrativa.

Il legislatore del 2012 non aveva la possibilità, in termini di tempo e di consenso 
politico, per affrontare anche questi temi, certamente tra i più delicati nel diritto penale 
dell’economia e sottoposti a pesanti condizionamenti di parte. Resta il fatto indiscutibi-
le che una visione concentrata sulle singole fattispecie, oltre che priva di senso sul piano 
della politica criminale, promette di essere del tutto inefficiente. Il ricorso alla corruzio-
ne, così radicato nella nostra storia nazionale al punto da sembrare inarrestabile, esige 
uno sforzo di comprensione, prima, d’intervento, poi, che cerchi di affrontare almeno 
gli snodi tipici del percorso corruttivo, chinandosi a osservarne la complessità e agendo 
tanto sulle premesse che sugli esiti conclusivi.

È chiaro che la radice delle così pervicaci propensioni corruttive trova spiegazioni 
in cause di carattere strutturale della nostra comunità, nella cultura e nelle convinzioni 
diffuse riguardo al ruolo del cittadino, ai suoi doveri, alla percezione delle regole e della 
loro vincolatività, in particolare nei rapporti con l’apparato statale. Anche un inter-
vento settoriale come quello penalistico, che non può certo reggere da solo il peso di 
un contrasto alla corruzione, non può mai dimenticare la straordinaria complessità dei 
problemi su cui galleggia il tema del mercimonio della funzione pubblica. 

Avviandomi alla conclusione, mi permetto di osservare che l’intervento dedicato 
alla struttura amministrativa appare meritevole in astratto (forse), ma assai poco pro-
mettente nel concreto. Anche a tacere delle perplessità che personalmente nutro cir-
ca la reale efficacia pedagogica e profilattica dei modelli di organizzazione, credo che 
calare questi ultimi nell’intero comparto dell’amministrazione statale costituisca, allo 
stato, un appesantimento i cui costi superano ampiamente i benefici. Non sono certo 
un esperto della materia e le mie osservazioni sul punto scontano questo difetto. Tutta-
via è ben noto che la corruzione alligna soprattutto nella stratificazione verticale delle 
competenze, nell’oscurità delle previsioni normative, nelle lentezze burocratiche e nelle 
inefficienze della pubblica amministrazione. In questo senso, il decentramento regiona-
le, in una chiave imperfettamente federalista, ha creato una mostruosa moltiplicazione 
degli apparati, che hanno ben presto rivelato la loro avidità unita alla scarsa funzionalità 
rispetto ai bisogni della cittadinanza.

La snellezza dell’attività amministrativa costituisce il primo ovvio rimedio alla 

54.  Palazzo F. (a cura di), Corruzione pubblica, cit.
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corruzione. Vi è nel nostro paese, almeno a livello normativo, un ossessivo pregiudizio 
nei confronti della discrezionalità del pubblico funzionario, vedendo in essa la fonte di 
possibili distorsioni del potere attribuito. Al contrario, l’esperienza comparata ci mostra 
che un’equilibrata discrezionalità, bilanciata da sistemi effettivi di responsabilità, è più 
efficiente nel contrasto alla corruzione rispetto ad un sistema di competenze diffuse, che 
rendono imprevedibile il risultato dell’attività amministrativa e opache le attribuzioni 
del contributo personale del singolo pubblico ufficiale.

In questa prospettiva, andrebbe messo in agenda anche uno sforzo per implemen-
tare e rafforzare i poteri di controllo affidati alle agenzie intermedie. È scandaloso, ad 
esempio, rilevare la sostanziale inerzia degli ordini professionali o delle associazioni di 
categoria, chiusi in un corporativismo figlio del passato e sostanzialmente indifferenti 
al disfacimento morale degli attori economici.

Nuovamente si apre un tema smisurato, che rimanda alla formazione della cultura 
civile e del senso dello Stato e delle istituzioni. Ma non riesco a vedere scorciatoie pra-
ticabili.

Se questo è il quadro complessivo, scusandomi per la genericità del tratto, allora è 
del tutto evidente che il diritto penale, come sempre, ha un ruolo del tutto residuale. 
Interviene, più o meno efficacemente, talora con pesanti sacrifici sul piano della legalità, 
riguardo a singoli episodi, sui quali inevitabilmente si scaricano, nella gestione proces-
suale, le pre-comprensioni dei giudici, alimentate dalle pressioni che sorgono dalla co-
munità. L’esperienza di Mani Pulite, per molti versi unica nel suo genere, dovrebbe aver 
dimostrato ampiamente la totale insufficienza di un contrasto della corruzione affidato 
alla sola giurisdizione penale. Mani Pulite ha portato una migliore comprensione dei 
problemi, compresi quelli dei rapporti tra giustizia penale e politica, ma non ha certo 
troncato il flusso corruttivo. È stato un segnale di crisi nel sistema dei rapporti tra ceto 
produttivo e politica, generalmente intesa. Ad esso non è però seguito un intervento, 
necessariamente politico, ad ampio raggio, che assumesse quel segnale come punto di 
partenza per un tentativo di bonifica. E nulla mi pare che nella recente riforma si volga 
in questo senso.

Di fronte all’ennesima emergenza italiana si è fatto ricorso allo strumento penalisti-
co in una fideistica illusione di efficienza, che si esprime in un legiferare simbolico, dal 
quale saremo presto delusi.
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Emilio Dolcini

La legge 190/2012. 
Contesto, linee di intervento, 

spunti critici*

 

Questa relazione tende a due obiettivi: a) mostrare come, negli ultimi anni, sia emer-
so nel nostro Paese il pressante bisogno di una riforma dei reati di corruzione; b) sottoli-
neare alcuni meriti (e alcuni limiti) della riforma varata nel 2012, con la l. 190. 

 

I
 

In dottrina, una voce autorevole – quella di Alberto Alessandri – ha recentemente 
lamentato l’assenza di adeguate conoscenze relative ai fenomeni corruttivi nell’Italia 
di oggi, conoscenze che erano, con tutta evidenza, e sono, premessa indispensabile per 
ogni efficace riforma della disciplina legislativa: una sorta di vizio d’origine che impor-
rebbe una valutazione negativa dell’intera l. 190/20121.

Non condivido però la tesi ora enunciata. Da tempo la dottrina penalistica e la dot-
trina criminologica, chiamate su questo terreno ad una accentuata sinergia, hanno mes-
so a fuoco una serie di connotati peculiari della corruzione nell’Italia di oggi: tra gli 
aspetti più rilevanti, il carattere sistemico del fenomeno, alcune affinità tra corruzione 
e criminalità organizzata, il ruolo crescente dei ‘faccendieri’, la fisionomia sempre più 
svariata dell’utilità attribuita al corrotto.

a) La corruzione è “diventata ‘sistema’, cioè prassi stabile e strutturata, rete istituziona-
lizzata di relazioni e scambi illeciti, coinvolgente – pur secondo modelli diversi – un po’ tutti i 
gruppi sociali, dalle élites ai comuni cittadini impegnati in piccole attività illegali di routine”2. 

Lo stesso Alessandri ha segnalato “l’esplosione, in questi ultimi tempi, di una rinno-
vata percezione di quanto sia pericolosamente diffusa la venalità nell’esercizio dei pubbli-
ci poteri; fino a che punto sia giunto in Italia il mercimonio tra agenti pubblici e soggetti 
privati; quanta assuefazione vi sia alla normalità della tangente, che si innesta in una 
più ampia indifferenza al rispetto delle regole fondamentali, in primo luogo quelle che 

1. A. Alessandri, I reati di riciclaggio e corruzione nell’ordinamento italiano: linee generali di riforma, Relazione introduttiva al Convegno su ”Riciclag-
gio e corruzione: prevenzione e controllo tra fonti interne e internazionali”, Courmayeur, 28–29 settembre 2012, in Dir. pen. cont., 25 marzo 2013, p. 3, in 
particolare p. 25.
2. Così G. Fiandaca, Esigenze e prospettive di riforma dei reati di corruzione e concussione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, p. 885. Sul carattere sistemico 
e pervasivo della corruzione in Italia, v. G. Forti, Unicità o ripetibilità della c.d. corruzione sistemica? Il ruolo della sanzione penale in una prevenzione 
«sostenibile» dei crimini politico-amministrativi, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1997, p. 1069 ss.; di recente, fra gli altri: F. Cingari, La corruzione pubblica: 
trasformazioni fenomenologiche ed esigenze di riforma, in questa Rivista, 1, 2012, p. 79 ss.; A. Spena, Per una critica dell’art. 319-quater c.p. Una terza via 
tra concussione e corruzione?, in Dir. pen. cont., 28 marzo 2013, p. 5 (e ivi, nt. 4, ulteriori indicazioni bibliografiche). Sulla ‘tangente come sistema’, e sulla 
capillare articolazione del sistema delle tangenti su diversi livelli territoriali, ciascuno dei quali con caratteristiche differenziate, cfr. P. Davigo, G. Man-
nozzi, La corruzione in Italia. Percezione sociale e controllo penale, 2007, p. 264 ss.

1

2

*. Testo, ampliato e rivisto, di una relazione tenuta al Seminario su “Tecniche di indagine e standard probatori in materia di corruzione”, Scuola Superiore della 
Magistratura, Scandicci, 8-10 luglio 2013. Una diversa versione di questo scritto, con il titolo “La riforma della disciplina della corruzione in Italia (l. 6 novembre 
2012, n. 190)”, è in corso di pubblicazione negli Studi in onore di Hernán Horzmazábal Malarée (Università di Girona, Università Autonoma di Barcellona).
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dovrebbero regolare i rapporti tra soggetti pubblici e soggetti privati, o forse, oggi soprat-
tutto, tra risorse pubbliche e appetiti privati”3. 

Uno spunto, inoltre, ricavato dall’attualità giudiziaria. Lo scorso febbraio il Tri-
bunale di Busto Arsizio ha emesso un’ordinanza nella quale si legge che i dirigenti di 
un’impresa italiana a partecipazione statale “sembrano essere consueti al pagamento di 
tangenti” e che “vi è il motivo di credere che tale filosofia aziendale si ripeta anche in 
futuro”4: il rilievo riguarda, ovviamente, i dirigenti di quella singola azienda, che occupa 
però una posizione di rilievo nel sistema industriale del Paese e che è in buona compa-
gnia, tra le grandi imprese italiane, nel quadro delle più recenti inchieste per fatti di 
corruzione internazionale5. 

b) La corruzione ha rivelato un DNA comune con la criminalità mafiosa. Richiamo 
un rilievo di C.E. Paliero: “La pagina della c.d. ‘concussione ambientale’, cioè la ‘ambien-
talità’ e il consolidamento culturale di modelli di illegalismo sistematizzato in materia 
politico-economica – modelli che certamente a prima vista nulla avevano e nulla hanno a 
che fare con il ‘nostro’ tradizionale modello di organizzazione criminale di stampo mafio-
so – ha dimostrato che due fenomeni in apparenza eterogenei avevano in realtà un identi-
co DNA. Entrambi si accompagnano infatti a quella caratteristica creazione di un ‘clima 
culturale’ di ‘regole antagonistiche’ (rispetto a quelle legali), e di un ‘sistema di valori’ 
eteronomo – che sono tipici ab origine della criminalità organizzata – che attraverso una 
sistemica limitazione delle libere scelte individuali produce in sequenza le violazioni più 
gravi e progressive dei beni giuridici, in un generale clima di affidamento sulla impunità 
da parte degli autori, garantito dalla acquiescenza, anch’essa culturale, delle ‘vittime’”6. 

c) È sempre meno frequente che la corruzione si realizzi nella forma elementare del 
passaggio diretto di denaro – magari, attraverso la classica ‘bustarella’ – tra privato e 
pubblico funzionario. 

Ha un vago sapore vintage un episodio che nel 2010 vede protagonista il presidente 
della Commissione urbanistica del Comune di Milano, il quale, in una via del centro della 
città, riceve da un imprenditore alcune banconote arrotolate dentro un pacchetto di si-
garette: sentendosi braccato, l’uomo politico entra in una libreria, chiede del bagno e qui 
nasconde le banconote dietro un termosifone. Un déja-vu, che rimanda a Mario Chiesa7.

Il passaggio di ‘utilità’ dal corruttore al corrotto assume spesso modalità complesse 
e sofisticate8, caratterizzate dalla presenza di ‘faccendieri’, in funzione di intermediazio-
ne e di filtro9. Le tangenti vengono non di rado mascherate dietro consulenze fittizie, in 
alcuni casi particolarmente stravaganti; due esempi, tra molti: si pensi alle somme che 
sarebbero state pagate ad un amico dell’ex presidente della regione Lombardia, da parte 
di fondazioni ospedaliere, in un caso per una consulenza relativa all’acquisto di un ae-
reo10, in un altro caso per uno studio sulle possibilità di vita su Marte11. 

d) L’’utilità’ percepita dal corrotto tende ad assumere, nei fatti, connotati sempre più 
vari e fantasiosi12. 

Rimangono, ovviamente, le vecchie tangenti in denaro, spesso di imponente entità, 

3. A. Alessandri, I reati di riciclaggio e corruzione nell’ordinamento italiano: linee generali di riforma, cit., p. 3. 
4. Cfr. C. Bonini, W. Galbiati, Le tangenti di Finmeccanica, “Era prassi pagare mazzette”, in la Repubblica, 13 febbraio 2013, p. 2. 
5. Cfr. Eni-Saipem, tangente all’Algeria, Paolo Scaroni indagato a Milano, Tangente milionaria per commessa da 11 miliardi, 7 febbraio 2013, in corriere.it.
6. Così C. E. Paliero, Criminalità economica e criminalità organizzata: due paradigmi a confronto, in M. Barillaro (a cura di), Criminalità organizzata 
e sfruttamento delle risorse territoriali, 2004, p. 144 ss., cit. in P. Davigo, G. Mannozzi, La corruzione in Italia, cit., p. 271 s.
7. Cfr. W. Mapelli, G. Santucci, La democrazia dei corrotti, 2012. Il collegamento tra le due vicende riguarda, ovviamente, le modalità della scoperta in 
flagranza – alla quale seguì l’arresto – di chi, all’epoca, presiedeva il Pio Albergo Trivulzio. 
8. Conf. R. Garofoli, Il contrasto alla corruzione: il percorso intrapreso con la l. 6 novembre 2012, n. 190, e le politiche ancora necessarie, in Dir. pen. cont., 
22 febbraio 2013, p. 5. 
9. Cfr. F. Cingari, La corruzione pubblica: trasformazioni fenomenologiche ed esigenze di riforma, cit., p. 80.
10.  W. Galbiati, San Raffaele, nel mirino dei pm anche le consulenze fantasma. Un milione di euro a un finanziere vicino a Cl per agevolare l’acquisto di 
un aereo, milano.repubblica.it, 31 agosto 2011. 
11. Cfr. S. De Riccardis, Scandalo sanità, Daccò ai giudici. “Quei 56 milioni? Mie consulenze”, http://milano.repubblica.it/cronaca/2012/04/18. 
12. Cfr. F. Cingari, Repressione e prevenzione della corruzione pubblica. Verso un modello di contrasto integrato, 2012, p. 31 ss. 
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magari erogate attraverso percorsi intenzionalmente intricati: per attenerci all’attualità, 
pensiamo alla tangente di 197 milioni di euro che sarebbe stata pagata da un’azienda pe-
trolifera italiana per assicurarsi alcune commesse in nord Africa13, oppure alla tangente 
di 51 milioni di euro che sarebbe stata corrisposta da un’altra importante impresa del 
nostro Paese a funzionari di uno Stato asiatico per agevolare una vendita di elicotteri14. 

Ma non si tratta sempre di tangenti in denaro. Nel giugno di quest’anno, a Palermo, 
sono emersi fenomeni di malaffare che avrebbero portato nelle tasche di uomini politici 
e funzionari pubblici fondi regionali ed europei stanziati per l’avviamento al lavoro di 
giovani disoccupati15. Un ex collaboratore di colui che si troverebbe al centro di questo 
meccanismo corruttivo ha parlato di: orologi Rolex e Patek Philippe, borse Louis Vuit-
ton, viaggi di lusso, soggiorni in alberghi esclusivi, ricevimenti di nozze, sponsoriz-
zazioni a favore di società sportive care a questo o a quel politico e altro ancora16; non 
mancano, poi, prestazioni sessuali: in questa vicenda ricompare, tra l’altro, il nome di 
una show girl, già venuta agli onori delle cronache in relazione all’inchiesta Tarantini, 
per fatti che risalgono al 2008 e per i quali è attualmente in corso, a Bari, il processo di 
primo grado17. Queste, dunque, le ‘utilità’ che sarebbero state corrisposte a uomini poli-
tici e pubblici funzionari per pilotare gare d’appalto della Regione Sicilia.  

 

Qualche dato numerico, ora, utile a far luce sulle dimensioni e sui costi della corru-
zione in Italia. 

Nel 2012 l’entità della corruzione nel nostro Paese è stata stimata dalla Corte dei 
conti in 60 miliardi di euro (10 miliardi in più rispetto al 2009); quella stima è stata 
ribadita nell’anno in corso. 

Secondo la Commissione europea, l’Italia deterrebbe addirittura il 50% dell’intero 
‘fatturato’ della corruzione in Europa18. 

Questi numeri risultano ancora più impressionanti se si considera che nei primi 
anni novanta, agli esordi di ‘Mani pulite’19, i costi annuali della corruzione erano pari 
all’equivalente di 5 miliardi di euro: in vent’anni, il costo della corruzione è dunque 
passato da 5 miliardi a 60 miliardi di euro. 

Ancora un dato riconducibile alla Corte dei conti: il 28 giugno 2012, nella Relazione 
sul rendiconto generale dello Stato, il Procuratore generale presso la Corte dei conti af-
fermava che la corruzione produce in Italia un incremento diretto e immediato dei costi 
delle opere pubbliche pari al 40%20. 

 

Un cenno alle note classifiche stilate da Transparency International in base alla cor-
ruzione percepita nei diversi Paesi21. Nel 2008 l’Italia era al 55° posto, nel 2010 al 67° po-
sto, nel 2011 al 69° posto e nel 2012 al 72° posto: tra il 2008 e il 2012, dunque, la situazio-
ne del nostro Paese – mai commendevole22 – si è nettamente, ulteriormente deteriorata. 

13. Cfr. supra, nt. 5. 
14. Cfr. supra, nt. 4. 
15. Cfr. A. Sciacca, Sicilia, viaggi ed escort per i politici con i fondi destinati ai disoccupati, 19 giugno 2013, in corriere.it. 
16.  Rolex e suites imperiali pagati coi fondi Ue, 19 giugno 2013, corrieredelmezzogiorno.corriere.it. 
17.  Sicilia, escort e tangenti: spunta il nome di Sara Tommasi, 20 giugno 2013, in liberoquotidiano.it.
18. Cfr. ancora S. Menafra, Corte dei conti, cit.
19. Sul fenomeno ‘Tangentopoli’, sulle inchieste ‘Mani pulite’ attraverso le quali la Procura della Repubblica di Milano ha portato alla luce tale fenomeno 
e sugli esiti di quelle inchieste, fondamentale l’analisi di P. Davigo, G. Mannozzi, La corruzione in Italia, cit. 
20. M. Rigamonti, Corruzione, +40% sui costi delle opere, in Italiaoggi, 29 giugno 2012. Per alcuni ulteriori dati relativi ai costi della corruzione, cfr. R. 
Garofoli, Il contrasto alla corruzione: il percorso intrapreso con la l. 6 novembre 2012, n. 190, e le politiche ancora necessarie, cit., p. 3. 
21. La classifica è redatta da Transparency International – un’organizzazione non governativa che ha come fine la lotta alla corruzione – in funzione del 
Corruption Perception Index (CPI) – Indice di Percezione della Corruzione –, un indice che determina la percezione della corruzione nel settore pubblico 
e nella politica, attribuendo a ciascun Paese un voto che varia da 0 (massima corruzione) a 10 (assenza di corruzione). Anche per i dati riportati nel testo, 
si rinvia a transparency.org. 
22. Cfr. A. Vannucci, La corruzione nel sistema politico italiano a dieci anni da ‘mani pulite’, in G. Forti (a cura di), Il prezzo della tangente. La corruzione 
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Nella classifica 2012 (che vede al primo posto, ex aequo, Danimarca, Finlandia e 
Nuova Zelanda) l’Italia si trova alla pari con Bosnia e San Tomè.

Significativo anche il raffronto Italia–Ghana. Il Ghana occupa ora il 64° posto: nel 
2008 – quando l’Italia era al 55° posto – il Ghana era in 67° posizione, mentre nel 2011 
Italia e Ghana (insieme a Samoa e Macedonia) si dividevano la 69° posizione. 

Tra i Paesi membri dell’OCSE (in tutto, 34), l’Italia è al 32° posto nella classifica 2012 
di Transparency International, precedendo soltanto Grecia e Messico. 

 

Tutti i dati giudiziari in tema di corruzione, a partire dalla metà degli anni novanta 
fino agli anni più recenti, mostrano una “dinamica discendente”23 . 

Secondo quanto si ricava da un’indagine commissionata dal Governo italiano e pub-
blicata nel 2012, le condanne per reati di corruzione sono passate da oltre 1700 nel 1996 
a 239 nel 200624; le condanne per corruzione propria (art. 319 c.p. v.t.) sono state 117 nel 
2009 e 111 nel 201025. 

Dall’insieme dei dati che ho riportato, emerge “un rapporto inversamente proporzio-
nale tra corruzione ‘praticata’ e corruzione ‘denunciata e sanzionata’”26; addirittura, “il 
numero delle condanne per corruzione negli ultimi anni è stato… paradossalmente simile 
a quello di Paesi (ad es. la Finlandia) che registrano livelli enormemente più bassi di cor-
ruzione rispetto all’Italia”27. 

Posto che  – come si è visto – nell’arco di tempo preso in considerazione il fenomeno 
della corruzione nel nostro Paese non è certamente calato, non sembra azzardato af-
fermare che ciò che è diminuito è il grado di effettività della legge penale in materia di 
corruzione. 

Così si sono espressi due acuti studiosi del fenomeno ‘corruzione’ nel nostro Paese: 
“La condanna giudiziale…, nei pochi casi in cui viene pronunciata rispetto alla massa dei 
reati scoperti, è spesso una pena cartacea, talvolta soltanto potenziale, o rispetto alla qua-
le la pena realmente scontata non è che un ‘ frammento’, soggetto a variabili qualitative e 
quantitative di ogni tipo…”28.

 

A compromettere l’effettività della normativa italiana anticorruzione concorrono 
diversi fattori, culturali e giuridici, a loro volta strettamente correlati tra loro. 

Tra i fattori culturali, un calo della fiducia dei cittadini nel sistema giudiziario29, 
nonché “lo scoramento e lo scarso rispetto di sé e della propria funzione, che costituisce il 
principale fattore di indebolimento del sistema ‘immunitario’ dei pubblici funzionari nei 
confronti del morbo corruttivo”30. 

Tra i fattori ‘giuridici’, annovero istituti del diritto processuale, quale il c.d. patteggia-
mento; inoltre, nel diritto sostanziale, tra gli altri, la disciplina della prescrizione del reato 
introdotta nel 2005, con la legge ex Cirielli, e quella del falso in bilancio introdotta nel 2002. 

Durante ‘Mani pulite’ i procedimenti per corruzione si sono conclusi quasi sempre 
con un patteggiamento: come hanno attestato Piercamillo Davigo e Grazia Mannoz-
zi, i patteggiamenti, in quella fase, rappresentano il 90% delle condanne, contro medie 

come sistema a dieci anni da ‘mani pulite’, 2003, p. 3 ss. Vannucci segnalava (p. 25) per l’Italia una situazione stazionaria su livelli medio-bassi: dopo un 
progresso nel 2001, la posizione dell’Italia era “di nuovo peggiorata in modo significativo, passando dal 29° al 31° posto”. 
23. Cfr. La corruzione in Italia. Per una politica di prevenzione. Analisi del fenomeno, profili internazionali e proposte di riforma, a cura del Governo ita-
liano, 2012, p. 8. 
24. Cfr. La corruzione in Italia, cit., ibidem.
25. Cfr. Rapporto GRECO di valutazione sull’Italia, Tema I Incriminazioni, Terzo ciclo di valutazione, Strasburgo, 20-23 marzo 2012, n. 98, in giustizia.it. 
26. Così R. Garofoli, Il contrasto alla corruzione: il percorso intrapreso con la l. 6 novembre 2012, n. 190, cit., p. 2. 
27. Così G. Forti, Sulle riforme necessarie del sistema penale italiano: superare la centralità della risposta carceraria, in questa Rivista, 3-4, 2012, p. 177 ss. 
28. Così P. Davigo, G. Mannozzi, La corruzione in Italia, cit., p. 257.
29. La corruzione in Italia, cit., p. 7.
30. G. Forti, Sulle riforme necessarie del sistema penale italiano, cit., p. 180. 
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generali tra il 30 e il 40%31. Con ‘Mani pulite’ sono dunque emersi fenomeni diffusi di 
corruzione, ma anche in quella fase – nella sostanza – quei fenomeni sono rimasti lar-
gamente impuniti32!

Prima della riforma ex Cirielli del 200533, la corruzione – propria e impropria – ar-
rivava alla prescrizione in 10 anni, prolungabili fino a 15 per effetto di atti interruttivi. 
Dopo la legge ex Cirielli (e prima della l. 190/2012), la corruzione si prescriveva in 6 
anni, prolungabili fino a 7 anni e mezzo. Si considerino poi gli effetti prodotti dalla legge 
ex Cirielli sui tempi della prescrizione attraverso la nuova individuazione del dies a quo 
nel reato continuato34: effetti di accelerazione che risultano particolarmente rilevanti, 
in relazione ad un fenomeno criminoso – come quello della corruzione – largamente 
seriale. 

Il falso in bilancio è strumento principe per creare fondi neri, che vengono prima 
sottratti al fisco e poi usati, spesso, per corrompere35. La riforma degli artt. 2621 e 2622 
cod. civ., realizzata nel 2002, ha creato amplissime aree di impunità36, come già nella fase 
di gestazione di quella legge fu segnalato da maestri del diritto penale37, quali Cesare 
Pedrazzi, Alberto Crespi, Giorgio Marinucci, e come è stato confermato dall’esperienza 
successiva a quella sedicente riforma38 (in realtà, si è trattato dello smantellamento del 
diritto penale societario). 

In definitiva, in materia di prescrizione del reato e di reati societari scelte legisla-
tive quanto meno improvvide – o piuttosto, come ha scritto Giorgio Marinucci, scelte 
“sciagurate” – compiute dopo ‘Mani pulite’, hanno ulteriormente indebolito il controllo 
penale della corruzione39, fino a tradursi in un incentivo a tale reato.

 

Sarò telegrafico a proposito dei vincoli internazionali, che chiamavano il nostro Pa-
ese a riformare la disciplina della corruzione40.

31. Cfr. P. Davigo, G. Mannozzi, La corruzione in Italia, cit., p. 146. 
32. Cfr. E. Dolcini, Problemi vecchi e nuovi in tema di riti alternativi: patteggiamento, accertamento di responsabilità, misura della pena, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 2009, p. 589 s. Sulla perdita di centralità del modello codicistico di commisurazione della pena e sugli effetti di tale fenomeno in ordine alla 
repressione della corruzione, cfr. F. Cingari, La corruzione pubblica: trasformazioni fenomenologiche ed esigenze di riforma, cit., p. 84. Sottolinea come 
‘Mani pulite’ abbia scalfito “solo superficialmente, e per breve periodo” la cifra nera dei fenomeni corruttivi D. Pulitanò, Legge anticorruzione (l. 6 novem-
bre 2012, n. 190), in Cass. pen., 2012, Suppl., p. 3 s.
33. Per un’analisi critica della l. 5 dicembre 2005 n. 251, può vedersi E. Dolcini, Le due anime della legge ex Cirielli, in Corr. merito, 2006, p. 55 ss. Sul ruolo 
della prescrizione a proposito dei modesti risultati conseguiti nella lotta alla corruzione dopo Tangentopoli, cfr. F. Palazzo, Concussione, corruzione e 
dintorni: una strana vicenda, in questa Rivista, 1, 2012, p. 228. 
34. Cfr. Cass. pen., sez. F, 26 agosto 2008 (dep. 1 settembre 2008), Giorgi, CED 240671. In dottrina, cfr. F. Giunta, L. 5.12.2005, n. 251, Modifiche al codice 
penale e alla legge 26 luglio 1975, in materia di attenuanti generiche, di recidiva, di giudizio di comparazione delle circostanze del reato per i recidivi, di usura 
e di prescrizione, Commento all’art. 6, in LP, 2006, p. 472 s.
35. Sulla natura ‘strumentale’ delle false comunicazioni sociali rispetto ad altri reati, evidenziata dalla circostanza che le false comunicazioni sociali 
vengono contestate quasi costantemente in concorso con altri reati, cfr. A. Alessandri, Un’indagine empirica presso il Tribunale di Milano: le false comu-
nicazioni sociali, 2011, p. XXII s. 
36. Cfr. F. Cingari, La corruzione pubblica: trasformazioni fenomenologiche ed esigenze di riforma, cit., p. 83, ove si sottolinea come il d.lg. 11 aprile 2002 n. 
61 abbia indebolito l’azione repressiva delle norme incriminatrici dei reati societari, fra l’altro introducendo soglie di punibilità nelle false comunicazioni 
sociali che hanno di fatto ‘liberalizzato’ la costituzione di fondi neri.
37. V. per tutti A. Crespi, Le false comunicazioni sociali: una riforma faceta, in Riv. soc., 2001, p. 1345 ss.; G. Marinucci, ‘Depenalizzazione’ del falso in 
bilancio con l’avallo della SEC: ma è proprio così?, in Dir. pen. proc., 2002, p. 137 ss.; C. Pedrazzi, In memoria del ‘ falso in bilancio’, in Riv. soc., 2001, p. 
1369 ss.
38. Per una verifica, si rinvia ad A. Alessandri, Un’indagine empirica presso il Tribunale di Milano, cit., p. XX ss.
39. Di una disciplina penale in materia di corruzione “estremamente debole” e “bisognosa di un potenziamento sotto diversi profili”, pur mettendo in guar-
dia contro i rischi di una sopravvalutazione del ruolo del diritto penale rispetto alla prevenzione amministrativa, parla G. Forti, Sulle riforme necessarie 
del sistema penale italiano, cit., p. 181. Sulle misure extrapenali previste dalla l. 190/2012 al fine di prevenire la corruzione e l’illegalità nella pubblica am-
ministrazione, v. per tutti B. G. Mattarella, M. Pelissero (a cura di), La legge anticorruzione. Prevenzione e repressione della corruzione, 2013, p. 59 ss., 
nonché G. Casartelli, A. Papi Rossi, Le misure anticorruzione. Legge 6 novembre 2012, n. 190, 2013, p. 11 ss. 
40. Sugli strumenti europei e internazionali in questa materia, cfr. A. Di Martino, in B. G. Mattarella, M. Pelissero (a cura di), La legge anticorruzio-
ne. Prevenzione e repressione della corruzione, cit., p. 355 ss.; V. Mongillo, La corruzione tra sfera interna e dimensione internazionale, 2012, p. 463 ss.; M. 
Montanari, La normativa italiana in materia di corruzione al vaglio delle istituzioni internazionali, I rapporti dell’Unione europea, del Working Group on 
Bribery dell’Ocse e del Greco concernenti il nostro paese, in Dir. pen. cont., 1 luglio 2012; L. Salazar, Contrasto alla corruzione e processi internazionali di 
mutua valutazione: l’Italia davanti ai suoi giudici, in Cass. pen., 2012, p. 4270 ss.
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Mi limito a rammentare due convenzioni, promosse l’una dal Consiglio d’Europa 
e l’altra dalle Nazioni Unite: rispettivamente, la Convenzione penale sulla corruzione 
(Strasburgo, 1999) e la Convenzione Onu sulla corruzione (Merida, 2003), l’una e l’altra 
ratificate dall’Italia, rispettivamente nel giugno 2012 e nell’agosto 2009.

Rammento, ancora, un recente documento riconducibile al Consiglio d’Europa at-
traverso il Greco – Gruppo di Stati contro la Corruzione –41: il Rapporto Greco sull’Italia 
del 2012. 

Il Rapporto Greco sull’Italia del 201242 dà atto che sia i giudici italiani, sia i magi-
strati del pubblico ministero utilizzano al meglio le norme in vigore, mettendo serio 
impegno nell’accertamento e nella repressione dei reati di corruzione. Ciò premesso, il 
Rapporto rileva tuttavia come la disciplina italiana della corruzione presenti una serie 
di difetti rispetto agli standard europei, difetti che investono da un lato i contenuti della 
legge, dall’altro il suo grado di effettività. 

Quanto ai contenuti della legge, il Rapporto si sofferma in particolare su questi pun-
ti: a) corruzione nel settore privato; b) corruzione dei pubblici ufficiali stranieri o inter-
nazionali; c) traffico di influenze; d) linea di demarcazione tra corruzione e concussione; 
e) repressione della corruzione susseguente (in un ordinamento che opti per la repres-
sione della corruzione susseguente, come nel caso dell’Italia, la repressione dovrebbe 
riguardare sia la corruzione passiva, sia la corruzione attiva).

In relazione, poi, all’effettività della legge italiana sulla corruzione, il Rapporto rivol-
ge le sue critiche: a) al trattamento sanzionatorio dei reati in questione; b) alla disciplina 
della prescrizione. 

a) Il “regime sanzionatorio, e la sua esecuzione nella pratica,” non apparivano 
“sufficientemente proporzionati, dissuasivi ed efficaci, come richiede l’art. 19 della 
Convenzione”43. Tra i fattori che incidono negativamente sull’effettività delle sanzioni, 
la sospensione condizionale della pena (che nel periodo dal 1983 al 2004 ha interessato 
oltre l’87% delle condanne per corruzione) e l’indulto del 2006, che non ha escluso i reati 
di corruzione. 

b) Inoltre, “un fattore decisivo che ostacola l’efficacia del regime sanzionatorio… ri-
guarda la prescrizione:… in particolare, il rischio che i procedimenti penali per corruzio-
ne non vadano a termine perché sono prescritti”44. 

 

In conclusione, sembra legittimo affermare che in questi ultimi anni, per effetto del 
concorso di molteplici fattori, era emersa l’esigenza pressante di una riforma dei reati 
contro la Pubblica Amministrazione: in particolare, l’esperienza criminologica e una 
serie di impegni assunti dall’Italia a livello internazionale reclamavano importanti in-
terventi da parte del legislatore sulla disciplina della corruzione. 

 

41. Cfr. www.coe.int/greco. L’Italia ha aderito al Greco nel 2007. Nel 2009 è stato adottato un primo Rapporto sull’Italia, concernente un I e un II ciclo 
di valutazione, mentre un III ciclo di valutazione è approdato ad un ulteriore Rapporto, adottato il 23 marzo 2012. A quella data l’Italia non aveva ancora 
ratificato la Convenzione penale sulla corruzione del 1999. 
42. Cfr. Rapporto GRECO di valutazione sull’Italia – Tema I Incriminazioni – Terzo ciclo di valutazione, adottato dal GRECO in occasione della 54ª as-
semblea plenaria (Strasburgo, 20-23 marzo 2012), trad. non ufficiale, n. 102, http://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_2_14_2.wp. Per un sintetico esame del 
rapporto, può vedersi E. Dolcini, Appunti su corruzione e legge anticorruzione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, p. 538 ss.
43. Così Rapporto GRECO di valutazione sull’Italia – Tema I Incriminazioni – Terzo ciclo di valutazione, cit., n. 114.
44. Ivi, n. 115. 
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II
 

Tutt’altra cosa, evidentemente, è stabilire in quale misura la riforma del 2012 sod-
disfi le istanze di un efficace contrasto alla corruzione. Anticipo che, a mio avviso, la 
riforma – di cui prenderò in considerazione i soli profili penalistici – soddisfa alcune di 
tali istanze: non tutte, però. 

 

Al centro del sistema dei delitti di corruzione, come ridisegnato dalla legge n. 190 
del 2012, si colloca, all’art. 318 c.p., la “corruzione per l’esercizio della funzione”, integrata 
dal “pubblico ufficiale che, per l’esercizio delle sue funzioni o dei suoi poteri, indebitamen-
te riceve, per sé o per un terzo, denaro o altra utilità o ne accetta la promessa”. L’art. 321 
c.p. continua ad assicurare, come in passato, la punibilità anche del privato autore della 
dazione o della promessa, mentre la punibilità dell’incaricato di pubblico servizio, con 
riduzione della pena in misura non superiore a un terzo, è tuttora disposta dall’art. 320 
c.p. Sempre a proposito dell’incaricato di pubblico servizio, il nuovo art. 320 c.p. non 
richiede più che egli rivesta la qualità di pubblico impiegato, che sia cioè “legato all’ente 
pubblico da un rapporto di lavoro subordinato che lo faccia entrare a far parte dell’orga-
nizzazione… dell’ente”45. 

Questa la novità di maggior rilievo: la punibilità ex art. 318 c.p. è svincolata dall’in-
dividuazione, in sede processuale, di uno specifico atto (legittimo o illegittimo) oggetto 
di mercimonio. Ha dunque assunto autonoma rilevanza penale la “messa a libro paga” 
del pubblico funzionario46. Oltre alla compravendita di uno o più, ben individuati, atti 
conformi ai doveri d’ufficio, la nuova disposizione abbraccia il generale asservimento 
della pubblica funzione ai desiderata del privato: classi di fatti indubbiamente connotate 
da un disvalore non omogeneo47, del quale il giudice terrà conto in sede di commisura-
zione della pena48. Rimane in ogni caso l’esigenza di ritenere individuato l’atto contrario 
ai doveri d’ufficio – così da mettere fuori gioco l’art. 318 a favore dell’art. 319 c.p. – anche 
“quando la controprestazione della promessa o della dazione dell’utilità sia costituita da 
un comportamento del pubblico ufficiale ben determinato nel suo contenuto, anche se 
suscettibile di specificarsi in una pluralità di atti singoli non specificamente previsti e 
programmati”49: decisivo è che gli atti siano “individuabili nel genere”50.

Il sistema consta dunque, ora, di una fattispecie generale (la “corruzione per l’eserci-
zio della funzione”), con la quale la “corruzione per un atto contrario ai doveri d’ufficio” 
(art. 319 c.p.) e la “corruzione in atti giudiziari” (art. 319-ter c.p.) si pongono in un rap-
porto di specialità51: la compravendita di un atto contrario ai doveri d’ufficio (ovvero 
dell’omissione o ritardo di un atto dovuto) è speciale rispetto alla ‘compravendita della 

45. Così C. Benussi, I delitti contro la pubblica amministrazione, tomo I, I delitti dei pubblici ufficiali, in G. Marinucci, E. Dolcini (a cura di), Trattato 
di dir. pen., pt. sp., vol. I, 2° ed., 2013, p. 663. 
46. Cfr., fra gli altri, G. Andreazza, L. Pistorelli, Una prima lettura della l. 6 novembre 2012, n. 190 (Disposizioni per la prevenzione e la repressione 
della corruzione e dell’illegalità nella pubblica amministrazione), Relazione a cura dell’Ufficio del Massimario della Corte di Cassazione, in Dir. pen. cont., 
20 novembre 2012, p. 4.
47. Si vedano in proposito le notazioni critiche di S. Seminara, La riforma dei reati di corruzione e concussione come problema giuridico e culturale, in Dir. 
pen. proc., 2012, p. 1235, in particolare p. 1236 ss. In dottrina era stata anzi avanzata la proposta di creare una figura delittuosa autonoma per sanzionare – 
con pena differenziata – la corruzione ‘a futura memoria’: in questo senso G. Fiandaca, Esigenze e prospettive di riforma dei reati corruzione, cit., p. 898 s. 
48. Cfr. D. Pulitanò, Legge anticorruzione, cit., p. 8: “La cornice edittale del nuovo art. 318 (da uno a cinque anni) appare equilibrata e sufficientemente 
ampia da consentire ragionevoli commisurazioni (cioè differenziazioni) della pena nei casi concreti”. 
49. Così, prima della riforma, Cass. pen., Sez. VI, 20 ottobre 1985, Paolacci, CED 170893. 
50. Così C. Benussi, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 672.
51. In dottrina, fra gli altri, cfr. G. Balbi, Alcune osservazioni in tema di delitti contro la pubblica amministrazione, in questa Rivista, 3-4, 2012, p. 7 s. A 
proposito della corruzione in atti giudiziari, per un giusto rilievo critico relativo al mancato abbandono – nella legge 190/2012 – della tecnica del rinvio per 
la descrizione della fattispecie, cfr. C. F. Grosso, Novità, omissioni e timidezze della legge anticorruzione, in B. G. Mattarella, M. Pelissero (a cura di), 
La legge anticorruzione. Prevenzione e repressione della corruzione, cit., p. 10.
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funzione’ del pubblico ufficiale; a sua volta, la corruzione in atti giudiziari è speciale 
rispetto alla corruzione per l’esercizio della funzione o alla corruzione per un atto con-
trario ai doveri d’ufficio, a seconda che sia possibile o meno individuare quale oggetto 
del pactum sceleris uno specifico atto giudiziario volto a favorire o a danneggiare una 
parte in un processo. 

Altre figure delittuose si caratterizzano poi per essere integrate da condotte prodromi-
che ad accordi corruttivi mai perfezionati52: a) l’“istigazione alla corruzione” (art. 322 c.p.), 
rimodellata dal legislatore del 2012 sulla falsariga del binomio “corruzione per l’esercizio 
della funzione – corruzione per un atto contrario ai doveri d’ufficio”; b) il “traffico di in-
fluenze illecite” (art. 346-bis c.p.), che colma alcuni vuoti di tutela lasciati dall’art. 346 c.p. 
(“millantato credito”): l’art. 346-bis c.p. punisce, accanto al ‘faccendiere’, anche colui che 
dà o promette il denaro o la diversa utilità53 (non punibile, invece, a titolo di millantato 
credito54); inoltre, la nuova disposizione chiarisce la rilevanza penale della condotta di 
colui che sfrutta relazioni esistenti con un pubblico funzionario55 (oltre a quella – rilevante 
ex art. 346 c.p. – di chi millanta una capacità inesistente di influire sulla condotta di co-
stui) per farsi dare o promettere denaro o altro vantaggio patrimoniale56 quale prezzo della 
propria mediazione ovvero per remunerare il pubblico funzionario.

 

Della nuova disciplina della corruzione, sottolineo tre aspetti. 
a) Il primo aspetto riguarda la ricomposizione tra diritto scritto e diritto vivente57. 

Come già accennato in precedenza, nell’art. 318 c.p. il legislatore del 2012 ha esplicitato 
– in forma inequivoca – la rilevanza penale dell’indebita ricezione di denaro o altra uti-
lità da parte del pubblico funzionario (nonché della simmetrica dazione o promessa ad 
opera del privato) anche quando non esista o non sia possibile individuare uno specifico 
atto oggetto di mercimonio. 

Questa scelta legislativa viene incontro ad una pressante esigenza politico-crimina-
le58, che da tempo aveva indotto la giurisprudenza a mettere tra parentesi l’elemento di 
fattispecie ‘atto dell’ufficio’59. 

È del tutto ovvio, d’altra parte, che questo orientamento giurisprudenziale cozzava 
frontalmente contro il principio di legalità60. Riscrivendo l’art. 318 c.p., il legislatore del 
2012 ha dunque implicitamente riaffermato il valore del nullum crimen, nulla poena sine 
lege, evitando che la giurisprudenza continui ad esercitare un discutibilissimo ruolo di 

52. Con particolare riferimento al “traffico di influenze illecite”, cfr. G. Andreazza, L. Pistorelli, Una prima lettura della l. 6 novembre 2012, n. 190, 
cit., p. 13. 
53. Richiamo, in proposito, un’osservazione formulata, con la consueta lucidità, da Cesare Pedrazzi: “Resta un problema di opportunità pratica: punendo 
ambedue i partecipi si scoraggiano le denunzie, che solitamente provengono dall’acquirente deluso nelle sue aspettative, e si rende più aleatoria la repressione. 
Ma finché questo stesso inconveniente non induca a modificare il trattamento della corruzione attiva, non c’è ragione di adottare una diversa soluzione in 
materia di traffico di influenze”. Così C. Pedrazzi, Millantato credito, trafic d’influence, influence peddling, in Riv. it. dir. proc. pen., 1968, ora in Diritto 
penale, II, Scritti di parte speciale, 2003, p. 397 ss., in particolare p. 423 s. 
54. Sul c.d. compratore di fumo, considerato dalla giurisprudenza ora quale soggetto passivo del reato, insieme alla p.a., ora come danneggiato da reato, cfr. 
M. Romano, Commentario sistematico, I delitti contro la Pubblica Amministrazione, I delitti dei privati, 3° ed., 2008, sub art. 346, p. 113 s.
55. È noto, peraltro, come in realtà questo vuoto di tutela sia stato surrettiziamente colmato dalla giurisprudenza, con la conseguenza che “più che di 
colmare un vuoto si tratta in fondo di ricondurre a legittimità l’operato della prassi”: così G. Balbi, Alcune osservazioni in tema di delitti contro la pubblica 
amministrazione, cit., p. 10. Ampiamente sul punto v. M. Romano, Commentario sistematico, I delitti contro la Pubblica Amministrazione, cit., sub art. 346, 
p. 115 ss., nonché V. Maiello, in B. G. Mattarella, M. Pelissero (a cura di), La legge anticorruzione, cit., p. 420 ss. 
56. Critico nei confronti della scelta di punire, a titolo di “traffico di influenze”, soltanto chi si fa dare o promettere un vantaggio patrimoniale, C.F. Gros-
so, Novità, omissioni e timidezze della legge anticorruzione, cit., p. 11. 
57. Cfr., per tutti, F. Palazzo, Concussione, corruzione e dintorni, cit., p. 228. 
58. Cfr., per tutti, G. Fiandaca, Esigenze e prospettive di riforma dei reati corruzione, cit., p. 888 s. e p. 898 s.
59. A proposito di questo orientamento della giurisprudenza dominante, e per la sua critica in relazione al principio di legalità, si rinvia, per tutti, a C. 
Benussi, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 722 ss.  
60. Cfr. S. Seminara, La riforma dei reati di corruzione e concussione come problema giuridico e culturale, cit., p. 1236. V. inoltre D. Brunelli, Le disposi-
zioni penali nella legge contro la corruzione: un primo commento, 5 dicembre 2012, p. 3, in federalismi.it, il quale sottolinea che, in materia di corruzione, 
“il diritto vivente si è andato calibrando sulla realtà, sino a divenire altro dal diritto ‘scritto’ dalla legge”. 
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supplenza del legislatore61. 
b) Quale secondo punto, rilevo un generale inasprimento e un complessivo riequili-

brio – magari non integrale e non impeccabile – del trattamento sanzionatorio dei reati 
di corruzione: scelte, l’una e l’altra, coerenti con le esigenze di prevenzione generale62. 

La figura generale (“corruzione per l’esercizio della funzione” ex art. 318 c.p.) è san-
zionata con la reclusione da 1 a 5 anni, applicabile ex art. 321 c.p. anche a chi dà o pro-
mette il denaro o l’altra utilità (la pena è ridotta in misura non superiore ad un terzo 
quando si tratti della corruzione di un incaricato di pubblico servizio: art. 320 c.p.). 

Pene più severe sono previste per la “corruzione per un atto contrario ai doveri d’uffi-
cio” (reclusione da 4 a 8 anni: art. 319 c.p.) e per la “corruzione in atti giudiziari” (l’ipo-
tesi-base è punita con la reclusione da 4 a 10 anni: art. 319-ter c.p.). 

Per l’“istigazione alla corruzione” è invece prevista una riduzione di un terzo rispetto 
alle pene comminate negli artt. 318 e 319 c.p., il che è ragionevole, trattandosi di atti 
preparatori di fatti di corruzione mai venuti in essere. 

Secondo la stessa logica, per il “traffico di influenze illecite” la legge 190/2012 prevede 
una pena più mite (reclusione da 1 a 3 anni: art. 346-bis c.p.) rispetto alle diverse figure 
di corruzione. 

Nella previsione dell’art. 346-bis c.p. si annida peraltro un elemento di dubbia ra-
gionevolezza, dal momento che la nuova figura di reato si affianca (e non si sostituisce) 
al “millantato credito”63 di cui all’art. 346 c.p., punito nell’ipotesi meno grave con la 
reclusione da 1 a 5 anni e in quella più grave con la reclusione da 2 a 6 anni: la norma 
sul traffico di influenze illecite abbraccia fatti che creano un reale pericolo di distorsione 
della pubblica funzione, ma prevede una pena massima meno severa rispetto al millan-
tato credito, nel quale – almeno nella valutazione legislativa – tale pericolo non esiste64. 

c) Il terzo punto, infine, riguarda il potenziamento delle chances di successo che si 
offrono alla magistratura nell’accertamento dei reati di corruzione (sia pure con un’im-
portante eccezione, relativa all’indebita induzione ex art. 319-quater c.p., di cui dirò in 
seguito): mi riferisco in particolare ai tempi della prescrizione e agli strumenti di indagi-
ne che l’ordinamento mette a disposizione degli organi inquirenti. 

Sotto quest’ultimo profilo, merita una valutazione positiva la fissazione in 5 anni del 
massimo della reclusione per la “corruzione per l’esercizio della funzione”, che consente 
le intercettazioni delle comunicazioni degli indagati ai sensi dell’art. 266 comma 1 lett. 
b) c.p.p. 

Quanto alla prescrizione, la legge n. 190/2012 ha prolungato – a mio avviso, oppor-
tunamente – i tempi della prescrizione per alcune figure di reato65: precisamente, i tempi 
della prescrizione dei delitti che hanno visto un aumento dei massimi edittali oltre i 6 
anni. È il caso, in primo luogo, della “corruzione per un atto contrario ai doveri d’ufficio”, 

61. In questo senso, fra gli altri, D. Pulitanò, Legge anticorruzione, cit., p. 7. Va sottolineato che, per effetto della nuova formulazione dell’art. 318 c.p., 
la corruzione propria ex art. 319 c.p. ha assunto contorni più ristretti rispetto al diritto previgente, nell’interpretazione che dell’art. 319 vecchio testo c.p. 
forniva la prevalente giurisprudenza di legittimità: cfr. G. Andreazza, L. Pistorelli, Una prima lettura della l. 6 novembre 2012, n. 190, cit., p. 4. 
62. Cfr. C. F. Grosso, Novità, omissioni e timidezze della legge anticorruzione, cit., p. 4. 
63. Sul punto, v. le persuasive critiche di V. Maiello, in B. G. Mattarella, M. Pelissero (a cura di), La legge anticorruzione, cit. p. 420 ss.
64. Segnalano come nel trattamento sanzionatorio delle due figure delittuose di cui agli artt. 346 e 346 bis si annidino elementi di irragionevolezza, M. 
Pelissero, in B. G. Mattarella, M. Pelissero (a cura di), La legge anticorruzione. Prevenzione e repressione della corruzione, cit., p. 349, nonché D. 
Pulitanò, Legge anticorruzione, cit., p. 13 s. Per ulteriori rilievi critici in ordine al trattamento sanzionatorio del “traffico di influenze illecite”, cfr. R. 
Garofoli, Il contrasto alla corruzione: il percorso intrapreso con la l. 6 novembre 2012, n. 190, cit., p. 6 e p. 10.
65. Un risvolto della riforma, quello relativo ai tempi della prescrizione, sul quale si è soffermato Ernesto Lupo, all’epoca Primo Presidente della Corte di 
cassazione, nella Relazione sull’amministrazione della giustizia nell’anno 2012, presentata il 25 gennaio 2013: Lupo ha segnalato che la legge 6 novembre 
2012, n. 190 “eleva sensibilmente la pena massima per i reati di corruzione propria (art. 319 cod. pen.) e di corruzione in atti giudiziari (art. 319-quater cod. 
pen.) portando così per il primo reato il termine di prescrizione massimo a dieci anni e per il secondo a dodici anni e sei mesi”. V. inoltre C. F. Grosso, Novità, 
omissioni e timidezze della legge anticorruzione, cit., p. 5, il quale sottolinea, d’altra parte, come i termini di prescrizione della corruzione propria siano 
ancora molto lontani da quelli antecedenti alla riforma ex Cirielli. Per altro verso, la riforma del 2012 rappresentava un’eccellente occasione per risolvere 
una volta per tutte il controverso problema del dies a quo della prescrizione per i reati di corruzione: un’occasione che è andata perduta. Cfr. S. Seminara, 
La riforma dei reati di corruzione e concussione come problema giuridico e culturale, cit., p. 1239. Su tale problema, cfr. R. Rampioni, Momento consumativo 
del delitto di corruzione ed escamotages giurisprudenziali in tema di decorso del termine di prescrizione, in Cass. pen., 1996, p. 2556 ss.
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punita ora nel massimo con 8 anni di reclusione (erano 5 anni prima della riforma), 
nonché della “corruzione in atti giudiziari”, punita ora con 10 anni di reclusione (erano 
8) nell’ipotesi-base, con 12 o con 20 anni nelle ipotesi aggravate dall’evento “ingiusta 
condanna” di cui all’art. 319 ter comma 2 c.p.

In sintesi, si deve dare atto al legislatore del 2012 di aver adempiuto all’obbligo deri-
vante dalla Convenzione di Strasburgo di dotare le nuove incriminazioni di “sanzioni… 
efficaci, proporzionate e dissuasive”. 

 

III
 

Vengo ora ad alcuni aspetti della riforma che, invece, suscitano perplessità. 
Il primo punto critico riguarda la concussione. 
L’ipotesi delittuosa di cui all’art. 317 c.p. – che il legislatore del 2012 ha ritenuto di 

conservare nell’ordinamento, nonostante svariate proposte, anche recenti, di soppres-
sione66 – è stata scomposta in due figure distinte67: “concussione” (art. 317 c.p.) e “indu-
zione indebita a dare o promettere utilità” (art. 319-quater c.p.), punite con la reclusione 
rispettivamente da 6 a 12 anni e da 3 a 8 anni. Diversa, in primo luogo, la gamma dei 
soggetti attivi dei due reati: la “concussione” interessa ora il solo pubblico ufficiale (una 
scelta che ha suscitato non poche critiche)68; l’“indebita induzione” si applica invece sia 
al pubblico ufficiale, sia all’incaricato di pubblico servizio. Va poi sottolineato che la 
responsabilità ex art. 319-quater c.p. si estende, sia pure con una pena sensibilmente più 
tenue (reclusione fino a 3 anni)69, anche a chi dà o promette il denaro o la diversa utilità 
(art. 319-quater comma 2 c.p.).

Dico subito che non mi scandalizza la scelta di punire il privato che ‘paga’ perché ‘in-
dotto’, benché questa scelta sia destinata a rendere più difficile l’emersione di fenomeni 
di malaffare: in effetti, “la punibilità anche del privato indotto comporta una riduzione 
delle chances probatorie per l’evidente interesse di una delle fonti di prova più rilevanti… 
a mantenere il silenzio più assoluto”70. Su considerazioni di questo tenore è tuttavia pre-
valsa l’esigenza di trasmettere un forte messaggio contrario a qualsiasi forma di paga-
mento dei pubblici funzionari71. D’altra parte, il legislatore – segnando una netta cesura 
tra indebita induzione e concussione, evidenziata anche dalla topografia legislativa – ha 
esteso alla prima figura, con i necessari adattamenti, la logica che presiede alla disciplina 

66. Su tali proposte – dal c.d. Progetto Cernobbio al Ddl AC n. 3850, presentato alla Camera dei Deputati il 10 novembre 2010, prima firmataria l’on. 
Ferranti –, che tendevano a far rifluire le sottofattispecie di concussione in parte nella corruzione e in parte nell’estorsione, cfr. da ultimo F. Viganò, Sui 
supposti guasti della riforma della concussione, in Dir. pen. cont., 11 marzo 2013, p. 3 s. Il testo del ‘Progetto Cernobbio’ è pubblicato, tra l’altro, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 1994, p. 1025 ss. Sul Progetto, v. inoltre, tra i molti, da diversi angoli di visuale: C. F. Grosso, L’iniziativa Di Pietro su Tangentopoli. Il progetto 
anticorruzione di Mani pulite fra utopia punitiva e suggestione premiale, in Cass. pen., 1994, p. 2346 ss.; D. Pulitanò, La giustizia penale alla prova del fuo-
co, in Riv. it. dir. proc. pen., 1997, p. 3 ss.; nella più recente dottrina, S. Seminara, La riforma dei reati di corruzione e concussione come problema giuridico 
e culturale, cit., p. 1239 s.; V. Mongillo, La corruzione tra sfera interna e dimensione internazionale, cit., p. 112 ss. 
67. Per alcuni versi si tratta di un ritorno all’antico: in particolare, di un ritorno al codice toscano del 1853 e al codice Zanardelli, dove erano presenti due 
figure di concussione – la concussione per costrizione e la concussione per induzione –. Cfr. M. Ronco, L’amputazione della concussione e il nuovo delitto 
di induzione indebita: le aporie di una riforma, in Arch. pen., 2013, p. 35 ss. 
68. Cfr. per tutti C. Benussi, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 492 s., il quale sottolinea, da un lato, sulla base di un’ampia casistica, come 
anche l’incaricato di pubblico servizio, attraverso un abuso di poteri o di funzioni, sia spesso in grado di esercitare una forte pressione psicologica sul 
privato, mentre, d’altro lato, evidenzia le incongruenze sul piano sanzionatorio prodotte dalla scelta del legislatore del 2012. Ulteriori rilievi critici in M. 
Pelissero, in B. G. Mattarella, M. Pelissero (a cura di), La legge anticorruzione. Prevenzione e repressione della corruzione, cit., p. 348. 
69. Sulla ragionevolezza di questa soluzione, cfr. M. Ronco, L’amputazione della concussione e il nuovo delitto di induzione indebita, cit., p. 48 s. 
70. Così F. Palazzo, Concussione, corruzione e dintorni: una strana vicenda, cit., p. 230. 
71. Così, in altra occasione, Francesco Viganò ed io abbiamo sintetizzato il messaggio implicito in quella scelta: “La catena di più o meno interessati ade-
guamenti e connivenze dei privati rispetto a prassi devianti dei titolari dei pubblici uffici deve essere spezzata con decisione, senza consentire al privato di 
invocare – in assenza di atti riconducibili al paradigma ‘ forte’ della violenza o della minaccia – la propria difficile situazione economica, la necessità di ‘tirare 
avanti’ o simili, per giustificare indebite corresponsioni di denaro o utilità, dalle quali spesso il privato imprenditore finisce per trarre posizioni di indebito 
vantaggio rispetto ai concorrenti”. Così E. Dolcini, F. Viganò, Sulla riforma in cantiere dei delitti di corruzione, in questa Rivista, 1, 2012, p. 244. 
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della corruzione72: come è stato osservato, il privato “etiam coactus tamen voluit, e pro-
prio su quel voluit andranno ricostruiti gli estremi di disvalore del fatto dell’extraneus”73. 

Più serie perplessità riguardano, a mio giudizio, l’individuazione del confine tra le 
figure delittuose di cui agli artt. 317 e 319-quater c.p.: un problema che viene ora ad as-
sommarsi a quelli, ben noti, che da sempre riguardano i rapporti tra concussione e corru-
zione74, a tacere degli ulteriori problemi relativi ai rapporti tra indebita induzione ex art. 
319-quater c.p. e corruzione, nonché tra indebita induzione e istigazione alla corruzione 
ex art. 322 commi 3 e 4 c.p. 

A proposito del confine tra concussione e indebita induzione, possono prospettarsi 
soluzioni diverse, alcune delle quali sono subito emerse in giurisprudenza, a conferma 
della “vaghezza del concetto di induzione”75. Come ora evidenziato nell’ordinanza che 
chiama le Sezioni Unite a pronunciarsi sulla distinzione fra concussione e indebita in-
duzione76, nella giurisprudenza di legittimità possono infatti individuarsi almeno tre 
filoni. Un primo filone77 individua lo spartiacque fra le due figure delittuose in funzione 
della fisionomia della condotta: minaccia, da una parte; suggestione, persuasione, in-
ganno, dall’altra. Un secondo filone78 considera decisivo stabilire se, al fine di motivare il 
privato all’indebita dazione o promessa, sia stato prospettato un danno ingiusto o piut-
tosto un danno non ingiusto, cioè una conseguenza sfavorevole derivante dall’applica-
zione della legge. Un terzo filone79, infine, valorizza soprattutto gli effetti della condotta 
del pubblico funzionario sulla psiche del privato: la costrizione andrebbe intesa come 
annullamento o marcata compromissione della capacità di autodeterminazione del pri-
vato, mentre l’induzione lascerebbe sussistere in misura significativa tale capacità. 

Tra i criteri elaborati dalla giurisprudenza, quello incentrato sul carattere giusto o 
ingiusto del danno prospettato dal pubblico funzionario sembra il più aderente al tenore 
delle norme incriminatrici in questione. In particolare, “costringere” significa esercitare 
violenza; trattandosi di una violenza esercitata dal pubblico ufficiale con abuso della sua 
qualità o dei suoi poteri, avrà necessariamente i caratteri della violenza morale, e non 
quelli della violenza fisica: dunque, consisterà in una minaccia, ossia nella prospettazio-

72. Spunti in questo senso in G. Andreazza, L. Pistorelli, Una prima lettura della l. 6 novembre 2012, n. 190, cit., p. 7; C.F. Grosso, Novità, omissioni e 
timidezze della legge anticorruzione, cit., p. 6; M. Ronco, L’amputazione della concussione e il nuovo delitto di induzione indebita, cit., p. 47 ss. 
73. Così G. Balbi, Alcune osservazioni in tema di riforma dei delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 11. 
74. Per tutti, v. M. Romano, Commentario sistematico, I delitti contro la Pubblica amministrazione, I delitti dei pubblici ufficiali (artt. 314-335 bis cod. pen.), 
3° ed., 2013, Pre-art. 318, p. 161 ss., nonché A. Spena, Per una critica dell’art. 319-quater c.p. Una terza via tra concussione e corruzione?, in Dir. pen. cont., 
28 marzo 2013, p. 1, il quale individua l’area “che sta al confine tra concussione e corruzione” come “una delle aree storicamente più oscure e controverse della 
disciplina italiana in materia di delitti contro la P.A.”. Secondo G. Andreazza, L. Pistorelli, Una prima lettura della l. 6 novembre 2012, n. 190, cit., p. 9 s., 
ora, “i maggiori problemi… potrebbero sorgere con riguardo alla necessità di distinguere tra induzione indebita e corruzione posto che in tale seconda figura 
le modalità della condotta del soggetto pubblico che riceve l’utilità o accetta la promessa sono lasciate indeterminate, sicché, in definitiva, l’unico elemento, 
peraltro impalpabile, di discrimine, rimarrebbe l’abuso della qualità o dei poteri, presente unicamente… nella figura di induzione indebita”. 
75. Così G. Balbi, Alcune osservazioni in tema di delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 6. Prima della riforma, per un’attenta analisi della ca-
tegoria dell’induzione nel quadro della ‘vecchia’ concussione, con particolare attenzione ai confini tra tentata concussione per induzione e istigazione alla 
corruzione, cfr. D. Tarantino, Sui difficili rapporti tra concussione per induzione e istigazione alla corruzione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, p. 245 ss. A 
favore della soppressione dell’’induzione’ dalla gamma delle condotte idonee a integrare la concussione, si pronunciava G. Fiandaca, Esigenze e prospettive 
di riforma dei reati corruzione, cit., p. 897 s. Per una prognosi negativa circa gli esiti della riforma del 2012 in relazione ai rapporti tra concussione, indebita 
induzione e corruzione, cfr. S. Seminara, La riforma dei reati di corruzione e concussione come problema giuridico e culturale, cit., p. 1244. 
76. Cass. pen., Sez. VI, ord. 9 maggio 2013 (dep. 13 maggio 2013), n. 20430, Cifarelli, in Dir. pen. cont., con nota di F. Viganò, L’ordinanza di rimessione 
alle Sezioni Unite sulla distinzione tra concussione e induzione indebita, 20 maggio 2013.
77. Cfr. Cass. pen., Sez. VI, 4 dicembre 2012 (dep. 21 febbraio 2013), Nardi, in Dir. pen. cont., con commento di F. Viganò, La Cassazione torna sulla di-
stinzione tra concussione e induzione indebita. V. inoltre, fra le altre, Cass. pen., sez. VI, 18 dicembre 2012 (dep. 21 gennaio 2013), Aurati, CED n. 253947, 
nella quale si legge che “l’induzione… può manifestarsi in un contegno implicito o blando del pubblico ufficiale o dell’incaricato di pubblico servizio in grado, 
comunque, di determinare uno stato di soggezione, ovvero in un’attività di determinazione più subdolamente persuasiva”. 
78. Cass. pen., Sez. VI, 3 dicembre 2012 (dep. 22 gennaio 2013), n. 3251, Roscia, in Dir. pen. cont., 4 febbraio 2013, con commento di G. Leo, Le prime deci-
sioni della Cassazione sulla riforma dei delitti contro la pubblica amministrazione: il reato di «induzione indebita a dare o promettere utilità» (art. 319-quater 
c.p.). Su questa stessa linea Cass. pen., Sez. VI, 3 dicembre 2012 (dep. 15 febbraio 2016), n. 7945, Gori, ivi, 4 marzo 2013, con commento di F. Viganò, 
Concussione e induzione indebita: il discrimine sta nell’ingiustizia del male prospettato al privato. 
79. Cass. pen., Sez. VI, 11 febbraio 2013 (dep. 12 marzo 2013), n. 11754, Melfi, in Dir. pen. cont., 15 marzo 2013, con commento di M. Scoletta, Ancora 
sui criteri distintivi tra concussione e induzione indebita: una soluzione sincretistica dalla Cassazione. V. anche Cass. pen., Sez. VI, 25 febbraio 2013 (dep. 
14 marzo 2013), n. 11944, De Gregorio, CED n. 254446. In dottrina, a favore di questa soluzione si esprime D. Pulitanò, Legge anticorruzione, cit., p. 11 s.



diritto penale contemporaneo 1633/2013

ne di un male ingiusto80. Al di fuori di questa ipotesi, avremo dunque induzione indebita 
ex art. 319-quater c.p., e non concussione. 

Di regola, il criterio ora enunciato porterà a risultati coincidenti con quelli suggeri-
ti dai restanti criteri: la minaccia posta in essere dal pubblico ufficiale comprometterà 
in misura rilevante la capacità di autodeterminazione del privato; mentre la persuasione 
o la suggestione realizzata attraverso la prospettazione di una conseguenza sfavorevole 
dell’applicazione della legge – un male ‘giusto’ – lascerà sussistere un significativo margine 
di autodeterminazione per il privato. Nei casi, però, in cui i risultati divergano, considere-
rei decisivo quello suggerito dal carattere giusto o ingiusto del male prospettato.  

Un problema particolare riguarda i rapporti tra induzione e inganno. A questo proposi-
to la l. 190/2012 impone, a mio avviso, una soluzione opposta rispetto a quella tradizionale 
nel nostro ordinamento. Nel codice Zanardelli per induzione si intendeva la sola induzione in 
errore81; nel codice Rocco quella formula trovava un’accezione più ampia, ma comunque com-
prensiva della menzogna e dell’inganno82; oggi, nell’art. 319-quater c.p., l’’induzione’ è invece 
altra cosa dall’inganno: parla in questo senso la responsabilità accollata a colui che paga perché 
indotto, non essendo “ipotizzabile che la vittima di una truffa possa essere punita”83. 

Comunque lo si intenda, il concetto di induzione ha dunque assunto un ruolo assai 
più rilevante rispetto al passato, allorché, nel quadro del vecchio art. 317 c.p., le espres-
sioni ‘costrizione’ e ‘induzione’ venivano spesso considerate, in giurisprudenza, come 
una sorta di endiadi84. Di questa nuova enfasi sul complesso rapporto tra costrizione e 
induzione non si avvertiva però il bisogno, anche se presto un importante chiarimento 
potrà venire dalle Sezioni Unite. 

Qualche riserva si può poi avanzare circa i rapporti tra il trattamento sanzionatorio 
dell’“indebita induzione” ex art. 319-quater c.p. (reclusione da 3 a 8 anni) e quello della 
“corruzione per un atto contrario ai doveri d’ufficio” ex art. 319 c.p. (reclusione da 4 a 8 
anni)85: a mio avviso, secondo la logica che sta alla base della sistematica legislativa, il 
pubblico ufficiale che, abusando delle sue qualità o dei suoi poteri, induce taluno a dare 
o a promettere un’utilità per il compimento di atti contrari ai doveri d’ufficio merita, 
ceteris paribus, una pena più severa rispetto al pubblico ufficiale che si limiti a ricevere 
una dazione o una promessa che non ha sollecitato.  

Sottolineo, infine, la riduzione dei tempi della prescrizione derivante dal passaggio 
dalla ‘concussione mediante induzione’ (art. 317 vecchio testo c.p.) all’“indebita indu-
zione a dare o promettere utilità” di cui all’art. 319-quater c.p. Essendo sceso il massimo 
di pena dagli originari 12 anni agli attuali 8 anni di reclusione, la prescrizione si compie 
ora in 8 anni, prolungabili fino a 10 per effetto di atti interruttivi (in passato erano 12 
anni, prolungabili fino a 15): un effetto non desiderabile, se non da qualche imputato, 
più o meno eccellente. Il che potrebbe esporre la giurisprudenza alla tentazione di “al-
largare in via interpretativa la condotta costrittiva”86. 

 

Un secondo aspetto della riforma del 2012 nient’affatto appagante riguarda la corru-
zione tra privati. 

80. In dottrina, prima della riforma del 2012, cfr. G. Fiandaca, E. Musco, Diritto penale, parte speciale, vol. I, 4 ed., 2007, p. 209; dopo la riforma, cfr. M. 
Ronco, L’amputazione della concussione e il nuovo delitto di induzione indebita, cit., p. 46. 
81. Sui rapporti tra induzione e inganno nel codice Zanardelli (oltre che nel codice toscano del 1853), nei quali con il verbo indurre si designava la sola 
induzione in errore, cfr. M. Ronco, L’amputazione della concussione, cit., p. 40.
82. Cfr. F. Antolisei, Manuale di dir. pen., pt. sp., vol. II, 15a ed., 2008, p. 336 s., per il quale il concetto di induzione comprendeva – accanto all’inganno e 
alla menzogna – “ogni comportamento che abbia per risultato di determinare il paziente ad una data condotta”. Sul punto, con richiami a diverse proposte 
interpretative avanzate in dottrina, cfr. M. Ronco, L’amputazione della concussione, cit., p. 9 ss.
83. Così C. Benussi, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 883. V. inoltre C.F. Grosso, Novità, omissioni e timidezze della legge anticorru-
zione, cit., p. 8. 
84. Cfr. M. Ronco, L’amputazione della concussione, cit., p. 42.
85. Conf. C. F. Grosso, Novità, omissioni e timidezze della legge anticorruzione, cit., p. 5 s.; D. Pulitanò, Legge anticorruzione, cit., p. 10. 
86. Così M. Pelissero, in B. G. Mattarella, M. Pelissero (a cura di), La legge anticorruzione. Prevenzione e repressione della corruzione, cit., p. 348.
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A dispetto dei pressanti vincoli internazionali che incombevano (e incombono) 
sull’Italia87, il tema è affrontato dalla legge 190/2012 attraverso una sorta di maquillage 
dell’art. 2635 cod. civ., che va poco oltre la rubrica “corruzione tra privati” (sostituita a 
“infedeltà a seguito di dazione o promessa di utilità”)88. 

Identica rimane la struttura del reato, che poco o nulla ha in comune con quella della 
corruzione ‘pubblica’89: il nuovo art. 2635 cod. civ. richiede che colui che riceve denaro 
o altra utilità effettivamente compia o ometta atti in violazione degli obblighi inerenti 
all’ufficio o degli obblighi di fedeltà90; richiede, inoltre, che a quegli atti o a quella omis-
sione segua un nocumento per la società. 

Un rilevante elemento di novità riguarda invece i soggetti attivi del reato, la cui gam-
ma include ora i sottoposti alla direzione o alla vigilanza di soggetti apicali (ammi-
nistratori, direttori generali, dirigenti preposti alla redazione di documenti contabili, 
sindaci e liquidatori) (art. 2635 comma 2 cod. civ.): tale ampliamento – che coinvolge 
lavoratori subordinati, lavoratori parasubordinati e inoltre, parrebbe, “chiunque svolga 
per conto della società un’attività comunque sottoposta, per legge o per contratto, al po-
tere di vigilanza dei suoi vertici”91 – si accompagna peraltro alla previsione di una pena 
edittale irrisoria (reclusione fino a un anno e sei mesi).

Si aggiunga che tuttora, di regola, si procede a querela della persona offesa, e cioè a 
querela della società che ha subito il danno (art. 2635 comma 5 cod. civ.): una scelta che 
rappresenta un ulteriore ostacolo all’applicazione della norma92. La procedibilità d’uffi-
cio è limitata alle ipotesi – marginali e comunque di problematico accertamento – in cui 
“dal fatto derivi una distorsione della concorrenza nella acquisizione di beni o servizi”.

Nell’insieme, dunque, anche l’attuale art. 2635 cod. civ. appare largamente inadeguato ad 
assicurare un’efficace tutela dei beni in gioco – beni interni e beni esterni all’impresa (patri-
monio e buon funzionamento dell’impresa, libera concorrenza nel settore privato)93 –: sem-
bra anzi prevedibile che la disposizione incriminatrice, oggi come ieri, resterà sulla carta94.  

 

La legge anticorruzione del 2012 è stata spesso criticata, da opposti punti di vista. 
Le critiche non riguardano i soli contenuti della legge: in larga misura investono le sue 
lacune, lamentando che il legislatore non sia intervenuto su tutta una serie di istituti o 
di figure di reato che pure reclamavano una riforma, al fine – sempre – di un più efficace 
contrasto alla corruzione. 

87. Cfr. R. Bricchetti, Corruzione tra privati: la mutazione dell’etichetta, in Spec. Guida dir., n. 48, 1° dicembre 2012, p. XXXIV ss.: secondo l’A., l’art. 
2635 cod. civ., nella sua formulazione originaria, risalente al 2002, “pur costituendo un timido tentativo di soddisfare la risalente aspirazione all’introduzio-
ne di una generale figura incriminatrice della corruzione privata, non liberava il legislatore dall’obbligo di intervenire in maniera più decisa per allineare sul 
punto l’ordinamento penale ai vincoli internazionali” (Convenzione di Strasburgo, artt. 7 e 8; Convenzione di Merida, art. 21). Nello stesso senso, con parti-
colare riferimento alla Decisione-quadro 2003/568/GAI del Consiglio dell’UE, cfr. R. Zannotti, Il nuovo diritto penale dell’economia, 2° ed., 2008, p. 303. 
88. Per altro verso, la rubrica “corruzione” compariva nel c.d. Progetto Mirone, dal quale ha avuto origine la riforma dei reati societari del 2002: cfr. A. 
Rossi, Illeciti penali e amministrativi in materia societaria, in C.F. Grosso, T. Padovani, A. Pagliaro (a cura di), Trattato di diritto penale, pt. sp., 2012, 
p. 312, nt. 92. 
89. V. per tutti D. Pulitanò, Legge anticorruzione, cit., p. 14 s.
90. Sia il riferimento espresso al “denaro”, accanto all’“altra utilità”, sia la previsione degli “obblighi di fedeltà” accanto agli “obblighi inerenti all’ufficio” 
rappresentano elementi di novità poco più che formali nel nuovo art. 2635 cod. civ.: cfr. R. Bricchetti, Corruzione tra privati: la mutazione dell’etichetta, 
cit., p. XXXV s. 
91. Così G. Andreazza, L. Pistorelli, Una prima lettura della l. 6 novembre 2012, n. 190, cit., p. 17. Nello stesso senso, cfr. R. Bricchetti, Corruzione 
tra privati, cit., p. XXXVI. Sul problema della riferibilità della clausola legale a collaboratori esterni, come agenti e consulenti, v. A. Rossi, Illeciti penali e 
amministrativi in materia societaria, cit., p. 307 s. 
92. Cfr. A. Alessandri, I reati di riciclaggio e corruzione nell’ordinamento italiano, cit., p. 4; R. Zannotti, Il nuovo diritto penale dell’economia, cit., p. 
312. Come sia maturata questa soluzione, alla luce dei lavori preparatori della legge, è illustrato da G. Andreazza, L. Pistorelli, Una prima lettura della 
l. 6 novembre 2012, n. 190, p. 18 s.
93. Sottolinea l’incoerenza funzionale della fattispecie dell’art. 2635 c.p., ispirata a contrapposte esigenze di tutela, R. Bartoli, in B. G. Mattarella, M. 
Pelissero (a cura di), La legge anticorruzione. Prevenzione e repressione della corruzione, cit., p. 435 ss. 
94. Esprime riserve circa l’effettività della norma incriminatrice della “corruzione tra privati”, manifestando una preferenza per “ fattispecie differenziate, 
descritte in modo da tener conto delle specificità dei diversi settori economico-produttivi in cui le infedeltà e le corruzioni private possono allignare”, G. Forti, 
Sulle riforme necessarie del sistema penale italiano, cit., p. 183. 
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Di tali istanze si è fatto interprete, in questa legislatura, il Ddl 15 marzo 2013, XVII 
Legislatura, AS n. 19, primo firmatario il sen. Grasso, intitolato “Disposizioni in materia 
di corruzione, voto di scambio, falso in bilancio e riciclaggio”. In tale Ddl si prevedono, 
fra l’altro, interventi sul riciclaggio (introduzione dell’autoriciclaggio, nel quadro di una 
nuova figura delittuosa, intitolata “Impiego e riciclaggio di denaro, beni ed altre utilità”), 
sul falso in bilancio (integralmente ricondotto all’originaria configurazione come delit-
to, perseguibile d’ufficio, non sottoposto a soglie di punibilità) e sullo scambio elettorale 
politico-mafioso (riscrittura dell’art. 416-ter c.p., volta ad ampliarne l’ambito applicati-
vo ad ipotesi in cui la promessa di voti sia ottenuta attraverso una prestazione diversa 
dall’erogazione di denaro); inoltre – attraverso un intervento sull’art. 161 comma 2 c.p., 
che collega agli atti interruttivi un aumento dei termini di prescrizione fino alla metà –, 
si prevedono tempi più lunghi per la prescrizione di peculato, corruzione – in tutte le sue 
forme –, concussione e induzione indebita a dare o promettere utilità.

 Inoltre, il Ddl Grasso prefigura una serie di interventi correttivi rispetto alla l. 
190/2012. Fra tali interventi, spiccano: l’esclusione della punibilità del privato nel delitto 
di cui all’art. 319-quater c.p.; la riscrittura della norma sulla corruzione tra privati (art. 
2635 cod. civ.), con eliminazione, tra l’altro, della perseguibilità a querela; una norma 
premiale che interessa tutti i delitti di corruzione; svariati inasprimenti di pena (tra l’al-
tro, aumento a 10 anni di reclusione della pena massima per la corruzione propria e per 
l’induzione indebita); l’equiparazione della pena massima per il traffico di influenze il-
lecite (art. 346-bis c.p.) a quella prevista per il millantato credito (art. 346 comma 1 c.p.).

Ora, tra gli interventi correttivi prefigurati dal progetto Grasso, alcuni potrebbero 
trovare considerazione, a breve, da parte del legislatore. Tuttavia, è difficile formulare 
un’analoga previsione in relazione a tutte quelle proposte di modifica: ad esempio, è 
difficile pensare che gli ostacoli che si sono opposti, soprattutto sul versante imprendi-
toriale, ad un più serio intervento di riforma in tema di corruzione tra privati95 possano 
dissolversi, come per incanto, nell’immediato futuro. 

Soprattutto, non bisogna trascurare che il Ddl Grasso si addentra su terreni – pre-
scrizione, falso in bilancio, autoriciclaggio, etc. – che il legislatore del 2012 non ha, in-
vece, potuto esplorare: se avesse provato a farlo, probabilmente la legge n. 190/2012 non 
avrebbe mai visto la luce. 

 

In breve. Non va dimenticato che la legge n. 190/2012 è stata varata nel quadro di 
una maggioranza di governo estremamente composita, della quale era parte integrante 
(e importante) un partito politico sostanzialmente ostile alla riforma96.

Non è la legge migliore in assoluto che si potesse concepire nella materia in esame, 
ma segna un significativo passo in avanti rispetto al diritto previgente, tanto più meri-
tevole di apprezzamento in considerazione del quadro politico in cui è stata prodotta97: 
una buona legge, dunque, ritengo, ancorché perfettibile.

95. Cfr. G. Andreazza, L. Pistorelli, Una prima lettura della l. 6 novembre 2012, n. 190, cit., p. 15 ss. V. inoltre R. Bartoli, in B. G. Mattarella, M. 
Pelissero (a cura di), La legge anticorruzione, cit., p. 449: l’A., premesso che la riforma dell’art. 2635 cod. civ. è frutto di un compromesso tra esigenze di 
adeguamento alle richieste europee e resistenze imprenditoriali, osserva che la riforma “se si tiene come punto di riferimento le richieste europee,.. risulta 
poca cosa; se invece si considerano le resistenze, appare una sorta di miracolo”. 
96. Quale fosse, ad esempio, la posizione del PdL sulla prescrizione del reato, emerge chiaramente dal Ddl Alfano in tema di corruzione (AS 2156, XVI 
Legislatura), presentato al Senato il 4 maggio 2010 (e approvato dal Senato a giugno 2011). Il Disegno di legge, intitolato “Disposizioni per la prevenzione e 
la repressione della corruzione e dell’illegalità nella pubblica amministrazione” – consultabile in senato.it – nella parte relativa al trattamento sanzionatorio 
dei reati (art. 12) era espressione, mi sembra, del preciso intento di non incidere sui tempi della prescrizione, a dispetto del riconosciuto ruolo di tale istituto 
nello svuotamento della normativa penale: anche quando prevedeva un aumento delle pene massime, lo faceva infatti con modalità tali da evitare che l’au-
mento comportasse tempi più lunghi per la prescrizione. Sulle scelte di politica sanzionatoria prefigurate dal Ddl Alfano, e più in generale sull’approccio 
del PdL al fenomeno della corruzione, v. E. Dolcini, Appunti su corruzione e legge anticorruzione, cit., p. 554 ss..
97. Cfr. D. Brunelli, Le disposizioni penali della legge contro la corruzione: un primo commento, cit., p. 24; E. Dolcini, F. Viganò, Sulla riforma in cantiere 
dei delitti di corruzione, cit., p. 233 s.; R. Garofoli, Il contrasto alla corruzione: il percorso intrapreso con la l. 6 novembre 2012, n. 190, e le politiche ancora 
necessarie, cit., p. 1; C. F. Grosso, Novità, omissioni e timidezze della legge anticorruzione, cit., p. 1 ss.; F. Viganò, Sui supposti guasti della riforma della 
concussione, cit., p. 9.
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Vincenzo Mongillo

L’incerta frontiera: il discrimine 
tra concussione e induzione indebita 

nel nuovo statuto penale della 
pubblica amministrazione

Aspettando le Sezioni Unite

1. Concussione e induzione indebita tra tradizione e innovazione – 2. Ragioni endo-
gene ed esogene della riforma del delitto di concussione – 3. “Costrizione” (art. 
317 c.p.), “induzione” (art. 319-quater c.p.) e “sollecitazione” istigatoria alla corru-
zione (art. 322, commi 3 e 4, c.p.): tre copioni, un solo attore – 4. Il disorientamento 
giurisprudenziale: l’emersione di tre diversi indirizzi ermeneutici – 5. Primo orien-
tamento: il criterio ‘quantitativo-soggettivizzante’ dell’intensità della pressio-
ne – 5.1. Intensità della pressione rapportata al “mezzo” (tipo di abuso) – 5.1.1. Va-
lutazione – 5.2. Intensità della pressione rapportata all’effetto psichico – 5.2.1. 
Valutazione – 5.3. Considerazioni di sintesi sui due sottoindirizzi informati al cri-
terio dell’intensità della pressione – 6. Secondo orientamento: il criterio ‘quali-
tativo-oggettivizzante’ della natura giuridica del male prospettato dal pubblico 
agente – 6.1. Valutazione – 7. Il criterio “misto” proposto dall’orientamento inter-
medio – 7.1. Valutazione: validità e ragionevolezza dell’indirizzo intermedio – 8. 
Precisazioni sulle nozioni di “danno ingiusto” e “vantaggio indebito” – 9. Bilancio 
e prospettive.

 

Abstract L’introduzione con la l. n. 190/2012 della nuova fattispecie di “induzione indebita a 
dare o promettere utilità” (art. 319-quater c.p.), caratterizzata dall’assoggettamento a 
pena del privato che ceda alla pressione abusiva del pubblico agente, ha provocato un 
forte disorientamento nella giurisprudenza di legittimità, attestato dall’emersione di 
tre diversi indirizzi interpretativi in ordine alla linea di demarcazione con la riformata 
concussione (art. 317 c.p.). In questo saggio si sostiene che, per effetto della novella, 
non sono mutate le nozioni di base di “costrizione” e “induzione”, che continuano ad 
essere imperniate sulla maggiore o minore gravità della pressione psichica esercitata 
sul privato; sono cambiati, invece, i parametri normativi attorno ai quali fondare una 
distinzione coerente, sul piano assiologico e politico-criminale, con l’invertita posizio-
ne penale del privato nelle due ipotesi di reato. In quest’ottica, appare maggiormente 
plausibile l’orientamento giurisprudenziale c.d. intermedio, il quale valorizza, in fun-
zione integrativa, i criteri del danno ingiusto minacciato dall’intraneus (concussione) e 
del vantaggio indebito perseguito dall’extraneus (induzione). Realmente decisivo a fini 
discretivi diviene, così, lo ‘spazio di libera determinazione’ lasciato al privato, che nella 
costrizione è estremamente ridotto, giacché limitato alla scelta tra due mali parimenti 
ingiusti, mentre nell’induzione offre ancora – nonostante l’abuso – margini decisionali 
improntati al rapporto costi-benefici personali, e cioè al perseguimento di vantaggi 
indebiti, specifici o indeterminati.

Sommario
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La linea divisoria tra i delitti di concussione e corruzione ha sempre rappresentato, 
nella nostra tradizione giuridica, uno dei luoghi più nebulosi e al contempo nevralgi-
ci dello statuto penale della pubblica amministrazione1. Rivedere per mano legislativa 
questo confine, perennemente “conteso”2, significa incidere su complesse architetture 
giuridiche, con la necessità di assicurare l’equilibrio dell’insieme. Inoltre, in un Paese 
come l’Italia segnato, secondo le più note indagini empiriche, da una fenomenologia 
corruttiva diffusiva e “sistemica”3, ogni robusta innovazione in subiecta materia non 
può che interferire con le convenzioni culturali, spesso antagoniste, di cui si nutrono le 
relazioni tra cittadino e pubblica autorità4.

Sotto questo profilo, la legge 6 novembre 2012, n. 190, contenente “Disposizioni per 
la prevenzione e la repressione della corruzione e dell’illegalità nella pubblica ammini-
strazione”, ha inteso percorrere un itinerario assai innovativo, nell’intento di pervenire 
ad un’allocazione più equilibrata delle responsabilità penali tra soggetti pubblici e pri-
vati; allocazione sino a quel momento sbilanciata sul versante della concussione e quindi 
del pubblico agente (d’ora in poi, p.a.). Anziché dilatare l’area delle contigue tipologie 
corruttive, attraverso la drastica abolizione5 – o quantomeno la netta riduzione conte-
nutistica – della fattispecie di concussione, si è pensato di interporre tra i due tradizio-
nali tipi penali un nuovo delitto, denominato “induzione indebita a dare o promettere 
utilità” (art. 319-quater c.p.).

La figura di nuovo conio è sorta per estrapolazione dalla ‘vecchia’ concussione dell’omo-
loga modalità comportamentale. L’elemento di assoluta novità, comunque, non risiede tanto 
nel c.d. “spacchettamento”6 della concussione in due distinte fattispecie diversamente san-
zionate, quanto nell’estensione della punibilità al privato “indotto”, di tal guisa spogliato 
della ‘candida’ veste di vittima incolpevole7. Ciò, indubbiamente, avvicina la nuova incri-
minazione alla “famiglia delle corruzioni”8. Tuttavia, a causa del maggior disvalore della 
condotta abusiva del p.a., nei suoi confronti è stabilita una pena (reclusione da 3 a 8 anni) 
nettamente superiore a quella comminata al privato (reclusione fino a 3 anni)9.

1. Sull’eterna questione del discrimine tra concussione e corruzione, oggetto di una letteratura sterminata, si vedano, anche per diverse impostazioni, M. 
Amisano Tesi, Le tipologie della corruzione, Torino, 2012, 215 ss.; C. Benussi, In tema di corruzione e concussione, in Ind. pen., 1985, 409 ss.; G. Contento, 
Commento agli articoli 317 e 317-bis del codice penale (1996), ora in Id., Scritti 1964-2000, a cura di G. Spagnolo, Roma-Bari, 2002, 539 ss.; G. Fiandaca, 
Esigenze e prospettive di riforma dei reati di corruzione e concussione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, 883 ss.; G. Forti, Sulla distinzione fra i reati di corru-
zione e concussione, in Studium iuris, 1997, 725 ss.; A. Pagliaro, Per una modifica delle norme in tema di corruzione e concussione, in Id., Il diritto penale 
fra norma e società. Scritti 1956-2008, Milano, 2009, vol. IV, t. II, Milano, 165 ss.; E. Palombi, Ancora sulla distinzione tra corruzione e concussione, in Riv. 
pen. ec., 1992, 110 ss.; M. Romano, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pubblici ufficiali, 3a ed., 2013, 161 ss.; M. Ronco, Sulla differenza 
tra corruzione e concussione: note tra ius conditum e ius condendum, in Giust. pen., 1998, II, 610 ss.; A. Sessa, Corruzione e concussione. Dall’esperienza 
di Tangentopoli rinnovate esigenze di riforma, in Ind. pen., 2001, 29 ss.; A. Spena, Il «turpe mercato». Teoria e riforma dei delitti di corruzione pubblica, 
Milano, 2003, 358 ss.
2. T. Padovani, Il confine conteso. Metamorfosi dei rapporti tra concussione e corruzione ed esigenze “improcrastinabili” di riforma, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 1999, 1302 ss.
3. V., in particolare, il Corruption Perceptions Index (CPI) 2012 elaborato da Transparency International, che vede l’Italia al 72° posto su 174 Paesi a livello 
globale, per quanto concerne la percezione della corruzione nel settore pubblico e politico: cfr. http://cpi.transparency.org/cpi2012. Nella letteratura socio-
criminologica, v., di recente, A. Vannucci, Atlante della corruzione, Milano, 2012, spec. 43 ss.; Id., La corruzione in Italia: cause, dimensioni, effetti, in 
Mattarella – Pelissero (a cura di), La legge anticorruzione. Prevenzione e repressione della corruzione, Torino, 2013, 25 ss. Nella letteratura penalistica, da 
ultimo, E. Dolcini, La legge 190/2012: contesto, linee di intervento, spunti critici, in Dir. pen. cont., 23 settembre 2013, 1 ss.
4. Sulle variabili, sia culturali che giuridiche, implicate in qualsiasi tentativo di riforma in questa materia, v. le limpide considerazioni di S. Seminara, La 
riforma dei reati di corruzione e concussione come problema giuridico e culturale, in Dir. pen. proc., 2012, 1235 ss.
5. Operazione osteggiata da un ampio fronte dottrinale: v., ad es., M. Pellissero, Le istanze di moralizzazione dell’etica pubblica e del mercato nel “pac-
chetto” anticorruzione: i limiti dello strumento penale, in Dir. pen. proc., 2008, 282.
6. L’espressione, coniata da F. Palazzo, Concussione, corruzione e dintorni: una strana vicenda, in questa Rivista , 1, 2012, 229, ha avuto una 
larga eco anche nelle prime decisioni di legittimità successive alla riforma. Tuttavia, per il rilievo che non di mero “spacchettamento” si è trattato, v., ad es., 
la sentenza Caboni, riconducibile al filone ermeneutico inaugurato dalla sentenza Roscia (infra § 6.1).
7. Che questa rappresenti “una delle innovazioni più significative della riforma” è stato immediatamente colto dalla dottrina: cfr., ad es., G. Balbi, Alcune 
osservazioni in tema di riforma dei delitti contro la pubblica amministrazione, in questa Rivista, 3-4, 2012, p. 10.
8. M. Ronco, L’amputazione della concussione e il nuovo delitto di induzione indebita: le aporie di una riforma, in Arch. pen., 2013, 42. Similmente, C. Be-
nussi, I delitti contro la pubblica amministrazione, tomo 1: I delitti dei pubblici ufficiali, 2a ed., Padova, 2013, 860, secondo cui la nuova fattispecie fuoriesce 
dal paradigma concussivo, “per approdare in un terreno contiguo alla corruzione”; T. Padovani, La messa “a libro paga” del pubblico ufficiale ricade nel 
nuovo delitto di corruzione impropria, in Guid. dir., 2012, n. 48, XI.
9. Non va sottovalutato, però, che il passaggio del privato “indotto” dallo status di vittima a quello di corresponsabile è reso ancora più gravoso 

1
Concussione e induzione 

indebita tra tradizione e 
innovazione
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In effetti, la distinzione tra due tipologie di concussione – la concussione per costri-
zione, denominata anche ‘esplicita’ o ‘violenta’ dalla dottrina del tempo, e la concus-
sione per induzione, qualificata anche ‘implicita’ o ‘fraudolenta’10 – era già appannag-
gio del codice penale Zanardelli del 1889 (artt. 169 e 170)11, e, prima ancora, della sua 
fonte ispiratrice immediata, il codice penale toscano del 1853 (artt. 181 e 182)12. In 
questo modello di bipartizione normativa, però, soggetto punibile era sempre e sol-
tanto quello pubblico: nell’ipotesi più grave per aver ‘estorto’ denaro, abusando della 
sua posizione, ad un privato che quindi ‘non vuole ciò che fa’; nell’altro caso, per averlo 
tratto in inganno, di talché egli ‘non sa quel che fa’.
Una analoga impostazione binaria contrassegnava anche tutte le altre codificazioni 
preunitarie. In queste, però, l’abuso del soggetto qualificato assumeva la conforma-
zione di una “esazione indebita” di somme non dovute o in misura superiore al dovu-
to. L’ipotesi base prescindeva da specifiche modalità comportamentali; in quella più 
grave, più severamente punita, il lucro doveva essere ottenuto con modalità coercitive: 
a seconda dei casi violenza, minaccia, abuso di potere, attentato all’altrui libertà13.
Questa tradizione è stata, quindi, interrotta dall’eccentrica scelta unificatrice com-
piuta dal codice Rocco, nel quale la concussione costrittiva e quella induttiva furono 
annesse alla medesima incriminazione, quali condotte in rapporto di alternatività 
equivalente anche sul piano edittale (art. 317 c.p.); modello non intaccato neppure 
dalla legge di modifica 26 aprile 1990 n. 86, che si limitò ad estendere all’incaricato di 
pubblico servizio la soggettività attiva del delitto di concussione.
Invece, il legislatore italiano, con la novella del 2012, non si è limitato a recuperare lo 
schema invalso prima dell’ultima codificazione. Il neonato art. 319-quater c.p., ben-
ché gemmato per “scorporo” dall’archetipo concussivo codicistico, attrae, come detto, 
nell’orbita della punibilità anche l’actio del privato che si sia lasciato indurre.

 
L’innesto del nuovo crimen nel sistema dei delitti dei pubblici agenti contro la pub-

blica amministrazione non è stato indolore. Ciò era agevolmente prevedibile. L’assog-
gettamento a pena del privato che abbia ceduto all’abuso induttivo, costituisce una pri-
ma decisa inversione di tendenza rispetto ad un processo di progressiva espansione dei 
suoi spazi di impunità. La sterzata appare tanto più significativa, proprio perché avvenu-
ta per imposizione legislativa, anziché attraverso una spontanea correzione di rotta della 
giurisprudenza14. Al di là dei mutati assetti della tutela penale, a ricevere un poderoso 
scossone sono stati radicati schemi culturali15.

Quale inevitabile corollario, poi, la riforma ha innescato la defatigante ‘giostra’ delle 
questioni di diritto intertemporale: abolitio criminis della vecchia concussione indut-
tiva (art. 2, comma 2, c.p.) o mera successione modificativa tra questa e la nuova indu-
zione indebita del p.a. (art. 2, comma 4, c.p.)? Sinora nessuna pronuncia ha negato la 
piena continuità precettiva tra la concussione ante-vigente e le figure ora tipizzate dagli 
artt. 317 c.p. e 319-quater c.p. La dottrina si è divisa, attestandosi però in netta prevalen-
za sulla perfetta continuità intertemporale16.

dall’assoggettabilità all’ipotesi speciale di confisca di cui all’art. 322-ter c.p. del prezzo e del profitto illecito eventualmente tratto dal reato, nonché alla 
pena accessoria dell’incapacità di contrattare con la pubblica amministrazione (art. 32-quater c.p.). 
10. Le espressioni richiamano nozioni elaborate dalla dottrina penalistica ottocentesca, tra cui è doveroso ricordare, perlomeno, F. Carrara, Programma 
del corso di diritto criminale, Parte speciale, V, Lucca, 1888, 133 s.
11. La concussione costrittiva comportava la reclusione da tre a dieci anni, la multa non inferiore a lire trecento e l’interdizione perpetua dai pubblici uffici. 
La seconda figura, comprensiva anche della concussione c.d. negativa (per approfittamento dell’errore altrui), era punita con la reclusione da uno a cinque 
anni, la multa da lire cento a cinquemila e l’interdizione temporanea dai pubblici uffici.
12. Cfr. M. Ronco [nota 8], il quale puntualmente ricorda come il codice Zanardelli si plasmò sull’impianto del codice penale toscano.
13. Per riferimenti più circostanziati sia consentito il rinvio a V. Mongillo, La corruzione tra sfera interna e dimensione internazionale. Effetti, potenzia-
lità e limiti di un diritto penale “multilivello” dallo Stato-nazione alla globalizzazione, Napoli, 2012, 59 ss.
14. Un ripensamento giurisprudenziale, peraltro, era già in atto, almeno rispetto alla discussa figura della “concussione ambientale”, al fine di restringer-
ne, in termini più rispettosi del principio di tassatività, l’estensione operativa (infra § 2).
15. Come presagito da F. Davigo – G. Mannozzi, La corruzione in Italia: percezione sociale e controllo penale, Roma-Bari, 2007, 294, “il vero problema 
che si incontra in prospettiva de lege ferenda è definire lo spazio di irresponsabilità che si intende riconoscere al privato e prevedere i costi di una maggiore 
criminalizzazione di condotte che si pongono nella «zona grigia» a confine tra corruzione e concussione”.
16. Per la piena continuità tra la vecchia concussione induttiva e la nuova induzione indebita (esclusa soltanto la sotto-fattispecie dell’induzione in errore 
del privato), v., senza pretese di completezza, C. Benussi [nota 8], 573 s., 903 s.; E. De Martino, Il delitto di induzione indebita a dare o promettere utilità, 
in D’Avirro et al., I nuovi delitti contro la pubblica amministrazione, Milano, 2013, 263; E. Dolcini, Appunti su corruzione e legge anti-corruzione, in Riv. it. 
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Nondimeno, nel momento in cui il concetto di “induzione” è finalmente riuscito a 
ritagliarsi uno specifico ed autonomo ambito di tipicità penale, nella giurisprudenza 
di legittimità sono presto affiorati, in seno alla VI Sezione, almeno tre diversi indiriz-
zi – uno dei quali scomponibile in due ulteriori sottoindirizzi – in merito ai criteri di 
distinzione con la sovrastante fattispecie concussiva e le limitrofe figure corruttive. La 
quaestio iuris recentemente demandata alle Sezioni Unite riguarda proprio “la linea di 
demarcazione tra la fattispecie di concussione (prevista dal novellato art. 317 cod. pen.) 
e quella di induzione indebita a dare o promettere utilità (prevista dall’art. 319-quater 
cod. pen. di nuova introduzione) soprattutto con riferimento al rapporto tra la condotta 
di costrizione e quella di induzione”. 

Su questa specifica questione intendiamo quindi concentrarci nel presente lavoro. 
Prima, però, è utile rammentare le ragioni che hanno sospinto il legislatore a rimodel-
lare il delitto di concussione.

 

Nell’ottica del legislatore della novella, il delitto di cui all’art. 319-quater c.p. trova la 
sua giustificazione politico-criminale sia in ragioni interne, legate al vissuto giudiziale 
dei delitti di concussione e corruzione, sia in istanze di penalizzazione provenienti da 
fonti ed organismi europei e internazionali.

I) Dal primo punto di vista assume rilievo l’eccessiva dilatazione applicativa cui 
era pervenuta la fattispecie di concussione, frutto di quattro fattori cospiranti in code-
sta direzione: il “carattere evanescente della c.d. concussione per induzione”17, del tutto 
priva di limiti tassativi; il canone – mai messo in discussione dalla giurisprudenza – del-
la “mutua esclusività” tra le due figure liminari della concussione e della corruzione18; 
l’assunzione del “rapporto tra la volontà delle parti” – soggezione psicologica del privato 
alla volontà prevaricante del p.a. nella concussione, piena par condicio contractualis nel-
la corruzione – a criterio divisorio “di essenza”19; last but not least, semplici ragioni di 
convenienza processuale (in particolare del PM e della difesa del potenziale corruttore).

Il vulnus arrecato dalla “carta velina” dell’induzione alle esigenze sostanziali di 
tassatività/determinatezza era patente20. Basta compulsare le definizioni offerte dalla 

dir. proc. pen., 2013, 550 s.; E. Dolcini – F. Viganò, Sulla riforma in cantiere dei delitti di corruzione, in , 1, 2012, 244 s.; D. Puli-
tanò, La novella in materia di corruzione (L. 6 novembre 2012, n. 190), in suppl. di Cass. pen., n. 11, 2012, 10; T. Padovani, Metamorfosi e trasfigurazione. 
La disciplina nuova dei delitti di concussione e di corruzione, in Arch. pen., 2012, 789; F. Palazzo [nota 6], 229; F.V. Plantamura, La progettata riforma 
dei delitti di corruzione e concussione, in. Riv. trim. dir. pen. econ., 2012, 206; M. Romano [nota 1], 235; S. Seminara, I delitti di concussione e induzione 
indebita, in Mattarella – Pelissero [nota 3], 397; V. Valentini, Dentro lo scrigno del legislatore penale. Alcune disincantate osservazioni sulla recente legge 
anti-corruzione, in questa Rivista , 2, 2013, 137 ss.; G. Viglietta , La L. 6 novembre 2012 n. 190 e la lotta alla corruzione , in Cass. pen. , 2013, 17. 
ss. Secondo A. Spena, Per una critica dell’art. 319-quater c.p. Una terza via tra concussione e corruzione, in Dir. pen. cont., 28 marzo 2013, 20 s., di conti-
nuità potrebbe parlarsi, almeno nelle ipotesi di induzione mediante abuso di poteri, persino rispetto alla nuova incriminazione di cui al comma 2 dell’art. 
319-quater c.p., a cagione della punibilità, già prima della riforma, della sua prestazione indebita ex art. 319 c.p. Nel senso della totale abolitio criminis 
della vecchia concussione per induzione, per ragioni sia strutturali che afferenti al mutato bene giuridico: A. Manna, La scissione della concussione in due 
fattispecie distinte, nell’ambito di uno sguardo generale sulla recente riforma dei reati di concussione e corruzione, in Arch. pen., 2013, spec. 24 ss.; M. Ronco 
[nota 8], 42. Per la discontinuità parziale, v. A. Sessa, La fisiologia dell’emergenza nella più recente normativa anticorruzione: tra eccessi tecnicistici e diritto 
penale criminogeno, in Crit. dir., 2012, 316 ss. Problematicamente, D. Brunelli, Le disposizioni penali nella legge anticorruzione. Un primo commento, in 
Federalismi.it, 5 dicembre 2012, n. 23, 1 ss., 13; M. Gambardella, Primi orientamenti giurisprudenziali in tema di concussione e induzione indebita a dare 
o promettere utilità, in Cass. pen., 2013, n. 4, 1285 ss., i cui dubbi crescono rispetto ai rapporti tra vecchia concussione costrittiva e l’attuale fattispecie di 
estorsione aggravata ex art. 61, n. 9 c.p.
17. G. Forti, L’insostenibile pesantezza della “tangente ambientale”: inattualità di disciplina e disagi applicativi nel rapporto corruzione-concussione, in 
Riv. it. dir. proc. pen. 1996, 488.
18. Questo principio è stato polemicamente qualificato un “dogma” da A. Spena [nota 1], spec. p. 482 ss., nell’ambito di una ricostruzione alternativa dei 
rapporti tra concussione e corruzione, motivata dall’intento di raggiungere, già sotto il precedente regime, una più razionale allocazione del carico penale 
tra le due parti delle vicende lato sensu corruttive.
19. Cfr., ad es., Cass., sez. VI, 3 aprile 2003, n. 15742, rv. 225429; Id., 24 febbraio 2000, n. 2265, rv. 215639; Id., 22 dicembre 1994, rv. 199988; Cass., sez. VI, 
23 giugno 1984, n. 5991, rv. 164977; Cass., sez. VI, 3 marzo 2009, rv. 243047.
20. A. Manna, Introduzione ai reati contro la pubblica amministrazione, in Cadoppi – Canestrari – Manna – Papa (a cura di), Trattato di diritto penale, 
Parte speciale, II, Torino, 2008, 6; Id., Corruzione e finanziamento illegale ai partiti, in Riv. it. dir. proc. pen., 1999, 134 ss., sui vantaggi dell’abrogazione 
della forma induttiva della concussione e la sua unificazione con la corruzione. Sull’opportunità di smantellare la concussione per induzione, nell’ambito 
di una riforma di più ampio respiro, anche G. Fiandaca [nota 1], 897 s.; F. Davigo – G. Mannozzi [nota 15], 294. Cfr., altresì, L. Stortoni, La nuova 
disciplina dei delitti dei pubblici ufficiali contro la P.A.: profili generali e spunti problematici, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1990, 721, sul contenuto del concetto 
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dottrina tradizionale: l’induzione includeva qualsiasi “comportamento che abbia per 
risultato di determinare il paziente ad una data condotta”; quindi sia l’inganno, che 
l’esortazione e il consiglio (“purché nell’accettazione abbia influito la posizione di supe-
riorità del funzionario”); sia atti positivi, che l’omissione (inerzia) e persino il silenzio21. 
L’induzione, nella prassi, aveva finito per divorare la costrizione, trasformando surret-
tiziamente il delitto di concussione in “una semplice induzione qualificata”22; ben oltre, 
quindi, forme di “vera” coercizione, che nella maggior parte delle democrazie occiden-
tali segnano il limite della non punibilità del privato erogante utilità indebite.

Il discrimen tra concussione e corruzione tendeva ad appannarsi quando la con-
dotta abusiva si estrinsecava in forme più sottili, indirette, tacite o blandamente sug-
gestive; oppure quando, nonostante la pressione psicologica subita, a spingere il privato 
alla dazione indebita fosse stata anche la concreta prospettiva di ricavare un indebito 
arricchimento o risparmio: acquisizione di un contratto a scapito di concorrenti reali 
o potenziali, ottenimento di un provvedimento amministrativo indebitamente vantag-
gioso, mancata adozione di un atto sfavorevole doveroso, ecc. Tuttavia, i dubbi interpre-
tativi sollevati da questa casistica border line, venivano risolti nella prassi giudiziale per 
lo più sancendo la soccombenza del reato-accordo ogni qual volta dai fatti potesse infe-
rirsi l’invadenza abusiva del soggetto interno alla pubblica amministrazione. A fronte 
di un concerto sfalsato dall’abuso, erano giudicate irrilevanti eventuali finalità illecite 
collateralmente perseguite dal privato23, oppure il vantaggio che questi poteva diretta-
mente trarre dall’accettazione della pretesa del p.u.24, o la circostanza che la promessa o 
la dazione di utilità fosse in relazione ad un atto non dovuto o illegittimo25. 

Le principali spie del trend espansivo della concussione possono essere ravvisate, a 
nostro avviso, nel progressivo ridimensionamento del classico requisito del metus pu-
blicae potestatis e nel successo – almeno nella stagione politico-giudiziaria che va sotto 
il nome di “Tangentopoli” – della figura, in toto giurisprudenziale, della “concussione 
ambientale”.

 
Il criterio del metus risale almeno alla definizione di concussio proposta dal celebre 
rappresentante della “Scuola culta” francese Hugues Doneau (1527-1591)26, e ripro-
posta anche da tutti i maggiori criminalisti italiani tra il tardo Settecento e l’intero 
Ottocento27. In tempi a noi più vicini, a palesare il suo arretramento rispetto al novero 
dei requisiti impliciti della fattispecie concussiva è soprattutto quel cospicuo filone di 
sentenze in cui si asseriva che il concusso può determinarsi al pagamento indebito, 
non solo per timore di subire un male ingiusto, ma anche per mero calcolo economi-
co, attuale o futuro, o per altra valutazione utilitaristica, come quella di evitare un 
danno maggiore28 (non necessariamente illegittimo), o non avere noie per il rifiuto 
opposto alle richieste del p.a.29. Insomma, le motivazioni della vittima potevano essere 

di induzione che, stretto tra la costrizione e l’induzione in errore della truffa, è divenuto col tempo “del tutto misterioso”. In generale, sulle esigenze di 
tassatività e determinatezza del precetto penale v. S. Moccia, La “promessa non mantenuta”. Ruolo e prospettive del principio di determinatezza/tassatività 
nel sistema penale italiano, Napoli, 2001.
21. F. Antolisei, Manuale di diritto penale, Parte speciale, a cura di C.F. Grosso, vol. II, Milano, 2008, 336 s.
22. Così M. Ronco [nota 8], 43.
23. Cfr. Cass., sez. VI, 31 dicembre 2003, Bertolotti, rv. 228368. 
24.  Ex multis, Cass., sez. VI, 17 gennaio 2005, n. 700, in Guida dir., 2005, 5, 57 (vantaggio irrilevante, essendo determinante solo l’esistenza o meno di una 
situazione idonea a determinare uno stato di soggezione del privato nei confronti del p.u.); Id., 2 marzo 2004, n. 4898, rv. 227945, in motiv.; Id., 21 ottobre 
2010, n. 41360, rv. 248750. Ma v., in senso critico, E. Palombi, La concussione, Torino, 1998, 18 ss.
25. Tra le tante, Cass., sez. VI, 29 giugno 1983, n. 6100, Alfonso, rv. 159675.
26.  Donello, Comment. juris civilis, lib. XV, cap. 40, § 2, c. 403: “Est autem concussio id maleficii genus, cum metu potestatis publicae nostrae vel alienae, 
aut iudicii futuri illicite iniecto, aliquid extorquetur ab alio, id agente, ut alicuius rei praestatione se eo metu liberet”. Più precisamente, Donello distingue-
va due ipotesi di concussione, mediante vis e mediante metus (§ 1).
27. V., soprattutto, L. Cremani, De jure criminali libri tres, Florentiae, 1848, Lib. II, Cap. IV, Artic. II, X, 300; G. Carmignani, Elementi di diritto crimina-
le, 5a ed., Pisa, trad. it., Milano, 1882, 286, 290, che distingueva, proprio in virtù della “incussione di qualche speciale terrore”, la vera e propria concussione 
dalla semplice estorsione del soggetto pubblico (o crimen repetundarum); F. Carrara [nota 10], 130 ss.; G. Puggioni, Il codice penale toscano illustrato 
sulla scorta delle fonti del diritto e della giurisprudenza, vol. III, Pistoia, 1856, 27.
28. Ad es., Cass., sez. II, 16 ottobre 2007, n. 45993, rv. 239324.
29. Cass., sez. VI, 17 marzo 2000, n. 3488, rv. 217116.
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le più varie: “far scoprire il pubblico ufficiale; ottenere, comunque, un atto favorevole; 
evitare controlli sul proprio illecito operato; ecc.”30. Il passaggio dal concetto di metus 
a quello di “oggettivo condizionamento”, come dire dallo stato psichico del concusso 
alla condotta oggettivamente prevaricante del concussore, è stato breve31.
Lungo questa china, il rischio di contrabbandare ‘reali corruttori’ per concussi era 
pressoché fisiologico. 
L’uso disinvolto che, almeno per un certo periodo, la nostra prassi ha fatto della figura 
extra ordinem della “concussione ambientale” ne fornisce un’altra patente conferma. 
Anche in assenza di una specifica condotta prevaricatoria del p.a., oppure in presenza 
di una semplice richiesta indebita non sorretta dal nucleo efficiente dell’abuso, bastava 
poco al privato per poter legittimamente aspirare al titolo di vittima (e quindi anche 
di soggetto legittimato a costituirsi parte civile per il risarcimento del danno). Basta-
va cioè che si fosse conformato ad una “convenzione tacitamente riconosciuta, che 
il pubblico ufficiale fa valere e il privato subisce, nel contesto di una comunicazione 
resa più semplice nella sostanza e sfumata nelle forme per il fatto di richiamarsi a 
regole già «codificate»”32. Era incolpevole quindi l’extraneus che, pressato da siffat-
ta “intimidazione ambientale”, si fosse risolto alla dazione per scongiurare situazio-
ni a lui pregiudizievoli, come, ad es., la mancata aggiudicazione di appalti pubblici, 
l’esclusione dall’affidamento di ulteriori lavori, la perdita di somme già investite in 
una complessa trattativa. Come lucidamente riconosciuto da una recente pronuncia, 
una simile costruzione si prestava fatalmente “a creare una sorta di zona franca o, me-
glio, un «salvacondotto» per un certo mondo imprenditoriale che, per interessi propri, 
contribuisce alla creazione e al mantenimento del sistema presupposto di illegalità e 
che si ha difficoltà, sul piano della comune logica, a collocare nel ruolo di «vittima» 
del sistema”33.

 
Infine, la strumentalizzazione processuale della concussione. Basti riportare, al ri-

guardo, le chiare parole di un insigne studioso: “la tipicità rarefatta della concussione 
per induzione, non che costituire un problema, si trasformò – com’è noto – in una delle 
più «preziose» risorse impiegate durante la campagna di Tangentopoli. La distinzione 
tra corruzione e concussione si processualizzò […]. Il privato loquace, anche se cittadi-
no della repubblica dei malfattori, si candidava al ruolo di offeso da una concussione 
per induzione; se muto, o renitente alla leva delle dichiarazioni, rischiava di entrare nel 
cerchio dell’accordo corruttivo”34.

Il giurista che fosse attratto dall’idea di un celere ritorno al passato, dovrebbe medi-
tare seriamente su quanto questo fosse precario, oltre che un unicum rispetto agli altri 
ordinamenti delle democrazie più mature. Non sorprende, quindi, che la riforma del 
delitto di concussione fosse largamente auspicata in dottrina, nonché un Leitmotiv di 
tutti i progetti di riforma della materia, elaborati dall’inizio degli anni novanta35.

 
II) L’abbrivio decisivo alla recente riforma è venuto, però, dagli organismi deputati 

al controllo sull’attuazione degli strumenti convenzionali di contrasto alla corruzione, 

30. Cass., sez. VI, 29 aprile 1998, n. 5114, rv. 211703. 
31. Anche studiosi particolarmente autorevoli asseveravano l’irrilevanza delle motivazioni interne al privato ai fini della punibilità del p.u. per concus-
sione: la condotta doveva sì essere stata condicio sine qua non della promessa o dazione indebita, ma si riteneva sufficiente accertare la sua idoneità ed 
inequivocità ex ante a costringere o indurre. Così, A. Pagliaro - M. Parodi Giusino, Principi di diritto penale. Parte speciale, vol. 1, Delitti contro la pub-
blica amministrazione, 10a ed., Milano, 2008, 148, 161. Questa impostazione, comunque, non sembra più percorribile nel sistema vigente, proprio a causa 
dell’inedita punibilità del privato indotto; non avrebbe senso punire o mandare esente da pena l’extraneus a prescindere dal fine perseguito con la dazione 
indebita: evitare un danno ingiusto, perseguire un vantaggio indebito (o entrambe le cose).
32. Cass., sez. VI, 18 dicembre 1998, n. 13395, Salvi, rv. 213422.
33. Cass., sez. VI, 11 gennaio 2011, n. 25694, rv. 250467. La figura della “concussione ambientale” si era giustamente attirata gli strali della nostra dottrina: 
v., anche per diverse prospettive di soluzione, G. Contento [nota 1], 547 ss.; C. Fiore, La “concussione ambientale”: quale spazio normativo?, in AA.VV., 
I delitti contro la pubblica amministrazione. Riflessioni sulla riforma, Napoli, 1989, 114 ss.; G. Forti [nota 17], 491 ss.; T. Padovani [nota 2], 1313 ss.; V. 
Manes, La concussione “ambientale” da fenomenologia a fattispecie “extra legem”, in Foro it., 1999, II, 645 ss.; A. Manna, Corruzione [nota 20], 135; E. 
Musco, Le attuali proposte individuate in tema di corruzione e concussione, in AA.VV., Revisione e riformulazione delle norme in tema di corruzione e 
concussione, Bari, 1996, 46.
34. Così, con la consueta efficacia, T. Padovani [nota 16], 788.
35. Per una ricostruzione dettagliata, v. A. Sessa, Infedeltà e oggetto della tutela nei reati contro la pubblica amministrazione. Prospettive di riforma, Na-
poli, 2006, 290 ss.; per una disamina estesa ai più recenti progetti di riforma della materia, v. C. Benussi [nota 8], 617 ss.; V. Mongillo [nota 13], 110 ss.
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adottati in seno al Consiglio d’Europa e all’Ocse36: rispettivamente, il Greco (Groupe 
d’Etats contre la corruption) del Consiglio d’Europa e il Working Group on Bribery in 
International Business Transactions (Wgb) istituito presso l’Ocse.

Il dissidio avente ad oggetto la fattispecie italiana di concussione è sorto, in origine, 
sul versante del contrasto alla bribery of foreign public officials, come risulta dai pene-
tranti rilievi formulati dal Wgb sin dal primo report sull’Italia del 200137. Essi sono stati 
successivamente ripresi dal Greco nel terzo rapporto sull’Italia del 2012 ed estesi a tutte 
le tipologie corruttive, non solo quella extra-domestica38. Per amor di precisione, non 
può tacersi, però, che la logica sottesa alla critica, nei due casi, non è del tutto speculare, 
risentendo delle diverse filosofie di contrasto alla corruzione cui sono informate la Con-
venzione del Consiglio d’Europa e la Convenzione Ocse39. 

Il Greco, più che una radicale soppressione della fattispecie di concussione, ave-
va sollecitato una sua revisione, al fine di superare l’incongruenza insita nel mandare 
esente da pena anche privati che, attraverso la prestazione illecita, fossero riusciti a con-
seguire vantaggi indebiti. Si stigmatizzava, quindi, l’uso strumentale che della concus-
sione potevano fare ‘veri corruttori’ per sottrarsi a processo e pena40, e parallelamente 
gli organi inquirenti per ottenere collaborazione investigativa ed elementi di prova da 
soggetti asseritamente prevaricati.

La posizione del Wgb dell’Ocse è ancora più intransigente, avendo tale organismo 
raccomandato all’Italia la pressoché totale soppressione “dell’esonero da responsabilità 
basato sulla concussione dal reato di corruzione internazionale”; lasciando impregiu-
dicata, però, ogni diversa soluzione normativa nel campo della corruzione nazionale41. 
Il motivo è presto detto: rispetto ai due versanti soggettivi della corruzione lato sensu 
intesa, vale a dire offerta e domanda di tangenti, la Convenzione Ocse concentra tutto il 
fuoco dell’intervento repressivo sul supply-side. Essa, difatti, pretende dagli Stati parte 
l’incriminazione della sola corruzione attiva internazionale (art. 1), ritenendo steri-
le, poco praticabile o fonte di sconvenienti difficoltà applicative e politico-istituzionali 
(pericolo di incidenti diplomatici, rispetto del principio di sovranità di Stati terzi non 
aderenti all’Ocse, ecc.), l’estensione della punibilità ai pubblici ufficiali stranieri (corru-
zione passiva). Basti pensare alle possibili ripercussioni su Paesi ad economia emergen-
te, notoriamente a corruzione endemica e spesso con regimi politici non democratici. 

 
Tale modello repressivo unidirezionale spiega perché il Wgb abbia sempre ostentato 
forte diffidenza, talvolta aperta contrarietà, verso qualsiasi congegno normativo in 
grado di liberare da responsabilità o da pena i privati coinvolti in prestazioni illecite 
a livello transfrontaliero: clausole di irrilevanza penale dei c.d. ‘pagamenti facilitanti’ 
non di esigua entità (‘small facilitation payments’); cause di non punibilità del privato 
basate sull’auto-denuncia del pagamento corrotto e la successiva collaborazione alle 
indagini (c.d. ‘effective regret’); persino eventuali attenuazioni giudiziali di pena con-
cesse ad extranei che abbiano subito qualche pressione psichica di funzionari pubblici 
(come la “sollecitazione” di una tangente) o forme di condizionamento ambientale42.

36. Convenzione Ocse di Parigi del 17 dicembre 1997, specificamente votata alla lotta alla corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni econo-
miche internazionali e Convenzione penale sulla corruzione del Consiglio di Europa, adottata a Strasburgo il 27 gennaio 1999.
37.  Oecd Wgb, Italy, Phase 1 Report, 2001, 33 s.; in seguito, Id., Phase 2 Report, 2004, 33-36; Id., Phase 3 Report, 2011, 11-13.
38.  Greco, Third Evaluation Round, Evaluation Report on Italy Incriminations, 22-23 marzo 2012, 32-33.
39. Sul punto, amplius, A. di Martino, Le sollecitazioni extranazionali alla riforma dei delitti di corruzione, in Mattarella – Pelissero [nota 3], spec. 372-
374; S. Manacorda, Normativa internazionale e scelte politico-criminali di contrasto alla corruzione: il “piano inclinato” della riforma, in AA.VV., Rici-
claggio e corruzione: prevenzione e controllo tra fonti interne e internazionali, Milano, 2013, 171 ss.; V. Mongillo [nota 13], 92-98, 547 ss.; M. Montanari, 
La normativa italiana in materia di corruzione al vaglio delle istituzioni internazionali, in Dir. pen. cont., 1 luglio 2012, 13 s.; L. Salazar, Contrasto alla 
corruzione e processi internazionali di mutua valutazione: l’Italia davanti i suoi giudici, in Cass. pen., 2012, 4270 ss.
40.  Greco [nota 38], § 119, p. 132.
41. L’approccio pragmatico del Wgb ha trovato, per così dire, la sua sublimazione nell’implicito suggerimento rivolto all’Italia di limitare l’esonero da 
responsabilità del privato concusso al solo ambito domestico. Tale consiglio, però, ove accolto, avrebbe innescato seri dubbi di violazione dell’art. 3 Cost.
42. Per approfondimenti, v. V. Mongillo [nota 13], 94, 577 ss. Sulla disciplina della corruzione internazionale nell’ordinamento interno, ivi, 231 ss.; sul 
tema v., altresì, F. Centonze - V. Dell’Osso, La corruzione internazionale. Profili di responsabilità delle persone fisiche e degli enti, in Riv. it. dir. proc. pen., 
2013, 194 ss.
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Da ciò è dipeso anche il cortocircuito tra istanze ultranazionali di repressione della 
corruzione extradomestica e ordinamento italiano. La filosofia codicistica interna, con 
l’esorbitante estensione raggiunta nella prassi dal delitto normativamente monosogget-
tivo di concussione, si poneva praticamente agli antipodi della strategia anticorruzione 
convenzionale. Infatti, se il privato – unico soggetto punibile ex art. 322-bis, comma 2, 
n. 2, c.p. – è dichiarato irresponsabile in quanto concusso, “non c’è alcuna garanzia che 
il funzionario estero sia condannato, dal momento che lo Stato estero può rifiutarsi di 
perseguirlo, oppure perché la sua condotta non costituisce reato”43. 

 
Il principale appiglio testuale delle incalzanti critiche del Wgb alla vecchia versione 
dell’art. 317 c.p. (e alla figura giurisprudenziale della “concussione ambientale”) è un 
passaggio dei Commentaries al testo pattizio, dove si dice, in modo lapidario, che la 
condotta delineata dall’art. 1 della Convenzione costituisce reato “a prescindere, inter 
alia, […] dalla dedotta necessità del pagamento al fine di ottenere o conservare un 
affare o altro vantaggio indebito” (v. Commento n. 7)44. Il corollario desunto dal Wgb è 
il seguente: l’imprenditore non può addurre, in chiave difensiva, che è stato costretto a 
pagare il funzionario straniero per poter fare affari all’estero, per non perdere le som-
me investite in una negoziazione, o addirittura per non essere estromesso dal mercato 
(tutti casi di c.d. economic extortion)45. 
Peraltro, anche restando entro i confini del testo pattizio in senso stretto, già nell’art. 
1 spicca quale elemento distintivo della corruzione attiva extradomestica il “fine di 
indebito vantaggio” in operazioni economiche internazionali. Ebbene, nella visione 
del ‘legislatore convenzionale’, qualora il pagamento sia volto ad ottenere l’acquisi-
zione di contratti pubblici, il beneficio perseguito è, per sua indole, “improper”, in 
quanto collegato non a mere attività amministrative routinarie, ma a settori dell’agire 
pubblicistico intrisi di discrezionalità, amministrativa e valutativa46. Dunque, poiché 
la disposizione pattizia non richiede che lo scopo di indebito beneficio sia l’unica ra-
gione della condotta del privato, non sarebbe di ostacolo alla sua applicazione un fine 
concorrente di evitare un danno ingiusto (alternativamente rappresentato dal p.a.), 
ovvero la prospettazione di un atto legittimo svantaggioso.

 

La riforma del 2012, nella parte che più interessa in questa sede, è dichiaratamente 
rivolta a recepire, “alla luce della nostra tradizione giuridica, le raccomandazioni dei 
gruppi di lavoro dell’Ocse (Wgb) e del Consiglio d’Europa (Greco) incaricati di veri-
ficare la conformità agli standards internazionali delle norme statali in materia di cor-
ruzione”. In tale contesto, quindi, “si collocano la modifica della concussione e l’intro-
duzione del reato di induzione indebita a dare o a promettere denaro o altra utilità”47.

Come si è detto, però, la novella, incidendo su equilibri di tutela da sempre par-
ticolarmente delicati ed instabili, ha fatto sorgere un serio problema interpretativo in 
ordine all’esatto discrimen tra la condotta di costrizione, divenuta modalità esclusiva di 
realizzazione del delitto di concussione ex art. 317 c.p., e quella di induzione di cui al 
nuovo art. 319-quater c.p. 

Su tale dilemma giuridico le Sezioni Unite della Cassazione si pronunceranno il pros-
simo 24 ottobre. Esse, però, non potranno fare a meno di lambire anche un’altra quaestio 
iuris, complementare a quella appena tratteggiata: la distinzione a valle tra l’“induzio-
ne” e la “sollecitazione” di prestazioni corruttive ad opera del p.a. Quest’ultima modalità 

43. Così, espressamente, Oecd Wgb, Italy, Phase 2 Report [nota 37],§ 139, p. 35 s.
44. Così, Oecd Wgb, Italy, Report Phase 2 [nota 37], loc. cit.
45. Di recente il Wgb si è spinto sino a contestare anche una forma di defence del privato quale quella prevista dall’ordinamento della Federazione Russa, 
benché assai più restrittiva della concussione italiana pre-riforma, in quanto più nitidamente basata su condotte coercitive del p.a.: Oecd Wgb, Russian 
Federation, Phase 1 Report, 2012, 33 s.
46. Si spiega così la formula impiegata nella Convenzione Ocse, in cui l’espressione business precede quella di “altro vantaggio indebito” (“in order to 
obtain or retain business or other improper advantage in the conduct of international business”).
47. Così la Relazione di accompagnamento all’emendamento, presentato in data 17 aprile 2012 dal Ministro Severino, al d.d.l. governativo anticorruzione 
C. 4434.
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comportamentale, com’è noto, ha assunto autonomo rilievo penale con l’intervento am-
pliativo dell’art. 322 c.p., avutosi con la novella di cui alla l. n. 86/1990. Ove la solleci-
tazione rivolta al privato sia respinta, ricorrerà il delitto di istigazione alla corruzione 
di cui all’art. 322, commi 3 e 4, c.p.; nell’eventualità in cui sia accolta, invece, risulterà 
consumato – a seconda dei casi – il delitto di corruzione per un atto contrario ai doveri 
d’ufficio (art. 319 c.p.), ovvero per l’esercizio delle funzioni (art. 318 c.p.).

Il tradizionale nodo interpretativo, concernente i criteri distintivi tra concussione e 
corruzione, si è, di conseguenza, ulteriormente aggrovigliato, evolvendo in una sequen-
za triadica di fattispecie mutualmente esclusive, le quali, però, gravitano in uno spazio 
piuttosto ridotto. Compito dell’interprete, quindi, è cercare di ‘mettere a sistema’, nel 
rispetto del testo legale e della voluntas legis, l’intero carnet delle condotte acquisitive 
di utilitates indebite, poste in essere da pubblici agenti nelle loro relazioni intersogget-
tive con persone estranee alla pubblica amministrazione. Si tratta, invero, di assicurare 
equilibri assai delicati e complessi, giacché più si marca la differenza tra concussione e 
induzione, facendo assumere a quest’ultima una fisonomia schiettamente corruttiva, 
più aumenta il rischio di invadere il territorio di pertinenza della sollecitazione istiga-
toria alla corruzione48.

 

Il notevole disorientamento ingenerato nella nostra giurisprudenza di legittimità 
dalla recente novella anticorruzione è attestato dall’emersione di ben tre orientamenti 
interpretativi, in ordine al criterio di distinzione e reciproca delimitazione tra la rifor-
mata concussione e la nuova incriminazione della induzione indebita a dare o promet-
tere utilità. Il materiale giurisprudenziale è già cospicuo e quasi “si perde” alla com-
prensione dell’interprete, tante sono le teorie, impostazioni metodologiche, sfumature 
concettuali sfornate dalla ‘fabbrica processuale di interpretazioni’49. In pratica, non c’è 
tesi astrattamente congetturabile, in ordine alla nuova diade concussione-induzione, 
che non abbia ricevuto avallo in qualche sentenza della Cassazione.

Per non arenarci nelle secche di questa diatriba, è necessario, anzitutto, indagare 
ed ordinare le diverse correnti ermeneutiche, per evidenziarne l’estrema varietà di cri-
teri ispiratori e ipotesi ricostruttive, che le Sezioni Unite della Cassazione dovranno 
cercare di ricomporre ad unità. Sarà nostra premura indagare non solo l’iter logico-
argomentativo, ma anche i concreti approdi applicativi cui hanno condotto i diversi 
orientamenti in conflitto. Solo in questo modo potranno pienamente apprezzarsene sia 
i pregi che eventuali limiti, nella consapevolezza che in questa materia le discordanze 
di vedute non investono solo l’interpretazione delle norme, ma anche la qualificazione 
giuridica dei fatti accertati. 

 

L’esigenza di fissare un sicuro criterio discretivo tra due concetti si pone con parti-
colare incisività quando essi, presentando elementi in comune, siano descrivibili anche 
come sottospecie di un superiore concetto unitario. Nel caso dei delitti di concussione e 
induzione abusiva, i requisiti tipici sovrapponibili sono la promessa o dazione indebita 
di denaro od altra utilità ad opera di un privato a favore di un p.a. (che nel caso della 
concussione, però, può essere solo un p.u.) e il fatto che ciò avvenga a causa di un abuso 
della qualità o dei poteri dell’intraneo.

Sotto questo profilo, l’indirizzo ermeneutico inaugurato dalla sentenza Nardi50, 
prevalentemente motivato dalla preoccupazione di assicurare una piena continuità 

48. Sulla sottile linea divisoria tra (tentativo di) concussione induttiva e istigazione alla corruzione, prima della novella del 2012, v. le dense considerazioni 
di D. Tarantino, Sui difficili rapporti tra concussione per induzione e istigazione alla corruzione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, 245 ss.
49. L’immagine delle “fabbriche di interpretazioni” è tratta da D. Pulitanò, Introduzione alla parte speciale del diritto penale, Torino, 2010, 111 ss.
50. Cass., sez. VI, 21 febbraio 2013, n. 8695, Nardi, rv. 254114. 
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normativa tra vecchie e nuove fattispecie penali51, parte dalla constatazione che gli artt. 
317 e 319-quater c.p. sostanzialmente ritagliano due diverse forme di pressione o in-
fluenza abusiva sulla sfera psichica dell’estraneo. Il fundamentum divisionis è indivi-
duato nell’intensità della pressione esercitata sul privato: pressione più forte o incisiva 
nella costrizione, più blanda o tenue nell’induzione. Quindi, il criterio di classificazione 
in questo caso è di tipo ‘quantitativo’.

Anche nell’induzione l’extraneus è “consapevole di star subendo e di dare o promet-
tere il non dovuto”; tuttavia, essendo esposto ad una pressione “più debole” di quella 
propriamente costrittiva, la ratio della sua punibilità andrebbe ravvisata nella violazio-
ne di un “dovere di non collaborare” con l’agente pubblico, affinché egli non acquisisca 
l’indebito; a nulla rilevando, invece, “l’utilità o meno della sua condotta non prevista 
quale elemento costitutivo del precetto”. Scopo della minaccia penale rivolta al privato, 
quindi, sarebbe quello di incentivare una resistenza attiva contro i comportamenti in-
duttivi degli agenti pubblici52. 

Solo una “significativa”, “seria” e “specifica” intimidazione, tale comunque “da 
incidere e in misura notevole sulla volontà del soggetto passivo”, potrebbe realizzare una 
influenza costrittiva nei termini di cui al riformulato art. 317 c.p.

Il vantaggio dell’approccio quantitativo è la sua esaustività: di qualsiasi forma di 
pressione psicologica, almeno in teoria, può stabilirsi il grado di incidenza sulla liber-
tà di autodeterminazione del destinatario, riconducendo, su queste basi, la condotta 
nell’alveo della costrizione o dell’induzione.

Il suo contraltare problematico sta, però, nell’incertezza applicativa in concreto: 
lo schema quantitativo, senza l’apporto di criteri integrativi, non pare in grado di as-
sicurare quel minimo di oggettività che costituisce l’insuperabile garanzia dei diritti 
individuali di libertà. Nel caso di specie non si tratta solo di ordinare e disporre lungo 
un ideale continuum ogni possibile pressione psicologica realizzata mediante abuso di 
qualità o di poteri. Compito del giudice-interprete è dividere questa realtà in due cate-
gorie mutualmente esclusive, e pertanto individuare in modo rigoroso la soglia oltrepas-
sata la quale una condotta abusiva diviene sufficientemente “seria” e “significativa” da 
esprimere il disvalore proprio della concussione.

Per superare questo scoglio, l’orientamento in esame si affida, con sconfinata fiducia, 
alla precedente vicenda giurisprudenziale della distinzione tra concussione costrittiva 
e concussione induttiva. L’obiettivo, così, è riprodurne i principali esiti esegetici nell’in-
terpretazione del riformulato art. 317 c.p. e dell’inedito art. 319-quater c.p. Strada, pe-
raltro, ritenuta obbligata, a fronte di quello che è reputato un semplice “sdoppiamento” 
dell’originaria figura concussiva in due distinte incriminazioni, che ne hanno mutuato 
le parole senza aggiungere ulteriori elementi descrittivi53. Da questa angolazione pro-
spettica, la nuova incriminazione dell’induzione, nonostante il mutato portato sanzio-
natorio e l’inedita previsione di pena a carico del privato, non divergerebbe, sia sotto il 
profilo strutturale sia sotto il profilo semantico, da quella che già integrava una delle due 
possibili modalità del preesistente delitto di concussione.

Sennonché, il vero problema è riempire di contenuto l’espressione “grado” o “in-
tensità” della pressione54. In mancanza di indicazioni più accurate, di criteri ‘prova-
bili’ con la necessaria affidabilità, essa rischia di scadere in vuota formula evocativa, 
dalla vaga intonazione psicologista. Sotto questo profilo, anche la pregressa esegesi 

51. Si parte, infatti, dall’opinabile assunto che l’interpretazione propugnata delle espressioni “induzione” e “costrizione”, la quale – come vedremo – si 
limita a recepire il precedente know-how giurisprudenziale, sia l’unica in grado di assicurare un’integrale continuità tra i precetti succedutisi nel tempo.
52. La sentenza richiama sul punto un passo di D. Pulitanò [nota 16], 10. Analoghe considerazioni in F. Palazzo, Gli effetti “preterintenzionali” delle 
nuove norme penali contro la corruzione, in Mattarella – Pelissero [nota 3], 20, che intravede, pur esprimendo perplessità, un “obbligo giuridico di resisten-
za”, penalmente sanzionato, a carico del privato sottoposto all’abuso induttivo.
53. Di qui la convinzione che “il legislatore non può avere trascurato il diritto vivente formatosi nella vigenza della «unitaria fattispecie»”.
54. Sull’indeterminatezza di tale criterio, anche R. Garofoli, Concussione e indebita induzione: il criterio discretivo e i profili successori, in Dir. pen. cont., 
3 maggio 2013, 9.
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giurisprudenziale dei concetti di costrizione ed induzione non era affatto immune da 
circonlocuzioni stereotipate, la cui forza attrattiva discendeva più dall’insistenza con 
cui erano ripetute, che da un’intrinseca capacità di orientare il giudice nell’applicazione 
della norma al caso concreto55. 

Ebbene, la carenza di univocità dei passati approdi giurisprudenziali, è comprovata, 
in un certo senso, proprio dall’emersione, all’interno dell’orientamento in esame, di 
due sotto-indirizzi. Il primo evince l’intensità-gravità della pressione, prevalentemente, 
dall’atteggiarsi della condotta del p.a., vale a dire dal mezzo (tipo di condotta abusiva) 
impiegato per condizionare la volontà del privato e, più precisamente ancora, dalle sue 
modalità espressive. L’altro esito ricostruttivo posiziona il baricentro della fattispecie 
sull’effetto della condotta abusiva, su ciò che accade nella psiche del privato, muovendo 
dall’assunto che, a parità di abuso (ad es. minaccia di un danno ingiusto, prospettazione 
di un danno conforme alla legge, ecc.), l’effettivo grado di compromissione della libertà 
di autodeterminazione del destinatario può assumere, a seconda delle circostanze con-
crete, tanto una salienza realmente costrittiva quanto una minore valenza induttiva56.

 

Riteniamo opportuno analizzare separatamente i passaggi essenziali dei due sot-
toindirizzi in discorso, anche per evidenziarne le differenti ricadute pratiche.

(a) Quanto alla prima variante, nella sentenza Nardi si afferma, innanzitutto, che 
l’unico elemento differenziale tra costrizione e induzione sta “nel mezzo usato per la 
realizzazione dell’evento, nel senso che la dazione o la promessa dell’indebito è nella 
«concussione» effetto del timore mediante l’esercizio della minaccia e, nella «induzio-
ne», invece, effetto delle forme più varie di attività persuasiva e di suggestione tacita e di 
atti ingannevoli”. Insomma, in questo caso, l’intensità della pressione prevaricatrice è 
ricavata dall’intensità della condotta abusiva, dal quantum di strumentalizzazione dei 
poteri o della qualità.

 
Allo stesso modo, nella sentenza Sarno, in cui un imprenditore, per superare condot-
te ostruzionistiche57 inerenti all’approvazione di una variante edilizia relativa al recu-
pero dell’area industriale c.d. “ex Falk”, fu “indotto” a nominare un architetto gradito 
al funzionario competente, ai fini dell’elaborazione del progetto58, si richiama il vec-
chio adagio secondo cui “nella nozione di concussione per «induzione» va ricompresa 
qualsiasi condotta capace di creare nel privato uno stato di soggezione psicologica 
che lo porti ad agire nel senso voluto dall’agente, che può assumere svariate forme 
(quali l’inganno, la persuasione, la suggestione, l’allusione, il silenzio o l’ostruzioni-
smo, anche variamente ed opportunamente combinati tra loro), in considerazione an-
che del diverso contesto in cui i soggetti si muovono e della loro maggiore o minore 
conoscenza di certi moduli operativi e dei relativi codici di comunicazione”59.

 
Sempre nella decisione Nardi, però, si precisa immediatamente che “la costrizione, 

come coazione psicologica, può essere causata anche da altri atteggiamenti, che non 
siano vera e propria intimidazione, e cioè da una qualunque condotta che, anche senza 
divenire minaccia espressa, si caratterizza in concreto come un’implicita, seppur si-
gnificativa e seria intimidazione tale da incidere e in misura notevole sulla volontà del 
soggetto passivo”.

55. Ad es. “preminenza prevaricatrice del pubblico ufficiale sull’intimorita volizione del privato”; volontà “repressa dalla posizione di preminenza” del 
p.u.”; “oggettivo condizionamento della libertà morale” del privato; in parte, lo stesso concetto di “soggezione psicologica”.
56. Aveva in qualche modo anticipato questo sdoppiamento di prospettiva A. Spena [nota 16], 15, nell’evidenziare che “facendo dell’induzione una forma 
attenuata di costrizione non è chiaro se si ponga la differenza tra le due condotte sul piano delle loro rispettive forme o del loro risultato”. Sulla rilevanza 
di entrambi i profili, ad es., C. Benussi [nota 8], 897.
57. In particolare, la dazione indebita avvenne dopo la presentazione di ben tre progetti per la riqualificazione dell’area industriale senza riscontro da parte 
dell’amministrazione pubblica.
58. L’importo concordato con tale consulente, inoltre, “esorbitava del tutto dalle tariffe all’epoca vigenti”.
59. Così Cass., sez. VI, 15 marzo 2013, n. 12388, Sarno, rv. 254441, richiamando la massima CED di Cass., sez. VI, 31 dicembre 2003 [nota 23].
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(b) Se, però, la costrizione fa leva essenzialmente sulla minaccia, esplicita o implici-
ta, di un danno (la sentenza Nardi non puntualizza se possa assumere rilievo anche un 
danno secundum ius), viene da chiedersi quale sia il peculiare meccanismo psichico di 
cui si avvale l’induttore per persuadere il privato a dare/promettere l’indebito: quale sia, 
insomma, il contenuto dell’abuso, più che la sua forma esteriore, in questo caso. 

Da un canto, non ci si può limitare a dire che l’induttore, più che coartare, persuade, 
convince l’interlocutore. Così opinando, resterebbe del tutto inevasa la questione del 
discrimine con la corruzione, posto che un’azione persuasiva può rivelarsi funzionale 
anche alla stipula di un pactum sceleris su basi paritarie. 

D’altro canto, circa i rapporti con la concussione, se l’effetto di coartazione psichica 
non presuppone necessariamente il ricorso ad espresse minacce (come giustamente si ri-
conosce in Nardi), resta ancora da spiegare in forza di quali parametri possa distinguer-
si, in modo attendibile, tra “una significativa e seria intimidazione” che limita in misura 
notevole la volontà del privato e una “suggestione tacita” o una “pressante persuasione 
priva di una seria e specifica intimidazione”.

Nell’implicita presa d’atto di questi interrogativi irrisolti, la sentenza Nardi, ripiega 
su un altro principio di diritto, ricorrente nella precedente giurisprudenza, finendo però 
per incrinare l’assunto di partenza, secondo cui si può coartare anche mediante forme 
più larvate o implicite di intimidazione. Si passa, così, dalla sostanza (valenza psichica) 
del mezzo impiegato, alla sua forma esteriore. In particolare, la massima riprodotta 
recita che “l’abuso di potere o della qualità si atteggia in modo diverso a seconda che il 
soggetto passivo soggiaccia alla costrizione oppure all’induzione. Nel primo caso vi è 
il timore di un danno minacciato dal pubblico ufficiale, nel secondo la soggezione alla 
posizione di preminenza su cui il medesimo, abusando della propria qualità o funzione, 
fa leva, per suggestionare, persuadere o convincere a dare o promettere qualcosa allo 
scopo di risparmiare un male peggiore. In questo caso, la volontà del privato è repressa 
dalla posizione di preminenza del pubblico ufficiale, il quale, quand’anche senza avan-
zare aperte ed esplicite pretese60, operi di fatto in modo da ingenerare nel soggetto 
privato la fondata persuasione di dover sottostare alle sue decisioni per evitare il peri-
colo di subire un pregiudizio, eventualmente maggiore”61. Insomma, questa asserzione 
testimonia che la passata elaborazione giurisprudenziale separava la costrizione dall’in-
duzione – per lo più – sulla base della natura esplicita o implicita della prospettazione 
intimidatoria trasmessa alla vittima.

La concezione dell’induzione come una sorta di ‘soave’ coazione, è chiaramente 
rintracciabile nella prima decisione della Cassazione ad essersi occupata della novella 
anti-corruzione (sentenza Aurati), in cui il classico metus della concussione viene riser-
vato alla sua nuova versione esclusivamente costrittiva62: “la costrizione consiste in quel 
comportamento del pubblico ufficiale idoneo ad ingenerare nel privato una situazione di 
«metus», derivante dall’esercizio del potere pubblico63, che sia tale da limitare la libera 
determinazione di quest’ultimo, ponendolo in una situazione di minorata difesa rispet-
to alle richieste più o meno larvate di denaro o altra utilità e si distingue dall’induzione, 

60. Corsivi nostri.
61. In realtà, le sentenze citate a corredo di questo principio di diritto non sembrano del tutto pertinenti; esse, infatti, sono centrate su un altro profilo: 
l’irriducibilità dell’abuso ad una mera richiesta indebita di denaro. Il dictum riportato in Nardi si trova, invece, testualmente affermato, in numerose altre 
sentenze, tra cui, ad es., Cass., sez. VI, 22 aprile 2010, n. 17234, in Foro it., 2010, 6, II, 293; Id., 23 ottobre 2009, n. 46514, rv. 245335; Id., 11 marzo 2008, n. 
24401, in Guida dir., 2008, 38, 105; Id., 24 febbraio 2004, n. 7956, inedita; Id., 11 dicembre 1993, n. 2985, in Riv. pen. ec., 1994, 343; Id., 21 agosto 1990, n. 
11679, rv. 185138. L’uso giurisprudenziale del concetto di induzione nel senso di persuasione, convinzione o suggestione, ma in molti casi per denotare 
forme di minaccia implicita, è rimarcato da E. Palombi [nota 24], 133 ss. 
62. Criticamente, v. M. Scoletta, I mobili confini tra concussione e induzione indebita nelle prime sentenze della Corte di Cassazione, in Neldiritto, 2013, 
887. Questa interpretazione della Cassazione, però, è in sintonia con un’idea guida della riforma: quella secondo cui solo il p.u. – unica qualifica soggettiva 
rilevante per la concussione post riforma – potrebbe ingenerare un vero e proprio metus nel privato.
63. Da questo riferimento “all’esercizio di un potere pubblico” potrebbe evincersi una limitazione dello spettro applicativo della costrizione alle sole ipo-
tesi di abuso di poteri; una simile operazione ermeneutica, però, non troverebbe alcun avallo testuale nel chiaro disposto dell’art. 317 c.p., dove tuttora si 
fa riferimento anche all’abuso di qualità.
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elemento oggettivo della nuova fattispecie di cui all’art. 319-quater cod. pen. (pure in-
trodotta dal medesimo art. 1, comma 75, legge n. 190 cit.), che invece può manifestarsi 
in un contegno implicito o blando64 del pubblico ufficiale o dall’incaricato di pubblico 
servizio in grado, comunque, di determinare uno stato di soggezione, ovvero in un’atti-
vità di determinazione più subdolamente persuasiva”65.

E’ facile comprendere, però, che, secondo questa narrazione, sia nella costrizione che 
nell’induzione il p.u. ottiene il risultato voluto suscitando nel privato un atteggiamento 
psichico di “evitamento”: il fine di schivare il pericolo di un male alternativo mag-
giore (conforme o contrario all’ordinamento, è indifferente). Ma così intese, entrambe 
le condotte in discorso divengono strumenti di coartazione psichica: proprio ciò, del 
resto, avrebbe potuto e dovuto giustificare, in passato, la loro equiparazione nel comune 
recinto della concussione. L’elemento discretivo si riduce, pertanto, alle modalità espres-
sive, id est al registro comunicativo adoperato dal titolare della qualità o dei poteri: più 
esplicito, diretto ed energico nella costrizione; più ammiccante, cortese, suggestivo o 
ambiguo, in breve più blandamente persuasivo nell’induzione66.

 

Quanto precede suscita svariate considerazioni critiche.
(1) Anzitutto, concependo l’induzione come una forma più blanda o implicita di 

coazione psichica, si fa fatica a discernere perché meriti di essere punito il privato che, 
dopo l’entrata in vigore dell’art. 319-quater c.p., abbia “ceduto” ad una condotta comun-
que prevaricante, senza prefiggersi alcun beneficio indebito, ma solo per evitare il peri-
colo di un danno ingiusto67. La minaccia di un male contra ius, dotata di valenza coer-
citiva, può essere inequivocabilmente trasmessa all’interlocutore nelle forme più varie, 
rispetto alle quali quelle più brutalmente esplicite sono, statisticamente, anche le meno 
frequenti68 e generalmente “appannaggio […] dei livelli più bassi della P.A.”69. A veico-
lare una minaccia in senso tecnico, quindi, possono essere non solo frasi sgarbate, ag-
gressive o espressamente intimidatorie, ma anche più sottili espedienti comunicativi: 
acta concludentia, atteggiamenti suggestivi, frasi allusive, richieste velate, insinuazioni, 
ragionamenti involuti, consigli formalmente garbati, amichevoli o accattivanti, silenzi 
o altre condotte ostruzionistiche e dilatorie, ecc.70. Attraverso un’abile combinazione di 
tali modalità comunicative, il contegno del p.a. ben può assumere un inequivocabile 
significato minatorio. Si pensi al p.u. che, in modo allusivo o suggestivo, lasci intendere 

64. Corsivo nostro.
65. Cass., sez. VI, 21 gennaio 2013, n. 3093, Aurati, rv. 253947. Nella sentenza in questione, nel decidere per l’annullamento con rinvio, la S.C. ha lamen-
tato l’illogicità della motivazione in punto di riqualificazione in truffa aggravata, ad opera del giudice d’appello, dei fatti qualificati in primo grado come 
concussivi.
66. Nella dottrina, per una differenziazione delle condotte di costrizione ed induzione dal punto di vista dell’“intensità di svolgimento”, nel senso che la 
prima indicherebbe il “brutale avvio del destinatario della condotta a dare o promettere l’indebito”, mentre la seconda “il progressivo, più o meno rapido, 
svolgersi del processo, che porterà alla fine il destinatario del fatto alla prestazione od alla promessa dell’indebito (la c.d. persuasione a dare o promettere 
l’indebito)”, v. G. Pioletti, Concussione, in Dig. disc. pen., vol. III, 1989, 8 s.
67. Cfr. M. Ronco [nota 8], 45, che proprio per l’insostenibilità di una punizione diretta contro un soggetto coartato conclude che “non può sostenersi che 
l’induzione sia una forma più blanda della costrizione, come veniva sostenuto, non senza contraddittorietà, nella vigenza del vecchio art. 317”. V. anche V. 
Valentini, Ancora sulla frattura della disposizione ex art. 317 c.p. Qualche rapido spunto in attesa delle Sezioni Unite, in Arch. pen., 2013, 6. 
68. Come osservò, con il consueto acume, F. Carrara [nota 10], 135, “l’impiegato venale non chiede ma fa capire che prenderebbe: non minaccia, ma fa 
nascere il timore della sua potestà”. Anche per questo, il grande criminalista toscano si doleva della scarsissima frequenza applicativa del delitto di con-
cussione, rispetto alla corruzione, invitando ad applicare “con coraggio” il reato monosoggettivo “quante volte apparisca […] in qualche modo dubbiosa 
la pravità di intenzione del privato” (p. 145).
69. A. Manna [nota 16], 19.
70. Per la rilevanza ex art. 317 c.p. anche di una minaccia formulata in modi larvati e oscuri, o in termini subdolamente vaghi, v. Cass., sez. VI, 22 aprile 
2013, n. 18372, rv. 254728. Per ulteriori considerazioni, sul punto, v. V. Mongillo [nota 13], 136. Come si vede, non è risolutiva neppure l’altra massima 
menzionata dalla sentenza Nardi, secondo cui la “vecchia” concussione poteva essere commessa per costrizione o per induzione, prospettandosi alla vitti-
ma, nel primo caso, in modo univoco anche se non esplicito, un male ingiusto, e ponendola di fronte all’alternativa di accettarlo o evitarlo con l’indebita 
promessa o dazione, e, nel secondo caso – in cui manca tale prospettazione –, raggiungendo lo scopo di ottenere il medesimo risultato illecito attraverso 
un’opera di suggestione o di frode: Cass., sez. VI, 26 ottobre 1998, n. 11258. Esclusa l’ipotesi in cui la frode si traduca in una vera e propria induzione in 
errore del privato (nel qual caso, come correttamente notato nella sentenza Aurati, dovrà applicarsi il delitto di truffa aggravata ex art. 61 n. 9 c.p.), non v’è 
dubbio che un risultato univocamente e seriamente intimidatorio possa essere raggiunto anche attraverso un’abile opera di suggestione.

5.1.1
Valutazione
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al privato che senza un pagamento indebito non emetterà un atto dovuto favorevole, il 
cui ritardo, in effetti, può essere interpretato solo in chiave prevaricatoria: in questi casi, 
l’istante può agevolmente arguire che il pagamento indebito è l’unica strada per trarsi 
d’impaccio ed ottenere quanto gli spetta.

In definitiva, una minaccia ‘debole’, purché sufficientemente seria e credibile, resta 
pur sempre un atto di sopraffazione: la sua ridotta entità-intensità potrà giustificare una 
riduzione verso il limite inferiore della pena da irrogare al p.a.; ma non potrà certo le-
gittimare ex se la punizione di un’autentica vittima71. E, in effetti, non si vede quale altra 
funzione, diversa da una cieca deterrenza, possa disimpegnare l’irrogazione di una san-
zione a chi si risolva a pagare al solo fine di prevenire un danno ingiusto: siamo, in tal 
caso, totalmente al di fuori delle funzioni costituzionali della pena statale. D’altra parte, 
sul piano della proporzione punitiva, è del tutto evidente l’ingiustizia insita nel punire 
allo stesso modo il privato, “sia che abbia voluto evitare un danno ingiusto, sia che abbia 
inteso perseguire un ingiusto vantaggio”72.

(2) Analoghi problemi sorgono in relazione alla c.d. persuasione fraudolenta, qua-
lora l’inganno non verta sulla doverosità della dazione, del cui carattere indebito il pri-
vato rimanga, quindi, perfettamente consapevole73. Può pensarsi al caso di un p.a. che, 
per spingere il privato a sottomettersi ad una richiesta indebita, gli abbia fatto artificio-
samente credere di poter infliggere un pregiudizio antigiuridico (ad es. un arresto ille-
gittimo) che in realtà esula dalle sue potestà74 . Orbene, qualificare fatti di questo tenore 
come induzione poteva forse risultare plausibile a fronte di un modello di disciplina che 
vedeva costrizione ed induzione quali condotte sostanzialmente fungibili75; non più in 
un sistema, come quello attuale, in cui le due modalità comportamentali sono confluite 
in fattispecie completamente disaggregate, delle quali una soltanto, l’induzione indebi-
ta, assoggetta a pena anche il privato. Nel nostro esempio, difatti, la causale della con-
dotta dell’extraneus è esattamente speculare a quella di un soggetto “costretto” ai sensi 
dell’art. 317 c.p.: evitare un danno ingiusto che si ritiene plausibile (ancorché, de facto, 
al di fuori delle attribuzioni del p.a.). Nel caso di specie solo l’intraneus, pertanto, va 
punito: in particolare qualificando la sua condotta come concussione ove si tratti di un 
p.u.76, e come estorsione aggravata (art. 629 e 61 n. 9 c.p.) nel caso di abuso realizzato da 
un i.p.s. (purché in quest’ultimo caso ricorra anche una deminutio patrimonii)77.

Se invece il p.u. o l’i.p.s. inducono il privato alla dazione o promessa indebita in-
gannandolo circa la possibilità di procurargli un vantaggio parimenti indebito78 e/o di 
omettere un atto asseritamente dovuto79, oppure facendogli erroneamente credere do-

71. Così anche A. Spena [nota 16], 15. Contra A. Amato, Concussione: resta solo la condotta di “costrizione”, in Guida al dir., 2012, n. 48, ins. 13, XVIII, 
secondo cui sarebbe punibile ex art. 319-quater, comma 2, c.p. anche il privato indotto “abusivamente” dal funzionario a pagare per un atto a cui ha diritto; 
nella specie la natura indebita del vantaggio discenderebbe unicamente dal suo perseguimento attraverso una dazione non dovuta.
72. Così, lucidamente, S. Seminara, I delitti di concussione, corruzione per l’esercizio della funzione e induzione indebita, in Dir. pen. proc., Speciale Cor-
ruzione, a cura di Pisa, 2013, 31.
73. Per una chiara distinzione tra “induzione in errore” e “induzione fraudolenta” del p.a., nel senso che in quest’ultimo caso il privato resta conscio 
dell’abuso e dell’illiceità della richiesta di denaro, v. G. Contento [nota 1], 530 ss., 538 ss.
74. Cfr., ad es., Corte App. Milano, sez. II, 17 marzo 2009, n. 865 (condanna per concussione di un ufficiale della Guardia di Finanza che, in virtù della 
carica rivestita, aveva preteso denaro o altri beni al fine di evitare al destinatario della richiesta una verifica fiscale in realtà non autorizzata).
75. V. ante riforma, per la riconduzione sotto il manto della concussione delle condotte fraudolente non sfociate in induzione in errore sulla doverosità 
della dazione, M. Romano, I delitti, cit., ed. 2006, 107 s.
76. Prima della novella, v. A. Pagliaro – M. Parodi Giusino [nota 31], 151, sulla qualificazione come costrizione della condotta del soggetto pubblico 
che abbia prospettato un pericolo immaginario come dipendente dalla sua condotta o da quella di un soggetto indicato come suo complice; com’è noto, 
peraltro, gli Autori interpretavano nel senso di inganno l’induzione di cui al precedente art. 317 c.p.
77. Cfr., F. Mantovani, Diritto penale. Delitti conto il patrimonio, Padova, 1989, 49 e 169, il quale precisa che si ha estorsione “anche quando il pericolo 
consiste nella prospettazione non di un male che si può porre in atto, ma di un male che si può fare credere, mediante inganno o sfruttando un preesistente 
errore, di potere porre in essere”. Per analoghe considerazioni, in tema di minaccia ex art. 612 c.p., F. Dassano, voce Minaccia, Enc. dir., XXVI, 1976, 336.
78. Si pensi ad un ispettore doganale che condizioni ad una somma indebita la spedizione di alcuni prodotti, supportando la richiesta con il rilievo in-
gannevole della loro difformità dagli standard previsti. Se il privato si convince erroneamente che sta ricevendo un favore indebito grazie alla dazione, va 
considerato vittima di una truffa.
79. Cfr. l’esempio – tratto da M. Romano [nota 75], 107 s., citando G. Contento [nota 1], 512 ss. – del vigile urbano che, dando a credere al negoziante 
di poterlo immediatamente arrestare per la merce esposta avariata (prospettazione fraudolenta di un danno giusto), lo convinca a dargli o a promettergli 
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vuto all’amministrazione pubblica il denaro o l’altra utilità (induzione in errore in senso 
stretto), dovrà farsi applicazione, ricorrendo tutti gli altri presupposti, dell’art. 640 c.p., 
aggravato ex art. 61 n. 9 c.p.80.

(3) Quanto all’argomento di diritto intertemporale, neppure esso appare partico-
larmente stringente. La tesi è la seguente: se ci si discosta dalla passata interpretazione 
giurisprudenziale dei termini “costrizione” ed “induzione”, l’assunto della continuità 
tra vecchia e nuove fattispecie ne risulterebbe irrimediabilmente inficiato. In realtà, la 
giurisprudenza era meno granitica di quanto si tenda a far credere81. Ciò dipendeva, 
essenzialmente, dall’indifferenza pratica di una precisa distinzione, attestata dall’uso 
promiscuo, a mo’ di endiadi, delle espressioni in discorso nelle contestazioni accusato-
rie. Così, anche le ipotesi di minaccia implicita erano qualificate talvolta come costritti-
ve82, talaltra come induttive83. La concezione dell’induzione come coazione blanda o im-
plicita non era l’unica compatibile con il potenziale semantico del lemma “induzione”, 
ma a supportarla era la piena equiparazione giuridica con le situazioni di costrizione 
esplicita: soltanto questo. In realtà, quando fatti diversi sono dal legislatore parificati nel 
regime giuridico e/o quoad poenam, l’interprete tende ad assumere un’ottica di assimi-
lazione più che di dissociazione. L’assimilazione, in seno al vecchio art. 317 c.p., fu rag-
giunta attorno all’elemento minimo della “soggezione psicologica” del privato causata 
dall’abuso. All’opposto, oggi l’esigenza impellente è quella di distinguere rigorosamente 
costrizione e induzione.

(4) Ad ogni modo, la definitiva riprova delle insufficienze di una determinata pro-
spettiva ermeneutica può aversi solo sottoponendo a verifica i suoi concreti esiti appli-
cativi.

i) I primi arresti giurisprudenziali, innanzitutto, confermano che, sulla base del cri-
terio in esame, anche il privato che non abbia fatto alcun uso opportunistico della situa-
zione abusiva creata dal p.a. corra il rischio di essere risucchiato nel gorgo della nuova 
incriminazione. Nei casi giudiziali finora trattati dalla Suprema Corte, soltanto l’irre-
troattività della lex nova ha impedito che una così patente ingiustizia – che esporrebbe 
la nuova fattispecie a forti censure di incostituzionalità – potesse effettivamente produr-
si84; anzi, l’esito contingente è stato indulgenzialistico, poiché per il p.a. coinvolto si sono 
schiuse le porte di una rideterminazione in melius della pena oppure della prescrizione.

 
Nella vicenda esaminata in Nardi, un comandante di una stazione dei carabinieri di 
un Comune del pavese, per ottenere dal responsabile di un’agenzia assicurativa una 
somma aggiuntiva rispetto a quella già transattivamente liquidata per i danni subiti 
ad apparecchi autovelox, procedeva ad insistenti richieste, prospettando, altresì, non 
meglio precisati “interventi in danno dei clienti” dell’agenzia. Nonostante, quindi, il 
p.u. non si fosse limitato ad una richiesta pressante, ma l’avesse anche supportata con 
il generico annunzio di interventi pregiudizievoli presso la clientela dell’assicuratore, 
potenzialmente forieri di ingiusti danni patrimoniali e reputazionali, la Cassazione 
ha optato per lo schema dell’induzione. Secondo la S.C., infatti, l’ufficiale dell’Arma si 
era reso responsabile di un’incisiva opera di convincimento, scilicet di “una pressante 
persuasione”, tuttavia “priva di una seria e specifica intimidazione diretta in dan-
no della persona offesa, ben consapevole dell’indebita richiesta per l’esistenza di una 
quietanza liberatoria che le avrebbe potuto agevolmente e legittimamente consentire 
di opporre un deciso rifiuto”. In realtà, il dato più sostanzioso, alla luce dei fatti de-
scritti nella sentenza, è che in alcun modo l’assicuratore agì per un proprio tornaconto 
o fine egoistico concorrente; alla base del suo “cedimento” vi fu un animus “difensivo”, 
alimentato anche dal pericolo di un pregiudizio ingiusto ventilato surrettiziamente 

del denaro.
80. Conf. C. Benussi [nota 8], 884.
81. Ancora C. Benussi [nota 8], 876 ss.
82. Ad es., Cass., sez. VI, 24 gennaio 1995, n. 829, Cipriani, rv. 200640.
83.  Ex plurimis, Cass., sez. VI, 17 gennaio 1994, in Cass. pen., 1995, 1510; Id., 26 giugno 1996, n. 6385, Fatone, rv. 205099.
84. Così, esattamente, anche V. Valentini [nota 67], 9.
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dal p.u.85. A fronte della condotta prevaricatoria del comandante dei carabinieri di 
una piccola realtà municipale, la possibilità di opporre un deciso rifiuto rischia di 
restare pura astrazione. La circostanza che l’evento lesivo minacciato non fosse stato 
specificato e circostanziato dal p.a., non sembra elemento decisivo per escludere la 
serietà della prospettazione minacciosa in un caso come quello di specie. Invero, un 
danno indeterminato, ma comunque determinabile nel genus, in quanto riconducibile 
all’esercizio dei poteri tipici del minacciante, potrebbe, alla luce della qualità rivestita 
dal p.a. e di tutte le altre circostanze concrete, sprigionare una carica intimidatoria 
persino più intensa di una minaccia specifica86. In definitiva, come notato da attenta 
dottrina, ammettere la punizione del privato, in futuri casi giudiziali analoghi alla vi-
cenda esaminata dalla sentenza Nardi, suonerebbe per lui come un’inquietante beffa87.
Ancora, nella sentenza Mariotti88 un imprenditore fu condotto dal comportamento 
“mirato e defatigatorio” del funzionario responsabile dell’ufficio edilizia ed urba-
nistica di un Comune veneto, a sottostare alla pretesa di versare somme indebite per 
ottenere la definizione di una pratica urbanistica che “aveva in sé tutti i crismi della 
regolarità e poteva giungere all’approvazione ma non poteva procedere nel suo iter 
soltanto per l’interposizione” degli imputati. Altre somme, inoltre, vennero corrispo-
ste all’assessore all’urbanistica del Comune, che motivò la richiesta illecita “con le esi-
genze della campagna elettorale, sotto pena di ritardo o rifiuto dell’approvazione della 
pratica”. Ebbene, la Cassazione ha ritenuto di differenziare, nei due casi, la qualifica-
zione giuridica delle condotte illecite, basandosi solo sull’incerto parametro delle loro 
modalità espressive. La pressione esercitata dal primo soggetto, il funzionario, è stata, 
così, ritenuta costrittiva soprattutto a cagione delle intimidazioni più energiche ed 
esplicite operate da un suo intermediario e dell’insistenza nell’inoltrare la richiesta 
indebita; quella dell’assessore, viceversa, è stata reputata induttiva, in quanto “più 
blanda e, comunque, tale da lasciare al destinatario della pretesa un margine di scelta, 
avuto anche riguardo ai contesti ed alla causale della richiesta stessa, giustificata nella 
specie con il finanziamento ed il buon esito della campagna elettorale, campagna che, 
ove non si fosse conclusa con la «rielezione» del richiedente, avrebbe potuto determi-
nare il ritardo o la non approvazione della pratica”. 
E’ difficile discernere il rationale della differenziazione operata dalla Corte. Parten-
do dalla premessa fattuale secondo cui la richiesta del privato era meritevole di un 
riscontro positivo, non sembra che la forma comunicativa adoperata dall’assessore 
possa far aggio sul dato sostanziale dell’antigiuridicità del danno implicitamente pro-
spettato al privato, per evitare il quale egli si adeguò all’ulteriore richiesta indebita. La 
diversa intensità della pressione costrittiva adoperata dai due pubblici agenti, potreb-
be al più condurre ad una diversa modulazione della comminatoria giudiziale; non a 
trasformare – qualora i medesimi fatti fossero realizzati sotto il nuovo regime – l’ex-
traneus da vittima a soggetto colpevole.

 
Si giunge così alla sentenza Pierri89, dove traluce la preoccupazione per le iniquità che 

l’accezione di induzione patrocinata può produrre ai danni dell’extraneus indotto a pagare 
senza alcuna prospettiva di vantaggio personale. La pronuncia concerne la condotta – prima 
qualificata come concussiva, e poi riqualificata in sede di legittimità come induzione abusiva 
alla luce dello ius superveniens – di un dipendente di un’azienda di gestione dell’acquedotto 
comunale, addetto al controllo della fatturazione delle bollette di pagamento e alla ricezione 
dei reclami, il quale, approfittandosi dello stato di difficoltà di una utente, che aveva ricevuto 
una bolletta particolarmente esosa, aveva richiesto una somma indebita per modificare l’im-
porto. Tale pretesa era stata accettata, ma prontamente denunciata dalla donna alla polizia, 
effettivamente intervenuta al momento della consegna del denaro.

85. In un caso simile, peraltro, come si fa a parlare di esercizio legittimo dei poteri, considerato il loro utilizzo totalmente al di fuori dallo schema funzio-
nale tipico? Infatti, l’esercizio ‘deviato’ di poteri discrezionali conduce all’eccesso di potere per c.d. sviamento.
86. In tema di concussione, sulla possibile rilevanza di una minaccia indeterminata, purché percepibile come tale, alla luce della veste ricoperta dal p.u., 
cfr. Cass., sez. fer., 11 settembre 2008, n. 35100, in Mass. Repertorio Lex24 de Il Sole 24 Ore. In materia di estorsione, v., ex plurimis, Cass., sez. II, 12 di-
cembre 2012, n. 11922, rv. 254797. Solo una prospettazione talmente generica da privarla di qualsiasi valenza minatoria, può escludere quel minimum di 
concretezza e serietà indispensabile per poter parlare di “minaccia” nell’ottica del diritto penale.
87. Cfr. F. Viganò, La Cassazione torna sulla distinzione tra concussione e induzione indebita, in Dir. pen. cont. , 28 febbraio 2013.
88. Cass., sez. VI, 15 marzo 2013, n. 12373, Mariotti, inedita.
89. Cass., sez. VI, 8 aprile 2013, n. 16154, Pierri, rv. 254539.
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Quale sarebbe stata, però, la sorte dell’extraneus ove gli stessi fatti fossero av-
venuti dopo l’entrata in vigore della l. 190/2012? La Corte, percependo che l’inter-
pretazione proposta rischia di tradursi in una sorta di dazio da pagare sull’altare della 
continuità normativa tra le fattispecie90, affronta tale quesito con un ampio obiter dic-
tum, in cui l’estro creativo probabilmente è spinto oltre i limiti di quanto consentito dal 
principio di legalità91. Così, dopo una discettazione sul possibile ruolo della “riserva 
mentale” per attenuare o addirittura escludere la responsabilità del privato, si giunge 
ad azzardare – pur a fronte di un reato per sua natura consumato già con la promessa 
– “il ricorso agli istituti della desistenza o del recesso attivo i quali potrebbero operare 
non soltanto nell’ipotesi di tentativo, ma anche là dove alla promessa, che di per sé sola 
perfeziona il reato, faccia seguito la dazione e prima che tale ultimo evento si verifichi”92. 
Sembra che quasi si punti a stabilire, per via interpretativa, una causa di non punibilità 
sopravvenuta, allo stato, ignota al nostro sistema penale.

ii) Un’altra illogicità cui rischia di condurre la concezione in oggetto, come rivelato 
sempre dalla prima casistica, concerne la diversificazione del trattamento dell’extra-
neus in situazioni sostanzialmente assimilabili. 

Si consideri la questione del corretto incasellamento giuridico delle situazioni in cui 
il p.u. “minaccia” un danno giusto, derivante da un atto vincolato nell’an e nel conte-
nuto. Sotto questo profilo, nella sentenza Pierri, in polemica con l’orientamento Roscia 
(infra, § 6), si afferma perentoriamente che “l’abuso […] non può essere – almeno come 
fenomeno immanente e comunque quale dato di designazione – identificato nella «inde-
bita richiesta, rivolta dal pubblico ufficiale al privato, di denaro o altra utilità per evitare 
conseguenze dannose»” (derivanti dalla applicazione della legge). 

Così opinando, però, si trascura che proprio la passata giurisprudenza, di cui si 
predica come ineludibile un recepimento pedissequo, sussumeva costantemente anche 
simili comportamenti nel tipo della concussione. L’abuso, quale atto che sorregge la ri-
chiesta contra ius, era ravvisato, in questi casi, proprio nella strumentalizzazione di “un 
atto formalmente legittimo” o “dell’esercizio di un potere in sé legittimo” per ottenere 
utilità illecite93: a) un atto d’ufficio doveroso, come, ad es., la denuncia di un reato ef-
fettivamente commesso94 o un arresto in flagranza da parte della polizia giudiziaria, 
un verbale di accertamento di infrazione stradale ad opera di un agente della polizia 
stradale95 o di vendita abusiva di merci da parte di un vigile urbano96, un verbale di 
contravvenzione per violazione della normativa antinfortunistica che un agente della 
polizia municipale si trovi a dover redigere97, ecc.; b) un atto discrezionale di per sé non 
illecito, come una verifica ispettiva giuslavoristica98 o tributaria99, un controllo di poli-
zia100, et similia; persino 3) atti rientranti nelle prerogative proprie di organi elettivi, 
come, ad es., un’interrogazione consiliare regionale101, ecc.

90. Dazio che altre pronunce, come vedremo, non reputano neppure ineluttabile per poter affermare tale continuità.
91. Per analoghe chiose v. S. Seminara [nota 72], 31.
92. V., invece, C. Benussi [nota 8], 887, secondo cui “nel caso di riserva mentale del privato che non intende poi mantenere la promessa, questa sarà irri-
levante”.
93. Cass., sez. VI, 16 marzo 2011, n. 10792, rv. 249589, in motiv.; Id., 22 dicembre 2010, n. 45034, rv. 201079; Cass., sez. II, 16 ottobre 2007 n. 45993, rv. 
239323; Cass., sez. VI, 9 marzo 1984, Avalle, in Giust. pen., 1985, II, 26; Id., 11 gennaio 1984, Belmonte, ivi, 1984, III, 268.
94. Cass., sez. VI, 28 aprile 1988, Cataldo, in Cass. pen., 1990, I, 842; Id., 17 aprile 1985, n. 9965, ivi, 1987, 280; Id., 10 aprile 1989, n. 5002, rv. 180986; Id., 
1 luglio 1980, n. 8263, in Dejure Giuffrè.
95. Cass., sez. VI, 14 marzo 2013, n. 11887, inedita.
96. Cfr. Cass., sez. VI, 20 ottobre 2000, n. 10792, in Guida al dir., 2001, Dossier/2, 122. 
97. Cass., sez. VI, 18 maggio 2011, n. 40898, in Dejure Giuffrè, secondo cui a concretare in questi casi l’abuso è la “deviazione dell’esercizio del potere dalla 
sua causa tipica verso un obiettivo diverso ed estraneo agli interessi della Pubblica Amministrazione”.
98. Cass., sez. VI, 11 giugno 2009, n. 24251, rv. 244354.
99. Cass., sez. VI, 5 agosto 2011, n. 31341, rv. 250533 (minaccia di un brigadiere della Guardia di Finanza di fare eseguire una verifica fiscale, per ottenere 
la restituzione di una somma da parte di un albergatore); Cass., sez. I, 8 agosto 1986, n. 2700, rv. 173516.
100. Cass., sez. VI, 25 luglio 2006, n. 25887, rv. 234999.
101. In questo senso anche la sentenza Lonardo (Cass., Sez. VI, 19 giugno 2008, n. 33843, rv. 240794), citata dalla sentenza Nardi, nella quale l’abuso è stato 
ravvisato “nella presentazione di un’interpellanza consiliare regionale e nella gestione dei tempi di discussione finalizzati a far sì che il direttore generale 
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Va, altresì, notato che, in vicende analizzate da altre recenti sentenze, rispetto alle 
quali si è giudicata appropriata la catalogazione nell’induzione, l’abuso del p.u. appariva 
ancor meno pregnante della prospettazione per fini illeciti di un pregiudizio conforme 
al diritto. Esso, infatti, si sostanziava, essenzialmente, nello sfruttamento di una situa-
zione di difficoltà e turbamento psichico in cui il privato già versava prima del contatto 
con il p.a.

 
Così, nella vicenda trattata dalla succitata sentenza Pierri, l’abuso sembra esaurirsi 
nell’approfittamento dello stato di “difficoltà e soggezione” in cui versava l’utente a 
causa dell’ulteriore esosa richiesta di pagamento ricevuta dall’ente di appartenenza. 
Non si tratta di uno scenario così diverso da quello in cui viene a trovarsi un soggetto 
a cui sia prospettato, ad es., l’esito fortemente negativo (ma fondato) di una verifica 
fiscale, l’elevazione di un verbale di infrazione amministrativa di importo elevato, un 
arresto legittimo. Anche in queste ultime ipotesi, infatti, il p.a. approfitta dello stato di 
disagio della vittima, cioè della situazione di pericolo che lo stesso extraneus ha colpe-
volmente innescato compiendo l’illecito, con la differenza, però, che la parte pubblica 
non si limita a sfruttare tale pericolo, ma contribuisce direttamente ad attualizzarlo, 
prospettando l’applicazione pregiudizievole della legge.

 

Il sottoindirizzo che attribuisce preminente risalto al reale impatto della condotta 
abusiva del p.u. sulla psiche del privato rappresenta, a nostro avviso, lo sviluppo più 
conseguente dell’approccio quantitativo e quello più coerente con la concezione della 
costrizione quale pressione psichica alla quale per il privato è sostanzialmente impos-
sibile resistere.

Gli arresti che hanno elaborato questo schema interpretativo sono la sentenza Vac-
caro102 e, poco dopo, la sentenza Bellini103, entrambe successive al dictum di Nardi.

 
La fattispecie concreta oggetto della pronuncia Vaccaro riguarda l’abuso perpetrato 
da due funzionari addetti all’Ispettorato Provinciale dell’Agricoltura di Palermo, i 
quali avevano indotto un imprenditore agricolo a promettere indebitamente una som-
ma di denaro al fine di ottenere un contributo comunitario per favorire i metodi di 
agricoltura e di allevamento a regime biologico. Il privato, avvedutosi della singolarità 
della richiesta, si confrontava con il suo tecnico che gli consigliava di rivolgersi alla 
polizia. I fatti di concussione per i quali i due pubblici agenti erano stati condannati 
nel giudizio di merito, sono stati riqualificati come induzione indebita alla luce dello 
ius superveniens, in quanto “la richiesta di tangente formulata dagli imputati in rela-
zione a un accertamento tecnico che essi stavano compiendo, non implicava alcuno 
stato di costrizione del medesimo, potendo bene egli attendere l’esito della verifica e 
assumere le eventuali iniziative a tutela dei suoi diritti; prova ne sia che ebbe modo 
di consigliarsi con il tecnico di fiducia e di rivolgersi alle forze di polizia”.
Nella cornice fattuale di cui all’arresto Bellini, invece, i dipendenti dell’obitorio di un 
ospedale avevano richiesto somme indebite a rappresentanti di ditte di onoranze fu-
nebri, prospettando, in difetto, condotte ostruzionistiche; questi fatti, nella vigenza 
della precedente formulazione dell’art. 317 del c.p., erano sfociati nella contestazio-
ne di una concussione meramente induttiva; alla luce del nuovo enunciato normati-
vo, la Cassazione ha, anche in questo caso, riqualificato il fatto alla stregua dell’art. 
319-quater c.p., essendo emerso che i destinatari delle pretese illecite non risultavano 
in stato di costrizione (inteso come condizionamento particolarmente intenso della 
libertà di autodeterminazione), tanto che avrebbero potuto rivolgersi all’ammini-
strazione ospedaliera per richiedere il tempestivo assolvimento delle mansioni da 
parte degli operatori che l’indebita richiesta avevano formulato.

 

di un’azienda ospedaliera procedesse a nomine dettate da criteri di appartenenza politica”.
102. Cass., sez. VI, 15 aprile 2013, n. 17285, Vaccaro, rv. 254620.
103. Cass., sez. VI, 30 aprile 2013, n. 18968, Bellini, rv. 255072. 

5.2
Intensità della pressione 

rapportata all’effetto 
psichico
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Cerchiamo, anche in questo caso, di ripercorrere gli snodi argomentativi più salien-
ti della corrente di pensiero in esame.

(a) Oltre ad escludere la bilateralità della nuova fattispecie incriminatrice di in-
duzione, secondo una ricostruzione finora rimasta minoritaria nella giurisprudenza di 
legittimità104, le sentenze in discorso partono dal condivisibile assunto secondo cui una 
pressione intimidatoria, con conseguente metus publicae potestatis dell’extraneus, è 
essenziale tanto alla concussione quanto all’induzione105. In entrambi i casi v’è la rap-
presentazione di un pregiudizio (danno o perdita di un vantaggio) da parte del privato, 
quale conseguenza della mancata adesione alla pretesa illecita106.

(b) Il discrimine tra le due condotte è fondato sull’entità dell’effetto prodotto nella 
psiche del privato, più che sulle note – strutturali o espressive – dell’abuso. La condotta 
costrittiva tipica della concussione (o dell’estorsione aggravata di cui agli artt. 629 e 61, n. 
9, c.p., nel caso di un i.p.s.) consiste in una “coazione psichica che, pur non eliminandola 
del tutto, condiziona gravemente la libertà di autodeterminazione del soggetto passivo”. 
Diversamente, l’induzione di cui all’art. 319-quater c.p. “è integrata da un’attività di sug-
gestione, di persuasione o di pressione morale, posta in essere da un pubblico ufficiale o da 
un incaricato di pubblico servizio nei confronti del privato, che, avvertibile come illecita 
da quest’ultimo, non ne condiziona, però, gravemente la libertà di autodeterminazione, 
rendendo a lui possibile di non accedere alla pretesa del soggetto pubblico”. 

Questo, pertanto, sarebbe il fondamento e il limite del dovere di resistere del privato 
alle pressioni induttive del p.a.: l’effettiva possibilità di tenere, nella situazione viziata 
dall’abuso, un comportamento diverso da quello posto in essere, al fine di scongiurare 
il male dipendente dalla volontà del soggetto pubblico. La proiezione psichica di tale im-
possibilità rappresenta, pertanto, il Sinn della costrizione, quale sollecitazione emotiva 
irresistibile per chi la subisce. Non è coazione “assoluta”, come tiene a puntualizzare la 
Cassazione, ma vi si approssima molto107.

(c) Ancor più del dictum relativo alla fattispecie concreta sub iudice, a rivelare la cifra 
distintiva di questo approccio è l’esemplificazione fornita. Si chiarisce, infatti, che, per 
distinguere tra costrizione e induzione è indifferente che il male prospettato dal p.a. “sia 
o meno conforme all’ordinamento giuridico”; realmente discriminante, invece, sarebbe 
l’effettivo grado di condizionamento della libertà del soggetto passivo, da cui dipende la 
concreta possibilità di resistere all’impulso ricevuto nelle circostanze concrete.

 
“Ad esempio, il prospettare da parte di un organo di polizia il (legittimo) sequestro di 
un veicolo per una violazione che ciò implichi, nel corso di un lungo viaggio che il con-
ducente sta compiendo lontano da casa, ove non sia corrisposta da questo una somma di 
denaro, integra verosimilmente, nella generalità dei casi, una costrizione; ma il far leva 
su un divieto di sosta in zona urbana, per condizionare al pagamento di una mancia la 
omessa elevazione dell’accertamento della violazione amministrativa, altrettanto ve-
rosimilmente non la integra, rimanendo tale condotta confinata nella ipotesi induttiva. 
Parimenti, integrerebbero una costrizione o una semplice induzione, sull’opposto ver-
sante del danno ingiusto, gli stessi esempi sopra accennati qualora la violazione ammi-
nistrativa fosse palesemente un pretesto addotto dal pubblico ufficiale in una situazione 
di pacifica conformità alle norme sulla circolazione stradale”.

104. La dottrina, invece, è praticamente divisa a metà: per la distinzione tra due fattispecie normativamente monosoggettive (induzione abusiva e dazione/
promessa indotta), v., ad es., S. Seminara [nota 72], 25; per il concorso necessario v., tra gli altri, A. Manna [nota 16], 26; M. Romano [nota 1], 234.
105. Similmente in dottrina, su questo specifico profilo, F. Palazzo [nota 52], 20, secondo cui il metus è rimasto il criterio sostanziale di differenziazione 
tra la nuova induzione e la corruzione.
106. Anche nell’induzione, infatti, “il soggetto pubblico [si avvale] del – e il privato sub[isce] il – metus publicae potestatis”.
107. In dottrina, per una lettura che coglie l’ubi consistam della concussione nella coazione psichica “assoluta” e quello della nuova induzione nella coa-
zione “relativa”, v. G. Balbi [nota 7], 11; G. Amato, La riforma della concussione: gli effetti sulla responsabilità dell’ente, in La resp. amm. soc. enti, 2013, 
n. 1, 36. Invece, esprimendo il punto di vista sinora prevalente in dottrina, D. Pulitanò [nota 16], 12, osserva che “il campo della concussione è ancora 
all’interno delle modalità di coazione relativa, sia pure come territorio estremo e assai più fortemente caratterizzato”; conf. P. Severino, La nuova legge 
anticorruzione, in Dir. pen. proc., 2013, 10, secondo cui tutte le condotte di coazione psicologica (assoluta o relativa) vanno considerate “costrittive” ai sensi 
dell’art. 317 c.p., mentre il nuovo art. 319-quater c.p. ingloberebbe le ipotesi di mero condizionamento del privato.
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Anche sull’appropriatezza di tale impostazione è lecito nutrire seri dubbi.
(1) Com’è evidente, il profilo cruciale sta nell’individuazione dei parametri in 

base ai quali appurare il risultato psichico108 tipico della fattispecie concussiva, 
cioè l’evento intermedio consistente nel “condizionamento grave della libertà di 
autodeterminazione”109. Questa operazione è impervia, in quanto il codice non forni-
sce alcuna indicazione in sede di tipizzazione delle fattispecie di concussione e di indu-
zione, fatta eccezione della prevista punibilità del privato unicamente nel secondo caso.

Ebbene, a noi sembra che l’indirizzo in discorso, al fine di colmare l’indeterminatezza 
del dato legale, abbia optato per una nozione di “grave condizionamento della libertà di 
autodeterminazione” eccessivamente caratterizzata in senso psicologico-naturalistico. 
Esso, infatti, è concepito come esposizione ad una sollecitazione emotiva sostanzialmente 
avvertita come irresistibile dal metus patiens, a causa della impossibilità di agire diversa-
mente per sottrarsi alla seria prospettiva di un male imminente. Parrebbe essere questo il 
caso, per fare un esempio, di chi paghi un funzionario per ottenere un documento perso-
nale che gli è indispensabile per partecipare ad un concorso per lui molto importante, i cui 
termini siano in scadenza110. I parametri ritenuti risolutivi per affermare una costrizione 
sembrano, così, l’incombenza del danno minacciato e l’inevitabilità altrimenti del pe-
ricolo; ciascuno dei quali inteso in modo particolarmente rigoroso. 

Non è chiaro, invece, dalle argomentazioni sviluppate e dagli esempi forniti, se si 
intenda attribuire un peso altrettanto significativo all’entità del danno minacciato, al di 
là di quel minimum di serietà sempre indispensabile per poter far presa sul destinatario. 
Se così fosse111, entrerebbero in gioco fattori esposti a valutazioni ancor più opinabili, 
come la condizione economica del privato (ad es. una contravvenzione di 200 euro per 
una violazione al c.d.s. in zona urbana può risultare particolarmente onerosa per un 
pensionato che viva con una modesta pensione, e un esborso assai meno impegnativo 
per persone con redditi consistenti).

Ad ogni modo, lo si ribadisce, questa impostazione rischia di sfociare in una sorta di 
‘deriva psicologizzante’ dei concetti di costrizione ed induzione, con possibili distorsio-
ni applicative sia in eccesso che in difetto, a seconda dei casi.

In realtà lo “stato di costrizione” non va concepito come nozione puramente descrit-
tivo-naturalistica, giacché nel caso di specie non è solo questione di stabilire quando un 
soggetto possa dirsi psicologicamente “costretto” a fare qualcosa, secondo le “leggi psi-
cologiche” e le massime di esperienza pertinenti. Ovviamente anche una simile verifica 
è doverosa, siccome necessita dimostrare il “duplice evento psichico – soggezione del 
destinatario della costrizione, con conseguente effetto motivante della dazione o della 
promessa indebita – [….] come conseguenza dell’attività del pubblico ufficiale”112. Ma 
che non sia in ballo un concetto squisitamente naturalistico, e quindi una verifica pu-
ramente “soggettivizzante” del grado di pressione morale113, è dimostrato proprio dalla 
circostanza che il significato dell’espressione “costrizione” può variare nelle diverse di-
sposizioni penali, o nei diversi contesti settoriali in cui è impiegata.

(2) Così, anche la “costrizione” ex art. 317 c.p. rappresenta un concetto normativo: 
il contenuto naturalistico di base va “tarato” in funzione delle esigenze ordinamentali 

108. In generale, sui fatti psichici, la causalità psichica e i risultati psichici, nonché i problemi probatori che il loro accertamento reca con sé, v. il volume a 
cura di G. De Francesco - C. Piemontese - E. Venafro, La prova dei fatti psichici, Torino, 2010.
109. Da questo evento, poi, passando per la decisione di agire nel senso voluto dal p.a. (una decisione è comunque necessaria nei casi di coazione relativa), 
deriva l’evento finale della promessa o dazione indebita. 
110. L’esempio è tratto da M. Romano [nota 1], 240.
111. E’ lecito nutrire un dubbio sul punto, giacché dalle argomentazioni addotte per risolvere i casi sub iudice, l’accento sembra posto sugli altri due para-
metri appena indicati.
112. Così, istruttivamente, C. Benussi [nota 8], 531. Sul rapporto causale intercorrente tra abuso e costrizione/induzione, v. anche R. Rampioni, in Fiorella 
(a cura di), Questioni fondamentali della parte speciale del diritto penale, Torino, 2012, 756. Per un modello di accertamento generalizzante delle interazioni 
psichiche, mediante il ricorso a massime di esperienza, v. F. Cingari, Repressione e prevenzione della corruzione pubblica. Verso un modello di contrasto 
“integrato”, Torino, 2012, 128-134.
113. Condivisibile, quindi, quanto affermato nella sentenza Melfi e nell’ordinanza di rimessione alle SS.UU. (infra § 7).

5.2.1
Valutazione
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di riferimento114. Siccome quasi mai manca del tutto la possibilità di comportarsi di-
versamente (siamo, pur sempre, nel campo della coazione relativa), il punto è stabilire 
quando possa pretendersi dal privato un agire diverso, anche a costo – o con il rischio 
– di subire una conseguenza negativa prospettata dal p.a. Nel concetto di costrizione, 
quindi, si riflette un giudizio di inesigibilità anticipato al piano della tipicità, la cui 
estensione, però, è governata da criteri regolativi di tipo giuridico. Questi, nel silenzio 
della disposizione codicistica, vanno ricavati dal sistema, e segnatamente dai principi 
fondamentali del diritto penale (soprattutto, colpevolezza, finalità costituzionali della 
pena, proporzione-ragionevolezza: artt. 3 e 27 Cost.115) e, nella materia oggetto di spe-
cifico interesse in questa sede, dai principi e valori che informano i doveri dei titolari 
di pubblici poteri e i loro rapporti con i cittadini, in uno Stato sociale e democratico di 
diritto quale è quello disegnato dalla nostra Costituzione (spec. artt. 54, 97, 98 Cost.).

 
Va subito escluso, però, che i criteri in discorso possano essere analogicamente mu-
tuati dalla disciplina della scusante generale di cui all’art. 54, comma 3, c.p. (coazione 
psichica). Basti considerare che nelle concussioni il privato erogante utilità indebite è, 
nella maggior parte dei casi, esposto al pericolo di danni patrimoniali e non di “dan-
ni gravi alla persona”; di norma, quindi, si tratta di bilanciare la tutela dei suoi interes-
si economico-patrimoniali con quella dei valori costituzionali del buon andamento 
e della imparzialità della pubblica amministrazione. Ma, a ben vedere, è proprio per 
la specificità dei rapporti tra cittadino e autorità che il problema dei limiti della non 
punibilità delle prestazioni indebite, effettuate in conseguenza di condotte abusive di 
pubblici agenti, è affrontato dal nostro legislatore già in sede di tipizzazione astratta 
delle condotte vietate, anziché attraverso esimenti di portata generale.

 
Ebbene, a noi pare che i coefficienti normativi veramente dirimenti per affermare 

l’esistenza di uno “stato di costrizione” ex art. 317 c.p. siano l’antigiuridicità del danno 
preannunziato dal bribe receiver e l’estraneità del vantaggio indebito alla sfera delle 
determinanti motivazionali della prestazione illecita. Gli elementi qualitativi in esame 
si ricavano, in prima battuta, dalla condotta volontariamente posta in essere dal p.a.; 
entrambi, però, devono trovare corrispondenza nella sfera psichica del privato116.

In particolare, il primo elemento (danno ingiusto) specifica le modalità di aggres-
sione tipiche della concussione, chiarendo altresì che la libertà di autodeterminazione 
del privato è tutelata solo da interferenze della pubblica autorità che non siano del tutto 
conformi all’ordinamento. Il secondo (vantaggio indebito) connota in negativo l’effetto 
psichico della condotta costrittiva, delucidando che l’extraneus non può essere ritenuto 
persona offesa dalla condotta abusiva del p.u., quindi soggetto “coartato psicologica-
mente” agli effetti dell’art. 317 c.p.117, quando, nonostante l’abuso subito, abbia versato 
l’indebito in vista del conseguimento di più o meno determinati vantaggi indebiti. In 
quest’ultimo caso, infatti, egli finirebbe per concorrere, volutamente e per un proprio 
tornaconto, alla messa in pericolo dei beni del buon andamento e dell’imparzialità.

La spiegazione ci sembra abbastanza evidente, ragionando alla luce dei valori e dei 
principi del sistema penale.

114. Un approccio normativo è seguito da una parte della dottrina anche per distinguere tra diversi tipi di costrizione (assoluta e relativa). In proposito, v. 
da ultimo, con particolare riferimento all’art. 610 c.p., A. Nisco, La tutela penale dell’integrità psichica, Torino, 2012, 93 ss. Secondo l’acuta tesi normativo-
decisionale avanzata dall’A. “si ha costrizione quando la decisione è resa impossibile di fatto o quando una possibilità ad essa sottesa non può essere presa in 
considerazione secondo un modello di attore razionale”; di qui “l’ingiustizia della situazione in cui è posta la vittima” (p. 97, 99). Prima della recente rifor-
ma, un simile parametro di misurazione della costrizione (“la decisione impossibile o irrazionale”) ben si adattava, verosimilmente, anche alla concussione 
(come notato dall’A.: “allora non è decisivo il vantaggio o il danno derivante all’extraneus: piuttosto, occorrerà guardare alla razionale sostenibilità delle 
conseguenze cui ci si espone in caso di non accondiscendenza alla pretesa del pubblico ufficiale”). Nell’attuale regime normativo, però, accade che il privato 
“indotto” sia punibile anche quando la scelta di non piegarsi alla richiesta del p.a. possa risultare obiettivamente irrazionale.
115. Cfr. in ordine ai parametri costituzionali rilevanti per la soluzione della questione interpretativa in argomento anche S. Vinciguerra, La riforma 
della concussione, in Giur it., 2012, 2689; V. Valentini [nota 67], 9.
116. V., per alcune puntualizzazioni sulla portata di questi due criteri, il § 8.
117. Nel senso che il processo motivazionale del privato sia il dato realmente decisivo nell’esegesi della fattispecie di cui all’art. 317 c.p., v., prima della 
riforma, G. Contento [nota 1], 498 ss.
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Non si vede, infatti, perché la collettività debba “solidarizzare”, concedendogli piena 
immunità penale, con chi, ad es., paghi un p.u. per evitare una sanzione che gli spetta, 
a causa di un illecito in cui è incorso, solo perché abbia avvertito come soverchiante la 
pressione del soggetto pubblico: si pensi proprio all’esempio dell’automobilista che nel 
corso di un lungo viaggio, lontano dal proprio domicilio, commetta un’infrazione che 
comporta l’immediato sequestro del veicolo. In questo caso egli deve ex lege subire il 
danno prospettato dal p.u. e pertanto merita un rimprovero penale ove cerchi di sot-
trarvisi con mezzi illeciti, benché di grado inferiore rispetto a chi abbia concertato pa-
ritariamente con un p.a. Allo stesso modo, è ben possibile che un imprenditore in gravi 
difficoltà economiche possa sentirsi intimamente “costretto” ad accettare le condizioni 
dettate da un p.u., pur di ottenere un lucroso contratto di appalto di cui ha disperato 
bisogno per tirare avanti con la propria azienda; ma il punto di vista dell’ordinamento 
sarà inevitabilmente diverso qualora egli ottenga, mediante il pagamento corrotto, un 
trattamento illecitamente preferenziale. Le difficoltà economiche di un individuo pos-
sono rendere meno riprovevole la sua condotta illecita, come insegnò Frank nel mettere 
a punto la concezione normativa della colpevolezza118; ma non possono trasformare in 
vittima chi abbia accettato di scendere a patti con un p.a. spregiudicato, pur di ottenere 
un vantaggio indebito.

Diversamente, la società può tollerare pagamenti indebiti motivati soltanto dalla 
necessità di evitare un danno ingiusto minacciato da un p.u., in assenza di qualsiasi fine 
determinante di vantaggio indebito (eccetto, ovviamente, il caso in cui il male minac-
ciato sovrasti in modo così vistoso un eventuale vantaggio alternativamente prospet-
tato, da renderlo ininfluente sul piano psichico: infra § 8). Se la decisione di “pagare” 
è stata assunta solo per scongiurare un danno contra ius, il privato merita di essere 
considerato soggetto passivo anche se disponeva di alternative per così dire più “vir-
tuose”, le quali, però, sono quasi sempre più “costose”, economicamente e umanamente, 
oltre che dalle conseguenze nient’affatto scontate. Difatti, attendere l’esito negativo di 
un procedimento “e assumere le eventuali iniziative a tutela dei [propri] diritti”, oppure 
denunciare la richiesta indebitamente ricevuta all’autorità, non costituiscono mezzi im-
peditivi di un danno minacciato, ma rimedi giuridici ad un danno ingiusto già subito, 
quello insito nell’adozione di un atto illegittimo sfavorevole o nell’omissione di un atto 
ampliativo dovuto. La stessa possibilità di rivolgersi ad un superiore gerarchico del di-
pendente infedele, spesso, è più teorica che reale. Pertanto, uno Stato che intenda dare il 
giusto valore alle ragioni degli individui che entrino in contatto con l’amministrazione 
pubblica, non può scaricare su di loro le sue più gravi disfunzioni, quelle consistenti 
nelle condotte prevaricatorie perpetrate, per scopi meramente egoistici, da organi e rap-
presentanti infedeli in violazione del dovere di adempiere “con disciplina ed onore” alle 
funzioni pubbliche loro affidate (art. 54 Cost.). 

 
Al lume di queste considerazioni, a noi sembra che l’esito decisorio della sentenza 
Bellini possa anche essere condiviso, ma sulla base di argomentazioni diverse. In-
fatti, alla luce della ricostruzione “in fatto” operata dalla sentenza de qua, a favore 
dell’inquadramento nella fattispecie induttiva deponeva, più che l’asserita possibilità 
dei dipendenti delle ditte di onoranze funebri di rivolgersi all’amministrazione ospe-
daliera, per aggirare l’ostruzionismo degli addetti all’obitorio ospedaliero, la circo-
stanza che essi avevano in realtà instaurato con costoro un più articolato rapporto 
improntato al comune raggiungimento di benefici indebiti, che nei riguardi delle im-
prese coinvolte si sostanziavano in un trattamento preferenziale comprensivo anche 
dell’inoltro di clienti. 
Nella vicenda di cui alla sentenza Vaccaro, invece, maggiore attenzione avrebbe me-
ritato l’eventuale fondatezza dell’aspettativa del privato all’ottenimento del contributo 

118. Ci riferiamo, evidentemente, ai celebri esempi del ‘cassiere’ e del ‘portavalori’ responsabili di appropriazione indebita, fatti da R. Frank, Über den 
Aufbau des Schuldbegriffs, 1907, rist. Berlin, 2009, 4. Nella recente dottrina, v. anche C. Benussi [nota 8], 524, circa l’impossibilità che il privato possa 
invocare la sua difficile situazione economica per sottrarsi alla punibilità.
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comunitario (dato cui non è stato riconosciuto alcun peso, sin dai giudizi di meri-
to, avutisi però sotto una diversa disciplina): in caso affermativo, infatti, il pubbli-
co ufficiale, nel condizionare l’esito positivo dell’istanza ad una dazione non dovuta, 
avrebbe indubbiamente minacciato un danno ingiusto secondo il paradigma tipico 
della concussione; in caso contrario, egli avrebbe condizionato un vantaggio contra 
ius all’utilità indebita119.

 

Proviamo a tirare le file delle considerazioni sin qui svolte in merito ad entram-
be le varianti del primo indirizzo. Il criterio di divisione tra concussione e induzione 
imperniato esclusivamente sull’intensità della pressione esercitata sul privato dal p.a., 
nonostante il pregio dell’esaustività, la raffinatezza delle argomentazioni addotte e la 
capacità di assecondare una certa naturale propensione del giurista a perpetuare l’in-
terpretazione più familiare di certi concetti, manifesta alcuni limiti sovrastanti che ne 
minano la validità:

- l’ambiguità, attestata proprio dall’emersione di due sotto-indirizzi, dagli esiti ap-
plicativi non necessariamente speculari, quando invece un criterio divisorio, per essere 
veramente fruibile, dovrebbe anzitutto risultare euristicamente chiaro; di qui anche la 
scarsa determinatezza e conseguente inidoneità ad assicurare sostanziosi progressi sul 
piano della tassatività della fattispecie; 

- la proiezione ermeneutica interamente retrospettiva, insita nell’appiattimento 
sulla giurisprudenza prevalente formatasi sull’originario art. 317 c.p., in un contesto 
normativo, però, che vedeva costrizione e induzione quali condotte sostanzialmente 
fungibili sul piano giuridico;

- sul piano politico-criminale, l’incapacità di fondare razionalmente il diverso 
trattamento del privato “indotto” rispetto a quello “costretto”120. 

Quest’ultimo, probabilmente, è il difetto più vistoso. Le modalità espressive 
dell’abuso, ex se, non rappresentano un indice decisivo, e neppure tra i più rappresenta-
tivi, della meritevolezza di pena del privato. Attribuire un’eccesiva enfasi a questo pro-
filo della condotta abusiva può rivelarsi fuorviante negli hard cases che la prassi non di 
rado prospetta, conducendo a qualificare come induttive, solo perché espresse in forma 
più blanda, velatamente allusiva, involuta o fintamente cortese e conciliante, anche con-
dotte che, in relazione a tutte le circostanze del caso concreto, siano invece univocamen-
te interpretabili come ingiustamente minatorie121.

Dall’altro lato, la concezione naturalistico-psicologizzante della “costrizione”, rav-
visata nell’impossibilità di evitare altrimenti il danno prospettato dal p.a., trascura del 
tutto i coefficienti normativi di un giudizio di inesigibilità (o non rimproverabilità) ri-
levante per il diritto penale, tra cui in particolare l’antigiuridicità del danno minacciato 
dal p.a. e l’assenza di un fine co-determinante di indebito vantaggio nel privato.

In quest’ottica, la punizione della parte esterna all’amministrazione, nella cornice 
del nuovo reato di induzione, più che a incentivare – in una prospettiva eticizzante – una 
resistenza attiva contro abusi non costrittivi, mira a disincentivare forme di sfrutta-
mento opportunistico della relazione inquinata dall’abuso della controparte pub-
blica. 

Quindi, ad eccezione di tassativi obblighi di denuncia penale, nessun dovere penale 

119. Scorrendo le motivazioni, sembrerebbe di capire che a rendere ancora più intricato il caso in questione fosse la distonia tra il dolo delle due parti: 
l’imprenditore verosimilmente era convinto di star subendo un’angheria e quindi riteneva legittima la propria richiesta (il suo stato psichico era quello del 
concusso); lo stato mentale dei pubblici agenti, invece, era probabilmente quello tipico dell’induttore, giacché essi, pur convinti della fondatezza dei propri 
rilievi, avevano voluto strumentalizzarli per ottenere un pagamento illecito. Circa la possibilità di ravvisare, in relazione ad una medesima situazione, ad 
es., una concussione per il p.a. e una corruzione per il privato, in ragione del loro diverso atteggiamento psicologico, v. S. Seminara [nota 72], 23.
120. Cfr. A. Spena [nota 16], 15.
121. E’ un dato ormai acquisito anche dalla giurisprudenza penale in tema di estorsione, quello secondo il quale la minaccia estorsiva sia ravvisabile 
anche se assuma toni apparentemente morbidi e concilianti, quando sia comunque in grado di incutere timore nella persona offesa in relazione a tutte le 
circostanze del caso concreto e alla personalità dell’agente: ex plurimis, Cass., sez. II, 20 maggio 2010, n. 19724, Pistoiesi, rv. 247117. 
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di non collaborazione potrà essere congetturato, in uno Stato democratico di diritto, a 
carico di cittadini ingiustamente prevaricati dai detentori di pubblici poteri o qualità. 
Una simile pretesa finirebbe per trasformarli in una sorta di garanti dell’imparzialità e 
del corretto funzionamento della pubblica amministrazione122; e “spint[a] fino a questi 
limiti estremi, più che concezioni etiche e illiberali evoc[herebbe] visioni impregnate di 
toni utopistici ma soprattutto ipocriti”123. Allo stesso modo, di norma, non può bastare 
a tramutare una vittima in correo l’ipotetica disponibilità di alternative, magari più 
confacenti agli interessi pubblici coinvolti, ma generalmente più gravose e spesso solo 
teoriche per il privato che abbia ceduto ad una minaccia, esplicita o implicita, di un p.a.

Al contrario, la tutela penale della libertà morale del privato, promittente o erogante 
utilità indebite, può legittimamente cessare di fronte a spinte motivazionali utilitaristi-
che, orientate cioè al perseguimento di benefici indebiti. La tenuta dei principi pena-
listici non ne soffrirebbe, mentre anche intuitive esigenze di prevenzione – generale e 
speciale – positiva sembrano qui reclamare l’inflizione di una pena124.

 

Il secondo paradigma esplicativo, coniato dalla sentenza Roscia125, prende aperta-
mente le distanze dalla teoria dell’intensità della pressione, sin qui esaminata.

L’assunto da cui si procede è il seguente: tanto nella costrizione quanto nell’induzio-
ne il p.a., mediante l’abuso della qualità o dei poteri, ricorre ad un’intimidazione psi-
cologica, e quindi alla leva della prospettazione di un male, per influenzare la volontà 
del privato126. Sennonché, l’abuso, di per sé, proprio perché “descritto normativamente 
secondo un paradigma assolutamente identico in entrambe le fattispecie, non consente 
oggettivizzazioni tali da poter costituire, sul piano quantitativo, momento di differen-
ziazione tra concussione e induzione”127.

In quest’ordine di idee, il fundamentum divisionis escogitato non risiede nella mag-
giore o minore intensità coercitiva della condotta abusiva dell’agente pubblico, ma nel 
suo contenuto intrinseco e, segnatamente, in una sua precisa nota qualitativa: la natura 
giuridica del danno prospettato – esplicitamente o implicitamente – all’extraneus. Nel 
caso della costrizione il male è contra ius, cioè contrario “alla legge e all’ordinamento 
generale o settoriale della pubblica amministrazione interessata dalla condotta di abuso 
del pubblico ufficiale”; nell’induzione è secundum ius, cioè “derivante dall’applicazione 
della legge”128 o, come puntualizzato in un’altra pronuncia, “conforme alla legge e alla 

122. Ancora, acutamente, A. Spena [nota 16], 16.
123. S. Seminara [nota 72], 31. In modo esemplare, osserva anche M. Romano [nota 1], 240 che “[…] se è certo da lodare la tempra morale di chi, dopo 
aver tollerato suggestioni, allettamenti, velate allusioni a possibili attese incompatibili con le sue legittime aspettative (se non ulteriori difficoltà future), 
rinunci ai propri diritti, si ritiri in buon ordine e (magari) denunci il p.u., pare eccessivo che l’ordinamento sanzioni con la reclusione il suo cedimento”.
124. Una verità di cui sembra esservi traccia nella stessa sentenza Nardi, dove – evocando ancora il pensiero di Pulitanò [nota 16], 9 – si parla di “«slit-
tamento» sistematico verso le ipotesi corruttive” della nuova induzione, sebbene connotata dall’abuso e dalla conseguente assenza di “una parità tra due 
soggetti e una volontà comune orientata al do ut des”. Va precisato, però, che nella visione di Pulitanò, nel caso dell’induzione “la specifica offensività verso 
la controparte privata sta di regola nel farsi indebitamente retribuire un atto legittimo”.
125. Cass., sez. VI, 22 gennaio 2013, n. 3251, Roscia, rv. 253936. A favore di questo orientamento, in dottrina, v. R. Garofoli [nota 54], 8 ss.
126. Cfr., in particolare, quanto precisato in altre pronunce che si inscrivono nel filone inaugurato dalla sentenza Roscia: Cass., sez. VI, 15 febbraio 2013, 
n. 7495, Gori, rv. 254021: “[…] l’art. 319 quater c.p. suppone parimenti un’intimidazione psicologica”; Id., 25 gennaio 2013, n. 13047, Piccinno, rv. 254466 
e Id., 12 aprile 2013, n. 16566, Caboni: “la condotta di induzione rilevante ai fini dell’art. 319 quater c.p. deve essere certamente caratterizzata da una 
condizione di metus publicae potestatis e da una forma di pressione psicologica, ma la stessa [deve] essere più propriamente una forma di persuasione, di 
prospettazione della convenienza del cedere alla richiesta del pubblico ufficiale/incaricato di pubblico servizio piuttosto che la minaccia in senso tecnico 
(art. 612 cod. pen)”; Id., 17 aprile 2013, n. 17593, Marino, rv. 254622: nell’induzione “è chiara la ratio dell’incriminazione di chi abbia subito il metus. Egli si 
è infatti risolto a dare o a promettere l’utilità non soltanto in forza di quest’ultimo ma anche perché mirava ad evitare conseguenze pregiudizievoli derivanti 
dall’applicazione della legge”; Id., 18 aprile 2013, n. 17943, Sammatrice, rv. 254730 e Id., 18 aprile 2013, n. 17944, Bonomo, inedita dove si parla di “pretesa 
intimidatoria del soggetto agente”. 
127. Già in prossimità dell’approvazione della l. 190, S. Seminara [nota 4], 1242 s. aveva notato come il requisito dell’abuso, comune alle fattispecie di cui 
agli artt. 317 e 319-quater c.p., non consentisse “gradazioni di tipo quantitativo, in grado di operare sulla tipicità oggettiva dei reati in esame”; e ad analoghe 
conclusioni l’A. perveniva considerando l’abuso nei suoi effetti sulla psiche dell’extraneus; di qui l’invito ad approfondire, piuttosto, il profilo concernente 
il “tipo di attività o di atto di ufficio in relazione al quale si svolge la condotta induttiva”. 
128. Così, la sentenza Roscia [nota 125].
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disciplina del peculiare settore amministrativo d’interesse”129. Dal tipo di male prefigu-
rato dal p.u. si evincono anche gli effetti conseguenti nella psiche del privato, e quindi 
se questi abbia agito perché costretto, id est senza alcun significativo margine di autode-
terminazione, o semplicemente indotto, vale a dire conservando la possibilità di trarre 
dal “cedimento” anche un vantaggio personale.

Questo essendo il fulcro della teoria in esame, cerchiamo ora di ripercorrerne sinte-
ticamente le fondamentali direttrici argomentative e i profili problematici.

(i) La sentenza “capostipite” di tale indirizzo muove dalla considerazione della netta 
alterità semantica tra costringere ed indurre, rivelata già dalla circostanza che il primo 
“è verbo descrittivo di un’azione e del suo effetto, mentre indurre connota soltanto 
l’effetto e non connota minimamente il modo in cui questo effetto venga raggiunto”130.

(ii) Tanto premesso, si afferma, in via di definizione stipulativa, che la costrizione 
di cui al riformulato art. 317 c.p. consiste nella condotta del p.u. che, abusando della 
sua qualità o dei suoi poteri, minaccia, esplicitamente o implicitamente, un danno 
ingiusto, recante alla vittima una lesione patrimoniale o non patrimoniale, costituita 
da danno emergente o da lucro cessante, per ricevere indebitamente la consegna o la 
promessa di denaro o di altra utilità131. Nella costrizione, quindi, il p.u. prospetta un’og-
gettiva ingiustizia132; e può farlo anche avvalendosi di condotte meramente persuasive 
o suggestive.

Quanto alla violenza fisica, che in rerum natura rappresenta l’altro basilare stru-
mento di pressione coercitiva, se ne esclude la rilevanza nel perimetro dell’art. 317 c.p., 
nella convinzione che essa sia assolutamente incompatibile con l’esercizio, sia pure in 
forma di abuso, dei poteri dell’agente, potendo così dar luogo ad altri reati – tra cui in 
particolare l’estorsione – aggravati dalla qualità rivestita133.

(iii) L’induzione ex art. 319-quater c.p., invece, quale fenomeno residuale, compren-
dente tutto quello che si realizza senza la “costrizione”, si avrebbe quando, in assenza di 
una minaccia in senso stretto, vengano indicate, da parte del p.u. o dell’i.p.s., “conse-
guenze sfavorevoli derivanti dall’applicazione della legge”134, per ottenere il pagamen-
to o la promessa indebita di denaro o altra utilità.

In ogni caso, proprio l’estromissione dal concetto di induzione di qualsiasi minaccia 
in senso tecnico-giuridico giustificherebbe sia la minor pena edittale comminata all’in-
duttore (3/8 anni di reclusione) rispetto a quella riservata al concussore (6/12 anni), sia la 
punizione di chi aderisce alla violazione della legge, ricevendone un suo tornaconto135. 
In altre parole, in questo caso la pressione abusiva lascia al privato “spazi di autonoma 
possibilità di determinazione orientati anche da una valutazione del rapporto costo/
beneficio personale”136. Sotto quest’ultimo profilo, il fatto che l’extraneus, nonostante il 
comportamento prevaricatore del p.a., “possa avere persino una convenienza economi-
ca dal cedere alle richieste del pubblico ufficiale laddove costui ‘induca’ al pagamento 
quale alternativa alla adozione di atti legittimi della amministrazione, dannosi per il 
privato”137, spiegherebbe l’innesto della nuova fattispecie dopo l’art. 319-ter c.p. (anziché 

129. Cfr. la sentenza Sammatrice [nota 126].
130. Sentenza Roscia [nota 125].
131. Sentenza Roscia [nota 125]. Nello stesso senso le sentenze Piccinno e Marino [nota 126].
132. Cfr. Cass., sez. VI, 9 luglio 2013 n. 29338, Policastro, rv. 255615.
133. In senso analogo anche la sentenza Melfi, iniziatrice della terza corrente giurisprudenziale (infra § 7). Nella sentenza Gori [nota 126], la S.C., al fine di 
escludere la rilevanza della violenza fisica sub art. 317 c.p., sembra persino vincolare la modalità attuativa della costrizione all’abuso di poteri: “La costri-
zione deve, comunque, essere una condotta rientrante nel potere dell’agente (l’abuso è ancora una modalità di questo potere)”.
134. La locuzione in esame è quella che compare nel principio di diritto scolpito dalla sentenza Roscia, poi confluito nella massima CED e testualmente 
ripreso da varie sentenze successive (tra cui Gori).
135. Sentenza Roscia [nota 125]. V. anche la sentenza Sammatrice [nota 126], secondo cui la punizione del privato non è illogica quando diviene, per così 
dire, “beneficiario” dell’abuso, nel senso che “finisce – con l’aderire alla pretesa intimidatoria del soggetto agente – per conseguire, in tutto o in parte ov-
vero in forma diretta o indiretta, un suo personale beneficio o vantaggio”.
136. Sentenza Policastro [nota 132].
137. Sentenza Caboni [nota 126].
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dopo l’art. 317-bis c.p.), e quindi l’accostamento topografico alle fattispecie corruttive.
In definitiva, sebbene una significativa componente di intimidazione non sia estra-

nea neppure all’induzione, tale “tecnica” di pressione morale deve essere “più propria-
mente una forma di persuasione, di prospettazione della convenienza del cedere alla 
richiesta del pubblico ufficiale/incaricato di pubblico servizio piuttosto che la minaccia 
in senso tecnico”138.

La punibilità del privato, in queste situazioni, si giustifica anche sul piano dell’esi-
gibilità e della rimproverabilità valutate in astratto139: “è esigibile che il privato resista 
ad una tale pretesa, ancorché il complesso della situazione abbia fatto ragionevolmente 
optare per un livello di sanzione inferiore a quella del soggetto pubblico; ed è ‘rim-
proverabile’ il privato nel caso in cui abbia invece optato per cedere alle richieste del 
pubblico ufficiale, senza però rischiare un danno ingiusto ma ottenendone, comunque, 
un vantaggio”140.

 

Così ripercorsi i punti qualificanti dell’approccio in esame, intendiamo procedere 
anche in questo caso ad una disamina critica.

(1) Cominciamo dai profili più ragionevoli.
a) Appare, anzitutto, persuasiva la premessa metodologica sulla necessità di non 

appiattirsi sugli indirizzi giurisprudenziali formatisi sotto il vigore del precedente re-
gime giuridico, i cui esiti sono giudicati, oltre che insicuri, anche poco significativi nel 
nuovo quadro normativo, essendo sorti per risolvere problematiche diverse da quella 
attuale. Il ‘modello dell’invarianza’, seguito da Nardi, è rigettato nella misura in cui 
“con il mutamento di ruolo della persona offesa non è possibile affermare, alla luce del 
dato apparente della medesima formulazione delle condotte, che è stata semplicemen-
te divisa la vecchia fattispecie di concussione in due autonomi reati per distinguere le 
sanzioni solo in base alla presunta maggior gravità di una «costrizione» rispetto ad una 
«induzione»”141.

b) Sempre sotto il profilo metodologico, è apprezzabile anche la sensibilità garanti-
stica sottesa alla ricerca di indici dotati di maggiore oggettività, al fine di diversificare 
la gravità della pressione insita nella concussione costrittiva e nella induzione; muo-
vendo da queste premesse, il definiendum può assumere una più consona e affidabile 
fisionomia normativa.

Almeno a prima vista, quindi, il pregio maggiore del criterio della “natura del danno” 
sta nella chiarezza concettuale e geometrica linearità della suddivisione delle condotte 
tipiche. In effetti, rispetto a quello imperniato sulla “diversa intensità quantitativa della 
coazione”142, esso pare in grado di servire meglio le esigenze del principio di tassatività/
determinatezza, di fornire una più plausibile giustificazione politico-criminale della 
punibilità dell’extraneus indotto, e di agevolare l’accertamento processuale. Nell’insie-
me ciò potrebbe assicurare anche una maggiore prevedibilità applicativa.

 
Il concorrente indirizzo viene criticato, anzitutto, per l’imprecisione143: “ancorare la 
punibilità di un soggetto ad un profilo così sfuggente, come la valenza coercitiva del 
comportamento del pubblico ufficiale, di tale pregnanza da lasciare o meno una liber-
tà di scelta al destinatario della pretesa, implicando la necessità di scandagliare profili 

138. Sentenza Piccinno [nota 126], secondo cui, di conseguenza, nel nuovo contesto dell’art. 319-quater c.p., l’espressione “«indurre» torna ad avere il suo 
significato proprio, della lingua comune e, comunque, dell’ordinamento penale, di «convincimento»”, in grado di spingere “il privato, senza reali spazi 
«contrattuali» sull’an, alla prestazione illecita”.
139. Cfr. sentenza Piccinno [nota 126].
140. Sentenza Caboni [nota 126].
141. Sentenza Piccinno [nota 126]. Sulla necessità di attribuire al concetto di induzione ex art. 319-quater c.p. “un nuovo significato”, pur nella piena con-
tinuità con la vecchia concussione induttiva, anche S. Seminara [nota 72], 31.
142. Con queste parole la sentenza Roscia scolpisce l’essenza dell’indirizzo avversato.
143. Sentenza Policastro [nota 132].

6.1
Valutazione



diritto penale contemporaneo 1923/2013

che affondano le proprie radici nel più profondo enuclearsi delle dinamiche psicolo-
giche sfociate nell’azione, appare di difficile conciliabilità con esigenze di tassatività 
e determinatezza della fattispecie penale”144. Dal punto di vista assiologico, inoltre, si 
rileva che “punire chi si sia piegato alla minaccia, ancorché essa si sia presentata in 
forma blanda, significa richiedere al soggetto virtù civiche ispirate a concezioni di 
stato etico proprie di ordinamenti che si volgono verso concezioni antisolidaristiche e 
illiberali”145. Sul piano dei principi costituzionali del diritto penale, una simile logica, 
inoltre, entrerebbe in conflitto “con i lineamenti di un sistema di diritto sostanziale 
ispirato ai canoni della rimproverabilità e della esigibilità” (sentenza Piccinno).

 
c) Sul piano definitorio, l’ancoraggio della costrizione alla minaccia di un danno 

ingiusto è, del pari, pienamente condivisibile, se si prescinde da una forse troppo sbriga-
tiva espunzione della violenza fisica dal novero delle condotte potenzialmente rilevanti 
nella cornice dell’art. 317 c.p.146.

d) Corretta, infine, è la puntualizzazione circa la rilevanza, entro il recinto della 
concussione, anche di messaggi univocamente minacciosi veicolati in modo implicito o 
indiretto; proprio a ribadire che realmente decisiva è la qualità della pressione, più che 
le sue forme espressive.

 
Tale soluzione, come mette ben in luce questa giurisprudenza, è imposta anche da 
esigenze di proporzione e di coerenza interna all’ordinamento penale: “se, infatti, la 
«costrizione» non dovesse avere un ambito corrispondente alla «minaccia» dell’estor-
sione e, quindi, nel concetto di «induzione» rientrassero anche (de)i casi di minaccia 
in senso proprio, pur se caratterizzati da minor gravità, innanzitutto vi sarebbero 
condotte che, se commesse dal pubblico ufficiale, sarebbero punite meno gravemen-
te che se commesse dall’incaricato di pubblico servizio. In ipotesi, per il primo la 
minaccia lieve commessa con abuso di qualità/poteri al fine di ricevere un profitto 
verrebbe punita ai sensi dell’art. 319-quater c.p. e, per il secondo, dall’art. 629 c.p. 
Inoltre, e questa sarebbe una conseguenza ancor più anomala, il privato vedrebbe la 
propria condotta in un caso valutata come di vittima di una estorsione e nell’altro di 
responsabile del reato di cui all’art. 319-quater cod. pen.”147. Appare chiaro, invece, 
che l’ambito di applicazione del reato di induzione indebita non può variare a seconda 
che ne sia responsabile un p.u. o un i.p.s.148.

 
e) Passando ai casi applicativi, in diverse decisioni il “criterio del danno” sembra 

aver condotto ad esiti applicativi corretti, con l’inquadramento nella riformata concus-
sione di condotte che ne rispecchiano i tratti costitutivi.

 
Così, nel caso oggetto della sentenza Roscia, concernente due ipotesi di concussione 
addebitate ad un sindaco: nel primo, egli aveva preteso da un imprenditore il paga-
mento di una somma pari a euro 100.000, sotto minaccia di un sistematico rinvio, da 
parte della Commissione edilizia, della trattazione delle richieste di due permessi per 
costruire, riguardanti due fabbricati nella disponibilità dell’imprenditore (minaccia 
espressa); nel secondo caso, l’abuso di poteri si era concretizzato nel fare in modo che 
tutte le richieste inoltrate dall’imprenditore al Comune fossero rigettate (condotta 
ostruzionistica), ed altresì che un terreno di proprietà dello stesso fosse trasformato 
da edificabile in area destinata ad attrezzature di pubblico servizio (comportamento 
concludente)149.

144. Sentenza Marino [nota 126].
145. Sentenza Roscia [nota 125].
146. Infatti, anche la vis physica può essere strumento di coazione psicologica relativa. Pertanto, non può escludersi del tutto la rilevanza, sub specie con-
cussione, dell’uso di energia fisica, in particolare nei limitati casi in cui il soggetto pubblico coinvolto sia legittimato ad esercitare poteri di coercizione fisica 
sulla persona: il pensiero corre immediatamente agli appartenenti alle forze di polizia. Cfr. S. Seminara [nota 16], 390. Ante riforma, per la compatibilità 
tra violenza fisica e abuso concussivo di poteri, in un contesto di vis compulsiva e non absoluta, v., ad es., A. Pagliaro - M. Parodi Giusino [nota 31], 143 
(in cui si fa l’esempio del secondino che maltratta il detenuto per estorcere denaro ai familiari), 146 (sulla possibilità di una violenza in forma di coazione 
psichica).
147. Sentenza Caboni [nota 126].
148. Sentenza Piccinno [nota 126].
149. Così facendo, il p.u. era riuscito a spingere la persona offesa a consegnargli in tre occasioni la somma di 10.000 euro al fine di ottenere dal Comune gli 
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Del pari condivisibili sono le conclusioni della decisione Marino, in cui la Corte rego-
latrice ha ritenuto applicabile l’art. 317 c.p. alla condotta di un pubblico ufficiale che, 
abusando dei suoi poteri e della sua posizione, aveva incusso, attraverso una serie di 
atteggiamenti ostruzionistici e velate minacce, in alcuni soggetti cui era stata de-
mandata l’attività di monitoraggio di una zona industriale, il timore di subire illegit-
timamente ritardi e complicazioni nell’iter procedimentale relativo alla caratterizza-
zione dei siti, qualora non avessero aderito alle sue, più o meno esplicite, richieste (in 
particolare, la scelta di un laboratorio di fiducia del p.u. per le analisi dei campioni). Il 
privato, in tal caso, mirava soltanto ad un corretto esercizio dei poteri pubblicistici e 
non a locupletare un vantaggio contra ius.
Ancora, nel caso oggetto della sentenza Piacentini150, un agente di polizia urbana di 
un Comune, al fine di omettere la verbalizzazione di una violazione al c.d.s. com-
messa da un quattordicenne (che circolava, privo dei documenti, su un ciclomotore, 
trasportando un coetaneo), si era fatto consegnare la somma di 50 euro. In realtà egli 
era ricorso alla prospettazione, ancorché avvenuta con toni non autoritativi e bruschi, 
ma suadenti, di una sanzione pari ad 800 euro per una violazione che nel suo mas-
simo prevedeva una somma di gran lunga inferiore (e nel caso di usuale tempestivo 
pagamento ancor più bassa), per giunta nei confronti di un minore, a cui veniva anche 
consigliato di nascondere la cosa ai genitori.
Infine, nella sentenza Policastro, la Corte ha giustamente confermato la condanna del 
capo ufficio tecnico di un Comune sardo a titolo di concussione, realizzata in danno 
del legale rappresentante di una Srl, per averlo determinato ad affidare ad una par-
ticolare impresa il contratto di appalto per la realizzazione di sei unità abitative di 
tipo turistico-residenziale, condizionando alla stipula di tale contratto il rilascio della 
concessione edilizia. In questo modo il p.u. aveva chiaramente prospettato, nel caso 
in cui il privato non avesse assecondato il suo volere, l’ingiusto diniego di un prov-
vedimento vincolato – la concessione edilizia151 – nonostante la ricorrenza di tutti i 
presupposti di legge152.

 
(2) Nonostante i pregi segnalati, varie carenze ed inconvenienti rendono questo in-

dirizzo scarsamente fruibile.
Il modello Roscia funziona senza intoppi nei casi in cui il p.a., per piegare la volontà 

del privato, ricorra unicamente alla minaccia, più o meno esplicita, di danni ingiusti, 
cioè non derivanti dalla corretta applicazione della legge. In questi casi la dazione del 
privato non potrebbe dirsi dettata, neppure in parte, da un calcolo egoistico di opportu-
nità; quindi, può trovare applicazione, senza soverchie difficoltà, l’art. 317 c.p.

Tuttavia, nei casi più ambigui, posti sulla linea di confine tra concussione e indu-
zione, l’harm test può condurre a risultati meno soddisfacenti o far emergere, dietro 
l’apparente comprensività del criterio, incrinature e lacune non del tutto trascurabili. 

Sotto questo profilo, il punctum dolens della corrente di pensiero in discorso si anni-
da, verosimilmente, nella definizione di induzione, la cui extensio appare troppo angu-
sta. La prospettazione da parte di un p.a. di conseguenze sfavorevoli corrispondenti ad 
una pretesa giuridicamente giusta non sembra esaurire le tipologie di abuso potenzial-
mente ascrivibili alla nozione in questione. Essa, infatti, ritaglia solo una porzione delle 
contingenze relazionali nelle quali un soggetto privato, benché relegato da un abuso 
funzionale in uno stato di soggezione, può agire al fine prevalente, comunque deter-
minante, di ottenere vantaggi non dovuti, più o meno determinati. Da questo punto di 
vista, quello che abbiamo indicato come il maggior punto di forza del criterio in esame, 

atti concessori necessari per lo svolgimento della propria attività.
150. Cass., sez. VI, 11 febbraio 2013, Piacentini, rv. 254544. In questo caso, peraltro, il vigile si limitava a dire “che la sanzione prevista dalla legge era di 
circa 800 euro ma si poteva fare un verbale pagando subito 50 o 100 euro”. La difesa lamentava, tra l’altro, che, stante l’assenza di toni o contenuti autorita-
tivi nella richiesta del p.u., il rapporto tra le parti era sussumibile in uno schema sinallagmatico, di libero accordo tra volontà conducenti ad ottenere una 
reciproca illecita utilità.
151. V., nella giurisprudenza amministrativistica, Cons. Stato, sez. IV, 27 dicembre 2011, n. 6874, in Mass. Repertorio Lex24 de Il Sole 24 Ore, sulla natura 
del titolo abilitativo edilizio, quale “atto consistente in un provvedimento vincolato al riscontro della conformità del progetto del proposto intervento co-
struttivo alla normativa urbanistica ed edilizia in atto vigente, senza che residui in capo all’Amministrazione comunale alcun margine di discrezionalità 
amministrativa”.
152. Sentenza Policastro [nota 132].
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la schematica nettezza, rischia di convertirsi, dal punto dell’esaustività, nella sua prin-
cipale menda.

(2.1) Per queste ragioni, non condividiamo l’ottimismo che traspare dalla sentenza 
Roscia, laddove afferma che “[…] l’ambito di operatività assegnato alle due disposizioni 
[l’art. 317 c.p. riveduto e il nuovo art. 319-quater c.p., n.d.a.], corrisponde, se sommato, 
all’area del precedente art. 317 c.p.”. In realtà, per assicurare questo esito, e non smarrire 
alcun pezzo della precedente costellazione concussiva, la giurisprudenza dovrebbe pro-
babilmente avallare applicazioni forzatamente estensive dell’art. 317 c.p., riservando 
in taluni casi un trattamento ingiustamente deteriore al p.a., in violazione dei limiti 
tassativi della fattispecie costrittiva, e per converso eccessivamente benevolo al privato, 
lasciandolo immune da pena. Forzature di questo tipo potrebbero essere fomentate an-
che dal sensibile aumento del termine di prescrizione che si otterrebbe contestando il 
delitto di concussione153.

Tale preoccupazione sembra trovare qualche riscontro anche nei primi arresti giu-
risprudenziali.

 
In uno dei fatti criminosi scrutinati nella sentenza Caboni (la “vicenda Arnaudo”), 
un ufficiale della guardia di finanza, abusando della propria qualità, sfruttava notizie 
in suo possesso circa una richiesta di rogatoria internazionale svizzera riguardante la 
società di un imprenditore, per avvicinarlo e proporgli aiuti contro eventuali accerta-
menti fiscali, in cambio di una consistente somma di denaro (300.000 euro). Sebbene 
il p.u. avesse affrontato l’interlocutore in una fase di debolezza, in nessun punto della 
descrizione fattuale operata in sentenza emerge che egli aveva minacciato, anche solo 
implicitamente, interventi ingiustamente lesivi, né che aveva concretamente fatto sor-
gere il pericolo di accertamenti fiscali pregiudizievoli. Il registro comunicativo era 
proprio quello tipico di una negoziazione avente finalità corruttive, sebbene alterata 
dalla soggezione del privato e dalla posizione di preminenza del p.a. Successivamente, 
fallite le trattative per mancato accordo sul quantum della tangente, l’imprendito-
re accettava comunque di versare la minor somma, pari a 10.000,00 euro, richiesta 
dal p.a. a titolo di “rimborso spese” per i viaggi intrapresi e la ricerca di documenti 
nell’interesse della controparte. Secondo la Cassazione tale versamento, in assenza 
di qualsiasi controprestazione a favore del solvens, rivelerebbe la pressione coercitiva 
esercitata dal p.u. A nostro avviso, però, senza la prova di una minaccia – quantomeno 
– implicita, chiaramente ed univocamente evincibile dal contegno del p.u. e da tutte le 
altre circostanze fattuali, non è corretto chiamare in causa il paradigma “forte” della 
costrizione, specie se “l’effetto della nuova normativa è quello di lasciare il più grave 
reato di concussione per le situazioni sostanzialmente corrispondenti alla estorsione” 
(come si sottolinea nella sentenza in discorso). Nel caso in esame, proprio il fatto che 
il privato avesse accettato di pagare la minor somma per “levarsi di torno” il pubblico 
agente (come è testualmente detto nella sentenza), dopo il fallimento di una negozia-
zione chiaramente finalizzata al mercimonio dell’attività del p.u., sembra escludere 
una vera costrizione. In casi simili non sembra giusto colpire il p.u. con una pena così 
pesante come quella comminata dall’art. 317 c.p. L’unica alternativa ad una declara-
toria di irrilevanza penale del fatto154 sarebbe proprio la sua collocazione nell’inedito 
delitto di induzione: ipotesi percorribile, qualora sia afferrabile nella condotta del pri-
vato un movente utilitaristico, come, ad es., quello di preservare pro futuro i rapporti 
con la controparte.

153. Sottolinea come, a fronte del più ridotto termine prescrizionale del reato di induzione, la giurisprudenza possa essere tentata dall’allargare “improvvi-
damente […] per via interpretativa la condotta costrittiva”, M. Pelissero, La nuova disciplina della corruzione tra repressione e prevenzione, in Mattarella 
– Pelissero [nota 3], 5.
154. Un simile esito, però, equivarrebbe ad ammettere una parziale abolitio criminis del vecchio art. 317 c.p., trattandosi di situazioni che, sotto il vigore 
della precedente disciplina, sicuramente rientravano nel tipo della concussione. Questa eventualità è stata già congetturata in dottrina da F. Viganò, 
L’ordinanza di rimessione alle Sezioni Unite sulla distinzione tra concussione e induzione indebita, in Dir. pen. cont. , 30 maggio 2013, in relazione ai casi in 
cui il privato “si determini a dare o promettere il denaro o l’indebita utilità richiesta dal p.a. – genericamente – per evitare possibili noie, o comunque per 
non inimicarsi per il futuro il proprio interlocutore (non si sa mai nella vita...)”. Un’altra possibile lacuna, quale effetto praeter intentionem della novella, 
è stata intravista da A. Sessa [nota 16], 327 s., in relazione alle dazioni indebite che, indotte da “applicazioni legali vessatorie non produttive di un «male 
giusto»” quale possibile oggetto di mercimonio, ma neppure estrinsecatesi nella minaccia di un pregiudizio ingiusto, siano comunque espressione di un 
sopruso subito dal privato per timore di ritorsioni.
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Tale pronuncia, quindi, sembra rafforzare l’impressione secondo cui l’assegnazione 
di uno spazio troppo ristretto all’induzione possa far precipitare il p.u. nel vortice 
dell’art. 317 c.p. ogni qual volta la dazione indebita non appaia motivata dalla volontà 
di evitare un atto doveroso o, comunque, di ottenere uno specifico vantaggio. In que-
sti casi, sin troppo agevole sarebbe affermare l’esistenza di una condotta coercitiva 
ricorrendo – come nell’arresto Caboni – alla formula retorica della “prospettazione 
implicita di un generico danno”. In realtà, quanto più il supposto danno è indetermi-
nato, tanto più dal contegno del p.u. l’intento minatorio dovrebbe emergere in modo 
chiaro, per poter pervenire all’accertamento di una responsabilità per concussione 
“oltre ogni ragionevole dubbio”.

 
(2.2) Più in generale, e sviluppando quanto testé considerato, può osservarsi che 

la complessa realtà delle interazioni tra privati e pubblici agenti presenta anche abusi, 
essenzialmente di qualità, che non tracimano né nella minaccia, esplicita o implicita, 
di un male ingiusto, né nella maliziosa prospettazione di un pregiudizio dipendente 
dall’esercizio legittimo di un potere pubblico. Il p.u., in questi casi, fa pesare tutto il peso 
della sua posizione, senza però alcun riferimento al compimento di un atto pertinente 
all’ufficio, determinato o determinabile, vantaggioso o svantaggioso; egli, quindi, non 
pone il privato di fronte alla scelta tra due mali, né prospetta apertamente un vantaggio 
indebito quale contropartita della dazione illecita155. Di norma, questi contegni abusivi 
si prestano, per la loro equivocità, ad una duplice possibile lettura da parte di chi li su-
bisce: questi può sia paventare imprecisate ritorsioni ad opera della controparte pubbli-
ca qualora non si acconci a fare ciò che desidera, sia attendersi un consolidamento ‘clien-
telare’ dei rapporti, in vista di imprecisati favoritismi, ove dia o prometta l’indebito156.

Secondo la precedente trama normativa questi fatti avrebbero potuto essere collocati 
nell’ampio recinto della concussione, proprio sfruttando l’elasticità del concetto di in-
duzione. Nel nuovo regime, però, se ci si colloca sulla scia del concetto di induzione sug-
gerito dall’indirizzo in esame, l’art. 319-quater c.p. verrebbe certamente espunto dalla 
rosa delle legittime opzioni applicative, mancando la prospettazione di conseguenze 
sfavorevoli legittime. Tuttavia, neppure sembra invocabile, in queste ipotesi, il paradig-
ma corruttivo, per l’assenza di una vera e propria dinamica negoziale o di un rapporto 
paritario riguardante il mercimonio dei poteri o delle funzioni. Resterebbe, così, quale 
unica alternativa ad una parziale abolitio criminis della vecchia concussione (esito sin-
golare per una legge dichiaratamente “anticorruzione”), la qualificazione del fatto come 
costrittivo anche ai sensi del novellato tenore dell’art. 317 c.p. Con una simile soluzione, 
però, la tensione con il principio di legalità sarebbe patente. In assenza di un univoco 
messaggio minatorio, sembra rispettoso della littera legis escludere una vera e propria 
coercizione. Semmai, si tratterebbe di vagliare se eventuali considerazioni utilitaristi-
che del privato, aventi un’apprezzabile rilevanza eziologica sul piano motivazionale, 
possano fondare un addebito ex art. 319-quater c.p. Ciò, però, richiederebbe, appunto, 
un’accezione di induzione più ampia di quella postulata dall’orientamento in esame.

(2.3) L’interazione continua tra fatto e norma rivela, spesso, l’eccessiva ristrettez-
za di una determinata ipotesi interpretativa. Questo ci sembra il caso del concetto di 

155. A. Spena [nota 16], 22, proprio a proposito delle situazioni in cui il privato sia indotto alla erogazione indebita da un abuso della qualità del p.a., 
nelle quali quindi il privato agisce “in considerazione della, o in relazione alla, sua qualità”, paventa la surrettizia introduzione nel sistema di una ipotesi 
di corruzione informata al modello ‘clientelare’, irragionevolmente più estensiva della stessa corruzione per l’esercizio delle funzioni di cui al riformulato 
art. 318 c.p.
156. Si pensi al classico caso dell’agente della Guardia di Finanza che, recatosi presso un punto vendita di prodotti alimentari, dove ha già effettuato o 
dovrà effettuare verifiche di carattere tributario, si faccia consegnare vari prodotti, senza chiedere il prezzo e così inducendo il venditore a non pretenderlo. 
Cfr., per un caso di questo tenore, Cass., sez. VI, 14 gennaio 2010, n. 1395, in Mass. Repertorio Lex24 de Il Sole 24 Ore. Oppure si pensi al ministro che 
utilizzi abitualmente l’aereo privato di un imprenditore che abbia in corso rapporti di affari con il ministero rappresentato dal primo e, soprattutto, che 
abbia l’aspettativa di ulteriori commesse, quando dalle modalità dei fatti emerga la soggiacenza dell’imprenditore alle pretese del p.u.: caso inquadrato 
come concussione in Cass., sez. VI, 23 febbraio 1998, n. 2303, rv. 209977, secondo cui “in materia di concussione non è possibile una tipizzazione delle 
condotte concussive, potendosi manifestare sia la posizione di preminenza del pubblico ufficiale che quella di soccombenza del privato attraverso qualsiasi 
atteggiamento, anche implicito”. 



diritto penale contemporaneo 1963/2013

induzione patrocinato dall’indirizzo in esame. Esso s’inquadra in una dicotomia – 
quella tra danno giusto e danno ingiusto – in astratto piuttosto elementare. I fatti della 
vita reale, però, sono spesso meno univoci, più ambigui di quanto questo criterio lasci 
intendere: condotte abusive miste o ambivalenti sono tutt’altro che rare (v. infra § 7 
e s.)157. Come diremo più in dettaglio nel disaminare il terzo indirizzo ermeneutico, 
spesso i depositari di pubblici poteri si avvalgono di tecniche più sofisticate di pres-
sione, che combinano astutamente la minaccia di un danno ingiusto (ad es. il p.u. fa 
capire che è pronto a trasgredire la legge, escludendo arbitrariamente un privato da una 
gara pubblica..), con la promessa di un vantaggio indebito (..ma che è, altresì, pronto ad 
assicurargli l’aggiudicazione del contratto a scapito dei concorrenti), quali conseguenze 
alternative del diniego o dell’adesione alla richiesta indebita. Talvolta, anche un cap-
zioso riferimento a conseguenze sfavorevoli del tutto legittime può veicolare l’implicita 
“minaccia di un abuso del potere in funzione ritorsiva”158.

Minaccia e promessa, in queste situazioni, si fondono in una realtà unica e inscindi-
bile. Orbene, quando il vantaggio indebito annunziato in alternativa al danno ingiusto 
da parte di un p.a. è particolarmente “allettante” (si pensi, appunto, ad un importante 
contratto pubblico), il privato, nonostante la pressione intimidatoria subita, sarà di nor-
ma ben lieto di assoggettarsi all’illegittima pretesa. Solo il rischio di una reazione penale 
può far scemare, ai suoi occhi, l’attrattiva dell’undue advantage. Questo esito però è del 
tutto impraticabile aderendo all’indirizzo Roscia: anche in questo caso, infatti, non è in 
ballo la prospettazione di un atto d’ufficio doveroso compiuto in maniera antidoverosa. 
Non resterebbe che ripiegare, sempre e necessariamente, sul ‘caro vecchio’ paradigma 
concussivo.

(2.4) Sul piano della determinatezza della fattispecie tipica, il concetto di “pregiu-
dizio derivante dall’applicazione della legge”, su cui poggia la nozione di induzione 
coniata da Roscia, è meno chiaro e tassativo di quanto possa prima facie apparire. Dubbi 
sorgono non appena si fuoriesca dalla sfera dei poteri amministrativi assolutamente 
vincolati, per entrare nel più ampio e complesso universo dell’attività discrezionale della 
pubblica amministrazione.

In effetti, l’espressione in discorso sembra rimandare all’esercizio di poteri vinco-
lati da cui discendano ex lege, in modo pressoché meccanico ed automatico, esiti sfa-
vorevoli per il destinatario; quindi ad atti doverosi pregiudizievoli, prospettati a fini 
intimidatori. Di questo tipo sono anche tutti i casi ed esempi di induzione trattati dalle 
sentenze riconducibili all’indirizzo in esame: l’agente della polizia stradale che prospet-
ta l’elevazione di un verbale per un’infrazione stradale effettivamente commessa da un 
automobilista (caso Gori); l’ufficiale di polizia giudiziaria che minaccia ad un soggetto 
un arresto pienamente consentito dalla legge processuale penale (esempio fatto nella 
sentenza Marino); il sottufficiale della guardia di finanza che, nell’esercizio di regolari 
attività di verifica, manifesta al titolare di un’azienda il rilievo di gravi violazioni fiscali, 
effettivamente esistenti (fattispecie analizzata dalla sentenza Piccinno)159.

Nella parte motiva della sentenza Roscia, però, fanno capolino anche formule più 
ampie: “conseguenze dannose che non siano contrarie alla legge”; “detrimento [che] 
deriva o è consentito dalla legge”160. Similmente, nella sentenza Marino si parla di con-
seguenze “sfavorevoli ma conformi alle prescrizioni dell’ordinamento giuridico”161; in 
quella Sammatrice di danno “conforme alla legge e alla disciplina del peculiare setto-
re amministrativo d’interesse”. Si tratta di locuzioni semanticamente più capienti, alla 

157. Torneremo sul punto nei §§ 7 e 7.1.
158. Su quest’ultima ipotesi, v. M. Scoletta [nota 62], 889, il quale però sembra ipotizzare, in questi casi, l’applicazione dell’art. 317 c.p.
159. Nel processo in questione non si era discusso “della prospettazione di un male ingiusto in quanto i pubblici ufficiali richiedevano denaro per non 
compiere attività dell’ufficio consistente nel rilievo degli illeciti che coinvolgevano l’azienda”.
160. Nello stesso senso Cass., sez. VI, 17 giugno 2013, n. 26285, rv. 255371.
161. V. anche la sentenza Sammatrice [nota 126]: “conforme alla legge e alla disciplina del peculiare settore amministrativo d’interesse”.
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cui stregua potrebbe concretare una pressione “induttiva”, ai sensi dell’art. 319-quater 
c.p., anche la prospettazione di atti discrezionali sfavorevoli all’interlocutore, purché 
immuni da vizi di legittimità (alias “conformi ai doveri d’ufficio”). 

In effetti, la giurisprudenza in passato ha ravvisato un abuso concussivo persino 
nell’esercizio di per sé legittimo, ma con fini illeciti, di facoltà insindacabili di un consi-
gliere regionale: segnatamente, la presentazione di un’interpellanza consiliare, preordi-
nata ad esercitare una pressione indebita su un direttore generale di un’azienda ospeda-
liera, affinché procedesse a nomine dettate da criteri di appartenenza politica162. In altri 
casi si è trattato della minaccia di una verifica fiscale, di un’ispezione sul lavoro, di un 
controllo di polizia: tutte ipotesi che coinvolgono l’esercizio di un potere discrezionale, 
in sé non illegittimo, ma piegato ad un scopo acquisitivo illecito.

Sennonché, come si diceva poc’anzi, se il concetto di “danno giusto” viene esteso al 
di là della prospettazione di atti dovuti vincolati nell’an e nel contenuto, il discorso si 
complica esponenzialmente. Infatti, nel caso di potestà discrezionali, lo “sviamento” 
del potere dalla causa tipica, quale figura sintomatica del vizio di “eccesso di potere”, 
implica l’illegittimità dell’attività amministrativa conseguente163. Pertanto, se l’esercizio 
di un potere discrezionale in sé legittimo è interamente rivolto al perseguimento di un 
obiettivo criminoso, quindi diverso ed estraneo agli interessi della pubblica ammini-
strazione, ben potrebbe parlarsi di prospettazione di un “danno ingiusto”; siamo, cioè, 
fuori dal rispetto della legge e della normativa che regola l’esercizio dell’attività ammi-
nistrativa. 

Tuttavia, per stabilire in modo affidabile quando ci si trovi, realmente, di fronte ad 
uno sviamento di potere connesso alla minaccia concussiva di un danno ingiusto, non 
può che ricorrersi a criteri suppletivi, tra cui spicca, ancora una volta, quello del van-
taggio indebito. Questo è anche l’unico modo per evitare di sottrarre all’alveo punitivo 
dell’art. 319-quater c.p. l’intero comparto dell’attività discrezionale della pubblica am-
ministrazione ad effetti sfavorevoli per il destinatario (v. anche infra, § 8). 

(2.5) Non basta. Proprio le dinamiche situazionali che l’orientamento in esame repu-
ta paradigmatiche della nuova fattispecie induttiva, vale a dire la prospettazione di un 
atto d’ufficio doveroso per fini illeciti, sono anche quelle rispetto alle quali il confine 
con la corruzione propria diviene più labile ed incerto164. 

In effetti, il preannunziare a fini intimidatori un atto d’ufficio svantaggioso e il pro-
mettere la sua omissione a vantaggio del tradens, sono due lati del medesimo abuso. Nel-
la specie, infatti, l’ottenimento del beneficio indebito da parte del privato non è conse-
guenza soltanto “indiretta” della mancata produzione del danno prefigurato dal p.u.165: 
esso coincide, sincronicamente, con l’essere riusciti ad aggirare l’atto doveroso. Tutta-
via, la passata giurisprudenza, contro l’opinione prevalente della dottrina, riconduceva 
queste situazioni sotto l’egida della concussione, ritenendo dirimente l’assenza di spon-
taneità della dazione del privato e la sua soggezione alla c.d. preminenza prevaricatrice 
del p.a.166. Una nuova figura di reato a metà strada tra concussione e corruzione, qual 

162. Cass., Sez. VI, 19 giugno 2008 [nota 101].
163. Basti in questa sede il rinvio, tra i tanti, a E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, 13a ed., Milano, 2011, 549, il quale non manca di sottolineare 
che “l’eccesso di potere è predicabile soltanto con riferimento agli atti discrezionali”.
164. V., per analoghe considerazioni, D. Brunelli, La riforma dei reati di corruzione nell’epoca della precarietà, in Arch. pen., 2013, 64.
165. Di contrario avviso, A. Amato [nota 71], 13, secondo cui tali ipotesi andrebbero ancora allogate nella concussione.
166. V., ancora di recente, Cass., sez. II, 14 marzo 2013 [nota 95], in cui, senza menzionare la novella del 2012, si è ribadito il principio proprio in relazione 
al caso di una pattuglia della polizia stradale che “aveva costretto il conducente di un autotreno, fermato perché in contravvenzione per eccesso di velocità, 
a consegnargli la somma di Euro 100, per evitare di pagare la contravvenzione di Euro 275,00 e subire il sequestro della patente”. Tuttavia, un consistente 
indirizzo dottrinale dissentiva da tale opinione, negando che in queste ipotesi potesse ravvisarsi un abuso costrittivo o induttivo, con conseguente suben-
tro della corruzione propria: G. Contento, La concussione, Bari, 1970, 56 ss., 65 ss.; G. Fiandaca – E. Musco, Diritto penale. Parte speciale, I, 5a ed., 2012, 
214; A. Pagliaro - M. Parodi Giusino [nota 31], 140; C. Benussi, sub art. 317 c.p., in Dolcini – Marinucci (a cura di), Codice penale commentato, 3a ed., 
2011, § 24; G. Fornasari, Concussione, in Bondi – Di Martino – Fornasari, Reati contro la pubblica amministrazione, Torino, 2a ed., 2008, 175. V. anche A. 
Spena, Commento all’art. 317, in Ronco et al. (a cura di), Codice penale commentato, 4a ed., Torino, 2012, 1603, per la separata punibilità del p.u. a titolo di 
concussione e del privato a titolo di corruzione propria. In linea con l’opinione giurisprudenziale, invece, F. Antolisei [nota 21], 335.
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è il nuovo art. 319-quater c.p., parrebbe congegnata proprio per dare una più precisa 
copertura normativa a situazioni ambivalenti come questa.

Ad ingarbugliare le cose, però, v’è la “curiosa” differenza tra i minimi edittali della 
induzione indebita e della corruzione propria (quattro anni in confronto ai tre anni 
comminati per il p.a. dall’art. 319-quater c.p.)167. Sotto questo profilo, il maggior disva-
lore della condotta di un induttore rispetto a quella di un corrotto/corruttore, non trova 
riscontro nel rapporto tra le cornici edittali. Questa incoerenza di sistema, com’è facil-
mente intuibile, non è il frutto di una progettata e meditata scelta di politica sanzionato-
ria, ma di una frettolosa ed improvvida modifica dell’originario emendamento Severino, 
intervenuta nel corso dei lavori parlamentari a causa di spinte discordanti in seno ad 
una maggioranza alquanto eterogenea168. La “contrattualizzazione”169 del procedimento 
legislativo, anche in questo caso, ha esatto un prezzo assai salato.

Preso atto di questa sfasatura, alcuni autorevoli studiosi si sono orientati a proporre 
soluzioni interpretative alternative a quella caldeggiata dall’indirizzo giurispruden-
ziale in esame: 1) una consiste nel punire separatamente l’induttore ai sensi dell’art. 
319 c.p. e il privato indotto in base al comma 2 dell’art. 319-quater c.p., facendo leva 
sulla mancata riproduzione nel comma secondo di quest’ultimo articolo della clausola 
di riserva espressa con cui si apre il comma 1170; 2) l’altra consiste nell’applicare tanto 
all’intraneus quanto all’extraneus il titolo della corruzione propria, muovendo eviden-
temente dall’assunto dell’indissolubilità del legame che avvince – anche sul piano della 
qualificazione giuridica – non solo le parti di un patto corruttivo, ma anche quelle di un 
“patto indotto” dall’abuso171.

La prima soluzione, però, sembra trovare un ostacolo testuale nell’incipit del com-
ma 2 dell’art. 319-quater c.p.: il privato è punito a titolo di induzione “nei casi previsti 
dal primo comma”. Ciò dovrebbe comportare anche un implicito richiamo della clau-
sola di consunzione di cui al primo comma, pensata infatti per “regolare i rapporti tra 
le due sottofattispecie della concussione per costrizione ovvero dell’induzione indebita 
del pubblico agente”172, e non quelli tra induzione e corruzione propria. Per quanto con-
cerne la seconda tesi, invece, un inquadramento dei fatti in discorso nel tipo della cor-
ruzione per atto contrario ai doveri d’ufficio significherebbe assoggettare il privato ad 
una pena non inferiore nel minimo a quattro anni. Ciò, come del resto non si nasconde 
lo stesso proponente, pare un trattamento francamente eccessivo per chi abbia comun-
que subito l’abuso del p.a., specie in considerazione della passata giurisprudenza e della 
stessa ratio giustificatrice della nuova incriminazione. Quest’ultima, poi, nel caso di pa-
gamento “abusivamente indotto”, dovrebbe prevalere sulla fattispecie corruttiva proprio 
alla luce dell’elemento distintivo e qualificante dell’abuso e, nei riguardi dell’extraneus, 
anche del minor disvalore della condotta rispetto ad un pagamento “corrotto”.

Affermare l’applicabilità dell’art. 319-quater c.p. ai casi in discorso173, impone ovvia-
mente di distinguere, con sufficiente accuratezza, tra “induzione” e “sollecitazione” ex 

167. L’espressione virgolettata è di D. Pulitanò [nota 16], 10. Per analoghe critiche, v. E. Dolcini [nota 16], 553; C.F. Grosso, Novità, omissioni e timidezze 
della legge anticorruzione in tema di modifiche al codice penale, in Mattarella – Pelissero [nota 3], 5.
168. In effetti, l’attuale cornice di pena dell’art. 319 c.p. è stata introdotta in Commissione Giustizia, il 17 maggio 2012, a seguito di un emendamento 
presentato dall’on. Ferranti (nell’emendamento governativo genetico, n. 9.500 del 17 aprile 2012, si prevedeva l’aumento della pena edittale a 3/7 anni). Il 
Ministro della Giustizia, Paola Severino, aveva espresso aperta contrarietà, come emerge anche dai resoconti giornalistici, in quanto con l’aumento di pena 
della corruzione propria “si toglie razionalità al sistema”. La stessa on. Ferranti dichiarò: “È chiaro che adesso si dovranno equilibrare anche tutte le pene 
per gli altri reati”. Cfr. Corruzione, passa proposta Pd: pene aumentate, in ilmessaggero.it, 17 maggio 2012. Il riequilibrio non fu mai portato a compimento, 
perché non venne approvato nessuno degli emendamenti presentati in Aula per elevare a 4/10 anni (Ferranti e altri), 6/12 (Sisto) o 4/11 (Di Pietro e altri), 
la pena edittale dell’induzione, nonché per estendere le pene accessorie di cui all’art. 317-bis c.p. all’art. 319-quater c.p.
169. G. Zagrebelsky, Il diritto mite, Torino, 1992, 44.
170. T. Padovani [nota 16], 789 s. Nondimeno l’insigne studioso considera l’indotto quale “concorrente necessario nel reato” di cui all’art. 319-quater 
c.p. (p. 789).
171. F. Viganò, La riforma dei delitti di corruzione, in Treccani, Libro dell’anno del diritto 2013, Roma, 2013, 156.
172. Così ne ha illustrato il senso P. Severino [nota 107], 10. Ovviamente, nel caso dell’i.p.s., non menzionato dall’art. 317 c.p., la figura costrittiva di 
riferimento è l’estorsione aggravata ex art. 61, n. 9, c.p.
173. Ci eravamo espressi in questi termini già in V. Mongillo [nota 13], 148.
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art. 322, comma 4, c.p. o “corruzione passiva” ex art. 319 c.p. (qualora la sollecitazione 
sia accolta). Il dato cruciale, da acclarare di volta in volta sulla scorta delle circostanze 
fattuali, è sempre l’eventuale stato di soggezione patito dal privato a causa di una pres-
sione abusiva. Esso, però, non può ridursi alla superiorità che il p.a. può staticamente 
vantare nei confronti del privato o alla generica soggezione connaturata al rapporto 
privato-pubblica amministrazione. Un indice sintomatico dell’induzione potrebbe al-
lora essere l’iniziativa del p.a.174, purché qualificata da ulteriori contrassegni fattuali 
come il carattere perentorio ed ultimativo della richiesta, tale da non ammettere ad es. 
alcuna trattativa sull’an e sul quantum della dazione, e/o – secondo altra indicazione 
dottrinale – la sua natura reiterata e fortemente insistente175. Le peculiarità espressi-
ve della condotta, insomma, se non appaiono decisive per distinguere tra concussione 
ed induzione (cioè tra abuso concussivo e abuso induttivo), ben possono indiziare una 
pressione psichica induttiva, escludendo una piena par condicio contractualis. Su queste 
esigenze le pronunce sin qui richiamate non pare si siano focalizzate con la necessaria 
attenzione176 (ma invero non se ne faceva pienamente carico neppure la pregressa giu-
risprudenza), con il rischio di smarrire così “un valido criterio selettivo rispetto alla 
corruzione propria”177.

 
Si consideri, ad es., la vicenda trattata nella sentenza Gori: due agenti della Sezione 
Polizia Autostradale venivano condannati, tra l’altro, per concorso in concussione 
continuata, per aver prospettato l’applicazione di sanzioni legittime a dei camioni-
sti, al fine di carpire somme indebite. L’inquadramento nello schema dell’induzione, 
nel caso di specie, appare condivisibile, considerato non solo lo stato di soggezione 
dei camionisti provocato dalla strumentalizzazione di un pubblico potere – quello 
di contestare la violazione amministrativa – per un fine illecito, ma anche il carattere 
unilaterale e ultimativo della richiesta e l’assenza di una trattativa paritaria tra le par-
ti. Nell’iniziativa del p.u., dominus della situazione, non era, così, ravvisabile una sem-
plice proposta presentata “su un piano di pura convenienza reciproca”178. Di queste 
considerazioni, però, non v’è traccia alcuna nella pronuncia della Corte regolatrice. 

 

Nei due indirizzi appena analizzati la formula delimitatrice tra costrizione e indu-
zione è unidimensionale: in un caso ci si focalizza sul profilo quantitativo dell’intensità 
della pressione psichica esercitata sul privato, nell’altro sul dato qualitativo della natura 
‘giusta’ o ‘ingiusta’ del detrimento prospettato dal p.a. Ciascuna di queste esegesi pone 
problemi specifici nei ‘casi difficili’ che insistono nella ‘striscia di confine’ tra le due 
tipologie delittuose, rispetto ai quali – come è emerso già dalle prime pronunce – sorge 
il rischio di forzature ermeneutiche, lacune di tutela e forte incoerenza applicativa179. 
Tra l’altro, il primo modello interpretativo tende verso una lettura eccessivamente re-
strittiva della concussione; analogo risultato si produce, ma sul versante della fattispecie 
induttiva, muovendo dall’orientamento avverso. 

Preso atto di queste insufficienze e nella consapevolezza dell’estrema varietà 

174. Vedi S. Seminara [nota 72], 25, secondo cui “l’iniziativa dell’extraneus, in assenza di qualsiasi condotta ascrivibile al pubblico agente e qualificabile 
alla stregua del paradigma normativo, integra il reato di corruzione”.
175. Cfr., nell’ultimo senso, C.F. Grosso [nota 167], 9.
176. Per un’opportuna sottolineatura in tal senso v., comunque, Cass., sez. VI, 17 giugno 2013 [nota 160] (caso concernente la prospettazione a fini di locu-
pletazione illecita dell’irrogazione di consistenti sanzioni per accertate violazioni in materia ambientale e di importo non artatamente gonfiato).
177. Così, in generale, S. Seminara [nota 72], 31.
178. In situazioni di siffatto tenore, secondo M. Romano [nota 75], 100, doveva ravvisarsi la corruzione sotto il precedente regime; diversamente, andava 
applicato l’art. 317 c.p. quando la prospettazione dannosa fosse avvenuta con modalità tali da ridurre il privato in stato di soggezione.
179. Quale che sia l’indirizzo ermeneutico prescelto, non pongono alcun problema, consentendo di giungere a risultati univoci, i casi semplici, quelli in 
cui, ad es., vi sia la chiara prospettazione di un danno ingiusto senza alcuna contropartita vantaggiosa per il privato. V., al riguardo, la recente sentenza 
della Cass., sez. VI, 21 agosto 2013, n. 35218, inedita, nella quale si è ritenuto che, a prescindere dall’orientamento giurisprudenziale preferito, deve essere 
inquadrato nella concussione il comportamento del controllore del treno che, dopo avere contestato delle irregolarità ad alcuni passeggeri, si sia fatto dare 
del denaro, con la minaccia di trattenere, per un tempo ben superiore a quello necessario e nonostante la già avvenuta identificazione dei viaggiatori, i 
documenti di identità dagli stessi esibiti.

7
Il criterio “misto” proposto 

dall’orientamento 
intermedio
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delle dinamiche criminologiche sottostanti alle incriminazioni in oggetto, un terzo 
filone giurisprudenziale, inaugurato dalla sentenza Melfi180, ha cercato di ricomporre 
ad unità i due precedenti, adottando una “soluzione sincretista”181. Nella stessa ordi-
nanza di rimessione alle Sezioni Unite quello in esame è classificato come “indirizzo 
intermedio”182. Sarebbe riduttivo, però, definirlo un mero tentativo compromissorio tra 
gli altri orientamenti in conflitto. Esso si profila, piuttosto, come un’articolata proposta 
esegetica, dotata di propria autonomia in termini di struttura argomentativa e implica-
zioni giuridiche. 

 
I fatti oggetto della decisione Melfi riguardano alcune condotte, giudicate concussive 
nei gradi di merito, poste in essere dal sindaco di un Comune lucano che, abusando 
della propria superiorità gerarchica all’interno dell’ufficio pubblico, aveva esercitato 
forti pressioni sul capo del settore urbanistico dello stesso municipio affinché questi, 
intervenendo illecitamente – in un’occasione – nell’ambito di una gara pubblica di 
appalto e – in un’altra – in seno ad una trattativa privata, garantisse l’attribuzione dei 
contratti a determinate imprese. In particolare, la pressione abusiva era consistita nel-
la minaccia di ritorsioni arbitrarie nei confronti del sottoposto, come la rimozione 
dall’incarico e il trasferimento presso altro ente territoriale, non senza rammentargli 
subdolamente la “protezione” di cui aveva goduto al momento di ottenere l’assun-
zione. Del tutto ragionevolmente, a fronte dell’espressa minaccia di atti arbitrari da 
parte del prevenuto, la Corte ha ravvisato nella fattispecie una dinamica relazionale 
di tipo concussivo, confermando la condanna ex art. 317 c.p. pronunciata dai giudici 
di merito. 

 
Il percorso argomentativo in Melfi si svolge in due tempi.
I) Innanzitutto, la Corte mutua dal primo indirizzo tra quelli passati in rassegna il 

parametro discretivo di base, cioè l’intensità della pressione e il grado di autodetermi-
nazione lasciata al privato, salvo però specificarlo – come vedremo – attraverso il più 
tassativo criterio del vantaggio indebito.

(i) Costrizione ed induzione hanno in comune il fatto che il privato subisce l’abusiva 
iniziativa prevaricatrice ed intimidatoria del p.a., la quale si risolve in una “pressione 
psichica relativa […] che determina, proprio per l’abuso della qualità o dei poteri da 
parte dell’agente, uno stato di soggezione nel destinatario”. In questo modo è anche 
nettamente tracciato, almeno sul piano dommatico, il discrimine con le complementari 
fattispecie corruttive.

In linea con Roscia, la sentenza Melfi afferma che, sia nella concussione che nell’in-
duzione indebita, la condotta delittuosa, “per essere idonea a realizzare l’effetto perse-
guito dal reo, deve sempre contenere una più o meno esplicita prospettazione di un 
male ovvero di un pregiudizio”, non necessariamente ingiusto. 

(ii) Alla luce delle caratteristiche della condotta, lo spartiacque tra concussione e 
induzione è individuato nel fatto che nella concussione si ha “una più netta iniziativa 
finalizzata alla coartazione psichica dell’altrui volontà” e quindi una pretesa dalla “mag-
giore carica intimidatoria”; nell’induzione “una più tenue azione di pressione psichica 
sull’altrui volontà, che spesso si concretizza in forme di persuasione o di suggestione”. 
Dal punto di vista dell’incidenza nella sfera psichica del privato, nella concussione non 
è lasciato “alcun significativo margine di scelta al destinatario”183; nell’induzione, in-

180. Cass., sez. VI, 12 marzo 2013, n. 11794, Melfi, rv. 254440. Si v. anche, oltre alla sentenza Milanesi [nota 185], appresso esaminata, Cass., sez. VI, 12 
marzo 2013, Castelluzzo, rv. 254437 (caso concernente le condotte del capo di un Ufficio Circondariale Marittimo, il quale, abusando della sua funzione, 
aveva cercato in varie occasioni di indurre – o aveva effettivamente indotto – i titolari di agenzie di pratiche nautiche a corrispondergli indebite somme per 
agevolare la rapida evasione di altrettante pratiche di immatricolazione di natanti, talvolta supportando la richiesta con la prospettazione di un allunga-
mento dei tempi burocratici in caso di mancato pagamento).
181. Così M. Scoletta [nota 62], 886 ss.
182. Cass., sez. VI, ord. 13 maggio 2013, n. 20430, Cifarelli.
183. Conf. Cass., sez. VI, 14 marzo 2013, n. 11942, Oliverio, rv. 254444 (nel caso di specie, la costrizione era stata ravvisata in presenza di una minaccia 
implicita posta in essere da un ispettore di polizia nei confronto del direttore di un poligono di tiro, avente ad oggetto in particolare il mancato rinnovo 
alla scadenza del contratto di esercitazione della Polizia di Stato).
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vece, egli conserva “una maggiore libertà di autodeterminazione”, cioè “un più ampio 
margine di scelta in ordine alla possibilità di non accedere alla richiesta del pubblico 
funzionario”184. 

II) Nella parte finale delle considerazioni in diritto, però, la Corte prende di petto 
il punctum dolens della impostazione quantitativo-soggettivizzante, vale a dire le con-
sistenti incertezze che essa alimenta nel passaggio dall’astratto al concreto, nonché le 
facili manipolazioni cui è esposta, anche per ragioni di convenienza processuale-in-
vestigativa. La sentenza segnala ex professo i casi più problematici, rispetto ai quali le 
modalità espressive della pressione non consentono, di per sé sole, di determinare il 
grado di condizionamento della libertà morale del privato. Si tratta, in particolare, delle 
vicende nelle quali la pretesa del p.u., a seconda dei casi, è fatta valere con modalità più 
larvate, subdolamente allusive, indirette, o è formulata con contenuti artatamente im-
precisati, così da apparire una forma di blanda pressione psichica, ma potendosi risolve-
re in concreto in una situazione di sostanziale costrizione implicita. In queste situazioni 
“al limite” – si soggiunge nella successiva sentenza Milanesi – “è difficile differenziare 
il caso del privato che […] si trova nello stato psicologico di chi è conscio di soccombere 
ad un sopruso, da quello del privato che, destinatario di una pretesa avanzata in forma 
indeterminata, semmai caricata di significati da supposizioni personali dell’interessato, 
paventa solamente di poter patire un possibile futuro sopruso”185.

(a) Per uscire da questa impasse, e dare ai due concetti in esame confini semantici 
più precisi, si individua un criterio integrativo, dotato di maggiore oggettività: il tipo 
di vantaggio che il destinatario di quella pretesa indebita consegue (o aspira a conse-
guire) per effetto della dazione o della promessa di denaro o di altra utilità. Pertanto, 
un criterio che non aveva goduto di particolare credito nella più recente elaborazione 
giurisprudenziale della distinzione tra concussione e corruzione186, viene recuperato e 
posto a fondamento del discrimine tra costrizione e induzione. 

Da questa prospettiva, l’extraneus “è certamente persona offesa di una concussione 
per costrizione se il pubblico agente, pur senza l’impiego di brutali forme di minaccia 
psichica diretta, lo ha posto di fronte all’alternativa «secca» di accettare la pretesa inde-
bita oppure di subire il prospettato pregiudizio oggettivamente ingiusto: al destinatario 
della richiesta non è lasciato, in concreto, alcun apprezzabile margine di scelta, ed egli 
è solo vittima del reato perché, lungi dall’essere motivato da un interesse al consegui-
mento di un qualche vantaggio diretto, si determina a dare o promettere esclusivamente 
per evitare il pregiudizio minacciato”. Al contrario, il privato è punibile come coautore 
indotto “se il pubblico agente, abusando della sua qualità o del suo potere, formula una 
richiesta di dazione o di promessa ponendola come condizione per il compimento o per 
il mancato compimento di un atto, di un’azione o di una omissione, da cui il destinata-
rio della pretesa trae direttamente un vantaggio indebito”.

Come può evincersi soprattutto dalla definizione di costrizione, il danno ingiusto e 
il beneficio indebito non rilevano come dati puramente oggettivi, ma anche per il ruolo 
motivazionale direttamente esercitato sulle determinazioni del privato: egli è vittima 
quando agisce al solo fine di evitare il danno ingiusto minacciato dal p.a. (certat de 
damno vitando); è soggetto che coopera con l’induttore quando agisce (anche) per con-
seguire un vantaggio che non gli spetta (certat de lucro captando).

(b) Va sottolineato che, nella sentenza Melfi, il criterio del vantaggio indebito non 
è ancora pienamente elevato a “criterio di essenza” (in positivo dell’induzione, e in 
negativo della concussione), ma viene proposto quale “dato sintomatico”, ancorché in 
posizione primaria. Ciò spiega perché, nel principio di diritto scolpito al termine della 

184. Nel senso che nella induzione il privato “mantiene un margine di scelta criminale che giustifica una, sia pur limitata, pena”, v. P. Severino [nota 
107], 10.
185. Cass., sez. VI, 13 maggio 2013, n. 20428, Milanesi, rv. 255076. Per analoghe considerazioni, V. Mongillo [nota 13], spec. p. 133 ss., 140 ss.
186. Cfr. le sentenze citate alla nt. 24.
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sentenza Melfi, il criterio quantitativo dell’intensità della coazione morale e quello qua-
litativo facente leva sulla natura del vantaggio perseguito dal soggetto privato vengano 
collocati l’uno a fianco dell’altro, in posizione più complementare che cumulativa187:

 
“il privato non è vittima ma compartecipe laddove abbia conservato un significativo 
margine di autodeterminazione o perché ha subito una più tenue pretesa intimidato-
ria, alla quale, senza eccessivi sforzi, avrebbe potuto resistere, ovvero perché da quella 
dazione o promessa ha tratto o ha sperato di trarre un vantaggio non dovutogli, al 
cui conseguimento, in una logica quasi «negoziale», ha finito per parametrare la sua 
decisione”, divenendone la ragione principale.

 
Non v’è dubbio, però, che, nell’iter logico-argomentativo di Melfi, la verifica incen-

trata sul vantaggio finisce per assumere un peso preponderante, instaurando un canale 
di comunicazione privilegiato con l’approccio Roscia188.

Sebbene il principio testé riportato sia riprodotto testualmente tanto nella successiva 
sentenza Milanesi quanto nell’ordinanza di rimessione alle Sezioni Unite (entrambe 
a firma del medesimo giudice relatore189), in questi ultimi due provvedimenti può no-
tarsi un salto di qualità in direzione della piena integrazione tra il criterio classico del 
grado di condizionamento psichico del privato e quello del danno/vantaggio ingiusto. 
In questo modo, il fine di vantaggio indebito del privato, da mero dato indiziario-
sintomatico, pare assurgere al rango di elemento costitutivo implicito della fattispecie 
induttiva190, allo stesso modo in cui la minaccia viene ad assumere il ruolo di elemento 
tipico inespresso del reato di concussione (in questo caso, però, più agevolmente evinci-
bile dall’espressione “costrizione”).

 
Un esito di completa incorporazione del criterio del vantaggio in quello dell’intensità 
della pressione era già stato raggiunto expressis verbis dalla sentenza De Gregorio, 
proprio recependo e sviluppando l’impianto logico del precedente Melfi: “La costri-
zione […] sussiste quando il pubblico ufficiale agisca con modalità ovvero con for-
me di pressione tali da non lasciare margine alla libertà di autodeterminazione del 
destinatario della pretesa, il quale decide, senza che gli sia stato prospettato alcun 
vantaggio diretto, di dare o promettere un’utilità, al solo scopo di evitare il danno 
minacciato”191; l’induzione, invece, si verifica “quando il pubblico ufficiale o l’inca-
ricato di pubblico servizio agisca con modalità o forme di pressione più blande, tali 
da lasciare un margine di scelta al destinatario della pretesa, che concorre nel reato 
perché gli si prospetta un vantaggio diretto”. Un elemento di ambiguità, però, per-
maneva in questa pronuncia, a cagione della mancata puntualizzazione in ordine al 
carattere necessariamente indebito o ingiusto del danno minacciato nella concussione 
e del vantaggio perseguito dal privato nell’induzione192. Questo elemento di incertez-
za sembra superato dalle altre sentenze testé menzionate.

 
In ogni caso, la sentenza Milanesi, rifuggendo da logiche sterilmente semplificatorie, 

presta adeguata attenzione alla congerie di problemi che si sprigionano dalla complessa 

187. La Relazione n. 19 del 3 maggio 2013, a cura dell’Ufficio del Massimario, p. 16, osserva che in questa prospettiva “l’induzione avrebbe carattere biva-
lente”.
188. Come perspicuamente notato da M. Scoletta [nota 62], 890, il vantaggio ‘indebito’ che caratterizzerebbe la fattispecie induttiva “altro non è, infatti, 
che l’altra faccia del danno ‘ingiusto’ che – secondo la sentenza Roscia [nota 125] e la sentenza Gori [nota 126] – qualifica la fattispecie concussiva”.
189. Il Cons. E. Aprile.
190. Infatti, la sentenza Melfi intravedeva, nell’odierno sistema, “una rilevante e specifica ragione che suggerisce di integrare quel «tradizionale» criterio 
di distinzione” – vale a dire la forma di pressione e il grado di condizionamento psichico del privato – con l’elemento “sintomatico” e “obiettivo” del van-
taggio, il quale “in molte fattispecie, può servire a dare ai due concetti in esame un tasso di maggiore determinatezza” (corsivo nostro). Diversamente, nella 
sentenza Milanesi [nota 185], la ragione di tale integrazione diviene di “natura logico-sistematica”, e sembra assumere una portata più generale.
191. Cass., sez. VI, 14 marzo 2013, n. 11944, rv. 254446. La definizione di costrizione nella già citata sentenza Oliverio (stessa data e stesso giudice esten-
sore, F. Gramendola), è sostanzialmente coincidente; l’unica differenza sta proprio nel mancato riferimento all’assenza di prospettazione di un vantaggio 
diretto.
192. Circa la sicura configurabilità del delitto di induzione allorché “il privato indotto, cedendo alle pressioni abusive del pubblico agente, insegua un suo 
vantaggio illegittimo, non invece là dove insegua un vantaggio legittimo”, M. Romano [nota 1], 240. Cfr. anche Seminara [nota 4], 1243, secondo cui la 
sottoposizione del privato all’abuso induttivo “giustifica la confluenza nell’art. 319-quater anche degli atti contrari ai doveri di ufficio”.



diritto penale contemporaneo 2033/2013

e sfaccettata realtà criminologica di riferimento. Ciò conduce i giudici della VI Sezione 
ad acquisire piena consapevolezza dell’impossibilità di differenziare, nei ‘casi di confi-
ne’, una induzione da una costrizione, in base al generico parametro del grado di condi-
zionamento psichico dell’interlocutore. 

 
Il fattore di incertezza nella vicenda oggetto della sentenza Milanesi riguardava, 
principalmente, l’indeterminatezza della minaccia avanzata dal p.a., che adottava 
una strategia comunicativa più allusiva che smaccatamente minatoria. Il reato con-
testato era un tentativo di concussione perpetrato, in abiti civili e fuori dal servizio, 
da un poliziotto ai danni di una giovane prostituta, priva di permesso di soggiorno, 
mentre esercitava la prostituzione per strada; l’agente, dopo averle esibito il tesserino 
di Polizia, le chiedeva i documenti e la invitava a seguirlo per avere un rapporto ses-
suale, poiché “in quel modo avrebbe fatto finta di non averla vista”; progetto fallito 
per il diniego immediatamente opposto dalla ragazza che anzi denunciava l’episodio 
in questura193. La Corte, del tutto condivisibilmente, ha ritenuto ex ante costrittiva la 
condotta del p.u., giacché egli, senza indicare l’esercizio lecito di alcun potere ovvero 
il compimento di uno specifico atto doveroso, aveva minacciato alla destinataria, con 
modalità molto dirette, un generico male ingiusto derivante dall’esercizio contra ius 
dei poteri riconosciutigli in ragione della pubblica funzione esercitata, senza che fosse 
stata anche solo prospettata la possibilità di conseguire un qualche indebito vantaggio 
da parte della vittima. Pertanto, l’assenza, nella situazione considerata, di un chiaro 
fine di vantaggio indebito, collegato all’omissione di un atto doveroso o al mancato 
esercizio lecito di un potere del p.u., ha permesso alla Corte di sciogliere ogni riserva 
circa la configurabilità di una tentata concussione. 
Potrebbe obiettarsi che, in un caso come questo, proprio la non specificità del mes-
saggio minatorio impedisca di risalire alla natura, giusta (ad es. inizio legittimo di un 
procedimento di espulsione; informativa al PM, ecc.) od ingiusta (ad es. arresto arbi-
trario), dei possibili atti ritorsivi. Tuttavia, la minaccia di esercitare poteri coercitivi di 
polizia in modo totalmente deviato rispetto allo schema funzionale, in quanto av-
venuto, evidentemente, al di fuori di qualsiasi ordine di servizio e/o ab origine per fini 
meramente prevaricatori, nonché il coinvolgimento nella pretesa indebita di un bene 
altamente personale come la libertà di autodeterminazione sessuale, non possono che 
deporre per un inquadramento nella (tentata) concussione.

 
Inoltre, nella pronuncia in discorso, la Cassazione, sempre nell’intento di ‘testare’ il 

criterio oggettivo del vantaggio indebito alla luce del variegato quadro criminologico 
di riferimento, ha integrato l’apparato argomentativo della sentenza Melfi segnalando 
talune situazioni “miste” o “ambivalenti”, di minaccia-promessa, prima fonte di disa-
gio ermeneutico nel quadro della dicotomia concussione/corruzione, e ora sul piano del 
discrimine tra concussione e induzione.

Nella filosofia politica e morale di lingua anglosassone, per denominare pressioni 
ibride di questa natura, si è soliti utilizzare il neologismo “throffer”, crasi tra threat 
(minaccia) e offer (offerta)194. Nello specifico campo degli abusi dei pubblici agenti, può 
capitare che la pressione intimidatoria del soggetto pubblico sia affiancata, dando luo-
go ad un amalgama inscindibile, dall’offerta alternativa di un vantaggio indebito: 
“l’agente pubblico prospetta, in pratica, l’alternativa tra un pregiudizio ed un vantaggio 
indebito, con la conseguenza che il privato che paga o promette non è persona offesa, 
ma compartecipe in quanto conserva un consistente margine di autodeterminazione e 
perché, indipendentemente dalla forma in cui si è manifestata la richiesta del pubblico 
funzionario, egli viene «allettato» a soddisfare la pretesa dalla possibilità di conseguire 
un indebito beneficio, il cui perseguimento finisce per diventare la ragione principale o 

193. Sentenza Milanesi [nota 185],
194. Il termine fu coniato da H. Steiner, Individual Liberty, in Proceedings of the Aristotelian Society 75, 1974-75, 33 ss., spec. 36. Nella letteratura statu-
nitense in materia di extortion e bribery, sono di questo tenore le situazioni ambivalenti delle quali tratta J. Lindgren, The Theory, History, and Practice of 
the Bribery-Extortion Distinction, in Univ. Pennsylvania L. Rev., vol. 141, n. 5, 1993, spec. 1700 s.; v. anche I. Ayres, The Twin Faces of Judicial Corruption: 
Extortion and Bribery, in Denver Univ. L. Rev. 74, 1997, spec. 1235 s.
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prevalente della sua decisione (certat de lucro captando)”195.
Se in passato queste situazioni venivano sussunte dalla giurisprudenza, pressoché 

regolarmente, nella concussione, in ossequio al criterio della soggezione psicologica 
del privato, il novum normativo pone la questione dell’eventuale punibilità del privato 
nell’alveo dell’induzione.

La decisione Milanesi enuclea, in particolare, due categorie di abuso del p.a. che 
ben potrebbero transitare nel nuovo tipo della induzione indebita: il condizionare al 
pagamento contra ius vuoi l’omissione di un atto doveroso sfavorevole al privato, vuoi 
il compimento di un atto a contenuto discrezionale con effetti favorevoli. Nel primo 
caso il vantaggio indebito coincide proprio con la mancata adozione dell’atto (ad es. il 
pubblico funzionario che, accertata l’esistenza di una irregolarità, comunichi o faccia 
capire al privato che “chiuderà un occhio” se verrà soddisfatta la sua pretesa); nel secon-
do caso con il sicuro ottenimento di un provvedimento discrezionale, così da riservare 
un trattamento di favore all’aspettativa (ad es. di futura contrattazione) del beneficiario, 
rispetto a quella di altri privati titolari di interessi “concorrenti”196. 

 
Il chiaroscuro tipico di una minaccia-offerta emerge, ad es., nel caso affrontato dalla 
sentenza De Gregorio. Il comandante di un nucleo provinciale della polizia tributa-
ria, preposto alle verifiche fiscali delle imprese commerciali residenti nella provincia, 
abusando dei propri poteri e con l’indebito utilizzo del piano di programmazione an-
nuale delle predette verifiche (di cui rivelava i contenuti, coperti da segreto, ad un in-
termediario), “costringeva” due imprenditori a corrispondere indebitamente somme 
di danaro in cambio di un “ammorbidimento” delle verifiche fiscali in corso, minac-
ciando, in caso contrario, esito negativo delle stesse, ovvero un loro prolungamento, 
pregiudizievole per le loro attività produttive. Solleva qualche dubbio lo sbrigativo 
incasellamento del fatto nella cornice della concussione, almeno per quanto concerne 
la contestazione avente ad oggetto una concussione consumata, rispetto alla quale il 
destinatario della pressione aveva testimoniato “di sentirsi inerme e sotto ricatto e di 
dover pagare per non subire il peggio”197. Facendo astrazione dal tono impolite utiliz-
zato dai pubblici ufficiali, il danno minacciato era la protrazione e l’esito negativo di 
una verifica fiscale; in alternativa, però, venivano promessi “interventi agevolatori”. 
Ebbene, a noi sembra che, almeno nel caso in cui il privato accetti di pagare, non sia 
affatto ultroneo indagare se un eventuale esito sfavorevole della verifica sarebbe stato 
secundum ius, e per converso se tramite il pagamento indebito egli abbia ottenuto un 
risultato finale ingiustamente favorevole.
Anche la vicenda che ha occasionato l’ordinanza di remissione alle Sezioni Unite 
della questione interpretativa in discorso, presenta struttura ‘mista’. Numerosi ispet-
tori di una Direzione provinciale del lavoro sono accusati di vari episodi di concussio-
ne consumata o tentata a danno di titolari di imprese interessate a visite ispettive. Essi, 
“in particolare, dopo avere rilevato e contestato varie irregolarità commesse da que-
gli imprenditori, comportanti l’irrogazione di sanzioni pecuniarie o della sanzione 
dell’immediata sospensione dell’attività, […] avevano rappresentato la possibilità di 
‘azzerare’ e porre nel nulla le contestazioni già effettuate, ovvero la possibilità di non 
elevare alcun addebito, laddove fosse stata soddisfatta la loro indebita pretesa; alter-
nativamente, avevano prospettato, in ipotesi di mancato accoglimento della richiesta, 
la possibilità della irrogazione di sanzioni pecuniarie per importi anche maggiori di 
quelli dovuti. Tali concussioni “erano state qualificate nei capi di imputazione come 

195. Per analoghe considerazioni sul punto v. V. Mongillo [nota 13], 146 ss., da cui sembra ripreso anche il passo virgolettato in sentenza: “In siffatte 
situazioni è possibile sostenere – prendendo a prestito una efficace metafora proposta in dottrina – che il pubblico funzionario «non si limita ad agitare il 
bastone del male ingiusto, secondo gli stilemi classici della concussione, ma tende anche la carota del beneficio indebito, quale conseguenza del pagamento 
illecito»”.
196. A questa ipotesi può essere affiancata quella in cui l’indotto, grazie al versamento indebito, riceva un trattamento preferenziale rispetto ai titolari di 
altri interessi, pubblici e privati, da ponderare comparativamente nel caso concreto, secondo il tipico modus procedendi della discrezionalità amministra-
tiva. Sulle nozioni di discrezionalità amministrativa e valutativa si rinvia, per tutti, oltre che alla classica opera di M.S. Giannini, Il potere discrezionale 
della pubblica amministrazione. Concetto e problemi, Milano, 1939, spec. 72 ss., a R. Villata, L’atto amministrativo, in Mazzarolli et al. (a cura di), Diritto 
amministrativo, 4a ed., Bologna, 2005, I, 767 ss.
197. Nell’altro caso, avente ad oggetto un tentativo di concussione naufragato con la denuncia del privato, questo aveva subito la minaccia di fare “la fine 
del fratello (che aveva pagato una pesantissima multa in esito ad una analoga verifica fiscale) ove non avesse corrisposto la somma richiesta”; modalità 
ritenuta dalla Cassazione “più che idonea ad annientare la libera determinazione della persona offesa”.
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meramente ‘induttive’, ma erano descritte in termini tali da lasciare ipotizzare an-
che una loro riqualificazione ex art. 521, comma 1, c.p.p. da parte della Cassazione 
come altrettante ipotesi “costrittive” ai sensi del novellato art. 317 c.p.: sempre che, 
per l’appunto, se ne ritengano sussistenti i presupposti in base al criterio discretivo 
tra concussione e induzione indebita ex art. 319-quater c.p. che verrà prescelto dalle 
Sezioni Unite”198.

 

Volendo esprimere un giudizio anche sull’orientamento c.d. intermedio, ci sembra, 
anzitutto, apprezzabile il lucido sforzo di confrontarsi con l’estrema varietà dei fenome-
ni di locupletazione illecita mediante abuso funzionale, andando al di là della congenita 
ristrettezza della fattispecie concreta di volta in volta sub iudice. Con le sentenze Melfi 
e Milanesi hanno cominciato, così, a farsi strada nella riflessione giurisprudenziale le 
peculiari problematiche interpretative poste dalle condotte abusive a più elevato tasso 
di ambivalenza (minaccia-offerta) o dalle dinamiche relazionali su cui insiste l’esercizio 
di poteri pubblici discrezionali. 

Questa più ampia veduta prospettica consente di giungere ad un’interpretazione la 
cui persuasività e validità obiettiva sembra discendere, proprio, dall’aver recepito il pun-
to più convincente dell’approccio Roscia, vale a dire la fondazione della punibilità del 
destinatario della sollecitazione, “pure particolarmente invasiva”, sulla sua “partecipa-
zione […] ad un vantaggio personale”199; ma dall’aver, altresì, preconizzato l’estensione 
della fattispecie induttiva anche a situazioni non caratterizzate dalla prospettazione di 
un male “giusto”, e tuttavia a questa assimilabili in ragione dell’opportunità lasciata al 
privato di orientare razionalmente la sua condotta al rapporto costi/benefici personali. 
Ciò che accomuna queste ipotesi, in definitiva, è la maggiore ampiezza dello spazio 
decisionale che, nonostante l’abuso sofferto, resta a disposizione del privato, nel senso 
che esso non è stretto nell’alternativa tra due mali comunque ingiusti (vera costrizione).

Il tentativo di specificare, mediante il parametro discretivo del danno/vantag-
gio ingiusto, l’altrimenti impalpabile criterio del quantum di autodeterminazione re-
siduante in capo al privato a seguito della condotta abusiva del p.a., sembra, così, la 
strada più promettente per conferire alle figure della concussione e dell’induzione una 
maggiore determinatezza, legittimare in chiave teleologica la sanzionabilità del privato 
indotto, e discernere il senso autentico della svolta perseguita dal legislatore italiano con 
la recente novella. 

Soprattutto la fattispecie induttiva ne ricaverebbe sicuro giovamento: ricostruita at-
torno al binomio “soggezione (abuso)-vantaggio indebito”, come a dire il lato intimi-
datorio e il lato opportunistico del delitto in questione, diverrebbe del tutto intellegibile 
che il privato viene punito per una ‘soggezione compiacente’ e quindi per la sua consa-
pevole partecipazione al disvalore del fatto200.

Eventuali problemi di disarmonia tra le comminatorie edittali, che affiorano so-
prattutto nei rapporti tra induzione indebita e corruzione propria, vanno risolti dal le-
gislatore (o, eventualmente, dalla Corte costituzionale, sollevando quaestio legitimitatis 
ex art. 3 Cost.); non dal giudice, che deve mirare all’interpretazione più rispettosa del 
testo linguistico e dell’intentio legislatoris. E, in caso di dubbio tra due interpretazioni 
astrattamente plausibili, sembra giusto scegliere quella più favorevole al reo, che nel 
caso dell’induzione è anche quella contrassegnata da un elemento denso di significato 
politico-criminale: l’abuso del p.a.

 

198. In questi termini, la puntuale ricognizione di F. Viganò, L’ordinanza di rimessione alle Sezioni Unite sulla distinzione tra concussione e induzione 
indebita, in Dir. pen. cont., 30 maggio 2013.
199. Per mutuare un passaggio della sentenza Policastro [nota 132].
200. Per maggiori dettagli sulla nozione e sulla portata del concetto di vantaggio indebito, si rinvia al § 8.
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Le considerazioni che precedono sono in grado di fornire anche le coordinate esegeti-
che essenziali per riconsiderare, alla luce del nuovo dettato normativo, la controversa 
figura della “concussione ambientale”. Tendenzialmente, avuto riguardo alla casisti-
ca giurisprudenziale cristallizzata nei repertori, sembra più consona una migrazione 
di tale fenomenologia nella nuova fattispecie induttiva201. Un caveat è, tuttavia, do-
veroso. La soluzione al problema non può essere ricavata, una volta per tutte, ricor-
rendo a schematismi astratti: anche in questo caso occorre principiare da un’attenta 
disamina delle note caratterizzanti la vicenda concreta. Così, quando dal contesto 
ambientale, ma anche dal contegno tenuto dal p.a. (un’iniziativa, ancorché implicita, 
dell’intraneus è imprescindibile, perché sia ravvisabile un abuso), sia possibile evin-
cere in modo inequivocabile un messaggio minatorio, cioè l’implicita minaccia di un 
danno ingiusto, che rappresenti l’unica ragione della dazione indebita, allora si resta 
nell’ambito di pertinenza della concussione; ma se il privato trae un beneficio indebito 
dall’adesione ad un sistema di malaffare, la cornice normativa più appropriata è quella 
dell’induzione (o della corruzione, in caso di piena par condicio contractualis).

 
Sul piano criminologico e politico-criminale, inoltre, la fattispecie induttiva, una 

volta ricostruita attorno ai due perni dell’abuso prevaricatore del p.a. e del fine de-
terminante di vantaggio indebito del privato, può intercettare più agevolmente della 
proposta Roscia quei fatti riconducibili alla fenomenologia della c.d. grand corruption 
(pagamenti indebiti volti ad ottenere contratti pubblici particolarmente redditizi), ri-
spetto ai quali, in passato, l’extraneus riusciva sovente a sfuggire al rimprovero penale. 
E’ appena il caso di ribadire, al riguardo, che ad “allarmare” gli osservatori interna-
zionali (Wgb dell’Ocse e Greco del Consiglio d’Europa) non erano tanto le condotte 
arbitrarie di soggetti variamente muniti di potestà di controllo, di polizia e/o sanziona-
torie (poliziotti, vigili urbani, finanzieri, ispettori del lavoro, ecc.), ma proprio il tenace 
e inesauribile corteo di imprenditori “sedicenti” concussi, sentiti come persone offese 
nelle aule giudiziarie, nonostante i lucrosi rapporti che riuscivano a tessere con ammi-
nistratori e funzionari pubblici, spesso tagliando fuori i concorrenti più onesti o meno 
“introdotti” nel sistema illegale. È in queste ‘costanti criminologiche’ che si annidava 
il germe dell’insostenibile contaminazione tra ‘concussione vittimizzante’ e ‘corruzio-
ne-mercimonio’202; a questo stato di cose il legislatore ha cercato di porre un freno203 
creando una “fattispecie intermedia”204 “posta sulla zona di confine fra condotta so-
praffattrice e scambio corruttivo”205; da questa volontà, nonostante i limiti del prodotto 
legislativo, l’interprete dovrebbe cercare di trarre tutte le conseguenze compatibili con 
il testo normativo206.

 

Ciò che è mutato con la novella del 2012 non sono le nozioni di base (generiche) di 
“costrizione” e “induzione”, imperniate sulla maggiore o minore gravità della pressio-
ne psichica esercitata sul privato; ad essere variati sono i parametri normativi in base 
ai quali operare una differenziazione che sia coerente, sul piano assiologico e politi-
co-criminale, con “l’invertita posizione penale” del privato nelle separate ipotesi della 
concussione e dell’induzione207. Non possono più assumere decisivo rilievo, pertanto, 

201. Cfr. F. Giunta, Prima lettura della legge anticorruzione 6 novembre 2012, n. 190, in Giust. pen., II, 2013, 278; M. Ronco [nota 8], 42; V. Mongillo 
[nota 13], 145; V. Valentini [nota 16], 137; C. Benussi [nota 8], 864. Contra, R. Garofoli [nota 54], 10.
202. V. supra § 2.
203. Cfr. F. Viganò, Sui supposti guasti della riforma della concussione, in questa Rivista, 2, 2013, 143 ss.; F. Cingari [nota 112], 169; L. Salazar [nota 
39], 4287.
204. Cfr. P. Severino [nota 107], 10, secondo cui il nuovo delitto “ricalca le note della concussione per induzione”, in linea con la nostra tradizione giuri-
dica, e “occupa uno spazio intermedio tra la concussione per costrizione, in cui il privato rimane vittima, e la corruzione in senso stretto, connotata da un 
rapporto pienamente paritario tra pubblico agente e privato”.
205. D. Pulitanò [nota 16], 8.
206. Come ha osservato, di recente, F.M. Iacoviello, La Cassazione penale. Fatto, diritto e motivazione, Milano, 2013, 87, “non si può applicare la legge e 
far scomparire il legislatore. È grottesco pensare che la legge, una volta in vita, si ammutini rispetto a chi l’ha generata”.
207. Che questo sia il dato veramente cruciale è nitidamente sottolineato anche da D. Brunelli, Il diritto penale delle fattispecie criminose, Torino, 2a ed., 
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le modalità espressive dell’abuso, né può assicurare sufficiente oggettività un vago rife-
rimento alla possibilità o meno di agire diversamente da parte dell’extraneus. Decisivo, 
invece, è lo ‘spazio di libera determinazione’ lasciato al privato, che nella costrizione 
è estremamente ridotto, vale a dire limitato alla scelta tra due mali parimenti ingiu-
sti, mentre nell’induzione offre ancora – nonostante l’abuso – margini decisionali 
improntati al rapporto costi-benefici personali208. 

Ecco, così, che i criteri “di essenza” del danno ingiusto e del vantaggio indebito, 
saldandosi con l’elemento costitutivo dell’abuso di qualità o di poteri, possono restituire 
ai delitti di concussione e di induzione un tasso di maggiore determinatezza, e al con-
tempo orientare, di volta in volta, l’attività decisoria giudiziale verso esiti più ragionevoli 
e congrui in chiave politico-criminale.

Circa la loro portata occorre, però, ancora qualche precisazione.
(a) Innanzitutto, va ribadito che i criteri in esame vanno considerati non solo nella 

loro oggettività, ma anche dal punto di vista della proiezione nella sfera conoscitiva e 
volitiva delle parti. Infatti, in un sistema che differenzia radicalmente la posizione del 
privato concusso da quella del privato indotto, diviene imprescindibile l’indagine sul 
contenuto motivazionale che ha sorretto la sua condotta. Correlativamente, le nozioni 
di “costrizione” ed “induzione” non possono essere determinate sulla sola base delle 
modalità di azione dell’intraneus, ma anche dell’effetto prodotto nella sfera psichica 
dell’extraneus209.

(b) Il “danno ingiusto” minacciato dal concussore quale alternativa alla prestazione 
indebita può assumere varie forme: perdita ingiusta di un bene già legittimamente 
posseduto o acquisito (ad es. revoca arbitraria di un contratto che il patiens si è già 
legittimamente aggiudicato); mancata acquisizione di un bene a cui si abbia diritto 
(ad es. omesso pagamento di prestazioni regolarmente effettuate, mancata consegna di 
un bene regolarmente acquistato); omessa adozione di un provvedimento vincolato 
favorevole (ad es. un permesso di costruire) in presenza di tutti i presupposti di legge; 
ingiusta lesione di un “interesse legittimo” (si pensi, ad es., alla lesione di una legittima 
aspettativa insita nella minaccia di escludere in modo del tutto arbitrario e ingiustificato 
un’impresa da una gara pubblica, in assenza di un versamento illecito; o alla minaccia 
da parte di un docente di bocciare uno studente ad un esame, a prescindere dal suo 
livello di preparazione, in assenza di una dazione indebita).

L’ultima ipotesi è quella più problematica perché implica l’esercizio di poteri pub-
blici discrezionali. Nella vita reale, più di frequente accade che il p.a. non si limiti a 
minacciare, ad es., l’illegittima esclusione da una gara, ma prometta anche, in cambio 
del pagamento indebito, l’aggiudicazione certa del contratto pubblico. Limitarsi ad una 
rozza prospettazione minacciosa, infatti, è più rischioso, perché accresce il pericolo di 
denuncia alle autorità da parte del privato: per stemperare questo rischio il privato va 
anche “allettato”, oltre che intimorito. Ebbene, in siffatti casi di “minaccia-promessa” 
(o “minaccia-offerta”, throffer210), il privato che accettasse di scendere a patti, lo farebbe, 
di norma, non al semplice scopo di essere trattato in modo equo, ma al preminente 
fine di locupletare un vantaggio indebito a scapito dei concorrenti reali e potenziali, 
eliminando in ogni caso l’alea insita nella c.d. “procedura ad evidenza pubblica”. In 
questi casi, quindi, sembra tendenzialmente più corretto un inquadramento nell’art. 
319-quater c.p.211. 

Ma se il male minacciato sovrasta in modo così vistoso il vantaggio alternativa-
mente prospettato, da annichilire in ogni caso la volontà del privato, sembra più giusto 

2013, 168. Cfr. anche A. Sessa [nota 16], 319.
208. Tra i costi: il male prospettato, il rischio di atti ritorsivi, la stessa dazione indebitamente richiesta, ecc.
209. Così anche C. Benussi [nota 8], 525, 882; S. Seminara [nota 72], 17, 25.
210. V. supra § 7.1.
211. Per ulteriori argomenti, v. V. Mongillo [nota 13], 137 ss. In senso conf., C. Benussi [nota 8], 529.
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considerarlo vittima di un abuso concussivo. Si pensi, ad es., alla grave minaccia di 
escludere un’impresa da ogni futuro rapporto d’affari e di revocare ingiustamente un 
contratto di appalto di opera pubblica, di ingente valore e già legittimamente stipulato, 
minaccia appena mitigata dalla promessa di concedere a trattativa privata dei modesti 
lavori di manutenzione dell’opera da costruire. Si tratta, evidentemente, di problemati-
che probatorie, non concettuali.

(c) Dal punto di vista contenutistico, il vantaggio indebito non deve necessariamente 
consistere in un beneficio determinato, quale oggetto di una specifica promessa del p.a. 
In talune vicende di abuso, per lo più di qualità, il vantaggio che punta ad acquisire il 
privato si riduce alla generica benevolenza o disponibilità ‘clientelare’ del p.a., co-
munque potenzialmente foriera di atti o comportamenti indebitamente vantaggiosi212.

(d) In ogni caso, sul piano operativo, l’ingiustizia del danno prospettato dal p.u. 
(concussione) e il movente opportunistico di vantaggio indebito dell’extraneus (indu-
zione) non vanno assunti come parametri statici, smarrendo la sostanza individualiz-
zante della realtà e l’estrema varietà di situazioni che essa incessantemente propone. Essi 
vanno intesi, piuttosto, come concetti dinamici, in grado di guidare sinergicamente 
verso soluzioni applicative equilibrate, rispettose della legge e del referente teleologico.

Per lumeggiare questo asserto, occorre riflettere su alcune situazioni di confine, 
particolarmente problematiche.

(d.1) Esercizio di un potere discrezionale, in sé non illecito, al fine di ottenere 
un’utilità indebita; sviamento del potere; tutela di interessi concorrenti.

Il privato che decida di piegarsi ai desiderata di un p.a. che prospetti l’esercizio svan-
taggioso di un potere discrezionale, lo fa per scongiurare un danno ingiusto o per ot-
tenere un beneficio indebito?

Anzitutto va chiarito che la risposta a tale interrogativo non può essere sovrapposta 
a quella concernente gli abusi realizzati mediante la prospettazione, a fini intimidatori, 
di un atto doveroso pregiudizievole (ad es. l’applicazione di una sanzione nei casi pre-
visti dalla legge). Qui si pone, a ben vedere, “solo” un problema di strumentalizzazione, 
non di sviamento, in senso stretto, del potere; più che di un potere, si abusa di un dovere.

Diverso è il caso del p.u. che prospetti, in modo del tutto estemporaneo e per ragioni 
che esulano completamente dall’interesse pubblico, l’esercizio di un potere discrezio-
nale. Egli, in questo caso, sta certamente rappresentando lo sviamento del potere dal-
la sua causa tipica, quindi un atto illegittimo, un’intromissione “ingiusta” nella sfera 
giuridica del destinatario. Si pensi, ad es., al potere dell’amministrazione finanziaria 
di disporre un’ispezione tributaria: qualora il potere ispettivo tributario sia esercitato 
“in carenza dei presupposti di legge e/o comunque per motivi extrafiscali (che possono 
essere anche persecutori e illeciti) la verifica fiscale è certamente illegittima in quanto 
viziata da eccesso di potere. In tali casi, non sussistendo ragioni giustificative della ve-
rifica, il contribuente può lamentare la violazione dei propri diritti fondamentali”213.

In ogni caso, per accertare in modo affidabile l’effettiva deviazione di un pote-
re discrezionale dalla sua causa tipica, interpretabile – se del caso – anche in chiave 
concussoria, è necessario ricorrere, ancora una volta, al criterio del vantaggio indebi-

212. Secondo una chiave di lettura dottrinale – M. Ronco [nota 8], 48 s. –, proprio la seconda classe di casi esprimerebbe il precipuo nucleo di disvalore 
dell’art. 319-quater c.p., quale figura che mostra maggiori assonanze con la nuova corruzione per l’esercizio delle funzioni (art. 318 c.p.), rispetto alla corru-
zione propria. Gli artt. 318 e 319-quater c.p., secondo questa lettura, hanno in comune “la promessa o la dazione di un lucro indebito all’agente pubblico, in 
relazione all’esercizio della funzione”; anche l’induzione indebita, così, si traduce in uno “scambio tra lucro e influenza, protezione ovvero disponibilità pro 
futuro”. Le due fattispecie, invece, si differenziano per l’appartenenza solo alla prima ipotesi dell’abuso dei poteri o della qualità, mediante cui l’intraneus 
riesce a pervenire alla stipula del pactum sceleris. L’A., quindi, propone di valorizzare a fini discretivi “l’antico criterio dell’«iniziativa», esplicita o, almeno, 
implicita del p.a., in passato rivelatosi inidoneo a distinguere tra corruzione e concussione”. Nel concetto di induzione, comunque, si ritiene corretto anno-
verare anche i casi di prospettazione al privato di “conseguenze dannose corrispondenti a una pretesa obiettivamente giusta, cioè tutelata dall’ordinamento 
giuridico” (p. 46), nonché le “situazioni che insistono in quella zona grigia che è stata talora definita in termini di «concussione ambientale»” (p. 48). 
213. Così F. Amatucci, Principi e nozioni di diritto tributario, Torino, 2a ed., 2013, 210, nt. 66. Sull’illegittimità dell’atto ispettivo per eccesso di potere, v. 
anche D. Santamaria, Le ispezioni tributarie, 5a ed., Milano, 2008, 119 ss., 171. 
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to214. Al riguardo, assumono valore sintomatico decisivo la genesi e il contesto della 
prospettazione avente ad oggetto l’esercizio del potere discrezionale. Così, se l’unica 
ragione della prospettazione è la volontà di forzare il privato a dare l’indebito, insomma 
se l’esercizio del potere è solo un pretesto per raggiungere l’obiettivo illecito, ci troviamo 
senza dubbio di fronte alla minaccia di un pregiudizio ingiusto. Si pensi ad es. al finan-
ziere che, dopo una cena in un lussuoso ristorante, per non pagare il conto, prospetti 
maliziosamente una verifica fiscale il giorno successivo; oppure al poliziotto che al solo 
fine di ottenere un rapporto sessuale avvicini una clandestina prefigurando ritorsioni 
in caso di rifiuto. In questi casi, il privato che decida di piegarsi all’abuso, lo fa esclusi-
vamente per evitare un uso arbitrario e privatistico di un potere discrezionale: egli, 
pertanto, è vittima di concussione. 

Ma se l’atto discrezionale negativo viene prospettato nel corso di un procedimento 
legittimamente instaurato o di una regolare attività amministrativa astrattamente ri-
spondente all’interesse pubblico (ad es. una procedura di espropriazione per pubblica 
utilità, un procedimento di selezione di un militare da trasferire ad una sede disagiata, 
ecc.), e il privato, cedendo alla pressione abusiva del p.a., punti o riesca effettivamente 
ad ottenere un trattamento indebitamente favorevole o preferenziale, a scapito o comun-
que a prescindere dagli altri interessi – pubblici e/o privati – concorrenti, ben potrebbe 
trovare applicazione il delitto di induzione (o, in caso di piena parità contrattuale, la 
corruzione).

(d.2) Alternative “lecite” facilmente accessibili. 
La chiara minaccia di un danno ingiusto finalizzata al conseguimento di un paga-

mento indebito, in linea di massima, determina la coercizione psichica che contrassegna 
la concussione. Talvolta, però, l’assenza di una reale coazione potrebbe emergere, in 
concreto, dalla circostanza che il privato aveva ‘a portata di mano’ un’alternativa ‘le-
cita’: ad es. poteva agevolmente ottenere l’atto amministrativo desiderato da un altro 
pubblico ufficiale titolare di funzioni analoghe. In siffatti casi, la condotta di chi decida 
comunque di percorrere la scorciatoia del pagamento illecito, spesso sottenderà, ad una 
più attenta verifica, un fine utilitaristico (ad es. assicurarsi una situazione di indebito 
privilegio, come la trattazione preferenziale delle proprie pratiche); non l’innocente in-
tentio di evitare un danno ingiusto.

(d.3) Bene preservato altamente personale.
Il privato che si sia assicurato un trattamento preferenziale grazie ad un pagamento 

indebito, di norma non può dirsi coartato da colui che dovrà avvantaggiarlo. Tuttavia, 
il rango particolarmente elevato dell’interesse preservato dall’extraneus grazie alla 
prestazione indebita (si pensi ad un bene altamente personale come la vita, messo in 
pericolo da una grave patologia), può talvolta indiziare uno stato psicologico confinante 
o assimilabile alla coazione morale ex art. 54, comma 3, c.p. 

 
Si pensi, sotto quest’ultimo profilo, al caso Abbate, riguardante concussioni perpetra-
te da un noto direttore dell’unità operativa di cardiochirurgia di un ospedale siciliano 
ai danni dei propri pazienti. Nella ricostruzione della Corte regolatrice, l’abuso sem-
bra concretarsi nello sfruttamento da parte del medico della grave situazione di disa-
gio psicologico in cui versava chi doveva sottoporsi ad un rischioso intervento al cuo-
re, giacché l’omissione del pagamento preteso per operare personalmente il paziente 
avrebbe significato rinunciare alla esperienza e alla competenza del primario e tentare 
invece la “sorte” affidandosi al medico di turno. La particolare forza di intimidazione 
della richiesta nasceva dalla stessa professionalità del medico, che godeva di un’in-
condizionata stima ed apprezzamento da parte dell’utenza dell’azienda ospedaliera215. 
Ragionando sempre pro futuro (nel procedimento in questione non era in ballo l’even-
tuale punibilità dei pazienti ex art. 319-quater, comma 2, c.p., in quanto norma so-

214. Questo è anche l’unico modo per evitare un’incongrua sottrazione all’alveo punitivo dell’art. 319-quater c.p. dell’intero comparto dell’attività discre-
zionale della pubblica amministrazione a contenuto restrittivo della sfera giuridica altrui.
215. Cass., sez. VI, 12 marzo 2013, n. 11793, Abbate, inedita.



diritto penale contemporaneo 2103/2013

pravvenuta), va osservato che l’aspetto critico in dinamiche situazionali come quella 
in discorso risiede nel fatto che il privato che decida di appagare i desiderata del me-
dico finisce per assicurarsi un trattamento di favore rispetto a coloro che non siano 
disposti a cedere all’abuso o privi di sufficienti disponibilità economiche per farlo216. 
Pertanto, in situazioni ordinarie (ad es. fissazione di esami specialistici, interventi 
chirurgici non particolarmente delicati o ‘salvavita’), appare, tendenzialmente, più 
congruo un inquadramento nell’induzione o nella corruzione propria, a seconda dei 
casi.
Un caso limite, però, sembra proprio quello oggetto della sentenza Abbate: la man-
cata punizione del privato, in situazioni come quella ivi descritta, appare la soluzione 
più logica e giusta, considerato anche il fatto che la richiesta indebita era preceduta 
da “considerazioni molto preoccupanti in ordine alla salute dei pazienti da operare, 
ritenuti in gravissime condizioni di salute”. Siamo, in altre parole, ai limiti di una 
situazione cogente ex art. 54, comma 3, c.p. Peraltro, la componente coercitiva della 
richiesta del “luminare” stava nell’aver condizionato il suo intervento potenzialmente 
decisivo alla corresponsione di somme indebite, così da negare ingiustamente al pa-
ziente recalcitrante ogni possibilità di essere operato dal medico più bravo ed esperto.

 
In definitiva anche il principio del danno-vantaggio deve necessariamente essere 

calato nella specificità del fatto concreto. Ciò lascia residuare un margine di opinabilità 
ed elasticità nell’interpretazione ed applicazione della norma al fatto concreto; ma ciò, 
come diremo in sede di conclusioni, è pressoché inevitabile, specie in una materia come 
quella in discorso, e per certi aspetti anche auspicabile, per non smarrire del tutto, in 
alcuni ‘casi limite’, quelle che Calamandrei chiamava “le vie della sensibilità umana e 
sociale”.

 

Uno degli obiettivi della novella anticorruzione del 2012 era definire meglio la terra 
di confine che separa i fatti di corruzione da quelli di concussione, anche in attuazione 
delle sollecitazioni provenienti da organismi europei e internazionali. Questo lodevole 
proposito è stato perseguito con l’introduzione di un’inedita fattispecie intermedia di 
induzione (nuovo art. 319-quater c.p.), a metà strada tra concussione e corruzione, tra 
abuso prevaricatore del p.a. e partecipazione paritaria al pactum sceleris217. 

Tuttavia, il modo in cui il nuovo tipo penale è stato forgiato e il non perfetto equili-
brio tra la sua cornice edittale e quella della corruzione ex art. 319 c.p. hanno innescato 
gravi incertezze applicative, della cui soluzione sono state ora investite le Sezioni Unite 
della Cassazione.

Cancellare questa novità normativa con un colpo di spugna, solo per tornare ad un 
passato cosparso più di ombre che di luci, appare rimedio poco auspicabile218. 

A nostro avviso, invece, la nuova induzione può avere un senso e disimpegnare un 
ruolo utile in sede applicativa, nella misura in cui riesca davvero ad inglobare quella 
casistica tradizionalmente ricadente nella “zona grigia” tra concussione e corruzione. 
Rilevano, al riguardo, tutti i casi in cui, nonostante l’abuso condizionante del p.a., il 
privato conservi spazi deliberativi orientati al perseguimento di indebiti vantaggi 
personali, specifici o anche indeterminati: omissione di un atto dovuto sfavorevole, 
ottenimento di un beneficio indebito prospettato in alternativa ad un pregiudizio (mi-
naccia-offerta), mero consolidamento pro futuro – cioè in vista di una serie imprecisata 
di vantaggi – della relazione con un funzionario pubblico, in situazioni potenzialmente 
in grado di sfociare anche in atti ritorsivi219. Entro questi termini, la nuova induzione 

216. Cfr. F. Viganò [nota 171], 156.
217. V. Mongillo [nota 13], 142; C. Benussi [nota 8], 860, 885.
218. V. D. Brunelli, Paradossi e limiti della attuale realpolitik in materia penale, in Arch. pen., 2013, n. 2, 7, il quale con riferimento al recente d.d.l. 15 
marzo 2013 (AS n. 19), primo firmatario il sen. Grasso, che punta tra l’altro a cancellare la previsione di pena per il privato “indotto”, osserva che esso 
comporterebbe “un completo ed immediato revirement legislativo sul punto, con un evidente effetto di disorientamento degli operatori”.
219. In un Paese come l’Italia, corroso da un’illegalità ‘sistemica’ i cui tratti distintivi sono l’opacità, la ‘sofisticazione’ e l’ambiguità di certe prassi, la 
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potrebbe sia agevolare il contrasto a fenomeni lato sensu corruttivi, finora cronicizzati 
proprio dagli ampi spazi di impunità concessi ai privati dall’assorbente fattispecie di 
concussione, sia assicurare una più equa ripartizione del carico sanzionatorio tra l’offer 
side e il demand side dei pagamenti illeciti.

E’ auspicabile, pertanto, che le Sezioni Unite della Cassazione sposino una soluzio-
ne interpretativa che, nel rispetto della littera legis, vada in questa direzione. Tra i vari 
indirizzi giurisprudenziali passati in rassegna, quello c.d. “intermedio” appare la base 
più solida – sul piano ermeneutico e sistematico – a cui potersi ancorare (§ 7 e s.).

Ciò che invece esula dalle possibilità del massimo organo della nomofilachia, è elimi-
nare per via interpretativa aporie sistematiche e carenze del nuovo disposto normativo. 
Sotto questo profilo, spetta al legislatore fare appieno la sua parte (o in via sussidiaria al 
giudice delle leggi). Così, sul versante della concussione, un buon segno di resipiscenza 
legislativa sarebbe “la immediata riespansione, nell’art. 317 c.p., della soggettività atti-
va all’incaricato di pubblico servizio”220. Sul versante dell’induzione, invece, perché 
la nuova fattispecie possa funzionare senza intoppi, occorre eliminare l’incongruenza 
che vede ora il p.a. induttore destinatario di una pena edittale inferiore (nel minimo) a 
chi, ceteris paribus, riceva un’utilità indebita per compiere un atto contrario ai doveri 
d’ufficio (art. 319 c.p.)221. Nella stessa vena, ragioni di proporzione sanzionatoria impon-
gono di estendere il disposto dell’art. 317-bis c.p. (pene accessorie) anche al delitto di in-
duzione indebita (come del resto accadeva in passato per la concussione per induzione). 
Opportuno sarebbe, infine, intervenire sulla disciplina della prescrizione.

Diversamente, una fattispecie di induzione stretta tra una nozione esorbitante di 
costrizione e una più grave fattispecie di corruzione propria, è sostanzialmente inutile 
ed anzi dannosa, in quanto fomite di complicazioni applicative e ulteriore confusione in 
un settore già afflitto da scarsa sistematicità. Meglio sarebbe, allora, eliminarla del tutto, 
preservando comunque la pregnanza esclusiva finalmente raggiunta, nella concussione, 
dalle condotte stricto sensu coercitive; soluzione senz’altro da preferire ad un revival in 
grande stile della vecchia concussione (induttiva), con l’uso flessibile che ne facevano le 
parti processuali e le testimonianze più o meno interessate di presunti concussi in odore 
di correità222.

De iure condito, nell’interpretazione-applicazione dei delitti di concussione e indu-
zione indebita, i criteri del danno ingiusto e del vantaggio indebito, ben più pregnanti 
di generiche formule psicologizzanti, possono consentire di evitare sia rigidi ed inappa-
ganti schematismi concettuali, sia una frammentazione casistica totalmente abbando-
nata all’arbitrium iudicis.

Ovviamente, quand’anche l’interpretazione volgesse verso questi più sicuri approdi, 
e fosse, altresì, raggiunto, grazie ad una rettifica legislativa, un pieno equilibrio sanzio-
natorio tra le diverse figure criminose, non ogni problema verrebbe d’emblée superato; 
tanto più in un sistema che ha ampliato le opzioni incriminatrici a disposizione del 
giudice.

Invero, una dose di incoercibile incertezza è congenita a questa materia. Così, anche 
la definizione più nitida e convincente di “costrizione” e “induzione” non sarebbe del 
tutto immune da difficoltà probatorie ed applicative. La realtà empirica sottostante, 

casistica che ruota attorno a queste situazioni è, inevitabilmente, cospicua.
220. Così, condivisibilmente, A. Sessa [nota 16], seconda parte, in corso di pubblicazione su Crit. dir., p. 46 del dattilopscritto. Sulla inopportunità di 
estromettere dalla cerchia dei soggetti attivi della concussione l’i.p.s., la dottrina assolutamente prevalente ha subito preso una netta posizione: v., per tutti, 
S. Seminara [nota 4], 1241 s.; A. Manna [nota 16], 16 ss.; P. Ielo, Prime note sulla riforma dei reati contro la P.A., in La resp. amm. soc. enti, 2013, 9 ss.
221. Cfr. E. Dolcini [nota 16], 553. Altre patenti incoerenze: il tentativo di induzione è punito meno severamente dell’istigazione alla corruzione propria 
ex art. 322, comma 4, c.p.; all’interno del d.lgs. n. 231/2001, la commissione del delitto di cui all’art. 319-quater c.p. (sanzionato con la reclusione fino a tre 
anni, nel caso del privato) può determinare per l’ente conseguenze sanzionatorie più gravi di una corruzione, sia propria (reclusione da quattro a otto anni) 
che per l’esercizio delle funzioni (reclusione da uno a cinque anni).
222. In tal caso sarebbe opportuno precisare normativamente che la corruzione attiva è incompatibile con l’esclusivo fine di evitare un danno ingiusto: per 
una proposta in tal senso, in prospettiva di riforma, v. V. Mongillo [nota 13], 126 ss.
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lo abbiamo già notato, è estremamente fluida. La innervano situazioni relazionali assai 
variegate, spesso ambigue ed inserite in contesti opachi e volatili. Indagare il processo 
motivazionale che ha sorretto le condotte di individui in carne ed ossa, anche ricorren-
do a massime di esperienza, non è mai agevole. Insomma, la fenomenologia lato sensu 
corruttiva si mostra ineluttabilmente restia a lasciarsi ingabbiare nella schematica fissità 
di una massima giurisprudenziale. Allo stesso modo, anche qualora si addivenisse ad 
una piena concordanza di vedute sull’interpretazione degli enunciati degli art. 317 ss. 
c.p., e nel singolo caso giudiziale fosse raggiunta piena chiarezza nella verifica del thema 
probandum, forti diversità di vedute potrebbero ancora manifestarsi nell’applicazione 
della norma al caso concreto, quindi nella qualificazione dei fatti così come accertati (il 
manipolo di decisioni fin qui esaminate ci sembra eloquente). 

Per questa ragione, riteniamo che uno degli obiettivi della ricerca giuridica in questa 
materia debba essere quello di enucleare, per così dire, una “mappa” sempre più arti-
colata e dettagliata di tipologie ‘standard’ di abuso, avuto riguardo, ad es., alla natura 
discrezionale o vincolata dell’attività della pubblica amministrazione, alla sua natura 
ampliativa o riduttiva della sfera giuridica dei destinatari, alle varie tecniche di condi-
zionamento psichico (minaccia semplice, minaccia-offerta, mera offerta, ecc.), alle pos-
sibili modalità attive o omissive della condotta, alle diverse situazioni della vita reale 
in cui l’abuso di un p.a. può insinuarsi, ecc. Uno studio (forse anche un orizzonte no-
mofilattico223) casistico-applicativo, a fianco dell’ordinario processo intellettuale inter-
pretativo, consentirebbe, specialmente in questo magmatico settore del diritto penale, 
di orientare in modo più proficuo il duro lavoro dell’interprete-giudice, ma anche di 
renderlo maggiormente controllabile.

Invece, l’idea secondo cui, a fronte di una fenomenologia, alquanto articolata e com-
plessa, come quella che ruota attorno alle fattispecie in discorso, possa escogitarsi una 
sorta di “criterio-panacea”, l’algoritmo capace di dissipare ogni dubbio interpretativo, 
oltre che illusorio, è probabilmente il viatico più sicuro per lasciare la materia totalmen-
te alla mercé dell’intuizionismo dell’interprete.

223. Da ultimo, auspica una “nomofilachia dei casi”, più che una “nomofilachia delle norme”, F.M. Iacoviello [nota 206], 118.
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Alessandro Spena

Per una critica 
dell’art. 319-quater c.p.*

Una terza via tra concussione e corruzione?

0. Premessa – 1. Esigenze politico-criminali al confine tra corruzione e concussio-
ne. – 2. Il dogma della mutua esclusività di concussione e corruzione attiva. – 3. 
Inadeguatezza criminologica e politico-criminale del dogma della mutua esclu-
sività. – 4. Abolire il delitto di concussione? – 5. Per un superamento interpreta-
tivo del dogma della mutua esclusività. – 6. Il ‘nuovo reato’ di induzione indebita 
a dare o a promettere utilità. – 7. (Segue) Quella di cui al secondo comma dell’art. 
319-quater è veramente una ipotesi di nuova incriminazione? – 8. (Segue) Un modo 
surrettizio per superare la concezione mercantile della corruzione?

 

Con l’introduzione dell’art. 319-quater c.p., la l. 6 novembre 2012, n. 190, cerca di 
riordinare, con un tratto di penna, una delle aree storicamente più oscure e controverse 
della disciplina italiana in materia di delitti contro la P.A.: quella che sta al confine tra 
concussione e corruzione.

La definizione dei rapporti tra queste due figure delittuose ha costituito, come noto, uno 
dei temi che più hanno indaffarato la dottrina e la giurisprudenza italiane da più di un secolo 
a questa parte1. In seguito all’emersione dei fatti di ‘Tangentopoli’, la discussione è infine sfo-
ciata, in prospettiva politico-criminale, nella radicale richiesta, avanzata da una parte della 
dottrina, di abrogare la fattispecie di concussione quale fonte di ‘imbrogli interpretativi’, e 
dunque di difficoltà probatorie e di conseguenti ingolfamenti processuali. A ciò si sono anche 
aggiunte alcune sollecitazioni di fonte internazionale2, che sono risuonate come una sorta di 
avallo di questa richiesta, poiché segnalano che l’incriminazione di un’apposita fattispecie di 
concussione costituisce una peculiarità del sistema penale italiano, che non trova corrispon-
dente in altro sistema penale d’Europa, e che porta con sé il rischio di rendere più complicato 
il perseguimento, e il compiuto accertamento processuale, delle vicende corruttive.

1. V. A. Pagliaro, M. Parodi Giusino, Principi di diritto penale. Parte speciale, vol. I, I delitti contro la pubblica amministrazione, 10a ed., Milano, 2008, 
197 ss.; T. Padovani, Il confine conteso. Metamorfosi dei rapporti fra concussione e corruzione ed esigenze “improcrastinabili” di riforma, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 1999, 1302-1318; C. Benussi, I delitti contro la pubblica amministrazione, tomo I, I delitti dei pubblici ufficiali, Padova, 2001, 395-402; A. Spena, Il 
«turpe mercato». Teoria e riforma dei delitti di corruzione pubblica, Milano, 2003, 357 ss.; Id., Commento all’art. 318, in Ronco et al. (cur.), Codice penale 
commentato, 4a ed., Torino, 2012, §§ 6, 19; Id., Commento all’art. 319, ivi, § 6; Id., Commento all’art. 321 c.p., ivi, § 7.
2. Da ultimo, l’Evaluation Report adottato dal Group of States against Corruption (GRECO) nella seduta del 20-23 marzo 2012.

Abstract L’introduzione dell’art. 319-quater mira a risolvere i problemi storicamente posti 
dalla distinzione tra corruzione e concussione. Pur sorretta da uno spunto condivisi-
bile, quella disposizione, per il modo in cui è concretamente concepita, finisce tuttavia 
per sollevare un novero di questioni fors’anche superiore rispetto a quelle che contribu-
isce a risolvere. Gli stessi problemi si sarebbero potuti assai più agevolmente risolvere, 
già in vigenza del precedente sistema, sol che si fosse accettato di superare il dogma 
della mutua esclusività di quelle due fattispecie.

Sommario
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*. Testo rivisto della relazione tenuta al convegno “La riforma della corruzione: analisi e critica della nuova disciplina alla luce dell’esperienza giuridica europea”, 
svoltosi a Teramo l’8 marzo 2013.  
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A queste – reali o pretese – suggestioni abolitrici ha resistito il legislatore del 2012, 
il quale ha scelto invece di affrontare la questione dei rapporti fra corruzione e concus-
sione imboccando una sorta di via intermedia. La vecchia fattispecie dell’art. 317 – fatti-
specie mista alternativa che ruotava sulle due condotte del “costringere” e dell’“indurre” 
– viene sdoppiata, cosicché la concussione stricto sensu ruota oggi esclusivamente sulla 
condotta di costrizione (“il pubblico ufficiale che, abusando della sua qualità o dei suoi 
poteri, costringe taluno a dare o a promettere indebitamente, a lui o a un terzo, denaro 
o altra utilità”), mentre la condotta di induzione, espunta dall’art. 317, ricade appunto 
nella fattispecie del ‘nuovo reato’ di cui all’art. 319-quater (che incrimina, “salvo che il 
fatto non costituisca più grave reato”, la condotta de “il pubblico ufficiale o [del]l’inca-
ricato di un pubblico servizio che, abusando della sua qualità o dei suoi poteri, induce 
taluno a dare o a promettere indebitamente, a lui o a un terzo, denaro od altra utilità”). 
Per effetto di ciò, il pubblico ufficiale viene punito più gravemente (reclusione da sei a 
dodici anni) nel caso di concussione (per costrizione) e meno gravemente invece nel 
caso di induzione indebita (reclusione da tre a otto anni), mentre il concusso, che conti-
nua ad essere implicitamente assunto come una vittima – non punibile – della concus-
sione costrittiva, è invece fatto espressamente (co-)responsabile della (concussione per) 
induzione, sia pur con pena inferiore (reclusione fino a tre anni) rispetto a quella cui va 
incontro il pubblico agente induttore (secondo comma dell’art. 319-quater).

L’argomentazione che cercherò di articolare qui di seguito si può condensare in que-
sti tre punti: a) la soluzione abolizionista è profondamente inadeguata rispetto agli scopi 
che si propone, e bene ha fatto il legislatore del 2012 a non darle seguito; b) benché ra-
gionevole in linea di principio, la soluzione consistita nell’adozione dell’art. 319-quater 
finisce tuttavia per sollevare, per il modo in cui è concretamente concepita, un novero 
di questioni fors’anche superiore rispetto a quelle che contribuisce a diradare; c) i pro-
blemi ricondotti alla distinzione corruzione/concussione si sarebbero potuti assai più 
agevolmente risolvere, già in vigenza del precedente sistema, sol che si fosse accettato di 
fare, per via interpretativa, ciò che oggi si è costretti a fare per imposizione legislativa, 
superare, cioè, il ‘dogma della mutua esclusività di corruzione e concussione’.

 

I problemi e le esigenze politico-criminali tradizionalmente ammassati sul confine 
tra corruzione e concussione – e ai quali, appunto, l’introduzione dell’art. 319-quater 
tenta oggi di fornire una soluzione – sono essenzialmente problemi di giusta distri-
buzione, o allocazione, della responsabilità penale tra i due soggetti necessariamente 
coinvolti nella vicenda, e, connessi a questi, problemi di equo proporzionamento del 
rapporto tra fatto e pena.

Più in particolare, la distinzione tra corruzione e concussione è stata storicamente 
ritenuta costituire fonte di due diversi tipi di interrogativi, a seconda che la si guardi 
avendo in mente la responsabilità del pubblico agente (d’ora in poi: p.a.) o quella del pri-
vato. Nel primo caso, si tratta di ricostruire in maniera esaustiva il contenuto d’illecito 
della condotta imputata al p.a., individuandone i più rilevanti profili di offensività: di 
stabilire insomma come debba gravare sulla responsabilità del p.a. il fatto che questi, 
non soltanto – come accade in ogni corruzione – miri ad ottenere, per sé o per altri, un 
vantaggio indebito, ma lo faccia, per di più, sfruttando abusivamente i propri poteri, o la 
propria qualità, per costringere o indurre il privato alla prestazione richiesta.

Il confine tra corruzione passiva e concussione decide, dunque, non già dell’an della 
punibilità del p.a., ma piuttosto del quomodo e del quantum. Cosicché, dal punto di vista 
politico-criminale, il tema della concussione (ad es., la decisione di mantenerla o meno 
come reato autonomo: v. infra, § 4) solleva per l’appunto interrogativi che attengono, 
anziché all’an della punibilità del p.a., che è scontata, al quomodo (a quale fattispecie 
ricondurla?) e al quantum di questa punibilità (con quali pene punire?).

La definizione dei rapporti tra corruzione attiva e concussione viene invece investita 
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di un valore ben più radicale: quello, cioè, di decidere della stessa punibilità del privato. 
Poiché si è costantemente assunto (in maniera sostanzialmente apodittica, come ancora 
cercherò di mostrare: infra, § 5) che il privato non possa mai rispondere per aver corrot-
to il p.a., se questi lo abbia a sua volta concusso, le questioni politico-criminali e di giu-
stizia sostanziale che se ne fanno derivare sono fondamentalmente due: a) per un verso, 
si tratta di evitare che il privato finisca, se mi si passa la licenza (poco) poetica, ‘cornuto e 
mazziato’, subisca, cioè, oltre al danno (offesa morale e materiale) direttamente derivan-
te dall’esser stato concusso, la beffa di doverne pure rispondere penalmente; b) per altro 
verso, però, si tratta pure di evitare che il privato stesso, tenendosi in equilibrio sull’am-
biguo crinale tra corruzione e concussione, si faccia passare per vittima innocente di 
una vicenda della quale, invece, egli condivida, almeno in parte, le colpe3.

 

Presupposto, tanto implicito quanto evidente, di questo modo tradizionale di rico-
struire i problemi sottesi alla distinzione tra concussione e corruzione è costituito da 
quello che in altre occasioni ho avuto modo di battezzare come il ‘dogma della mutua 
esclusività’ delle due fattispecie.

Si tratta, in sostanza, di una interpretazione, ampiamente consolidata sino a non 
più di qualche mese addietro (ed oggi entrata chiaramente in crisi, proprio per effetto 
dell’introduzione dell’art. 319-quater), che configura, metaforicamente, la responsabili-
tà dell’extraneus e dell’intraneus secondo il ‘principio dei vasi comunicanti’. L’idea è che 
nel caso della concussione i due vasi, per così dire, non possano mai comunicare, e che il 
vaso della responsabilità del p.a. sia sempre pieno, e sempre vuoto invece quello della re-
sponsabilità del privato (nel senso che, dove la condotta del p.a. debba qualificarsi come 
concussione, il privato sia necessariamente una sua vittima innocente). Quando invece 
i due vasi comunicano, come nel caso della corruzione, il peso della responsabilità della 
vicenda andrebbe sempre distribuito in maniera eguale, per qualità e quantità, su en-
trambi i soggetti: entrambi penalmente responsabili dell’illecito mercimonio a titolo di 
corruzione, con conseguente applicazione delle stesse fattispecie e delle stesse forbici 
edittali.

In sintesi: in ogni caso di concussione il privato dovrebbe figurare sempre e soltanto 
come vittima innocente del p.a.; di una corruzione, invece, p.a. e privato dovrebbero 
rispondere necessariamente allo stesso modo: vale a dire, con le stesse pene (salve, na-
turalmente, le modulazioni consentite dall’art. 133) e per lo stesso titolo (corruzione: 
rispettivamente, passiva e attiva).

Questa impostazione sembrava trovare una conferma – per vero, solo parziale ed 
apparente (v. meglio infra, § 5) – nel sistema di disposizioni ante-vigente rispetto alla l. 
190/2012: per un verso, corrotto e corruttore vi erano sempre assoggettati ad un trat-
tamento penale pressoché identico (rispondevano, cioè, negli stessi casi – salvo che 
nell’ipotesi di corruzione impropria susseguente – e con le stesse pene); all’estremo op-
posto ci stava invece la concussione: reato del solo p.a., nella cui fattispecie il privato 
compariva esclusivamente come destinatario di una costrizione o di una induzione a 
‘pagare’. Da ciò si ricavava, in maniera sostanzialmente unanime, la conseguenza che 
responsabilità del p.a. per concussione e responsabilità del privato per corruzione attiva 
si escludessero a vicenda: dalla circostanza che la concussione fosse disegnata dall’art. 
317 come reato del solo p.a. si traeva la conclusione che la condotta del privato in una 
vicenda concussiva non potesse mai, a sua volta, integrare gli estremi di una condotta 
illecita di corruzione attiva. Senza un corrotto – questo, in sostanza, il ragionamento 
sottostante – non ci può essere un corruttore; e nella concussione non c’è un corrotto, 

3. Questo secondo tipo di esigenza viene in particolare segnalata da diverse fonti internazionali, le quali (v. ad es. il già citato GRECO Evaluation Report) 
sollecitano il nostro sistema ad evitare che la concussione diventi troppo facile defence per il privato che voglia sfuggire alle proprie responsabilità per aver 
corrotto un p.a.
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ma un concussore; quindi, nella concussione non ci può essere neanche un corruttore: 
la condotta del privato correlativa a quella del p.a. concussore non può qualificarsi come 
corruzione attiva, ma solo come la condotta di una vittima.

 

Non stupisce invero che, interpretata in questo modo, la disciplina pre-2012 potesse 
apparire profondamente inadeguata rispetto al ventaglio di questioni politico-criminali 
di cui, come visto (supra, § 1), era investita la distinzione fra corruzione e concussione.

Ne emergeva, infatti, una visione troppo rigida ed elementare dei rapporti tra le 
responsabilità dei due soggetti, in gran parte inabile a rispecchiare la complessità delle 
sfumature che sempre caratterizzano vicende così articolate e oscure come quelle lato 
sensu corruttive – e che soprattutto le caratterizzano allorché la corruzione, da episo-
dica e puntiforme, si fa sistemica e pervasiva come succede in Italia (almeno) a partire 
dagli anni ‘80 del secolo scorso4. In contesti di questo genere, è naturale che i contorni 
delle interazioni collusive tra pubblico e privato si facciano assai sfumati, i confini tra 
costrizione e convenienza, tra vittima e approfittatore, incerti e variabili, e che di con-
seguenza si facciano sempre più insoddisfacenti le soluzioni impostate nei termini di un 
radicale aut-aut.

Assai spesso – seppur non sempre – il rapporto tra p.a. e privato è tale che, da un 
lato, non si può certamente dire che i due stiano su un piede di parità (poiché è il primo 
a tenere le fila dello scambio, facendo valere, più o meno esplicitamente o brutalmente, 
tutto il peso della propria posizione), ma, dall’altro lato, non si può neanche dire che il 
privato vi partecipi nel ruolo della povera verginella tra le grinfie dell’orco cattivo. Pro-
liferano, insomma, situazioni di frontiera nelle quali, mentre le condotte di entrambi i 
soggetti appaiono meritevoli di pena, poiché entrambi traggono dalla vicenda benefici 
che non avrebbero diritto di trarre (spesso a detrimento di terzi, che ne rimangono 
esclusi), delle due, nondimeno, è quella del p.a. ad esser comparativamente più grave, 
poiché questi non si limita ad ottenere l’indebito beneficio (come in sostanza accade in 
una ‘normale’ corruzione passiva), ma induce il privato a darglielo o a prometterglielo, 
e lo fa abusando dei propri poteri.

 

Da molte parti si è ritenuto, sin dalla seconda metà degli anni ‘90 del secolo scorso5, 
che l’unico modo per superare questa distonia tra rigidità, e quindi ottusità, del sistema 
di disposizioni codicistiche in materia di concussione e corruzione interpretate secondo 
il paradigma della mutua esclusività, da un lato, e complessità della realtà criminologica 
sottostante, dall’altro, fosse, non già optare per interpretazioni svincolate da quel para-
digma, ma piuttosto toglier di mezzo l’apposita incriminazione della concussione.

Nessuno, ad onor del vero, ha mai negato – e come lo si potrebbe? – che la condotta 
di concussione sia portatrice di un ‘di più’ di disvalore, che non può affatto dirsi esau-
stivamente colto nei soli termini di una corruzione passiva; e che, di conseguenza, sia 
giusto che il pubblico agente ‘concussore’ (che si faccia dare o promettere utilità indebite 
costringendo il privato mediante abuso dei propri poteri) meriti di esser punito di più di 
un pubblico agente che invece ottenga lo stesso risultato senza però avvalersi della forza 
costrittiva dell’abuso.

4. Cfr. D. Della Porta, Lo scambio occulto. Casi di corruzione politica in Italia, Bologna, 1992; Ead., A. Vannucci, Corruzione politica e amministrazione 
pubblica. Risorse, meccanismi, attori, Bologna, 1994; E.U. Savona, L. Mezzanotte, La corruzione in Europa, Roma, 1998; P. Davigo, G. Mannozzi, La 
corruzione in Italia. Percezione sociale e controllo penale, Roma-Bari, 2007, 273 ss. 
5. Esemplari, da questo punto di vista, le Note illustrative di proposte in materia di corruzione e di illecito finanziamento ai partiti (relative alla cosiddetta 
Proposta di Cernobbio), in Riv. trim. dir. pen. econ., 1994, 919 ss. Ancora di recente, sia pur in termini problematici, P. Davigo, G. Mannozzi, La corruzione 
in Italia, cit., 291 ss.
La proposta ha anche trovato qualche – fortunatamente pallida – eco parlamentare, ad es. nelle proposte di legge A.C. 3850 (presentata alla Camera dei 
Deputati il 10 novembre 2010) e A.C. 4501 (presentata alla Camera dei Deputati il 12 luglio 2011).
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L’idea è, però, che questa diversa meritevolezza di pena possa trovare adeguata espres-
sione normativa anche a prescindere dal mantenimento di una apposita incriminazio-
ne dei fatti di concussione, affidando, invece, la compiuta qualificazione giuridica della 
condotta concussiva alle dinamiche di questa o quell’altra forma di manifestazione del 
reato-base (che si assume) di volta in volta imputabile al pubblico agente. In alcuni sistemi 
giuridici, quali ad es. quello tedesco6  e quello spagnolo, quella che noi chiamiamo ‘con-
cussione per costrizione’ riceve per lo più la propria compiuta qualificazione mediante 
ricorso alle regole del concorso (formale, ideale) di reati: applicata al nostro sistema, questa 
soluzione comporterebbe che i fatti di concussione finiscano risucchiati dalla convergente 
applicazione al p.a. ‘concussore’, secondo le regole e nei limiti del cumulo giuridico, tanto 
della pena per corruzione passiva quanto di quella per violenza privata (art. 610 c.p.). Altra 
soluzione possibile è invece quella di far della concussione per costrizione null’altro che 
una estorsione qualificata dal fatto di essere praticata da un p.a. ai danni di un privato; con 
la conseguenza che basterebbe ad esaurirne l’intero disvalore l’applicazione della norma 
sulla estorsione, aggravata ai sensi dell’art. 61 n. 9 c.p.7. 

 

La tesi abolizionista, in realtà, pur avendo il pregio apparente di rendere più sempli-
ce l’applicazione di una disciplina storicamente caratterizzata da contrasti e incertez-
ze (quale, appunto, quella relativa ai rapporti tra corruzione e concussione), restituisce 
anch’essa una visione ingessata e semplicistica della realtà criminologica sottostante, 
e pertanto non costituisce una soluzione adeguata ai problemi che vorrebbe risolvere.

 

Essa innanzitutto trascurerebbe «la posizione centrale che il requisito dell’abuso ... 
assume nel delitto di concussione»8. Il contenuto d’illecito specifico di una concussione 
trova il proprio cuore pulsante proprio nell’abuso di cui il pubblico agente si avvale per 
costringere o indurre il privato a retribuirlo indebitamente9, e dunque non viene esausti-
vamente colto dall’applicazione di norme poste, invece, in tutto o in parte, a tutela della 
libertà morale (estorsione, violenza privata, ecc., sebbene aggravate ex art. 61 n. 9 c.p. o 
in concorso con le norme sulla corruzione passiva). Nella dinamica di una concussione, 
l’aggressione della libertà morale del concusso è un profilo, ricorrente quanto si vuole, 
ma, ciò nondimeno, soltanto eventuale, non necessario concettualmente; possono cer-
tamente darsi ipotesi, che prima della l. 190/2012 avrebbero potuto costituire concus-
sione ex art. 317 c.p. e nelle quali però la libertà morale del concusso non viene offesa in 
maniera penalmente significativa: ipotesi nelle quali l’abuso dei poteri su cui si regge la 
concussione non assume affatto i toni di una vera e propria violenza o minaccia, in linea 
di principio necessaria a rendere penalmente rilevante la lesione della libertà morale del 
soggetto che subisce una costrizione morale relativa (casi, ad es., nei quali il concusso 
è indotto a remunerare il p.a. dalla prospettiva di ricavarne, comunque, un qualche 
beneficio indebito). Il di più di meritevolezza di pena di una concussione rispetto ad una 
corruzione le deriva piuttosto dalla particolare insidiosità del mezzo prescelto dal p.a. 
per conseguire utilità indebite, ossia, appunto, dall’abuso dei poteri o della qualità in 
funzione costrittiva o induttiva, e dall’offesa particolarmente grave che ciò comporta a 
carico di beni quali il buon andamento e l’imparzialità della P.A.10. 

 

6. Su cui v., ad es., M. Rübenstahl, Die Amtsträgerkorruptiondelikte nach italienischem und deutschem Recht. Eine rechtsvergleichende Untersuchung, 
Frankfurt a.M., 2012, 730 ss.
7. Questa, in effetti, è la soluzione suggerita nella Proposta di Cernobbio: v. l’art. 3, comma 3, della Proposta, che all’uopo prefigura l’introduzione di un 
nuovo secondo comma dell’art. 629 c.p.
8. G. Contento, La concussione, I, Bari, 1970, 29.
9. V., per tutti, N. Levi, I delitti contro la pubblica amministrazione, Milano, 1935, 280. Da ultimo, A. Spena, Commento all’art. 317 c.p., cit., § 1. 
10. Sul punto, più diffusamente, A. Spena, Il «turpe mercato», cit., 482 ss. (e in part. 488-9); Id., Commento all’art. 317 c.p., cit., § 1.
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Se ciò non bastasse, l’assunto secondo cui una apposita incriminazione della concus-
sione non sarebbe necessaria (poiché i fatti di concussione potrebbero egualmente esse-
re puniti grazie alle norme sul concorso di reati o grazie a forme di aggravamento della 
pena prevista per la corruzione passiva) è anche privo di valenza dimostrativa: il fatto 
che il contenuto di illecito di una certa tipologia di condotte possa venire catturata nella 
rete del diritto penale mediante i meccanismi del concorso di reati o dell’aggravamento 
di pena non vale certo a rendere necessario fare a meno di una incriminazione che la 
tipizzi appositamente e in maniera autonoma. Come sta a testimoniare, in fondo, l’esi-
stenza, e la legittimazione codicistica (art. 84 c.p.), della categoria dei ‘reati complessi’, 
vi sono casi (e la concussione è uno di questi) nei quali il convergere di più elementi su 
una medesima situazione di fatto attribuisce a questa un significato diverso ed ulteriore 
rispetto a quello che risulterebbe dalla semplice somma (del significato giuridico) degli 
elementi convergenti.

Così, affidare l’esaustiva qualificazione del fatto concussivo ad un aggravamento di 
pena per abuso dei poteri (art. 61, n. 9) rispetto ad un reato-base di estorsione creerebbe 
le condizioni perché il di più di gravità, derivante al fatto dai suoi profili concussivi (os-
sia, l’abuso costrittivo o induttivo) e che è maggiormente caratteristico del fatto stesso 
di concussione, rimanga privato di ogni concreta rilevanza in ragione di un eventuale 
bilanciamento con altre circostanze: una qualsiasi attenuante (anche generica) potreb-
be, se riconosciuta equivalente o prevalente, cancellare dalla risposta sanzionatoria ogni 
considerazione per l’aggressione agli interessi del buon andamento e dell’imparzialità 
della P.A., che invece costituisce la peculiarità offensiva propria di un fatto di concus-
sione.

E a risultati praticamente non molto dissimili si rischierebbe di arrivare anche fa-
cendo affidamento sui meccanismi del concorso di reati (ad es.: corruzione passiva + 
violenza privata). La pratica applicazione del sistema del cumulo giuridico, quale re-
gime sanzionatorio del concorso formale di reati, si traduce, assai frequentemente, in 
incrementi di entità insignificante; cosicché affidare l’esaustivo proporzionamento tra 
contenuto d’illecito di una vicenda concussiva e risposta sanzionatoria correlativa ai 
meccanismi del concorso di reati rischierebbe di rivelarsi del tutto illusorio, o quanto-
meno insoddisfacente.

Proprio qui, in definitiva, sta il cuore del problema – la soluzione del quale, in un 
senso o nell’altro, reca implicita anche l’opzione circa l’opportunità o meno di un’au-
tonoma fattispecie concussiva –: prendere sul serio la maggiore – e del tutto peculiare 
– meritevolezza di pena di un fatto di concussione rispetto ad un fatto di corruzione pas-
siva? Se si ritiene che lo si debba fare, credo non vi sia alcun dubbio che la soluzione più 
ragionevole sia quella di mantenere un’apposita fattispecie incriminatrice, evitando di 
rimettersi alle incertezze della manifestazione di altri reati.

 

Non meno discutibile sembra, poi, l’idea che il mantenimento di un’apposita norma 
sulla concussione, oltre che non necessario, sia persino inopportuno.

L’eccessiva rigidità di una disciplina basata sulla logica binaria dell’alternativa tra 
concussione e corruzione dipende tutta, s’è detto, dal dogma secondo cui quelle due 
qualificazioni debbano ritenersi mutuamente esclusive. In sé considerata, in realtà, e 
quindi sciolta dall’abbraccio di quel dogma, l’esistenza di una incriminazione dei fatti 
di concussione consente di cogliere assai meglio le diverse sfumature della realtà crimi-
nologica, di quanto invece non riuscirebbe ad un sistema che, come la notte in cui tutte 
le vacche sono nere, apostrofi qualunque interazione di malaffare tra privato e p.a. nei 
termini di una ‘generica’ corruzione 11. E, come ho già accennato, e ancora cercherò di 

11. Questa, ancora una volta, la sostanza della Proposta di Cernobbio, la quale suggeriva di eliminare ogni sorta di differenziazione nella materia corruttiva 
(via dunque non solo la concussione, come si è già visto, ma anche le diverse forme di corruzione), per fagocitarla tutta in una pantagruelica fattispecie 
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mostrare, non c’era nulla, già prima della riforma 2012, che imponesse l’adesione a quel 
dogma, se non un incrostato conservatorismo interpretativo; mentre oggi, proprio in 
forza dell’art. 319-quater, vi è addirittura una sostanziale adesione del nostro sistema 
ad un paradigma di segno inverso, il quale, appunto, rende possibile che una respon-
sabilità del privato per corruzione attiva si intrecci ad una responsabilità del p.a. per 
concussione.

Quanto invece ai benefici che da una abolizione della concussione dovrebbero di-
scendere in termini di semplificazione dell’onere probatorio a carico della pubblica ac-
cusa, nulla in realtà assicura che ad una eliminazione della fattispecie di concussione 
non corrisponderebbe un correlativo slittamento altrove delle problematiche di ‘qua-
lificazione’, attualmente collocate sul piano della distinzione fra corruzione e concus-
sione. Non si può escludere, ad esempio, che, se si accogliesse la Proposta di Cernobbio, 
problemi di qualificazione, grosso modo corrispondenti a quelli relativi ai rapporti fra 
corruzione e concussione, si riproporrebbero sul piano della distinzione fra corruzione 
ed estorsione aggravata. Ad essere realisti, mi pare difficile negare a priori che, posta di 
fronte all’abolizione della concussione, la giurisprudenza sarebbe tentata di rispondere 
mediante un’interpretazione estensiva dei concetti di “violenza e minaccia”, tipici della 
fattispecie estorsiva, sino a farvi rientrare casi tradizionalmente considerati di concus-
sione non estorsiva.

Non è detto, infine, che un sistema che non preveda un’apposita incriminazione del-
la concussione, e nel quale, per assunto, non emergano problemi analoghi a quelli che 
da noi si incontrano nella distinzione fra corruzione e concussione, sia necessariamente 
migliore di uno in cui invece tali problemi sorgono: a me pare, anzi, che un secolo e 
passa di discussioni intorno alla distinzione fra corruzione e concussione abbia portato 
alla pratica ed al pensiero penalistici italiani un preziosissimo contributo in termini di 
perfezionamento dei concetti e di incremento della sensibilità rispetto a principi politi-
co-criminali fondamentali, quali quelli, già menzionati, di giusta distribuzione delle re-
sponsabilità e di equo proporzionamento del rapporto tra fatto e risposta sanzionatoria12.

 

La distinzione tra corruzione e concussione, pur con le annose diatribe che si porta 
appresso, costituisce, insomma, un preziosissimo strumento di precisione concettuale e 
giustezza assiologica, cui non sembra opportuno rinunciare. Ciò cui bisogna rinunciare, 
per rendere quelle fattispecie meglio rispondenti alla complessità della realtà criminolo-
gica sottostante, è semmai il dogma della mutua esclusività tra di esse: l’idea, cioè, che 
l’applicazione dell’una escluda necessariamente l’applicabilità dell’altra13.

Accennavo in precedenza che l’adesione ad un simile dogma ha costituito, in buona 
misura, per la penalistica italiana, un vero e proprio tabù, frutto, come ogni tabù, di una 
sorta di atto di fede collettivo, solitamente giustificato in maniera tautologica: il privato 
concusso non può mai rispondere di corruzione attiva perché è una vittima14.

para-corruttiva, che avrebbe coperto dello stesso, indistinto, disvalore qualunque dazione/ricezione, o promessa/accettazione della promessa, fatte in 
relazione alla qualità del p.a.
12. Cfr. G. Insolera, Corruzione e concussione nella riforma del diritto e del processo penale, in Studi in ricordo di Giandomenico Pisapia, vol. I, Diritto 
penale, Milano, 2000, 683 ss.; A. Spena, Il «turpe mercato», cit., 424 ss., 539 ss.; F. Palazzo, Concussione, corruzione e dintorni: una strana vicenda, in 
questa Rivista, 1/2012, 230; F. Cingari, Repressione e prevenzione della corruzione pubblica, Torino, 2012, 169 ss.; V. Mongillo, La corruzione tra sfera 
interna e dimensione internazionale, Napoli, 2012, 118 ss.
13. Gli organismi internazionali – come l’OCSE o il GRECO – del resto non hanno mai chiesto, come talora capita invece di leggere, che l’Italia abolisca 
l’apposita incriminazione della concussione, ma piuttosto (come già segnalato supra, nota 3) di evitare che nella pratica applicativa l’esistenza di questa 
fattispecie si risolva in una troppo agevole scappatoia per il corruttore: ossia, in sostanza, di superare il dogma della mutua esclusività, il quale per l’ap-
punto si regge sull’idea che la commissione di una concussione ad opera del p.a. debba necessariamente risolversi in una defence per il privato corruttore.
14. Il solo Antonio Pagliaro, con la lucidità e la mente libera da pregiudizi che sempre lo hanno contraddistinto, arrivava ad ammettere, sia pure rispetto a 
casi eccezionali (nei quali il «privato […] accetta, in un tutto inscindibile, l’atto contrario ai doveri di ufficio che gli è favorevole e il non compimento di atti 
contrari ai doveri di ufficio che per lui sarebbero dannosi e che sono prospettati al fine di costringerlo»), la possibilità che su una stessa vicenda convergesse 
una responsabilità del p.a. per concussione ed una del privato per corruzione attiva. V. A. Pagliaro, M. Parodi Giusino, op. cit., 200 ss.
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In realtà non è affatto chiaro perché mai il privato costretto o indotto a dare o a 
promettere dovrebbe sempre passare per vittima innocente del p.a. che lo costringe o lo 
induce alla dazione o alla promessa. In alcuni casi non vi è dubbio che la condotta del 
privato, benché concusso, possieda nondimeno la struttura tipica di un fatto di corru-
zione attiva: il privato dà o promette al p.a. affinché questi compia, o non compia, un 
atto (conforme o contrario ai doveri) del suo ufficio. Cosa giustifica l’assunto che mai 
dal compimento di questa condotta possa derivare una corrispondente responsabilità 
penale per corruzione attiva, sol perché da parte sua il p.a. abbia tenuto una condotta di 
concussione?

L’argomento – più sopra accennato (§ 2) – che corruzione attiva e corruzione pas-
siva si presuppongano reciprocamente (e che dunque nella concussione, mancando un 
corrotto, dovrebbe di necessità mancare anche un corruttore), è nient’altro che una sug-
gestione: nella concussione (almeno, in quella con abuso dei poteri) un corrotto c’è, 
eccome: è il concusso, il quale, facendosi dare o promettere l’utilità indebita in relazione 
ad una qualche attività del suo ufficio, realizza una condotta che possiede tutti gli estre-
mi di una corruzione passiva benché, per effetto di consunzione, non le si applichino le 
norme sulla corruzione ma solo quella sulla concussione 15.

Né porterebbe più lontano la tesi della natura plurioffensiva della concussione, quale 
delitto che offende, oltre a beni della P.A., anche la libertà morale del concusso: questa 
tesi, invero, oltre a non considerare che vi sono casi di abuso concussivo nei quali la 
libertà morale del concusso non può dirsi offesa in maniera penalmente rilevante (v. 
supra, § 4.2), presuppone essa stessa il dogma della mutua esclusività, e non può dunque 
giustificarlo; la concussione può concepirsi come reato plurioffensivo solo presupponen-
do che il concusso debba sempre costituire una vittima innocente del concussore – ciò 
che invece andrebbe appunto dimostrato.

Parimenti inconcludente sarebbe anche il tentativo di far discendere quel paradig-
ma dalle caratteristiche della condotta tipica di concussione: far discendere, cioè, l’ir-
responsabilità – sempre e comunque – del concusso dal fatto che nella concussione il 
privato, venendo costretto o indotto, agisce in base ad una volontà non libera. In realtà è 
facile dimostrare come, nella logica del nostro diritto penale, non basta esservi stati co-
stretti, e tantomeno indotti (a meno di non identificare l’induzione con l’inganno)16, per 
venire sollevati da ogni responsabilità per aver fatto qualcosa di penalmente rilevante; 
né la costrizione, o una più blanda induzione, vale a rendere sempre chi la subisce una 
vittima. La pressione psicologica (costrizione o induzione) che non avviene mediante 
violenza o minaccia non ha di per sé alcun valore ‘vittimizzante’, né quindi ‘esimente’; e, 
come è sempre stato pacifico (e come ho già più volte ribadito), non è affatto necessario 
che l’abuso dei poteri o della qualità assuma la consistenza di una vera e propria violenza 
o minaccia per essere rilevante ai fini di una concussione17.

 

In sintesi: anche prima della l. 190/2012, non vi era alcuna ragione dogmatica o nor-
mativa che imponesse di interpretare la disciplina di concussione e corruzione alla luce 
del dogma della mutua esclusività. Al contrario, vi erano invece ragioni (politico-crimi-
nali) per infrangere quel dogma: il bisogno, in particolare, di adeguare il senso di quella 
disciplina alla complessità del quadro delle interazioni tra privato e p.a., e di evitare 
soprattutto18  che il privato corruttore si ammantasse facilmente delle vesti di vittima 

15. A. Spena, Commento all’art. 317 c.p., cit., § 13.
16. Su ciò, v. infra, § 6.1.1.
17. Per una dimostrazione più analitica e dettagliata delle ragioni che, già in vigenza della normativa anteriore alla l. 190/2012, rendevano insostenibile 
il paradigma della mutua esclusività, e dogmaticamente e normativamente, rinvio chi lo volesse ad A. Spena, Il «turpe mercato», cit., 491-512. Alcuni di 
questi spunti sono oggi ripresi da V. Mongillo, op. cit., 105 ss.
18. Anche in accordo con le, più volte ricordate, sollecitazioni di fonte internazionale.
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innocente per sfuggire alla responsabilità penale per una vicenda che si dovesse poter 
imputare tanto a lui quanto, pur a diverso titolo, al p.a.

Tutto questo, naturalmente, non vuol dire che sempre il concusso dovesse essere 
punito per corruzione attiva: l’esito di un superamento interpretativo del dogma della 
mutua esclusività tra corruzione (attiva) e concussione non era di rendere il concus-
so sempre, strutturalmente, responsabile della concussione subìta. Il concusso avrebbe 
semmai potuto, e dovuto, essere chiamato a risponderne solo nella misura in cui la sua 
condotta presentasse i requisiti, di forma e di sostanza, di una corruzione attiva. Se per 
un verso, insomma, il mero fatto di essere ‘concusso’ non rendeva di per sé inapplicabili 
le norme sulla corruzione attiva, per altro verso, com’è lapalissiano, neanche avrebbe 
potuto ampliare l’ambito applicativo di queste norme oltre i confini loro propri, fino a 
rendere il concusso sempre punibile per corruzione attiva. 

Più ragionevolmente, il concusso avrebbe dovuto rispondere di corruzione attiva: 
a) se la sua condotta avesse posseduto gli estremi tipici di tale reato; b) e sempre che le 
caratteristiche concrete della concussione perpetrata nei suoi confronti non fossero tali 
da escluderne comunque la responsabilità penale.

Detto altrimenti: che il concusso fosse vittima del concussore o suo ‘complice’, non 
lo si poteva giudicare in astratto, sulla base di una semplice, e monotonica, classifica-
zione della vicenda come corruzione o come concussione; lo si doveva giudicare, invece, 
caso per caso, in base alle caratteristiche della condotta del concusso e del concussore19.

Così, ad esempio, la condotta del concusso sarebbe stata per lo più priva dei caratteri 
propri di una corruzione attiva nei casi in cui la concussione fosse avvenuta con abuso 
della qualità: questo, infatti, a differenza dell’abuso dei poteri, non implica alcun riferi-
mento al compimento di un atto d’ufficio determinato o determinabile20, e pertanto la 
costrizione che vi faccia leva rende la concussione carente di quel significato retributivo 
che invece è proprio di ogni corruzione21; il privato che cede alla coazione del concusso-
re in questi casi non paga perché questi compia o non compia un certo atto, ma piuttosto 
per proteggersi da una imprecisata serie di ritorsioni che gliene potrebbe incogliere da 
un uso ostile della qualità del p.a.

D’altra parte, il concusso non avrebbe dovuto rispondere della propria condotta di 
corruzione attiva, che pure (a differenza che nel caso precedente) avrebbe dovuto rite-
nersi integrata, quando l’abuso dei poteri di cui si fosse servito il pubblico agente per 
costringerlo a retribuirlo fosse consistito nella minaccia di non compiere un atto con-
forme ai doveri d’ufficio favorevole al privato oppure di compiere un atto contrario ai 
doveri d’ufficio sfavorevole al privato22: qui infatti l’abuso del p.a. avrebbe assunto i toni, 
o comunque i contenuti, di una vera e propria violenza o minaccia, consistendo nel co-
minciare o nel paventare, in forza dei propri poteri, l’esecuzione di un male ingiusto a 
danno del privato (ossia: di una conseguenza lesiva di interessi, che il destinatario della 
violenza o della minaccia, o terzi ai quali questi sia legato per ragioni particolarmen-
te vincolanti, ha il diritto di non subire). Nel qual caso il privato non avrebbe potuto 
rispondere per corruzione attiva, dal momento che il fatto, per come concretamente 
realizzato, avrebbe offeso in maniera penalmente rilevante la sua libertà morale, facen-
done davvero la vittima di una estorsione, o di una violenza privata, particolarmente 
qualificata dal ruolo rivestito dal soggetto attivo.

Al di fuori di queste ipotesi, però, – ed ecco il punto! – già prima della l. 190/12, 
non vi era alcuna ragione per escludere che, di una stessa vicenda, rispondessero tanto 

19.  A. Spena, Il «turpe mercato», cit., 512 ss.
20. Cfr. A. Pagliaro, M. Parodi Giusino, op. cit., 138; A. Spena, Commento all’art. 317 c.p., cit., § 9.
21. Se intesa secondo il ‘modello mercantile’, accolto nel codice penale italiano, almeno sino all’emanazione della l. 190/2012. V. A. Spena, Il «turpe merca-
to», cit., passim. La riforma del 2012, peraltro, allenta l’adesione a questo modello, ma non la rinnega affatto, seguendo, sotto questo profilo, la via tracciata 
da altri sistemi, come ad es. quello tedesco: v. A Spena, in Scritti in onore di A.M. Stile.
22. A. Spena, Commento all’art. 321 c.p., cit., § 7.
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il privato concusso, a titolo di corruzione attiva propria, quanto il pubblico agente, a 
titolo però di concussione, e non già di ‘semplice’ corruzione passiva23. Mi riferisco, in 
particolare, a tutti quei casi nei quali il pubblico agente, per costringere il privato a retri-
buirlo, si fosse bensì avvalso di un abuso di poteri, che non avesse però assunto la forma, 
o la consistenza, di una vera e propria violenza o minaccia, ruotando invece sulla esecu-
zione, attuale o paventata, di un male giusto, ossia di un male derivante al privato, o ad 
un terzo, da un esercizio legittimo, o doveroso, dei propri poteri da parte del p.a.: come 
accade, ad es., quando questi, prendendo spunto da una situazione di obiettiva difficoltà 
in cui versi il privato, prospetti il compimento di un atto dovuto, o comunque legittimo, 
a questi sfavorevole, o ne cominci l’esecuzione, condizionandone però la mancata ese-
cuzione o la cessazione al fatto che il privato gli dia o gli prometta una utilità24: si pensi 
all’agente di polizia giudiziaria che, colta una persona nella flagrante commissione di 
uno dei reati di cui all’art. 380 c.p.p., gli prospetti la possibilità di non eseguire l’arresto, 
peraltro obbligatorio, in cambio di una qualche prestazione indebita; o al finanziere 
che, nel corso di un accertamento, prospetti all’imprenditore la possibilità, in cambio di 
utilità indebite, di chiudere un occhio su alcune rilevanti irregolarità fiscali.

 

Già prima della riforma del 2012, il sistema era dunque in grado di cogliere in ma-
niera tutto sommato soddisfacente le diverse sfumature potenzialmente possedute da 
una vicenda di illecito mercimonio tra privato e p.a.: a) i due avrebbero entrambi dovuto 
rispondere di corruzione (rispettivamente, attiva e passiva), nel caso in cui il patto cor-
ruttivo fosse stato siglato senza che il p.a. ricorresse ad un abuso dei propri poteri o della 
propria qualità per costringere o indurre il privato a retribuirlo; b) il p.a. avrebbe invece 
dovuto rispondere di concussione quando ad un tale abuso in funzione costrittiva o 
induttiva avesse fatto ricorso; c) il privato, in tal caso, non avrebbe dovuto rispondere di 
alcunché, se l’abuso del p.a. avesse avuto la valenza di una violenza o di una minaccia; in 
caso contrario, al ricorrere degli altri requisiti, avrebbe risposto della propria condotta 
a titolo di corruzione attiva.

Tutto ciò, se solo si fosse accettato di rinunciare al dogma della mutua esclusività, al 
quale invece dottrina e giurisprudenza mostravano di essere, in maniera concorde, fe-
ticisticamente attaccate. Proprio a questo feticistico attaccamento cerca oggi di dare un 
taglio l’introduzione dell’art. 319-quater, nell’intento di catturare quelle situazioni in-
termedie tra corruzione pura e concussione estorsiva, rese invece invisibili dall’adesione 
a quel dogma interpretativo. Creando un’apposita fattispecie che si colloca, figurativa-
mente, a metà strada fra quei due estremi, viene ufficialmente sancito il superamento di 
quel dogma, e viene accolto invece il paradigma inverso: anche il concusso può essere 
chiamato a rispondere della propria condotta, sia pur con sanzione più tenue, in alcuni 
dei casi nei quali al pubblico agente si contesta un fatto di concussione.

 

Pur lodevole nell’intento e nell’ispirazione di fondo, la soluzione concretamente 
scelta dal legislatore desta, tuttavia, più d’una perplessità.

Essa, soprattutto, ruota su una insufficiente tipizzazione delle condotte rilevanti, ed 
in tal modo rischia di estendere la responsabilità del ‘concusso’ ben oltre quanto è reso 
necessario dall’esigenza di superare il paradigma della mutua esclusività. Guardando al 
più generale contesto della riforma, si ha per vero l’impressione che questo slabbramen-
to dell’ambito di responsabilità del privato sia assai più di un effetto preterintenzionale 

23. Contra, ad es., (ma in base ad argomentazioni piuttosto spicciole) G. Fornasari, Concussione, in Id. et al., Reati contro la Pubblica amministrazione, 
Torino, 2004, 178 (con riferimento al caso specifico della cosiddetta ‘concussione ambientale’); F. Cingari, op. cit., 124 s.
24. Sul punto v. anche M. Romano, Commentario sistematico del codice penale. I delitti contro la Pubblica amministrazione. I delitti dei pubblici ufficiali 
(artt. 314-335-bis), 2a ed., Milano, 2006, 99-100.
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della nuova disciplina: se si tiene in considerazione anche il nuovo art. 318 (cui rinvia 
l’art. 321), risulta chiaro che uno degli obiettivi della riforma è stato appunto di esten-
dere la punibilità del ‘corruttore’ rispetto al sistema pre-vigente25. Un obiettivo di per sé 
non necessariamente disprezzabile, che però viene perseguito in maniera indiscrimi-
nata e senza una adeguata selezione tipizzatrice, e che pertanto rischia, come cercherò 
adesso di mostrare, non solo di produrre esiti ingiusti e contro-intuitivi, ma anche di 
rivelarsi controproducente da un punto di vista politico-criminale.

 

Per quel che riguarda specificamente l’art. 319-quater, la sensazione di una insuffi-
ciente tipizzazione si ricava già da uno sguardo di insieme alla fattispecie incriminatrice 
(o meglio: alla combinazione delle fattispecie previste nei due commi dell’articolo).

Buona parte della definizione dell’ambito applicativo dell’intera disposizione, e 
quindi anche della responsabilità del privato, vi è fatta dipendere proprio dal concetto 
di ‘induzione’: che è condotta del p.a., che il privato sì subisce, ma alla quale però, nella 
logica dell’incriminazione, avrebbe dovuto resistere.

È noto, tuttavia, come, quando ancora la condotta induttiva rientrava nell’art. 317 
c.p., non fosse affatto chiaro cosa dovesse intendersi con quella locuzione26. Una lettura 
più tradizionale la identificava con l’induzione in errore, mentre un’altra lettura, più 
diffusa nella dottrina e nella giurisprudenza più recenti, ne faceva, almeno in parte, 
l’espressione delle forme più blande di coazione: una costrizione attenuata, non brutale, 
non dichiarata, giocata sul filo del sottinteso, dell’intralcio, dell’ostacolo cavilloso, un 
irretire, insomma, il privato in un reticolo di ragionamenti non apertamente, o dichia-
ratamente, costrittivi, ma comunque chiaramente orientati a far sì che alla fine il privato 
si decidesse a dare o a promettere l’indebito.

Nel passaggio alla nuova disciplina, il legislatore sembra aver chiaramente optato 
per questa seconda accezione del termine: se il privato è reso responsabile per aver ce-
duto all’induzione del p.a., ciò sembra escludere che tale induzione possa consistere in 
un inganno ordito alle spalle del primo, poiché altrimenti bisognerebbe credere che 
la norma si ponga in conflitto con i più elementari principi in materia di personalità 
della responsabilità penale, quali quelli espressi dagli artt. 47 e 48 c.p., e più in generale 
dall’art. 27, primo comma, Cost.27 

Sennonché, facendo dell’induzione una forma attenuata di costrizione non è chiaro 
se si ponga la differenza tra le due condotte sul piano delle loro rispettive forme o del 
loro risultato. Nella prima accezione, l’induzione equivarrebbe ad una sorta di costri-
zione implicita, o ‘garbata’, fintamente bonaria: essa rappresenterebbe, per così dire, la 
condotta del ‘poliziotto buono’ laddove invece la costrizione rappresenterebbe quella 
del ‘poliziotto cattivo’: l’effetto ricercato sarebbe in entrambi i casi lo stesso – far sì che 
il privato si determini a fare qualcosa che avrebbe altrimenti preferito non fare –, ma lo 
si perseguirebbe in maniera diversa: in un caso, tramite una richiesta del p.a. aperta o 
esplicita, nell’altro lasciando invece, attraverso una serie di esortazioni, sollecitazioni, 
viluppi, ragionamenti e comportamenti concludenti, che sia il privato a inferire (indut-
tivamente, per via d’induzione) il modo per trarsi d’impaccio.

Nella seconda accezione, invece, l’induzione si distingue da una costrizione vera e 
propria per la ‘quantità’ dell’effetto costrittivo da essa prodotto. Entrambe sboccano in 
una pressione psicologica a carico del concusso: che però, nel caso della ‘costrizione’ 
sarebbe più forte e imperiosa, e quindi più cogente, finendo per privare il concusso di 
ogni margine effettivo di scelta; mentre invece nel caso della ‘induzione’ sarebbe più 

25. V. A. Spena, “Chi lascia la strada vecchia per la nuova, …” Perché una riforma dei delitti di corruzione non dovrebbe abbandonare il modello mercantile, 
in corso di pubblicazione in Scritti in onore di A.M. Stile.
26. Sul punto, v. ad es. A. Pagliaro, M. Parodi Giusino, op. cit., 150-156; A. Spena, Il «turpe mercato», cit., 369 s.; Id.., Commento all’art. 317 c.p., cit., § 10.
27. Cfr. T. Padovani, Metamorfosi e trasfigurazione. La disciplina nuova dei delitti di concussione e di corruzione, in Archivio penale, 2012, 789.
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attenuata, e lascerebbe in certi limiti intatta la libertà di autodeterminazione del con-
cusso28.

Entrambe le accezioni – che per vero non si escludono a vicenda, ma possono tran-
quillamente coesistere – hanno in comune un medesimo difetto: quello cioè di non 
giustificare il diverso trattamento riservato al privato nei due casi. Tra costrizione e co-
strizione attenuata corre invero una differenza di grado di carattere meramente natu-
ralistico, che non dice nulla sulle ragioni per le quali in un caso (costrizione ex art. 317) 
il privato sarebbe vittima mentre nell’altro (costrizione attenuata ex art. 319-quater) 
sarebbe complice. Che la costrizione sia implicita o esplicita, espressa in maniera invo-
luta o in termini chiari e inequivocabili, è questione irrilevante rispetto alla punibilità 
di chi la subisce: la sua natura implicita o esplicita non toglie né aggiunge nulla ad una 
costrizione dal punto di vista della sua rilevanza penale; tant’è che sempre, quando una 
norma verte su quel concetto, se ne ammette la realizzazione sia in forma implicita che 
in forma esplicita29. Così come, a ben vedere, non è in alcun modo dirimente neanche il 
fatto che al ‘concusso’ permanga, o meno, una qualche ‘libertà di scelta’ o ‘di autodeter-
minazione’: fintantoché la si intende in termini naturalistici (come effettiva possibilità 
di agire altrimenti), infatti, la possibilità per il concusso di non cedere alle pressioni del 
p.a. è requisito indispensabile di qualsiasi concussione; altrimenti non di concussione si 
tratterebbe, ma di altro reato (ad es.: di una rapina)30.

Per comprendere le ragioni del diverso trattamento del ‘concusso’, a seconda che sia 
‘costretto’ o ‘indotto’ alla remunerazione indebita, occorre piuttosto assumere un punto 
di vista normativo, il punto di vista del diritto penale, e del sistema di valori a questo 
sotteso, e stabilire se sia dal privato esigibile che questi si decida a resistere alle pressioni 
del concussore, anche a costo di sopportarne le conseguenze. Non si tratta insomma di 
stabilire se egli agisca o meno ‘liberamente’: poiché – finché si giudica con occhio natu-
ralistico, e a prescindere dalle valutazioni giuridico-penali rilevanti – la libertà di scelta 
del concusso è un presupposto di entrambe le forme di concussione, e si deve dunque 
poter predicare allo stesso modo sia nell’uno che nell’altro caso. Si tratta invece di valu-
tare la qualità della scelta davanti alla quale il privato viene posto: è, questa, una scelta 
che dal punto di vista dei principi del diritto penale ne fa una vittima?

Questo snodo cruciale rimane però sostanzialmente inespresso nella formulazio-
ne dell’art. 319-quater, la quale pertanto rischia di risucchiare nel vortice della ‘nuova’ 
punibilità del concusso/indotto anche condotte per le quali quest’esito appare eviden-
temente spropositato: il privato rischia, cioè, di vedersi punito per il solo fatto di non 
avere resistito alla violenza o alla minaccia del p.a., sol che questa violenza o minaccia, 
anziché dichiarata e brutale, sia stata più involuta e allusiva, affidata, invece che a parole 
di fuoco, alle ‘capacità induttive’ del destinatario, alla sua capacità, cioè, di coglierne, di 
inferirne, il velato significato coartante.

Un esito così aberrante sembra essere stato immediatamente colto e fatto proprio da 
qualche pronuncia della Cassazione, la quale, ancora ottenebrata – evidentemente – dal 
dogma della mutua esclusività, non concepisce che la responsabilità del soggetto ‘indot-
to’ sia in realtà nient’altro che una forma speciale di responsabilità per corruzione atti-
va; e non concepisce, pertanto, che ha senso punire il soggetto che subisce l’induzione 
solo nei limiti in cui gli si possa rimproverare di aver commesso quella che in sostanza 
rimane una corruzione attiva. Capita, allora, che, in maniera del tutto coerente – sep-
pure, ripeto, aberrante – la ratio della punibilità del soggetto che subisce l’’induzione’ 
venga individuata, non già nel bisogno di evitare che un corruttore possa mascherarsi 
da ‘vittima innocente’, ma invece nella violazione, da parte sua, di un asserito “dovere 

28. Questa accezione della distinzione si trova assai limpidamente ricostruita, di recente, in Cass., VI, 11.2.2013, n. 297 (in questa Rivista), la quale peraltro 
ne segnala anche i limiti applicativi.
29. Il punto è talmente pacifico, che ogni citazione a suo sostegno risulterebbe superflua.
30. Cfr., per tutti, A. Pagliaro, M. Parodi Giusino, op. cit., 146 s.
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di non collaborazione” col proprio ‘carnefice’, di un dovere di “resistenza attiva contro 
l’induzione”31: insomma, di un paradossale ‘dovere di non piegarsi all’abuso’ che finisce 
per rendere il cittadino, e non la stessa P.A., garante della imparzialità e del corretto 
funzionamento di questa.

 

Detto incidentalmente: oltre che sostanzialmente ingiusto, un simile spropositato 
allargamento della responsabilità penale del privato, che in linea di principio sembra ri-
comprendere tutti i casi in cui questi sia indotto dal pubblico agente a remunerarlo inde-
bitamente, è anche poco lungimirante da un punto di vista politico-criminale. Rischia, 
infatti, di rendere ancor più chiuso e impermeabile il rapporto corruttivo, mettendo a 
repentaglio uno dei pochi spiragli attraverso i quali si riusciva in passato a far emergere 
i fatti di corruzione: ottenendo, cioè, la collaborazione del privato col prospettargli una 
qualificazione della vicenda come concussiva, anziché come corruttiva32.

 

L’esito, sul piano interpretativo, è paradossale: si ripropongono, adesso, per l’inter-
prete, sotto forma di problemi relativi alla distinzione tra concussione costrittiva e (con-
cussione per) induzione, gli stessi problemi che in precedenza, in forza dell’adesione al 
dogma della mutua esclusività, si affrontavano in termini di distinzione tra concussione 
e corruzione. Posto infatti che l’identificazione della condotta illecita è affidata, nei due 
casi (costrizione e induzione), a termini di non semplice definizione, appare più che re-
alistico immaginare che i problemi di distinzione, che ieri abitavano al confine tra con-
cussione e corruzione, d’ora in poi, anziché sparire, si limiteranno a migrare al confine 
tra concussione per costrizione e induzione indebita. Il nocciolo della questione, in ogni 
caso, non è granché mutato rispetto al passato: ora, come allora, si tratta pur sempre di 
stabilire quando il privato sia una vittima innocente del p.a., e quando invece ne sia un 
‘complice’, colpevole, se non altro, di aver ceduto alle pressioni di quello.

 

A ciò si aggiunga che la laconica definizione della nuova fattispecie finisce inevita-
bilmente per rendere assai più complicata di quanto già non fosse in passato anche la 
distinzione tra concussione ‘induttiva’ e corruzione su iniziativa del p.a. E quanto più 
si cerca di rendere più netta ed inequivocabile la distanza tra costrizione ex art. 317 e 
induzione ex art. 319-quater, tanto più è inevitabile che si finisca per rendere invece più 
confusa quella tra quest’ultima e una corruzione su iniziativa del p.a. Poiché, insomma, 
tutte e tre queste vicende gravitano in uno spazio piuttosto ristretto, è giocoforza che il 
termine intermedio – ossia: la concussione induttiva – finisca volta per volta per con-
fondersi con l’uno dei due estremi, a misura che si cerca invece di distinguerla dall’altro 
estremo, e viceversa.

E si tratta di una questione, che già in sé teoricamente complessa, si colora di un’ulte-
riore ragione di problematicità quando la condotta ‘induttiva’ del p.a. rimanga allo sta-
dio del tentativo per non esser riuscita nell’intento di indurre effettivamente il privato 
alla dazione o a promessa. Qui, per dirla con Padovani, «si profila […] la palude dell’isti-
gazione alla corruzione»33. I rapporti fra tentata (concussione per) induzione non accolta 
dal concusso, da un lato, e istigazione passiva alla corruzione attiva, dall’altro, oltre che 
difficili a definirsi sul piano delle rispettive fattispecie, danno anche l’impressione di 
una certa incoerenza dal punto di vista del trattamento sanzionatorio, se solo si pensa 
che dal combinato disposto degli artt. 56 e 319-quater, primo comma, c.p. discende per 

31. Cass., Sez. VI, 4.12.2012, n. 8695, in Dir. pen. cont., 28 febbraio 2013, con nota di F. Viganò.
32. Su questa circostanza mi ha indotto a riflettere Manfredi Parodi Giusino.
33. T. Padovani, Metamorfosi e trasfigurazione, cit., 791.
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il tentativo di induzione – che in linea di principio dovrebbe costituire ipotesi criminosa 
comparativamente più grave – una pena edittale (reclusione da tre a otto anni ridotta da 
un terzo a due terzi) ingiustificatamente assai più lieve, ad es., di quella che dall’art. 322, 
quarto comma, c.p. invece discende per una istigazione passiva alla corruzione attiva 
propria (reclusione da quattro a otto anni ridotta di un terzo).

 

Non è un caso che ricompaiano oggi, nella giurisprudenza della Cassazione, le stesse 
oscillazioni, la stessa vaghezza di formule, di ieri: con l’aggravante che, mentre ieri si 
trattava di distinguere soltanto fra concussione e corruzione, oggi si tratta invece di 
distinguere, da un lato, tra concussione costrittiva e induzione indebita e, dall’altro lato, 
tra induzione indebita e corruzione su iniziativa del p.a.

Capita, allora, che si affidi la distinzione tra ‘concussione’ e ‘induzione’ a quelle 
stesse circonlocuzioni dal sapore naturalistico, o vagamente psicologistico, che già in 
passato rendevano così fumosi i contorni delle fattispecie. La concussione costrittiva 
ruoterebbe ad esempio sul (fumoso concetto del) metus publicae potestatis, che verrebbe 
incusso nella vittima dall’abuso dei poteri o della qualità, e che produrrebbe l’effetto 
di ridurla ad uno stato di “minorata difesa”, nel quale sia compressa la sua libertà di 
autodeterminazione; la induzione sarebbe, invece, “compatibile sia con un contegno 
implicito o blando, ma in grado di determinare uno stato di soggezione, che con [un]a 
determinazione più o meno subdolamente persuasiva”34. Oppure, ancor più oscuramen-
te, capita che si faccia discendere la distinzione dal fatto che l’’induzione’, a differenza 
della ‘costrizione’, ruoterebbe su “una ‘incisiva persuasione’ volta più a convincere che 
a coartare la volontà”: come se anche la ‘costrizione morale’, il ‘coartare la volontà’, non 
fosse esso stesso un modo per ‘convincere’ qualcuno a fare qualcosa. Oppure ancora, 
capita pure che – dopo aver assunto che la costrizione si caratterizzi per “il timore di un 
danno minacciato dal pubblico ufficiale” – si identifichi poi l’induzione con un “abuso 
dei poteri o delle qualità che vale a esercitare una pressione psicologia sulla vittima, in 
forza della quale quest’ultima si convince della necessità di dare o promettere denaro od 
altra utilità per evitare conseguenze dannose”35.

Così come capita, d’altra parte, che si affidi invece la distinzione tra induzione ten-
tata e istigazione alla corruzione attiva alle vecchie suggestioni topografiche (“Si ha 
istigazione alla corruzione ai sensi dell’art. 322 c.p. e non induzione ai sensi dell’art. 
319-quater c.p. ove tra le parti si instauri un rapporto paritario diretto al mercimonio 
dei poteri”36), le quali, sotto un’apparente chiarezza, non forniscono in realtà alcun cri-
terio falsificabile.

 

L’unico modo per discernere in maniera ragionevole una concussione costrittiva ex 
art. 317 da una concussione induttiva ex art. 319-quater è in realtà, ironia della sorte, 
tornare ad affidarsi a quella stessa interpretazione che, se si fosse accettato di superare il 
dogma della mutua esclusività, avrebbe consentito, già in vigenza della passata discipli-
na, di distinguere tra i casi nei quali il concusso andava propriamente qualificato come 
una vittima innocente del p.a. concussore dai casi nei quali invece, pure a fronte di una 
responsabilità del p.a. per concussione, sarebbe nondimeno stato giusto, e tecnicamente 
possibile, chiamare il privato a rispondere per corruzione attiva (supra, § 5.1).

Oggi come allora si tratta invero di limitare la non punibilità del concusso ai casi nei 
quali questi meriti effettivamente, alla luce dei princìpi generali del sistema, di essere 
concepito come una vittima della concussione. 

34. Cass., Sez. VI, 18.12.2012, n. 3093, in Dir. pen. cont., 11 febbraio 2013, con nota di G. Leo.
35. Cass., Sez. VI, 4.12.2012, n. 8695, cit.
36. Cass., Sez. VI, 3.12.2012, n. 3251, in Dir. pen. cont., 4 febbraio 2013.
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In quest’ottica, appare senz’altro fondato l’orientamento – presente soprattutto nelle 
prime pronunce della Cassazione all’indomani della riforma – che fa dipendere il ri-
spettivo ambito applicativo di concussione costrittiva (di cui il privato è vittima) e con-
cussione induttiva (che non esclude la responsabilità del concusso) dal fatto che l’abuso 
concussivo sia consistito nella esecuzione, attuale o prospettata, di un male ingiusto op-
pure di un male giusto37. Non dunque nella diversa intensità della pressione psicologica, 
che si pretende esercitata sul privato, né nella natura esplicita o implicita della richiesta 
del p.a., può farsi consistere il criterio discretivo rilevante, ma piuttosto in una consi-
derazione dei contenuti dell’alternativa da questi prospettata al concusso: posto che in 
entrambi i casi il p.a. mira ad ottenere la remunerazione prefigurando, in alternativa, 
l’esecuzione di un male, reso possibile dai propri poteri o dalla propria qualità, vi sarà 
tuttavia costrizione quando si tratti di un male che il privato ha diritto di non subire, 
mera induzione, invece, quando si tratti di un male che deriverebbe da un esercizio le-
gittimo dei poteri del p.a.

La distinzione tra ‘costrizione’ e ‘induzione’ dipende dunque non tanto da una di-
versa struttura direttamente attribuibile a ciascuna di quelle due condotte (poiché, nella 
nuova sistematica dei delitti di concussione, ‘costrizione’ e ‘induzione’ tendono piutto-
sto a sovrapporsi, costituendo entrambe forme di pressione psicologica), quanto piut-
tosto, indirettamente, dal diverso contenuto che si assume abbia nei due casi l’identica 
locuzione “abuso della qualità o dei poteri”: a caratterizzare la fattispecie dell’art. 317 è, 
non la ‘costrizione’ in quanto tale, ma l’’abuso costrittivo’, che consiste in una violenza 
o nella minaccia di un male ingiusto; mentre la fattispecie di cui all’art. 319-quater è 
caratterizzata, non già dall’’induzione’ in quanto tale, ma dall’’abuso induttivo’, che, a 
differenza di quello costrittivo, non ha la sostanza di una vera e propria violenza o della 
minaccia di un male ingiusto. I due delitti, in definitiva, vanno bensì distinti in ragione 
della condotta, esclusivamente però in quanto vista dalla prospettiva delle caratteristi-
che del tipo di abuso concretamente esercitato per realizzarla.

Solo in questo modo si rendono intelligibili, alla luce dei principi generali del siste-
ma, le ragioni per cui il privato è considerato vittima nel caso di concussione costrittiva, 
e non lo è invece nel caso di ‘mera’ induzione. Se è vero infatti che in entrambi i casi la 
volontà del privato è soggetta a pressione da parte del p.a., solo nel primo tuttavia questa 
pressione assume i contenuti di una lesione penalmente rilevante della libertà morale 
del concusso alla quale, d’altra parte, non fa da contraltare alcun disegno propriamente 
corruttivo ad opera di quest’ultimo: nel caso in cui invece il concusso ‘ceda’ alla ‘mi-
naccia’ di un male giusto, il contenuto della sua condotta si colora chiaramente di un 
significato corruttivo, che vale a compensare la rilevanza penale della pressione subita, e 
pertanto a giustificare la sua punibilità.

Ciò vale, tra l’altro, a spiegare come mai in altri contesti, al variare dei principi e 
delle esigenze che governano questo o quello specifico settore di disciplina, la rilevanza 
penale della prospettazione di un male giusto possa esser fatta oggetto di una valutazio-
ne di segno diverso 38. È noto, ad es., come in materia di estorsione la Cassazione riten-
ga pacificamente che una ‘minaccia’ – e quindi una costrizione penalmente rilevante, 
e correlativamente una lesione penalmente rilevante della libertà morale del soggetto 
passivo – possa risultare integrata anche mediante la prospettazione di un male giusto, 
la cui esecuzione costituirebbe cioè per l’estortore esercizio di un diritto39. Ciò non to-
glie, tuttavia, che un analogo ragionamento non potrebbe invece valere, in materia di 

37. Ad es., Cass., VI, 11.2.2013, cit.; Cass., VI, 3.12.2012, cit.: “Il termine ‘costringe’ dell’art. 317 c.p. modificato dalla legge 190/12 significa qualunque 
violenza morale attuata con abuso di qualità o di poteri, che si risolva in una minaccia, esplicita o implicita, di un male ingiusto recante lesione non patri-
moniale o patrimoniale, costituita da danno emergente o da lucro cessante. Rientra invece nell’induzione ai sensi del successivo art. 319-quater la condotta 
del pubblico ufficiale che prospetti conseguenze sfavorevoli derivanti dalla applicazione della legge per ottenere il pagamento o la promessa indebita di 
denaro o altra utilità. In questo caso è punibile anche il soggetto indotto che mira ad un risultato illegittimo a lui favorevole”.
38. Riprendo, qui, una osservazione fattami da Francesco Viganò in occasione del convegno teramano dell’8 marzo 2013.
39. Da ultimo, ad es., Cass., II, 20.10.2011, n. 43317, Corona, in Dir. pen. cont., 22 dicembre 2011.
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concussione, a rendere il concusso vittima innocente del p.a. concussore. Una diversa 
rilevanza della ‘minaccia’ del male giusto, a seconda che avvenga in ambito estorsivo 
(rilevante come lesione della libertà morale del soggetto passivo, e quindi come moda-
lità della condotta illecita di costrizione) o in ambito concussivo (mai rilevante come 
costrizione concussiva, ma semmai come induzione, e quindi insufficiente a rendere 
il concusso una vittima) si giustifica, infatti, in ragione del diverso contenuto, o signi-
ficato, posseduto nei due casi dalla condotta del soggetto che subisce la ‘minaccia’. Nel 
caso della concussione è in gioco l’esercizio di un pubblico potere: qui, il concusso che 
‘subisce’ la ‘minaccia’ di un male giusto mira nondimeno a conseguire una posizione 
di profitto da un esercizio indebito, illecito, di un pubblico potere; ciò ne fa, nonostan-
te tutto, un corruttore, un approfittatore, un soggetto che mira a trarre vantaggio da 
un uso dei pubblici poteri distorto, e dunque contrario ai principi dell’imparzialità e 
del buon andamento. Lo stesso, com’è ovvio, non si può dire invece di chi subisca una 
estorsione, anche qualora questa si articoli sulla ‘minaccia’ di un male ‘giusto’: qui non 
c’è alcun approfittamento che valga a sminuire, a rendere meno robusta e consistente, 
la rilevanza penale della compressione subìta dalla libertà morale del soggetto passivo.

 

Pur ufficialmente bandito dall’introduzione dell’art. 319-quater, il dogma della mu-
tua esclusività di corruzione e concussione continua ancora oggi ad aleggiare nei ra-
gionamenti della penalistica italiana circa le questioni di diritto intertemporale poste 
dalla nuova disciplina. È, infatti, proprio perché si assume che prima della l. 190/2012 
le norme su corruzione e concussione dovessero leggersi alla luce di quel dogma, e che 
dunque il concusso – ‘costretto’ o ‘indotto’ – dovesse sempre considerarsi una vittima 
innocente del concussore, che si dà per scontato che il reato di cui all’art. 319-quater, 
secondo comma (ossia: il reato del ‘concusso’ che cede alle pressioni del ‘concussore’), 
rappresenti un’ipotesi di nuova incriminazione40.

A me pare, tuttavia, che si tratti di una conclusione piuttosto affrettata. Come ho 
cercato di mostrare, la condotta che oggi si punisce ai sensi del secondo comma dell’art. 
319-quater (almeno nelle ipotesi di induzione mediante abuso dei poteri: v. infra, § 8) 
era punibile, già in precedenza, come corruzione attiva propria, ai sensi del combinato 
disposto degli artt. 319 e 321 c.p. Del resto, ad una conclusione analoga dovrebbero per-
venire anche dottrina e giurisprudenza se svolgessero coerentemente l’idea, sostanzial-
mente indiscussa41, che il secondo comma dell’art. 319-quater costituisca in sostanza 
norma speciale rispetto a quella sulla corruzione attiva propria: poiché infatti la fatti-
specie dell’art. 319 non è stata modificata rispetto al passato, ciò significa riconoscere 
implicitamente che la condotta dell’indotto (oggi riconducibile alla norma – che si rico-
nosce essere speciale – dell’art. 319-quater, cpv.) fosse, già in precedenza, riconducibile 
all’art. 319.

Da ciò consegue che l’introduzione dell’art. 319-quater, secondo comma, produce, 
non un fenomeno di nuova incriminazione, ma uno di successione meramente mo-
dificatrice, da regolare secondo il principio del favor libertatis di cui al quarto com-
ma dell’art. 2 c.p. E poiché, stando almeno alle rispettive forbici edittali, proprio l’art. 
319-quater, secondo comma, costituirà in linea di massima norma più favorevole ri-
spetto all’art. 319 anche nella versione pre-2012, ne deriva che quella norma dovrebbe 
poter trovare applicazione retroattiva anche rispetto a quei casi di corruzione propria, 
verificatisi prima della sua introduzione, nei quali sia dato riscontrare, da parte del p.a., 
una condotta ‘induttiva’.

La contraria opinione – che rispetto al privato l’art. 319-quater produca un fenome-
no di nuova incriminazione – è frutto, in realtà, di una lettura semplicistica, che non 

40. Per tutti: E. Dolcini, F. Viganò, Sulla riforma in cantiere dei delitti di corruzione, in questa Rivista, 1/2012, 245; T. Padovani, op. ult. cit., 789.
41. Per tutti, in dottrina, T. Padovani, op. ult. cit., 788 ss. V. anche supra, § 6.1.6.
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solo fa rivivere ultrattivattivamente il dogma della mutua esclusività, ma che soprattutto 
dimentica quanto incerta fosse, in precedenza, la definizione dei confini tra concussione 
e corruzione (anche propria); e come molto spesso proprio questa incertezza di confini 
portasse la giurisprudenza ad imputare come corruzione (tanto al p.a. quanto al privato) 
fatti che oggi verrebbero invece senz’altro ricondotti all’art. 319-quater.

 

In realtà, vi è una ipotesi nella quale il cpv. dell’art. 319-quater si presenta come una 
nuova incriminazione, ed è quella nella quale il privato sia indotto alla remunerazio-
ne indebita da un abuso della qualità del p.a. Questa condotta non sarebbe in prece-
denza stata punibile poiché il sistema pre-2012 era rigidamente ancorato al ‘modello 
mercantile’ (della corruzione, cioè, come compravendita di atti d’ufficio determinati o 
determinabili)42 , mentre l’abuso della qualità ruota intorno ad un riferimento assolu-
tamente generico ai poteri che al p.a. derivano dalla sua posizione, cosicché il privato 
che vi cedesse non farebbe altro che remunerarlo in considerazione della, o in relazione 
alla, sua qualità, e non in vista del compimento, o del mancato compimento, di un atto 
d’ufficio determinato o determinabile, e nemmeno, a ben vedere, in vista di un più lato 
esercizio della funzione43.

Sorge, allora, il sospetto che in tal modo si sia di fatto introdotta nel sistema una 
surrettizia punibilità della corruzione secondo il cosiddetto ‘modello clientelare’ (ossia, 
per l’appunto, della corruzione come dazione o promessa in relazione alla qualità del 
p.a.)44, ben oltre le concessioni pur fatte a questo modello con la riformulazione dell’art. 
318, e con la trasformazione della corruzione impropria in corruzione per l’esercizio 
della funzione.

Il che conferma l’impressione, già prima segnalata, che la riforma aspiri ad una pres-
soché indiscriminata estensione della punibilità del corruttore, ben al di là dei confini 
entro i quali la sua condotta appare meritevole di pena.

Se ciò non bastasse, questa estensione della punibilità del privato (che si sia limitato 
a remunerare il p.a. “in considerazione della sua qualità”) avviene esclusivamente in re-
lazione al caso nel quale egli vi sia stato indotto dallo stesso p.a. Quando invece manchi 
l’induzione del p.a., la corruzione attiva torna sostanzialmente nei ranghi della con-
cezione mercantile, punibile solo se si atteggia come pagamento del p.a. per l’esercizio 
della sua funzione o per un atto contrario ai doveri del suo ufficio. Con la conseguenza 
paradossale che la punibilità del corruttore è (o rischia di essere) più estesa, poiché de-
finitivamente sganciata dal paradigma della corruzione quale mercato di atti d’ufficio, 
proprio rispetto a quei casi nei quali invece, nella stessa prospettiva legislativa (come 
emerge da una comparazione delle forbici edittali45), la sua condotta, essendo anche il 
frutto di una pressione psicologica da parte del p.a., appare complessivamente meno 
grave.

42. Sul punto, più diffusamente, A. Spena, Il «turpe mercato», cit., passim.
43. Cfr., da ultimo, Cass., VI, 4.12.2012, n. 8695, cit.: nei casi di abuso della qualità, “la vittima di chi ‘costringe o induce’ a dare o a promettere un’indebita 
utilità agisce senza correlazione con uno ‘specifico atto’ del soggetto investito di funzioni pubbliche”.
44. Sulle caratteristiche, e le implicazioni, di tale modello di disciplina, cfr. A. Spena, Il «turpe mercato», cit., 20-21, 173 ss., 576 ss.
45. Mentre, infatti, la condotta del privato che cede alla ‘induzione’ del p.a. è punibile con la reclusione fino a tre anni, la corruzione attiva per l’esercizio 
della funzione è invece punibile con la reclusione da uno a cinque anni e la corruzione attiva propria con la reclusione da quattro a otto anni.
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Alessandro Bernardi

Interpretazione conforme 
al diritto UE e costituzionalizzazione 

dell’Unione Europea

Brevi osservazioni di un penalista

1. Premessa. − 2. Interpretazione conforme al diritto UE tra processo costitu-
zionale dell’Unione e resistenze di matrice autarchico-statualista. − 3. Interpre-
tazione conforme al diritto dell’Unione e gerarchia delle fonti. − 4. Le funzioni 
dell’interpretazione conforme al diritto europeo e i loro profili costituzionali. 
− 5. Interpretazione conforme al diritto europeo ed evoluzione contenutistica 
delle fonti UE: riflessi costituzionali. 

 

Un po’ ovunque, quantomeno in Europa, il diritto penale risulta soggetto a un evi-
dente processo di costituzionalizzazione1. Le moderne Costituzioni talora individuano 
(specie negli Stati federali) gli ambiti dell’intervento penale; ma soprattutto esse condi-
zionano le scelte politico-criminali dei legislatori nazionali2  attraverso forme di con-
trollo costituzionale diffuse e/o accentrate, preventive e/o successive, astratte e/o con-
crete, di iniziativa parlamentare e/o individuale e/o giurisdizionale.

Tale processo di costituzionalizzazione risulta particolarmente palese per quanto 
concerne il sistema penale italiano. Nel nostro Paese, almeno a partire dagli anni ‘70 
del secolo scorso, si è affermata una vera e propria “lettura costituzionale del diritto cri-
minale”, si è cioè imposto un “approccio costituzionale al diritto penale” che legittima 
quest’ultimo permeando di sé la teoria generale del reato3. In forza di tale approccio, in 
particolare, i diritti e più in generale i beni giuridici di rango costituzionale assumono la 
duplice veste di limite all’intervento penale e di oggetto della tutela penale4.

Un importante riflesso del suddetto processo di costituzionalizzazione è costitui-
to dall’interpretazione conforme a Costituzione, attraverso la quale la Suprema Carta 
trasmoda nella funzione giurisdizionale ordinaria, chiamata a fare un uso diffuso dei 
dettati costituzionali. Strumento capace come forse nessun altro di selezionare i possi-
bili significati delle disposizioni legali in una prospettiva ultima di superiore e genera-
lizzata coerenza, il concetto di interpretazione conforme risulta invero inscindibilmente 
connesso all’idea di Costituzione, al punto che dall’esistenza di uno dei due elementi 
sembra possibile inferire infallibilmente l’esistenza dell’altro. 

Questo breve lavoro mira a sottolineare come lo sviluppo di un sistema giuridico UE 
caratterizzato dai principi del primato e dell’effetto diretto si rifletta sull’attività ermeneu-
tica dei giudici comuni, nell’ambito della quale l’interpretazione conforme a Costituzione 
risulta ormai affiancata da un parallelo canone interpretativo, quello cioè di conformità al 

1. F. Palazzo, Valori costituzionali e diritto penale (un contributo comparatistico allo studio del tema), in L’influenza dei valori costituzionali sui sistemi 
giuridici contemporanei, a cura di A. Pizzorusso-V. Varano, tomo I, Milano, 1985, 531 ss.
2. Cfr., in particolare, E. Belfiore, Giudice delle leggi e diritto penale, Milano, 2005.
3. Cfr., fondamentalmente, F. Bricola, La teoria generale del reato, in Noviss. Dig. It. Vol. XIX, Torino, 1973, 7 ss. 
4. Cfr., ad esempio, M. Donini, Ragioni e limiti della fondazione del diritto penale sulla Carta costituzionale. L’insegnamento dell’esperienza italiana, in 
Foro it., 2001, parte V, p 29 ss.; Id., Dogmatica penale e politica criminale a orientamento costituzionalistico. Conoscenza e controllo critico delle scelte di 
criminalizzazione, in Dei delitti e delle pene, 1998, fasc. 3, 37 ss.
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diritto eurounitario5; ma mira soprattutto a evidenziare come l’interpretazione “eurounita-
riamente orientata”6  costituisca una manifestazione dell’evoluzione dell’Unione europea in 
prospettiva costituzionale. Tale evoluzione ovviamente, può risultare ricca di conseguenze 
in sede penale: in questa sede, tuttavia, non ci si vuole soffermare su tali conseguenze, costi-
tuendo esse l’oggetto di un diverso e più ampio studio a carattere monografico7.

 

Ormai pacificamente ammessa da tutti i Paesi membri, l’interpretazione conforme al 
diritto dell’Unione risulta correlata a taluni fondamentali principi in tema di rapporti tra 
ordinamento nazionale e ordinamento UE, quali innanzitutto il già ricordato principio 
giurisprudenziale del primato del secondo sul primo8 e quello scritto di leale cooperazione 
(art. 4.3 TUE)9. Per altro verso, il canone ermeneutico in oggetto costituisce, di per sé, 
un principio generalissimo dell’ordinamento dell’Unione10, dotato di un ambito di ap-
plicazione quanto mai esteso. Infatti l’obbligo di interpretazione conforme (i cui unici 
argini sono costituiti dal rispetto dei metodi interpretativi tradizionalmente utilizzabili 
nei singoli ordinamenti nazionali)11  grava su tutte le norme interne indipendentemente 
dal momento in cui sono state varate12  e dal loro grado gerarchico13, operando pertanto 
nei confronti di qualsivoglia norma (anche penale)14. Inoltre, l’obbligo di conformità si 

5. Sebbene non ancora di larghissima diffusione, l’aggettivo “eurounitario” tende progressivamente ad affermarsi ed è ormai rinvenibile anche nel titolo 
di taluni articoli scientifici (A. Ruggeri, Interpretazione conforme e tutela dei diritti fondamentali, tra internazionalizzazione (ed “europeizzazione”) della 
Costituzione e costituzionalizzazione del diritto internazionale e del diritto eurounitario, in associazionedeicostituzionalisti.it; R. Conti, Il problema delle 
norme interne contrastanti con il diritto comunitario non immediatamente efficace fra rimedi interni ed eurounitari, in federalismi.it, 10/2010. 
6. Per usare la terminologia di R. Conti, Il giudice penale italiano e il diritto dell’Unione europea: un approccio non più differibile, in Dir. pen. cont., 8 
giugno 2012, 12.
7. A. Bernardi, La costituzionalizzazione del diritto penale europeo, in corso di elaborazione.
8. Il principio del primato, per vero, aveva trovato un suo ancoraggio scritto nel Trattato che adotta una Costituzione per l’Europa del 2004 (art. I-6 Diritto 
dell’Unione. “La Costituzione e il diritto adottato dalle istituzioni dell’Unione nell’esercizio delle competenze a questa attribuite prevalgono sul diritto 
degli Stati membri”). Peraltro, come ben si sa, tale Trattato non è mai entrato in vigore, né il principio del primato è stato riproposto nel Trattato di Lisbona.
9. In precedenza, art. 10 TCE, e prima ancora art. 5 TCE. Un ulteriore fondamento di tale vincolo ermeneutico viene individuato nell’art. 288.2 TFUE 
(in precedenza art. 249.3 TCE, e ancor prima art. 189 TCE). Cfr., in particolare, Corte di giustizia, Corte giust., sent. 13 novembre 1990, causa C-106/89, 
Marleasing, nella quale i giudici di Lussemburgo hanno affermato che “nell’applicare il diritto nazionale (...) il giudice nazionale deve interpretare il proprio 
diritto nazionale alla luce della lettera e dello scopo della direttiva onde conseguire il risultato perseguito da quest’ultima e conformarsi pertanto all’art. 
189, terzo comma, del Trattato”. 
10. In questo senso cfr., da ultimo e per tutti, F. Polacchini, CEDU e diritto dell’Unione europea nei rapporti con l’ordinamento costituzionale interno. 
Parallelismi e asimmetrie alla luce della più recente giurisprudenza costituzionale, in Consulta Online, 14 settembre 2010, par. 4c.
11. Cfr., per tutte, Corte di giustizia, sent. 24 giugno 2010, causa C-98/09, Sorge, punto 53 e ivi ulteriori riferimenti giurisprudenziali; nonché, da ultimo, sent. 24 
gennaio 2012 causa C-282/10, Maribel Dominguez, ove si ribadisce che “il principio di interpretazione conforme esige inoltre che i giudici nazionali si adoperino al 
meglio nei limiti del loro potere, prendendo in considerazione il diritto interno nel suo insieme ed applicando i metodi di interpretazione riconosciuti da quest’ul-
timo”. Beninteso, l’obbligo di conformarsi in via interpretativa al diritto UE sussiste nei limiti di quanto previsto da tali metodi, e comunque laddove il tenore lette-
rale della norma interna non costituisca un argine insuperabile all’interpretazione adeguatrice. Nei casi in cui, viceversa, tale interpretazione si riveli impraticabile, 
il giudice interno dovrà, a seconda dei casi, disapplicare la norma nazionale irrimediabilmente confliggente col diritto UE, e/o innescare il giudizio di (il)legittimità 
costituzionale della suddetta norma penale per contrasto col parametro interposto. Circa l’impossibilità di fondare sulla esigenza di interpretazione conforme 
una lettura contra legem del diritto interno cfr., anche per ulteriori riferimenti bibliografici, A. Bernardi, I tre volti del “diritto penale comunitario”, in Riv. it. dir. 
pubbl. com., 1999, 348 ss.; in giurisprudenza, per tutte, Corte di giustizia, sent. 23 aprile 2009, cause riunite da C-378/07 a C-380/07C, Angelidaki e altri; Corte 
cost., sent n. 28 del 2010. Tuttavia, circa la tendenza a far sì che il vincolo dell’interpretazione conforme supporti processi di ortopedia ermeneutica caratterizzati, 
financo in ambito penale, da forzature di ogni tipo cfr. già A. Bernardi, ivi. Cfr. altresì, per tutti, E. Aprile, Note a margine della prima pronuncia delle Sezioni 
Unite sulla disciplina del mandato di arresto europeo, in Cass. pen., 2007, 1941 s.; da ultimo R. Conti, Il giudice penale italiano e il diritto dell’Unione europea: un 
approccio non più differibile, cit., 18 ss., e bibliografia ivi riportata; T. E. Epidendio, Riflessioni teorico-pratiche sull’interpretazione conforme, in Dir. pen. cont., 17 
ottobre 2012, 17 ss.; V. Manes, Metodo e limiti dell’interpretazione conforme alle fonti sovranazionali in materia penale, in Arch. pen., 2012, in particolare 26 ss.; C. 
Sotis, La “mossa del cavallo”. La gestione dell’incoerenza nel sistema penale europeo, in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, 499 ss., con ulteriori riferimenti bibliografici.
12. Pertanto l’obbligo di interpretazione conforme grava non solo sulle norme varate dopo, ma anche su quelle varate prima delle fonti dell’Unione in rap-
porto di potenziale conflitto con esse. Cfr., ancora, Corte di giustizia CE, sent. 13 novembre 1990, causa C-106/89, Marleasing, cit., punto 8, ; nonché, ancor 
più esplicitamente, Corte di giustizia, sent. 5 ottobre 2004, cause riunite C-397/01 a C-403/01, Pfeiffer, punto 115: “Se è vero che il principio di interpreta-
zione conforme del diritto nazionale, così imposto dal diritto comunitario, riguarda in primo luogo le norme interne introdotte per recepire la direttiva in 
questione, esso non si limita, tuttavia, all’esegesi di tali norme, bensì esige che il giudice nazionale prenda in considerazione tutto il diritto nazionale per 
valutare in quale misura possa essere applicato in modo tale da non addivenire ad un risultato contrario a quello cui mira la direttiva”.
13. E dunque anche sulle norme costituzionali; fatta eccezione, naturalmente, per i principi e diritti fondamentali (che in effetti non sono norme in senso 
proprio) atti a fungere da controlimiti. Tuttavia, proprio in tema di interpretazione conforme delinea situazioni che potrebbero implicare l’indebolimento del 
primato del diritto UE, M. Luciani, Le funzioni sistemiche della Corte costituzionale, oggi, e l’interpretazione “conforme a”, in federalismi.it , par. 5.2, 10 ss.
14. Cfr., in particolare, la sentenza n. 28 del 2010, nella quale la Corte costituzionale ha dichiarato l’incostituzionalità di una norma penale di favore con-
trastante con una direttiva comunitaria. Inoltre, con la sentenza n. 227 del 2010, il nostro giudice delle leggi ha dichiarato l’illegittimità costituzionale di 
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impone rispetto a tutto il diritto dell’Unione15: a quello immediatamente applicabile16  e a 
quello non immediatamente applicabile17 , a quello primario17 bis e a quello derivato, a quel-
lo di (ex) primo, di (ex) secondo e financo di (ex) terzo pilastro18, a quello di hard e − addi-
rittura − a quello di soft law19; si impone insomma rispetto a tutto il sistema dei Trattati20. 
Infine l’obbligo di interpretazione conforme investe tutti i giudici nazionali (di merito, di 
legittimità, di costituzionalità21) e europei22. 

una norma a carattere penale (processuale) per contrasto (peraltro solo parziale) col diritto UE.
15. Cfr., per tutti, G. Salcuni, L’europeizzazione del diritto penale: problemi e prospettive, Milano, 2011, 166.
16. In relazione alle fonti UE di questo tipo − che ricomprendono sia i regolamenti, sia le direttive self-executing, sia i principi generali dell’Unione − si 
può parlare di una interpretazione conforme in senso improprio, rispondente “più che altro a ragioni di economica ordinamentale” (A. Longo, Alcune 
riflessioni sui rapporti tra l’interpretazione conforme a diritto comunitario e l’utilizzo del canone di equilibrio finanziario da parte della Corte costituzionale, 
in Consulta OnLine, par. 3).
17. In relazione alle fonti UE di questo tipo − che ricomprendono, in particolare, le direttive not self-executing e le decisioni quadro − il canone ermeneuti-
co in oggetto “supplisce alla mancanza di un effetto diretto attraverso la produzione di un effetto utile” (A. Longo, Alcune riflessioni sui rapporti tra l’inter-
pretazione conforme a diritto comunitario e l’utilizzo del canone di equilibrio finanziario da parte della Corte costituzionale, cit., par. 3). È questo l’ambito 
applicativo originario della interpretazione conforme (interpretazione conforme in senso proprio), ritenuto peraltro il suo unico ambito di applicazione 
legittimo da una parte della dottrina penalistica (cfr. F. Viganò, Il giudice penale e l’interpretazione conforme alle norme sovranazionali, in Studi in onore 
di Mario Pisani, vol. II, Piacenza, 2010, 619).
17 bis. A dire il vero, sembra legittimo dubitare che l’obbligo di interpretazione conforme si imponga, sempre e comunque, anche rispetto ai principi e 
diritti fondamentali UE. Al riguardo, basti qui ricordare che tradizionalmente la giurisprudenza della Corte di giustizia, al fine di rispettare l’identità 
costituzionale dei Paesi membri, tende a limitare in vario modo l’ambito di operatività dei principi/diritti fondamentali UE, in particolare circoscriven-
done la portata alla normativa nazionale attuativa del diritto europeo (cfr. già, per tutte, Corte di giustizia, sent. 11 luglio 1985, cause riunite 60 e 61/84, 
Cinéthèque; sent. 25 novembre 1986, cause riunite C-201/85 e C-202/85, Klensch; sent. 30 settembre 1987, causa 12/86, Demirel; sent. 14 luglio 1994, causa 
C-351/92, Graff; sent. 17 aprile 1997, C-15/95, EARL de Kerlast; sent. 29 maggio 1997, causa C-299/95, Kremzow. Cfr. altresì, in tempi meno risalenti e 
molto esplicitamente, sent. 12 dicembre 2002, causa C-442/00, Rodriguez Caballero, punto 30: “occorre rammentare, da un lato, che, secondo una costante 
giurisprudenza, i diritti fondamentali fanno parte integrante dei principi generali del diritto dei quali la Corte garantisce l’osservanza e, d’altro lato, che 
gli obblighi inerenti alla tutela dei diritti fondamentali nell’ordinamento giuridico comunitario vincolano parimenti gli Stati membri quando essi danno 
esecuzione alle discipline comunitarie (corsivo nostro). Ne consegue che questi ultimi sono tenuti, per quanto possibile, ad applicare tali discipline nel 
rispetto degli obblighi ricordati”. In dottrina cfr., per tutti, J. Weiler, Fundamental rights and fundamental boundaries, in The Constitution of Europe, a 
cura di J. Weiler, Cambridge, 1999, p. 102 ss.; M. Benlolo Carabot, Les fondements juridiques de la citoyenneté européenne, Bruxelles, 2007, p. 617 ss. 
Cfr. altresì, da ultimo, A. von Bogdandy-C. Antpolher-J. Dickschen-S. Hentrei-M. Kottann-M. Smrkolj, Solange ribaltata. Proteggere l’essenza 
dei diritti fondamentali nei confronti degli Stati membri dell’Unione europea, in Riv. trim. dir. pubbl., 2012, p. 935, con ulteriori riferimenti bibliografici). 
Questo vale, sia ben chiaro, per quanto riguarda tutte le categorie di principi/diritti fondamentali accolte dall’ordinamento dell’Unione, e dunque sia per 
i principi di diritto non scritto, ricavati dalle tradizioni costituzionali comuni e dalle convenzioni ratificate da tutti i Paesi membri, sia per i principi di 
diritto scritto, pervisti dai Trattati e dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea. In particolare, con specifico riferimento a quest’ultima, l’art. 
51.1 CDFUE dimostra di aver recepito il suddetto orientamento giurisprudenziale della Corte di giustizia, prevedendo che “Le disposizioni della presente 
Carta si applicano alle istituzioni e agli organi dell’Unione nel rispetto del principio di sussidiarietà come pure agli Stati membri esclusivamente nell’attua-
zione del diritto dell’Unione (corsivo nostro)”.
18. Cfr., con riferimento alle decisioni quadro di terzo pilastro, Corte di giustizia, Grande Sezione, sent. 16 giugno 2005, causa C-105/03 (Pupino).
19. In particolare, con specifico riferimento alle raccomandazioni, la stessa Corte di giustizia ha affermato che tali atti, pur non essendo vincolanti, “non 
possono essere considerati per questo privi di qualsiasi effetto giuridico. Infatti, i giudici nazionali sono tenuti a prendere in considerazione le raccoman-
dazioni ai fini della soluzione delle controversie sottoposte al loro giudizio, in particolare quando esse sono di aiuto nell’interpretazione di norme nazionali 
adottate allo scopo di garantire la loro attuazione, o mirano a completare norme comunitarie aventi natura vincolante” (sent. 13 dicembre 1989, causa 
322/88, Grimaldi, punto 18. Più recentemente, sent. 11 settembre 2003, causa C-207/01, Altair Chimica). In questa sede preme sottolineare che i testi UE 
privi di vincolatività possono tuttavia avere significative ricadute in ambito penale, producendo così effetti analoghi a quelli correlati a fonti di hard law: al 
riguardo cfr., volendo, A. Bernardi, Sui rapporti tra diritto penale e soft law, in Scritti in onore di Mario Romano, Milano, 2010, vol. I, p 31 ss.
20. Cfr. Corte di giustizia, sent. 5 ottobre 2004, cause riunite C-397/01 a C-403/01, Pfeiffer, cit., punto 114.
21. Per vero, al riguardo vi è discordia tra le giurisprudenze costituzionali dei Paesi membri, in quanto solo alcune di esse (tra le altre, e oltre alla Corte 
costituzionale italiana, il Verfassungsgerichtshof austriaco, la Cour constitutionnelle (già Cour d’Arbitrage) belga, il Tribunale costituzionale lituano e il 
Tribunal Constitucional portoghese, la Corte costituzionale polacca: sul punto cfr., in particolare, Corti costituzionali e rinvio pregiudiziale alla Corte di 
giustizia, a cura di P. Passaglia) ammettono il ricorso interpretativo alla Corte di giustizia da parte del giudice delle leggi; vero è tuttavia che la tendenza 
va nel senso del progressivo riconoscimento dell’ammissibilità di tale ricorso. Limitatamente all’Italia, per un esame dei casi in cui la Corte costituzio-
nale è competente a interpretare il diritto UE, e delle modalità con cui tale interpretazione può avvenire cfr., tra gli altri, A. Longo, Alcune riflessioni sui 
rapporti tra l’interpretazione conforme a diritto comunitario e l’utilizzo del canone di equilibrio finanziario da parte della Corte costituzionale, cit., par. 3. 
Per quanto poi concerne specificamente la possibilità da parte della Corte in questione di utilizzare lo strumento del rinvio pregiudiziale ex art. 234 TCE 
(ora 267 TFUE), in modo da potersi adeguare all’interpretazione data alle fonti UE dalla Corte di giustizia, cfr., all’esito di un lungo percorso evolutivo, 
Corte cost., sent. 102 e ord. 103 del 2008, la quale peraltro ha circoscritto tale possibilità ai ricorsi in via principale relativi alla legittimità costituzionale, 
e non invece anche ai ricorsi in via incidentale. Per una critica all’esclusione dell’effettuabilità del rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia da parte della 
Corte costituzionale in sede di giudizio incidentale di legittimità costituzionale cfr. da ultimo, anche per ulteriori riferimenti bibliografici, F. Vismara, 
Rapporti tra Corte costituzionale italiana e giudice ordinario nella dinamica del rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia, in Dir. Un. Eur., 2012, 309 ss. e, 
in particolare, 318 ss. 
22. I quali sono anzi gli unici giudici a poter legittimamente “interpretare” il diritto UE, mentre i giudici nazionali possono − senza ricorrere in via 
interpretativa alla Corte di giustizia − soltanto conformare l’interpretazione del diritto interno a fonti UE rispetto alle quali non sussistano problemi 
interpretativi.
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Orbene, come sopra anticipato e come presto si avrà modo di verificare, l’obbligo di 
interpretazione conforme si rivela un principio prezioso per comprendere la dimensione 
costituzionale assunta dal complessivo ordinamento dell’Unione23  e i meccanismi at-
traverso i quali le disposizioni nazionali (anche penali) tendono a trasformarsi − a pena 
di invalidità/disapplicazione − in norme coerenti col (in quanto sottoposte al vaglio del) 
diritto europeo. 

Trapassata dal diritto internazionale24  e dal diritto costituzionale25  al diritto 
dell’Unione26, anche in quest’ultima sede l’interpretazione conforme mantiene (anzi, 
potenzia) i suoi profili di estremo interesse, che giustificano la crescente attenzione ad 
essa riservata dalla dottrina27, ormai anche penale28. In questa sede da un lato ci si propo-
ne di evidenziare quei profili dell’interpretazione conforme al diritto dell’Unione di più 
evidente valenza costituzionale, come tali capaci, per così dire, di elevare questo canone 
ermeneutico a prova provata del processo di costituzionalizzazione dell’Unione e del 
suo diritto penale; dall’altro lato ci si propone però anche di sottolineare che il vincolo 
di interpretazione conforme al diritto europeo pone in piena luce una sorta di deriva, 

23. Cfr., per taluni spunti al riguardo, V. Piccone, L’interpretazione conforme nell’ordinamento integrato, in Il diritto europeo nel dialogo delle Corti, a 
cura di R. Foglia-R.Cosio, Milano, 2012, 277 ss.; A. Ruggeri, Interpretazione conforme e tutela dei diritti fondamentali, tra internazionalizzazione (ed 
“europeizzazione”) della Costituzione e costituzionalizzazione del diritto internazionale e del diritto eurounitario, cit.
24. Sul fatto che il canone dell’interpretazione conforme affondi “le proprie radici nella presunzione di conformità del diritto interno al diritto interna-
zionale e, dunque, nella prassi di interpretare il primo in maniera compatibile al secondo” cfr., in particolare, A. Longo, Alcune riflessioni sui rapporti tra 
l’interpretazione conforme a diritto comunitario e l’utilizzo del canone di equilibrio finanziario da parte della Corte costituzionale, in Consulta OnLine, par. 
2. Sull’interpretazione conforme al diritto internazionale cfr., in particolare, B. Conforti, Diritto internazionale, Napoli, 2002, 297; Ivaldi, L’adattamento 
del diritto interno al diritto internazionale, in Istituzioni di diritto internazionale, a cura di S.M. Carbone, Torino, 2003, 123 ss.; A. La Pergola, Costitu-
zione e adattamento dell’ordinamento interno al diritto internazionale, Milano, 1961, 319 ss.; M. Ruotolo, La “ funzione ermeneutica” delle convenzioni 
internazionali sui diritti umani nei confronti delle disposizioni costituzionali, in Dir. soc., 2000, 291 ss. Cfr. altresì, nella giurisprudenza della nostra Corte 
cost., sent. 19 gennaio 1993, n. 10; sent. 19 gennaio 1996, n. 15. Negli ultimi anni, l’attenzione si è focalizzata soprattutto sulla interpretazione conforme alla 
CEDU, in merito alla quale non solo si moltiplicano i contributi scientifici, ma si svolgono ormai appositi seminari, corsi, convegni. Cfr., esemplificativa-
mente, e da ultimo, La Corte europea dei diritti dell’uomo: il meccanismo di decisione della CEDU e i criteri d’interpretazione conforme, corso di formazione 
decentrata CSM, Milano 11 gennaio 2013.
25. L’interpretazione conforme a Costituzione è invero ritenuta da taluni la prima species ermeneutica rientrante nel genus dell’interpretazione conforme: 
cfr., ad esempio, F. Polacchini, CEDU e diritto dell’Unione europea nei rapporti con l’ordinamento costituzionale interno. Parallelismi e asimmetrie alla 
luce della più recente giurisprudenza costituzionale, cit., par. 1.
26. Basti qui rammentare che la presunzione di conformità della legge interna alla normativa europea viene pacificamente riconosciuta dalla Corte co-
stituzionale italiana a partire dall’inizio degli anni ‘80, con la conseguenza che “fra le possibili interpretazioni del testo normativo prodotto dagli organi 
nazionali va prescelta quella conforme alle prescrizioni della Comunità, e per ciò stesso al disposto costituzionale” (cioè all’art. 11 Cost., che garantisce 
l’osservanza dei Trattati comunitari e del diritto da essi derivato): sent. 8 giugno 1984, n. 170, pubblicata fra l’altro in Giur. cost., 1984, I, p. 3098 ss.; con 
nota di G. Gemma, Un’opportuna composizione di un dissidio, p. 1222; in Foro it., 1984, I, p. 2062 ss., con nota di Tizzano, La Corte costituzionale e il diritto 
comunitario: vent’anni dopo ...; in Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 1984, 193 ss., con nota di F. Capelli, Una sentenza decisiva sui rapporti 
tra norme Cee e leggi nazionali, p. 204, e con nota di M.R. Donnarumma, Sul controllo di compatibilità fra diritto interno e diritto comunitario, p. 206; in 
Riv. dir. intern. priv. e proc., 1984, p. 297 ss., con nota di G. Sperduti, Una sentenza innovativa della Corte costituzionale sul diritto comunitario, p. 263 ss.; 
in Giur. it., 1984, I, 1, C. 1521 ss., con nota di M. Berri, Composizione del contrasto tra Corte costituzionale e Corte di giustizia delle Comunità europee; in 
Giust. civ., 1984, p. 2353, con nota di S. Sotgiu, L’applicabilità « diretta» del diritto comunitario, p. 2359; in Giur. agr. it., 1985, p. 208, con nota di Vannucci, 
La garanzia dell’integrale osservanza del diritto comunitario «direttamente applicabile» in una concezione dualistica dei rapporti fra ordinamenti, p. 211. 
Cfr. altresì, nello stesso senso, Corte cost., sentt. n. 176 e 177 del 1981, in Giur. cost., 1981, 1543 ss. e 1564 ss.
27. Cfr., da ultimo, G. Pistorio, L’interpretazione conforme tra giurisdizione italiana e giurisdizione europea, Napoli, 2012, e bibliografia ivi riportata. Cfr. 
altresì, all’interno di una vastissima bibliografia, S. Foa, Giustizia amministrativa e pregiudizialità costituzionale comunitaria e internazionale: i confini 
dell’interpretazione conforme, Napoli 2011; V. Piccone, L’interpretazione conforme nell’ordinamento integrato, cit., 277 ss.; M. Ruvolo, Interpretazione 
conforme e situazioni giuridiche soggettive, in Eur. dir. privato, 2006, 1407 ss. Cfr. altresì R. Bin, Gli effetti del diritto dell’Unione nell’ordinamento italiano 
e il principio di entropia, in Studi in onore di Franco Modugno, Napoli 2011, 363 ss.; Id., L’applicazione diretta della Costituzione, le sentenze interpretative, 
l’interpretazione conforme a Costituzione della legge, in La circolazione dei modelli e delle tecniche del giudizio di costituzionalità in Europa, Napoli 2010, 
201 ss., e online in robertobin.it.
28. Cfr. in particolare, nell’ambito di una ben più ampia bibliografia, L’interpretazione conforme al diritto comunitario in materia penale, a cura di F. 
Sgubbi-V. Manes, Bologna, 2007; R. Conti, Il giudice penale italiano e il diritto dell’Unione europea: un approccio non più differibile, cit., in particolare 
12 ss.; T. E. Epidendio, Riflessioni teorico-pratiche sull’interpretazione conforme, cit.; V. Manes, Metodo e limiti dell’interpretazione conforme alle fonti 
sovranazionali in materia penale, in Arch. pen., 2012; Id., Nessuna interpretazione conforme al diritto comunitario con effetti in malam partem., in Cass. 
pen., 2010, 101 ss.; Id., L’incidenza delle “decisioni-quadro” sull’interpretazione in materia penale: profili di diritto sostanziale, in Cass. pen., 2006, 1150 ss.; 
A. M. Maugeri, La confisca per equivalente – ex art. 322-ter – tra obblighi di interpretazione conforme ed esigenze di razionalizzazione, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 2011, 791 ss.; M. Muñoz, El legislador penal europeo: legitimidad y racionalidad, Cizur Menor, 2011, 106 s., con ulteriori riferimenti bibliografici alla 
nt. 213; C. Sotis, Il diritto senza codice, Milano, 2007, passim; Id., La “mossa del cavallo”. La gestione dell’incoerenza nel sistema penale europeo, cit., 498 
ss.; G. Salcuni, Culture penalistiche a confronto: diritto penale nazionale vs diritto penale europeo, in Archivio giuridico, 2011, 1 ss.; V. Valentini, Legalità 
penale convenzionale e obbligo d’interpretazione conforme alla luce del nuovo art. 6 TUE. Euroscetticismo, euroentusiasmi e tutela dei diritti fondamentali, 
oggi, in questa Rivista, n. 2, 2012, 167 ss.; F. Viganò, Il giudice penale e l’interpretazione conforme alle norme sovranazionali, cit., 617 ss. 
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costituita dal progressivo venir meno del tradizionale assetto costituzionale di matrice 
nazionale. Per frenare questa deriva29  si è ricorso a ogni espediente, ivi compreso una 
elaborazione distorta, o comunque strumentale, della teoria dei controlimiti, attraverso 
la quale, come si sa, lo spazio ove lo Stato continua ad essere pienamente sovrano risulta 
circoscritto a quello dei soli principi supremi e diritti fondamentali30  nel loro nucleo 
essenziale31. In forza di tale deriva la teoria in oggetto cessa di risultare funzionale alla 
tutela di questi principi e diritti così come implementati nell’interno dell’ordinamento 
nazionale, per costituire un mero strumento di riaffermazione del primato assoluto del-
le fonti costituzionali dei Paesi membri su ogni tipo di fonte trans o internazionale 32.

 

Venendo dunque a una sintetica rassegna dei profili dell’interpretazione conforme 
al diritto UE più ricchi di significati costituzionali, merita innanzitutto ricordare che 
ogni obbligo di conformazione in via ermeneutica esprime una evidente logica verticale 
e dunque presenta un carattere marcatamente gerarchico33. Del resto, è proprio questo 

29. La migliore dottrina costituzionalistica non ha mancato di osservare che in tema di integrazione europea la Corte costituzionale italiana ha svolto 
un ruolo frenante specie “nei momenti in cui veniva tirato in ballo il nodo dei rapporti “costituzionali” tra l’organizzazione europea e gli Stati membri 
(e della Corte costituzionale con la Corte di giustizia)” (R. Bin, Gli effetti del diritto dell’Unione nell’ordinamento italiano e il principio di entropia, cit., 
367). L’autore ricorda che lo stesso atteggiamento si è riscontrato da parte del Tribunale costituzionale tedesco, specialmente nella più volte citata sentenza 
Lissabon Urteil.
30. In merito ai quali cfr., per tutti, Caretti, Diritti fondamentali, in Diz. dir. pubbl., III, 2006, 1881 ss.; F. Modugno, Principi fondamentali, generali, 
supremi, in Diz. dir. pubbl., V, 2006, 4490 ss.
31. Sulla teoria dei controlimiti cfr., all’interno di una bibliografia sterminata, D. Butturini, La tutela dei diritti fondamentali nell’ordinamento costi-
tuzionale italiano ed europeo, Napoli, 2009, 59 ss.; M. Cartabia, L’ora dei diritti fondamentali nell’Unione europea, in I diritti in azione. Universalità e 
pluralismo dei diritti fondamentali nelle Corti europee, a cura di M. Cartabia, Bologna, 2007, 22; E. Cannizzaro, Tutela dei diritti fondamentali nell’ambito 
comunitario e garanzie costituzionali secondo le Corti costituzionali italiana e tedesca, in Riv. dir. int., 1990, 372 ss.; A. Celotto-T. Groppi, Diritto UE e 
diritto nazionale: primauté vs controlimiti, in Riv. it. di dir. pubbl. com., 2004, 1309 ss.; N. García Rivas, La tutela de las garantías penales tras el Tratado 
de Lisboa, in Los derechos fundamentales en el derecho penal europeo, a cura di L.M. Diez Picazo-A. Nieto Martin, Navarra, 2010, 103 ss.; C. Pinotti, I 
controlimiti nel rapporto tra diritto comunitario e nazionale, in Dir. com. scambi int., 2009, 211 ss.; M.-C. Ponthoreau, Identité constitutionnelle et clause 
européenne d’identité nationale. L’Europe à l’épreuve des identités constitutionnelles nationales, in Dir. pub. com eur., 2007, 1576 ss.; A. Randazzo, I con-
trolimiti al primato del diritto comunitario: un futuro non diverso dal presente, in www.forumcostituzionale.it.; A. Ruggeri, Le fonti del diritto europeo ed i 
loro rapporti con le fonti nazionali, in Costanzo-L. Mezzetti-A. Ruggeri, Lineamenti di diritto costituzionale dell’Unione europea, Torino, 2008, 288 ss.; 
G. Strozzi, Limiti e controlimiti nell’applicazione del diritto comunitario, in Studi sull’integrazione europea, 2009, 29 ss.; D. Tega, L’attualità della teoria 
dei controlimiti dopo il Trattato che istituisce una Costituzione per l’Europa, in La Unión Europea en perspectiva constitucional, a cura di A.M. Carmona 
Contreras, Cizur Menor, 2008, 95 ss.; A. Tizzano, Ancora sui rapporti tra Corti europee: principi comunitari e c.d. controlimiti costituzionali, in Dir. Un. 
Eur., 2007, 734 ss.; F. Vecchio, Primato del diritto europeo e identità costituzionali: le implicazioni dogmatiche dell’europeizzazione dei controlimiti, Roma, 
2011; U. Villani, I “contro limiti” nei rapporti tra diritto comunitario e diritto italiano, in Studi in onore di Vincenzo Starace, Napoli, 2008, vol. II, 1297 ss.
32. È estranea ai fini della presente trattazione una approfondita indagine sui possibili meccanismi attraverso i quali la teoria dei controlimiti, oppor-
tunamente riveduta e corretta, si presta a ostacolare il sistema intercostituzionale in via di progressiva emersione in ambito europeo; sistema, questo, 
nell’ambito del quale le Costituzioni nazionali e il diritto primario dell’Unione si fondono in un sistema costituzionale composito, quello appunto ormai 
riscontrabile all’interno dell’Unione europea (in argomento cfr., all’interno di una ricca bibliografia, I. Pernice-F. Meyer, La Costituzione integrata 
dell’Europa, in Diritti e Costituzione nell’Unione Europea, a cura di G. Zagrebelsky, Roma-Bari, 2003, 44 ss.; A. Ruggeri, Sovranità dello Stato e sovranità 
sovranazionale, attraverso i diritti umani, e le prospettive di un diritto europeo “intercostituzionale”, in Dir. pubbl. com eur., 2001, 544 ss.; L. Torchia, 
Una Costituzione senza stato, cit., 405 ss.). Qui basterà ricordare due cose: 1) che tali meccanismi si traducono sia nell’ampliamento dei controlimiti, sia 
nell’assoggettamento di talune fonti europee a un controllo interno di costituzionalità non circoscritto ai soli controlimiti, sia infine nella tendenza a 
rielaborare in chiave domestica i principi e diritti fondamentali del sistema giuridico dell’Unione (in merito ai suddetti meccanismi, i quali presentano 
ovviamente il dato comune di rendere meno pressanti i vincoli in linea teorica imposti dall’Unione agli Stati membri cfr., diffusamente, A. Bernardi, La 
costituzionalizzazione del diritto penale europeo, cit., parr. 9.1 a 9.4); 2) In senso almeno tendenzialmente antagonistico a tali meccanismi si muove una 
nuova concezione dei controlimiti ispirata dalla recente riforma dei Trattati, e segnatamente dagli artt. 4.2 e 6.3 TUE: l’uno volto a sancire il rispetto da 
parte dell’Unione dell’identità nazionale degli Stati membri “insita nella loro struttura fondamentale, politica e costituzionale”; l’altro teso ad affermare 
che “i diritti fondamentali (…) risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell’Unione in quanto principi 
generali”. Secondo parte della dottrina, infatti, persino i principi e diritti fondamentali nazionali elevabili a controlimiti risulterebbero ormai affetti da un 
inarrestabile processo di standardizzazione su scala europea, stante che − a seguito del loro riconoscimento in seno ai Trattati − il controllo dei suddetti 
principi e diritti fondamentali sarebbe ormai affidato non più alle Corti costituzionali nazionali, ma alla Corte di giustizia UE (in merito allo “svuotamen-
to” − a seguito del Trattato di Lisbona e segnatamente dei succitati articoli − della originaria funzione “patriottica” dei controlimiti cfr., amplius e per tutti, 
A. Ruggeri, Corte costituzionale e corti europee: il modello, le esperienze, le prospettive, in Quad. europ., 2010, n. 19, 12-13; G. Strozzi, Il sistema integrato 
di tutela dei diritti fondamentali dopo Lisbona: attualità e prospettive, in Dir. Un. Eur., 2011, 849 ss.; S. Cassese, Ordine giuridico europeo e ordine nazionale, 
online in cortecostituzionale.it, p. 5). 
33. In questo senso, è stato affermato che “il fondamento dell’interpretazione conforme, in ogni sua forma espressiva (…) ha la radice da cui si tiene pro-
prio nella teoria delle fonti (…) di chiara matrice kelseniana” A. Ruggeri, Interpretazione conforme e tutela dei diritti fondamentali, tra internazionalizza-
zione (ed “europeizzazione”) della Costituzione e costituzionalizzazione del diritto internazionale e del diritto eurounitario, cit., 7. Cfr., altresì, per tutti, A. 
Tancredi, Il ruolo dell’interpretazione conforme al diritto dell’Unione europea fra disapplicazione ed efficacia diretta, relazione dattiloscritta all’incontro 
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carattere a distinguere tutte le diverse tipologie di interpretazione conforme (alla Co-
stituzione34, al diritto internazionale e segnatamente alla CEDU35, al diritto UE) dal 
canone, ad esse per molti aspetti affine, dell’interpretazione sistematica36. Unite dalla 
loro attitudine a leggere una norma alla luce di altre norme37, l’interpretazione confor-
me e quella sistematica si differenziano tra loro appunto per il fatto che solo la prima 
presuppone il primato dell’insieme normativo cui ci si deve conformare38. È, insomma, 
la supremazia della fonte cui ci si rapporta che impone al giudice interno di riplasmare 
in via ermeneutica la disposizione sottoposta al suo esame, rendendola compatibile con 
la prima39, ovvero mettendo in atto i meccanismi di invalidità/disapplicazione di tale 
disposizione40. Ma se nell’interpretazione conforme la selezione dei possibili significati 
normativi avviene per ragioni e su basi essenzialmente gerarchiche, ben si comprende 
come l’estensione di tale canone ermeneutico a tutto il diritto UE e la sua applicabilità 
rispetto ad ogni fonte e giurisdizione nazionale vengano a delineare un ordinamento 
organizzato in base a criteri almeno piramidali e almeno tendenzialmente unitario41, 
dunque dotato di talune peculiarità proprie dei moderni sistemi costituzionali42 .

Un altro elemento che concorre a conferire carattere gerarchico-costituzionale all’in-

di studio organizzato dal CSM su La Corte di giustizia e il giudice nazionale, Roma 14-16 luglio 2010, 1. Contra, isolatamente, lega il concetto di interpreta-
zione conforme non tanto a una “gerarchia (formale) delle fonti”, quanto a una “pratica conciliativa” espressiva di una “strategia interpretativa coerentista” 
T. E. Epidendio, Riflessioni teorico-pratiche sull’interpretazione conforme, cit., 5 ss. Anche questo A., tuttavia, pur sottolineando che l’interpretazione in 
oggetto “ha esibito la sua utilità proprio in quei contesti in cui è fortemente dubbio che sussista una gerarchia formale di fonti, come nel caso del diritto 
comunitario” (8), è costretto a riconoscere che il “risultato di conformità” previsto dalla suddetta forma di interpretazione risulta correlato alla esistenza 
di “norme considerate prevalenti e idonee a determinare l’illegittimità” delle norme interpretande o comunque risulta correlato a “una qualche forma di 
subordinazione (assiologica o di altro tipo)” (7) di queste ultime rispetto alle norme cui sono chiamate a conformarsi. 
34. Cfr., all’interno di una bibliografia sconfinata, Scritti sull’interpretazione costituzionale, Napoli, 2009; Interpretazione conforme e tecniche argomen-
tative, a cura di M. D’Amico-B. Randazzo, Torino, 2009; Interpretazione conforme e tecniche argomentative, cit.; R. Bin, L’applicazione diretta della Costi-
tuzione, le sentenze interpretative, l’interpretazione conforme a Costituzione della legge, cit.; G. Amoroso, L’interpretazione «adeguatrice» nella giurispru-
denza costituzionale tra canone ermeneutico e tecnica di sindacato di costituzionalità, in Foro italiano, 1998, V, 101 ss.; F. Modugno, Metodi ermeneutici 
e diritto costituzionale in Scritti sull’interpretazione costituzionale, Napoli, 2008, 65 ss.; Id., Sul problema dell’interpretazione conforme a Costituzione: un 
breve excursus, in Giur. it., 2010, 1961 ss.; M. Ruotolo, Per una gerarchia degli argomenti dell’interpretazione, in Giurisprudenza costituzionale, 2006, 3418 
ss.; G. Sorrenti, L’interpretazione conforme a Costituzione, Milano, 2006; G. Laneve, l’interpretazione conforme a costituzione: problemi e prospettive di 
un sistema diffuso di applicazione costituzionale all’interno di un sindacato (che resta) accentrato, in federalismi.it , 21.07.2011, e ivi ulteriori, ricchissimi 
riferimenti bibliografici alla nt. 1; M. Luciani, Le funzioni sistemiche della Corte costituzionale, oggi, e l’interpretazione “conforme a”, in federalismi.it; F. 
Modugno, Sul problema dell’interpretazione conforme a Costituzione: un breve excursus, in Giur. it., 2010, 1961 ss.; R. Romboli, Qualcosa di nuovo...anzi 
d’antico: la contesa sull’interpretazione conforme della legge, in La giustizia costituzionale tra memoria e prospettive. A cinquant’anni dalla pubblicazione 
della prima sentenza della Corte costituzionale, a cura di P. Carnevale-C. Colapietro, Torino, 2008, 89 ss.; M. Ruotolo, L’incidenza della Costituzione 
repubblicana sulla lettura dell’art. 12 delle preleggi, in gruppodipisa.it; Id., Interpretazione conforme a Costituzione e tecniche decisorie della Corte costitu-
zionale, in Scritti in onore di Alessandro Pace, Napoli, 2012 e online in gruppodipisa.it.
35. Anche in relazione alla “interpretazione convenzionalmente conforme” i riferimenti bibliografici risultano, ormai, numerosissimi. Cfr., per tutti, G. 
Campanelli, Interpretazione conforme alla CEDU e al diritto comunitario: proporzionalità e adeguatezza in materia penale, in Interpretazione conforme e 
tecniche argomentative, cit., 139 ss.; A. Guazzarotti, Interpretazione conforme alla CEDU e proporzionalità e adeguatezza: il diritto di proprietà, ivi, 161 
ss.; E. Malfatti, Attorno al modello di interpretazione convenzionalmente conforme” e di “verifica di costituzionalità della CEDU”, suggerito dalla giuri-
sprudenza recente, in Interpretazione conforme e tecniche argomentative, cit., 313 ss.; L. Montanari, Interpretazione conforme a Convenzione europea dei 
diritti dell’uomo e canoni di proporzionalità e adeguatezza, ivi, 487 ss.; V. Piccone, I giudici e l’interpretazione fra diritto interno e diritto sovranazionale, in 
Questione Giustizia, 2010, fasc. 3, 58 ss.; A. Ruggeri, Sistema integrato di fonti e sistema integrato di interpretazioni, nella prospettiva di un’Europa unita, in 
Dir. Un. Eur., 2010, 869 ss.; Id., Sistema integrato di fonti, tecniche interpretative, tutela dei diritti fondamentali, in Politica del diritto, 2010, 3 ss. Cfr. altresì, 
con specifico riferimento al diritto penale, V. Valentini, Legalità penale convenzionale e obbligo d’interpretazione conforme alla luce del nuovo art. 6 TUE, 
cit., 167 ss.; F. Viganò, Diritto penale sostanziale e Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in Riv. dir. proc. pen., 2007, in particolare 87 ss. 
36. Cfr., da ultimo, R. Bin, A discrezione del giudice. Ordine e disordine nella prospettiva quantistica, Milano, 2013, 50, per il quale tutti i tipi di “‘interpre-
tazione conforme’ (…) sono considerati una conseguenza logica sia del canone dell’interpretazione sistematica delle leggi che della struttura gerarchica 
dell’ordinamento giuridico”.
37. Cfr. A. Ruggeri, Tutela dei diritti fondamentali, squilibri nei rapporti tra giudici comuni, Corte costituzionale e Corti europee, ricerca dei modi con cui 
porvi almeno in parte rimedio, in Consulta Online; amplius A. Longo, Spunti di riflessione sul problema teorico dell’interpretazione conforme, in Consulta 
Online, 16, e ivi ampia bibliografia. L’A. sottolinea la “indiscutibile prossimità tra l’interpretazione conforme e quella sistematica: entrambe appartengono, 
infatti, a quell’alveo ermeneutico che abbiamo definito come interpretazione intertestuale”.
38. Cfr., da ultimo e per tutti, A. Longo, Spunti di riflessione sul problema teorico dell’interpretazione conforme, cit., 11 ss. e 21 ss.
39. Cfr. G. Sorrenti, L’interpretazione conforme a Costituzione, cit., spec. 110 ss.
40. Meccanismi anch’essi, per l’appunto, espressivi del principio del primato del diritto UE. Sul punto cfr, per tutti, A. Celotto, La prevalenza del diritto 
comunitario sul diritto degli Stati, in Rev. iberoamericana der. proc. const., 2007, 118 ss.
41. Beninteso, in ossequio alla teoria dei controlimiti, l’unico ambito normativo sottratto all’unitarietà raggiunta nel segno del primato del diritto europeo 
sarebbe quello costituito dai principi supremi e diritti fondamentali dei singoli sistemi costituzionali nazionali.
42. Tant’è che proprio la nostra Corte costituzionale ha più volte ricordato che il vincolo dell’interpretazione conforme a Costituzione gravante sui giudici 
comuni si fonda sulla superiorità della Carta fondamentale rispetto alle restanti fonti nazionali.



diritto penale contemporaneo 2363/2013

terpretazione conforme al diritto UE è costituito dalla apicalizzazione di tale attività in-
terpretativa nelle mani dei giudici di Lussemburgo, cui è appunto riservato il potere di 
offrire l’esatto significato delle fonti UE in caso di dubbio del giudice interno, così come al 
giudice nazionale è affidato il compito di stabilire se e come la disposizione interna pos-
sa conformarsi a tale significato43. Un sintomo di questa apicalizzazione è rappresentata 
dalla ormai pacifica ammissibilità di ricorrere pregiudizialmente alla Corte di giustizia 
financo da parte della Corte costituzionale44, con conseguente riconoscimento dell’indi-
scusso primato interpretativo della prima, se non addirittura del definitivo tramonto della 
concezione “dualista” in tema di rapporti tra ordinamento interno e ordinamento UE45. 
Anche se tale particolare ricorso pregiudiziale non risulta generalizzato, dovendosi “di-
stinguere a seconda del tipo di giudizio e del tipo di norma comunitaria”46, resta il fatto 
che già la progressiva tendenza di numerose corti costituzionali a rivolgersi per fini inter-
pretativi alla Corte di giustizia47  sembrerebbe evidenziare come il principio del primato 
del diritto UE si estenda dalle fonti alle giurisdizioni. Sul punto, tuttavia, paiono sussistere 
due differenti prese di posizione circa l’esatta portata in sede ermeneutica di tale processo 
di gerarchizzazione. Da un lato, infatti, vi è chi crede di intravvedere nell’interpretazio-
ne conforme al diritto UE “una rigida traslazione di senso dall’alto verso il basso”, ossia 
dalla giurisprudenza della Corte di giustizia verso quella dei giudici nazionali, sicché “il 
cosiddetto dialogo tra le Corti pare essersi evoluto nel senso della prevalenza di un par-
lante sull’altro”48. Dall’altro lato vi è più plausibilmente chi − memore della inevitabile 
“circolarità delle pratiche interpretative”49  e in particolare dell’apporto dei diritti nazio-
nali al diritto dell’Unione anche e soprattutto per quanto concerne i principi generali e 
i diritti fondamentali − ritiene che anche nell’interpretazione conforme alle fonti UE vi 
sia un reciproco scambio tra le giurisdizioni50, e che dunque persino in questo contesto le 

43. Peraltro, in certe sue sentenze interpretative la Corte di giustizia fornisce risposte così articolate da prendere di fatto posizione in merito alla contro-
versia che il giudice nazionale è chiamato a risolvere, così da limitare grandemente il potere discrezionale di quest’ultimo circa la conformità o meno al 
diritto UE della disposizione interna sub judice. Cfr., ad esempio, all’interno di una ricca giurisprudenza, Corte di giustizia, sent. 29 giugno 1978, causa 
154/77, Deckman; sent. 12 ottobre 1978, causa 13/78, Eggers. Sul punto cfr. già, per tutti, H. Rasmussen, La Corte di giustizia, in Trent’anni di diritto comu-
nitario, Bruxelles-Lussemburgo, 1981, 183 ss. Cfr. altresì, diffusamente e da ultimo, V. Nucera, Sentenze pregiudiziali della Corte di Giustizia ed ordina-
mento tributario interno, Padova, 2010, in particolare 68 ss.; nonché, con specifico riferimento alla materia penale. R. Conti, Il giudice penale italiano e il 
diritto dell’Unione europea: un approccio non più differibile, cit., 19 ss.
44. Cfr., supra, sub par. 2, nt. 21. Limitatamente al ricorso pregiudiziale da parte della Corte costituzionale italiana, cfr., tra gli altri, L. Daniele, Corte co-
stituzionale e pregiudiziale comunitaria: alcune questioni aperte, in Giur. cost., 2009, 3551 ss.; M. E. Gennusa, Il primo rinvio pregiudiziale da palazzo della 
consulta: la corte costituzionale come giudice europeo, in Quad. cost., 2008, 612 ss.; T. Guarnier, La Corte costituzionale: “organo giurisdizionale” dinnanzi 
al suo primo rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia europea. Contraddizione, apertura o “dissociazione”?, in Giur. it., 2009, 40 ss.
45. Cfr., esemplificativamente e con diverse sfumature, S. Bartole, Pregiudiziale comunitaria ed “integrazione” di ordinamenti, in Le Regioni, 2008, 898 
ss.; P. Zicchittu, Il primo rinvio pregiudiziale da Palazzo della Consulta: verso il superamento della teoria dualista?, in Quad. cost., 2008, 615 ss.
46. Sul punto cfr., diffusamente, A. Longo, Alcune riflessioni sui rapporti tra l’interpretazione conforme a diritto comunitario e l’utilizzo del canone di 
equilibrio finanziario da parte della Corte costituzionale, cit., par. 3. In particolare, non si è mancato di evidenziare che “la Corte costituzionale tedesca, 
come quella italiana, è ben ferma a rifiutare di surrogarsi al giudice ordinario nell’onere di investire direttamente della questione pregiudiziale la Corte di 
giustizia: mutare questo atteggiamento comporterebbe conseguenze di troppo peso sul piano della visione complessiva dei rapporti tra le due Corti e della 
teoria della sovranità” R. Bin, Gli effetti del diritto dell’Unione nell’ordinamento italiano e il principio di entropia, cit., 369.
47. Cfr., supra, sub par. 2, nt. 21.
48. A. Longo, Alcune riflessioni sui rapporti tra l’interpretazione conforme a diritto comunitario e l’utilizzo del canone di equilibrio finanziario da parte 
della Corte costituzionale, cit., par. 2, in fine.
49. Evocata, in particolare, da A. Ruggeri in molti suoi lavori, Cfr., esemplificativamente, A. Ruggeri, Sistema integrato di fonti, tecniche interpretative, 
tutela dei diritti fondamentali, cit., 28; Id., Interpretazione conforme e tutela dei diritti fondamentali, tra internazionalizzazione (ed “europeizzazione”) 
della Costituzione e costituzionalizzazione del diritto internazionale e del diritto eurounitario, cit., 21 ss., in particolare 27. Sostiene peraltro che “Il circolo 
ermeneutico presuppone, in realtà, un circolo ordinamentale”; circolo, quest’ultimo, nell’ambito del quale le fonti UE e le fonti nazionale risultino collocate 
“su un piano paritario” E. Scoditti, Giudici europei: dialogo ascendente e discendente. La prospettiva del giudice comune nazionale, Relazione svolta in 
occasione dell’Incontro di studio CSM sul tema I giudici e la globalizzazione: il dialogo tra le corti nazionali e sopranazionali, Roma 22-24 giugno 2009, 
Consiglio Superiore della Magistratura, 19; Id., Articolare le costituzioni. L’Europa come ordinamento giuridico integrato, in Materiali per una storia della 
cultura giuridica, 2004, 189 ss. 
50. Stante che le “ ‘norme’ – si riempiono di significati scelti a prescindere dalle ‘forme’ – cioè dagli atti – dalla loro gerarchia e persino dalla loro origine” 
(R. Bin, L’applicazione diretta della Costituzione, le sentenze interpretative, l’interpretazione conforme a costituzione della legge, cit., par. 8. Secondo questo 
a., che pur riconosce il carattere verticale dell’interpretazione conforme alle fonti UE, anche in tale sede “il processo d’interpretazione tende a fuoriuscire 
dalla logica gerarchica del “sopra” e del “sotto” o da quella “competenziale” del “dentro” e del “fuori” che riflette i rapporti tra ordinamenti” R. Bin, Gli 
effetti del diritto dell’Unione nell’ordinamento italiano e il principio di entropia, cit., 382. 
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vie dell’osmosi in chiave ermeneutica restino aperte 51. In realtà, a ben vedere, i principi e 
diritti fondamentali elaborati nell’ambito dell’Unione sono espressione di una imposta-
zione gerarchica del diritto, in quanto si collocano al vertice della piramide delle fonti, con 
conseguente obbligo per tutte le altre fonti (e innanzitutto per qualsivoglia disposizione 
penale di origine meramente interna, ovvero di derivazione UE, ovvero ancora − in ipote-
si − contenuta in un testo europeo direttamente applicabile nei Paesi membri) di confor-
marsi ad essi. Al contempo, però, tali principi e diritti vengono ricavati attraverso processi 
ermeneutici a carattere necessariamente circolare, nell’ambito dei quali il loro contenuto, 
così come “gerarchicamente imposto” dalla Corte di giustizia ai giudici nazionali in sede 
di controllo di conformità delle norme interne al diritto UE, costituisce pur sempre il 
prodotto dell’interscambio di materiali normativi e interpretativi di origine diversa (na-
zionale, CEDU, UE). Ma questo accade, lo si sa, anche rispetto alle Costituzioni nazionali, 
come noto largamente condizionate nello sviluppo delle relative norme e principi da fonti 
sub-costituzionali, tanto da potersi ormai pacificamente ammettere che il processo erme-
neutico non si svolge in una sola direzione, ma in entrambe, “portando non solo la legge 
(rectius, i suoi interpreti) a volgersi alla Costituzione ma anche questa a quella, onde attin-
gere da essa i materiali necessari alla propria inesausta rigenerazione semantica”52. Persino 
sotto questo profilo, dunque, si riconferma il carattere costituzionale dell’interpretazione 
conforme53  al diritto dell’Unione e, in definitiva, il carattere costituzionale dello stesso 
ordinamento UE.

Appare infine sin troppo evidente l’impronta gerarchico-costituzionale conferita 
all’interpretazione conforme al diritto UE dalle norme di coordinamento con l’ordina-
mento europeo previste nelle Supreme Carte dei Paesi membri. È infatti attraverso tali 
norme che questo tipo di interpretazione conforme diviene un vero e proprio obbligo 
costituzionale interno54 , sino a confondersi con l’interpretazione conforme alle sud-
dette Supreme Carte55 . In questo caso, beninteso, l’impronta gerarchico-costituzionale 

51.  “È, a dir poco, ingenuo, oltre che forzoso, affermare che l’una fonte sia tenuta a conformarsi all’altra (e, per ciò pure, le relative interpretazioni) quando 
la stessa fonte-parametro, nella sua essenza significante, è ricostruita alla luce di apporti molteplici e vari per intensità offerti da materiali (normativi e non) 
provenienti ab extra, dallo stesso come da altro ordinamento rispetto a quello cui appartiene”, A. Ruggeri, Alla ricerca del fondamento dell’interpretazione 
conforme, in Interpretazione conforme e tecniche argomentative, a cura di M. D’Amico-B. Randazzo, Torino, 2009, 399, e online in forumcostituzionale.it, 9. 
52. A. Ruggeri, Alla ricerca del fondamento dell’interpretazione conforme, cit., 3. Sulla interpretazione della Costituzione “conforme alle leggi”, o se si 
preferisce sull’apporto delle leggi ordinarie all’implementazione di norme costituzionali con conseguente “riempimento dal basso in alto” della Carta fon-
damentale cfr. altresì, da ultimo e per tutti, R. Bin, L’applicazione diretta della Costituzione, le sentenze interpretative, l’interpretazione conforme a Costi-
tuzione della legge, cit., par. 8. Sulla interpretazione della Costituzione “conforme alla CEDU”, ammessa anche in taluni Paesi in cui quest’ultima è ritenuta 
fonte “subcostituzionale”, cfr. O. Pollicino, Allargamento ad est dello spazio giuridico europeo e rapporto tra Corti. Verso una teoria generale dell’impatto 
interordinamentale del diritto sovranazionale?, Milano, 2010, parte II, cap. III, sez. I.
53. Da taluni denominata, a questo punto, non tanto “conforme”, quanto “orientata”, per indicare un percorso ermeneutico che (a livello tanto costitu-
zionale quanto europeo “non si svolge in un solo verso (…) ma che intraprende simultaneamente (e non consecutivamente o, peggio, alternativamente) più 
itinerari, fino ad avvolgersi in se stesso, componendo un cerchio perfetto” A. Ruggeri, Alla ricerca del fondamento dell’interpretazione conforme, cit., 3.
54. In questo senso, come è stato detto, l’art. 117 comma 1 Cost. attribuisce all’interpretazione conforme al diritto UE la medesima forza cogente propria 
dell’interpretazione conforme a Costituzione.
55. In effetti, le summenzionate norme di coordinamento rendono ‘aperta’ la struttura della Costituzione nazionale, “in essa trovando accoglienza le fonti 
di origine esterna, internazionali e sovranazionali, che possano comunque, per la loro parte, esibire il titolo di saper concorrere all’inveramento dei valori 
costituzionali”. Cosicché “l’interpretazione conforme a diritto di origine esterna in genere null’altro è se non la stessa interpretazione a Costituzione, in 
una delle sue plurime, più salienti espressioni, allo stesso modo con cui la violazione di norma esterna ridonda, per effetto della ‘copertura’ ad essa offerta 
dalla Carta costituzionale, in violazione di quest’ultima”: A. Ruggeri, Tutela dei diritti fondamentali, squilibri nei rapporti tra giudici comuni, Corte co-
stituzionale e Corti europee, ricerca dei modi con cui porvi almeno in parte rimedio, cit., 28. L’A. prosegue osservando che “dal punto di vista, fatto proprio 
dalla Corte [costituzionale] (e da chi ne condivide l’orientamento) della separazione degli ordinamenti, rimane poi non chiarito in che modo prenda corpo 
e si svolga l’interpretazione conforme. Non si sa se la legge vada dapprima letta alla luce della Costituzione e quest’esito quindi verificato a mezzo di una 
seconda interpretazione alla luce della Convenzione (per non dire delle complicazioni derivanti dal bisogno di volgersi altresì verso il diritto dell’Unione), 
una seconda lettura che nondimeno non potrebbe deviare dal solco costituzionale, o se – come forse, sempre da questo punto di vista, parrebbe essere più 
ragionevole – si debba fare all’inverso: in un primo momento, guardare alla Convenzione (ed alle fonti di origine esterna in genere) e poi alla Costituzione 
(un ‘dopo’, ovviamente, solo cronologico, non gerarchico).
Dal punto di vista invece nel quale mi riconosco, non v’è, non può esservi, un prius o un posterius ma un congiunto, circolare rimando a tutti i materiali 
normativi espressivi in non graduata o graduabile misura di diritti, tutti pur sempre riportabili alla Costituzione come “sistema” (anche delle relazioni 
interordinamentali), e segnatamente alla “copertura” offerta dagli artt. 2 e 3, più e prima ancora che dagli artt. 10 e 11 (e 117, I c.).
L’opzione – come si vede – è pur sempre per il punto di vista costituzionale, per la elementare ragione che da qualche parte ci si deve pur mettere per osservare 
l’esperienza; ma è un’opzione che poi non porta ad alcuna aprioristica ordinazione gerarchica…” (30-31, corsivo nostro).
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assunta dall’interpretazione conforme al diritto UE acquisterebbe una matrice preva-
lentemente nazionale anziché europea e si collocherebbe, quindi, in una prospettiva 
costituzionale di tipo tradizionale, incentrata sull’idea di Stato. Ciò, tuttavia, se da un 
lato “non porta ad alcuna aprioristica ordinazione gerarchica” tra materiali costituzio-
nali nazionali ovvero europei56, dall’altro alto parrebbe costituire, al contempo, la prova 
provata dell’esistenza di un sistema intercostituzionale riconosciuto dai singoli ordina-
menti dei Paesi membri. Sistema all’interno del quale la Costituzione nazionale e quella 
europea si affiancano per imporre una lettura delle fonti interne conforme al diritto 
dell’Unione 57.

 

Un ulteriore profilo costituzionale dell’interpretazione conforme al diritto dell’Unio-
ne emerge dall’esame della funzione di quest’ultima. In effetti, come l’interpretazione 
conforme alle supreme Carte nazionali persegue il fine ultimo di garantire l’unitarietà 
e la coerenza dell’ordinamento nazionale attraverso una lettura di tutte le relative fonti 
orientata a collocarle all’interno di un vero e proprio “sistema”, così l’interpretazione 
conforme al diritto dell’Unione è voluta essenzialmente per smussare le distonie rin-
venibili tra ordinamento UE e fonti nazionali58, sino a fare di queste ultime un insieme 
organizzato affinché i sistemi nazionali si collochino armoniosamente all’interno di un 
più generale sistema europeo deputato a contenerli tutti. In questa prospettiva, l’inter-
pretazione conforme al diritto UE si pone in perfetta sintonia con quelle limitazioni di 
sovranità previste dalle Costituzioni nazionali nelle loro norme di coordinamento con 
l’ordinamento dell’Unione, rappresentando sul piano ermeneutico un vincolo analogo 
a quello derivante, sul piano legislativo, dagli obblighi costituzionali derivanti dall’esi-
stenza di detto ordinamento. Anzi, poiché il vincolo costituzionale posto dalle succitate 
norme di coordinamento (in Italia costituite essenzialmente dagli artt. 11 e 117 Cost.) 
trasmoda a sua volta dal piano legislativo a quello interpretativo, obbligando non solo 
a legiferare, ma anche a leggere i relativi prodotti normativi conformemente all’ordina-
mento europeo, ben si può dire che, attraverso lo snodo delle norme in questione, l’in-
terpretazione conforme al diritto UE finisce col confluire all’interno dell’interpretazio-
ne conforme a Costituzione, e viceversa. Prende così vita un articolato sistema di tutela 
dell’ordinamento giuridico dell’Unione che diviene − come si avrà modo di verificare 
nel prossimo paragrafo − sistema di tutela dei principi e diritti fondamentali. Tale siste-
ma, se non esclude a priori conflitti circa i contorni conferiti volta a volta a tali principi e 
diritti in sede nazionale ovvero europea, tende comunque, almeno in linea di massima, 
a valorizzarli e ad arricchire i loro contenuti di garanzia59. 

È comunque opportuno ricordare che, secondo l’attuale posizione della nostra Corte costituzionale, l’interpretazione conforme alla CEDU è destinata a 
cedere il campo nel caso in cui essa confligga con qualsivoglia principio della Suprema Carta nazionale, mentre l’interpretazione conforme al diritto UE 
dovrà essere disattesa solo se contrastante coi principi supremi e diritti fondamentali elevati a “controlimiti”. 
56. Il riferimento è, ancora, a A. Ruggeri, Tutela dei diritti fondamentali, squilibri nei rapporti tra giudici comuni, Corte costituzionale e Corti europee, 
ricerca dei modi con cui porvi almeno in parte rimedio, cit., in particolare alla parte finale della sua citazione riportata alla nt. immediatamente precedente 
a questa.
57. Del pari − sia pure, a volte, con alcuni importanti distinguo (cfr., supra, sub nt. 55, in fine) − merita di essere sottolineato che un carattere gerarchico-
costituzionale per certi aspetti analogo viene conferito all’interpretazione conforme alla CEDU dalle norme di coordinamento con l’ordinamento inter-
nazionale previste nelle Supreme Carte dei Paesi membri, e segnatamente dalla Suprema Carta italiana. In particolare, come noto, in base alla prospettiva 
attualmente accolta in Italia, le tre summenzionate forme di interpretazione conforme (alla Costituzione, al diritto UE, alla CEDU) risultano accomunate 
dall’essere tutte espressione del più generale obbligo di interpretazione costituzionalmente orientata, dal momento che sia le norme CEDU sia le norme UE 
costituiscono parametri interposti nel giudizio di legittimità costituzionale.
58.  “Già da Costa/Enel si evince che il punto cruciale è rappresentato dalla consistency, dalla compatibilità, al punto che una misura nazionale incoerente 
con il diritto della Comunità e, poi, dell’Unione, non può essere applicata in luogo della EC Law”: V. Piccone, L’interpretazione conforme nell’ordinamento 
integrato, cit., 284. Per un esempio emblematico di come l’interpretazione conforme costituisca un valido strumento di soluzione delle antinomie cfr. ivi, 
303 ss.
59. In argomento cfr., ad esempio, A. Ruggeri, Interpretazione conforme e tutela dei diritti fondamentali, tra internazionalizzazione (ed “europeizzazio-
ne”) della Costituzione e costituzionalizzazione del diritto internazionale e del diritto eurounitario, cit., 22. L’A. sottolinea che i meccanismi di confronto e 
dialogo tra Carte nazionali e Carte europee, così come tra le rispettive Corti, si prestano a innescare “una sana competizione, (…) una sorta di offerta al 
rialzo di ciò che ciascuna ha di meglio nel patrimonio assiologico di cui è provvista e che può esser speso al fine di apprestare l’ottimale tutela, in ragione del 
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Se poi dall’esame in parallelo dei fini ultimi dell’interpretazione conforme a Co-
stituzione ovvero al diritto UE si passa all’esame delle modalità attraverso le quali i 
canoni interpretativi in esame perseguono i suddetti fini, è possibile verificare ulteriori 
analogie. E, invero, entrambi i tipi di interpretazione conforme si prefiggono sia di sa-
nare le eventuali carenze del legislatore in sede di adeguamento dei suoi prodotti alle 
rispettive fonti sovraordinate di riferimento, sia di valorizzare la “giuridicità” e vin-
colatività di queste ultime, sia infine di decentrare al massimo i processi di allinea-
mento dei contenuti delle fonti subordinate al dettato delle norme sovraordinate (posto 
appunto che l’attività di interpretazione conforme spetta a ogni giudice interno)60. Si 
tratta, all’evidenza, di analogie ricche anch’esse di profili costituzionali, e che anzi evi-
denziano la tendenza dell’interpretazione conforme a favorire vere e proprie forme di 
“straripamento costituzionale”, vale a dire forme di assoluta prevalenza della “legalità 
costituzionale” (nazionale o europea che sia) sulla “legalità legale”61. Tali forme di stra-
ripamento risultano, ovviamente, tanto più macroscopiche quanto più sotto le mentite 
spoglie dell’interpretazione conforme si affermino forme arbitrarie di manipolazione 
delle disposizioni legali (nel nostro caso, interne) in vista di un forzoso adeguamento 
di queste ultime alle esigenze della legalità costituzionale (nel nostro caso, europea)62. 

 

Infine, un terzo e decisivo profilo di rilevanza costituzionale che connota la species 
di interpretazione conforme in esame viene in luce ove si consideri il contenuto delle fon-
ti UE rispetto alle quali opera il suddetto vincolo ermeneutico. È infatti facile rilevare che 
le fonti UE chiamate a orientare la lettura delle disposizioni di diritto interno, condi-
zionandone il significato, racchiudono sempre più spesso norme valoriali di principio e 
di garanzia. Mentre infatti all’epoca della fondazione delle Comunità europee norme di 
tal fatta erano rinvenibili solo in pochi articoli dei Trattati63, con l’incedere della costru-
zione europea esse si sono via via moltiplicate, ricomprendendo ormai sia le norme di 
principio collocate nella Carta europea dei diritti fondamentali, sia le norme di princi-
pio facenti parte del c.d. diritto primario non scritto dell’Unione. Norme, queste, come 
ben si sa sviluppate in via pretoria dalla Corte di giustizia e da questa ricavate a partire 
dalla CEDU, dalle altre convenzioni internazionali ratificate da tutti i Paesi membri, 
nonché dalle tradizioni costituzionali comuni dei Paesi membri64. Ora, stante la risa-
puta tendenza delle Costituzioni a incorporare diritti e principi a carattere latamente 
“etico”65, tutti questi principi UE di diritto scritto e non scritto, non a caso chiamati a 

contesto, ai diritti”. Anche la dottrina penalistica sta prendendo coscienza di questo “circuito virtuoso”: cfr., in particolare, V. Manes, I principi penalistici 
nel network multilivello: trapianto palingenesi, cross-fertilization, in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, 844.
60. Cfr. per tutti, sia pure con riferimento essenzialmente alla interpretazione conforme a Costituzione, A. Guazzarotti, Interpretazione conforme alla 
CEDU e proporzionalità e adeguatezza: il diritto di proprietà, cit., 161. Al riguardo, nella dottrina penalistica non si è mancato di osservare come attraverso 
l’interpretazione conforme il giudice ordinario assuma “un ruolo affine al giudice della legge”, cosicché, “la principale tensione prodotta dall’interpreta-
zione conforme non è tra legge e giudice, ma tra giudice ordinario e giudice costituzionale”: C. Sotis, La “mossa del cavallo”. La gestione dell’incoerenza nel 
sistema penale europeo, cit., 500. Sul punto cfr. altresì, T. E. Epidendio, Riflessioni teorico-pratiche sull’interpretazione conforme, cit., in particolare 21. L’A., 
stigmatizza l’ “indebito trasferimento delle competenze” della Corte costituzionale al giudice comune, sottolineando “il rischio (…) che il giudice comune 
si senta sempre più legittimato, perché incoraggiato dalla Corte di giustizia, ad effettuare le medesime operazioni consentite alla Corte costituzionale, 
senza averne le ‘capacità’ e le ‘responsabilità’ per come esso è costituito e selezionato nell’ordinamento nazionale”.
61. Sottolineano i rischi di tale straripamento, in particolare, M. Luciani, Le funzioni sistemiche della Corte costituzionale, oggi, e l’interpretazione “con-
forme a”, in federalismi.it , par. 5.1, 6 ss.; A. Pugiotto, La metamorfosi delle sentenze interpretative di rigetto, in Corr. giur., 2004, 988 ss.; G. Sorrenti, 
L’interpretazione conforme a Costituzione, cit., 140 ss.
62. In merito alla tendenza a far sì che il vincolo dell’interpretazione conforme supporti le più ardite forme di interpretazione “creatrice” persino in ambito 
penale cfr. supra, sub par. 2, nt. 11. 
63. Si pensi, in particolare, al principio di non discriminazione, previsto ab origine all’art. 7 Tr. CEE e al principio di parità di trattamento tra uomini e 
donne, previsto ab origine all’ art. 119 Tr. CEE.
64. Anche se ovviamente, in base al principio del primato del diritto UE, le norme di diritto interno devono essere lette conformemente a tutte le fonti 
giuridiche UE, e dunque anche a quelle (innumerevoli) di diritto derivato. Sul punto cfr., infra, sub nt. 74. 
65. In argomento cfr., esemplificativamente e all’interno di una bibliografia sterminata, La Costituzione repubblicana. Fondamenti, principi e valori, tra 
attualità e prospettive, a cura di C. Mirabelli, Milano 2010; I valori della Costituzione italiana, a cura di S. Marotta, Napoli, 1996; Valori costituzionali: 
per i sessanta anni della Costituzione italiana, a cura di F. D’Agostino, Milano, 2010; Giurisprudenza costituzionale e principi fondamentali: alla ricerca del 
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svolgere una essenziale seppur non generalizzata funzione interpretativa66, presentano 
all’evidenza carattere costituzionale, determinando nelle fonti nazionali (così come, del 
resto, nelle stesse fonti europee di diritto derivato)67  obblighi di conformazione fondati 
non più solo su ragioni essenzialmente gerarchiche, ma anche e prima ancora (al pari 
di quanto accede nelle Costituzioni nazionali) su “istanze di prevalenza assiologica”68. 
Insomma, anche nella prospettiva qui considerata della c.d. interpretazione conforme 
esterna69  (così come nella prospettiva della c.d. interpretazione conforme interna70.), 
la progressiva emersione dei principi e diritti fondamentali in seno all’Unione giunge 
a fare del complessivo ordinamento UE − inteso cioè come ricomprendente gli stessi 
ordinamenti dei Paesi membri − un sistema articolato eppure coerente, innanzitutto 
per quanto concerne il rispetto delle garanzie71. Ciò grazie appunto a un canone erme-
neutico capace di infondere in tutto l’ordinamento giuridico dell’Unione i valori ultimi 
in esso inscritti, ormai divenuti parte essenziale del bagaglio conoscitivo di tutti gli 
operatori del diritto nazionale72. Il vincolo dell’interpretazione conforme al diritto UE, 

nucleo duro delle costituzioni, a cura di S. Staiano, Torino, 2006; Valori etici e costituzioni moderne, a cura di Catelani-Bagnoli, Arezzo, 2007; B. Celano, 
Diritti, principi e valori nello Stato costituzionale di diritto: tre ipotesi di ricostruzione, online in giuri.unige.it
66. Emblematico l’art. 52.5 della Carta dei diritti: “Le disposizioni della presente Carta che contengono dei principi… possono essere invocate dinanzi a 
un giudice solo ai fini dell’interpretazione e del controllo di legalità” degli atti legislativi o esecutivi degli Stati membri “allorché essi danno attuazione al 
diritto dell’Unione” (corsivo nostro). In argomento cfr. altresì, supra, sub par. 2, nt. 17 bis.
67. Anche queste ultime norme, infatti, risultano subordinate alle suddette norme di principio e di garanzia, le quali − come si sa − fanno tutte parte del 
diritto primario UE, indipendentemente dal fatto che talune di esse (in particolare, quelle cioè riconducibili alla CEDU) siano o meno state oggetto di 
una piena “comunitarizzazione” (sul punto cfr., ancora, Corte di giustizia, sent. 24 aprile 2012, causa C-571/2010, Kamberaj, cit.; nonché, in dottrina, A. 
Ruggeri, La Corte di giustizia marca la distanza tra il diritto dell’Unione e la CEDU e offre un puntello alla giurisprudenza costituzionale in tema di (non) 
applicazione diretta della Convenzione (a margine di Corte giust., Grande Sez., 24 aprile 2012), in www.diritticomparati.it.
68. La interpretazione conforme sarebbe, in questo senso, una “interpretazione adeguatrice (…) a norme o sistemi di norme assiologicamente superiori”: 
così A. Longo, Spunti di riflessione sul problema teorico dell’interpretazione conforme, cit., 13, sulla scia di quanti − sia pure con diverse sfumature − si 
esprimono a favore di una “interpretazione per valori” della Costituzione (al riguardo, riferimento obbligato sono gli scritti di A. Baldassarre, F. Modugno 
e A. Ruggeri).
69. L’espressione “interpretazione conforme esterna” viene talora utilizzata per indicare il vincolo ermeneutico esercitato sulle fonti nazionali da fonti che 
si trovano, per l’appunto, al di fuori del loro sistema (fonti internazionali e segnatamente CEDU, fonti UE). 
70. L’espressione “interpretazione conforme interna” allude, viceversa, per indicare il vincolo ermeneutico gravante sulle norme UE di diritto derivato 
ad opera delle norme UE di diritto primario
71. In questa prospettiva, si è puntualmente rilevato come l’interpretazione conforme assurga a “fattore di irradiazione dei diritti fondamentali nei diversi 
Stati membri”: V. Manes, Metodo e limiti dell’interpretazione conforme alle fonti sovranazionali in materia penale, cit., 10. Sul punto cfr. altresì, in generale 
e per tutti, A. Ruggeri, Interpretazione conforme e tutela dei diritti fondamentali, tra internazionalizzazione (ed “europeizzazione”) della Costituzione e 
costituzionalizzazione del diritto internazionale e del diritto eurounitario, cit. Al riguardo, si potrebbe obiettare che il circoscritto ambito di operatività 
riconosciuto ai principi e diritti UE dalla giurisprudenza della Corte di giustizia nonché, limitatamente alla CDFUE, dall’art. 51.1 di quest’ultima (in 
argomento cfr. ancora, supra, sub par. 2, nt. 17 bis) sembrerebbe sottendere un complessivo sistema tutt’altro che coerente per quanto concerne la tutela 
di tali principi e diritti.  Un complessivo sistema, cioè,  all’interno del quale il diritto dell’Unione e le relative norme nazionali di attuazione sarebbero 
presidiate dai principi e diritti UE, mentre le norme nazionali di origine interna sarebbero sottoposte al vaglio dei principi e diritti della Costituzione dei 
singoli Paesi membri. Vero è però che tale distinzione tende a rilevare solo su un piano meramente teorico, come già ricordato risultando difficile man-
tenere forme differenziate di tutela dei principi/diritti fondamentali all’interno del medesimo ordinamento nazionale (cfr., in particolare e con specifico 
riferimento al diritto penale, F. Palazzo, Charte européenne des droits fondamentaux et droit pénal, in Rev. sc. crim., 2008, p. 9 ; Id., Europa e diritto penale: 
i nodi al pettine, in Dir. pen. proc., 2011, p. 659; Id., Il giudice penale tra esigenze di tutela sociale e dinamica dei poteri pubblici, in Cass. pen., 2012, p. 1624; 
V. Manes, Metodo e limiti dell’interpretazione conforme alle fonti sovranazionali in materia penale, in Arch. pen., 2012, p. 40 ss.; V. Valentini, Case-law 
convenzionale, cultura dei controlimiti e giustizia penale. Incoerenze ed eroismi nella difesa dello Stato di diritto, in Riv. it. dir. proc. pen., par. 2.1, in corso 
di pubblicazione. Cfr. altresì, in generale e per tutti, G. Oberto, La tutela dei diritti fondamentali nelle carte costituzionali, ovvero del difficile dialogo tra 
carte e corti, in giacomooberto.com, par. 16; A. Ruggeri, Corte costituzionale e corti europee: il modello, le esperienze, le prospettive, cit., p. 39). Infatti si 
moltiplicano gli sforzi per estendere a dismisura l’ambito d’applicazione dei principi/diritti UE e financo per giustificare a livello teorico l’avvento di un 
omogeneo catalogo di principi e diritti operante in relazione a qualsivoglia norma di origine nazionale e sovranazionale. Sotto quest’ultimo profilo, me-
ritano in particolare di essere ricordati gli attuali meccanismi diretti a: a) ampliare in via interpretativa dell’ambito applicativo dei principi/diritti UE; b) 
attribuire “sostanza” alla cittadinanza europea onde riconoscere a ciascun cittadino dell’Unione i “diritti più fondamentali” di cui all’art. 2 TUE anche in 
relazione ai casi meramente interni; c) riconoscere l’illegittimità costituzionale delle “discriminazioni alla rovescia” derivanti dalla mancata applicazione 
dei principi/diritti UE alle situazioni estranee al diritto europeo; d) superare la teoria formale delle fonti in tema di diritti onde consentire l’applicabilità di 
queste ultime a tutte le norme giuridiche nazionali, a prescindere dalla loro origine interna o esterna. Sul punto cfr. A. Bernardi, Note sull’armonizzazione 
penale europea, par.  da 7 a 7.4, in corso di pubblicazione.
72. Con affermazione solo apparentemente provocatoria, sembra possibile affermare che tale canone ermeneutico, in fondo, risulta in linea con quanto 
sancito dall’art. 12.3 delle Preleggi, laddove si stabilisce che, in caso di persistente dubbio ermeneutico, la decisione deve essere presa alla luce dei principi 
generali dell’ordinamento giuridico dello Stato. Ormai infatti questi ultimi risultano per l’appunto implementati da quelli dell’ordinamento europeo. 
Per una acuta evidenziazione di come il suddetto articolo 12 non detti solo canoni interpretativi, ma tenda anche e soprattutto ad affrontare e risolvere i 
problemi in tema di rapporti di potere tra organo giudiziario e organo legislativo, individuando i casi in cui, attraverso il ricorso ai principi generali, è rico-
nosciuta al giudice una funzione creativa in qualche modo apparentata a quella del legislatore cfr. già G. Gorla, I precedenti storici dell’art. 12 disposizioni 
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quindi, avalla l’affermazione della Corte di giustizia secondo cui l’ordinamento europeo 
si fonda sui principi dello Stato di diritto, “nel senso che né gli Stati che ne fanno parte, 
né le sue istituzioni sono sottratti al controllo della conformità dei loro atti alla carta 
costituzionale di base73”: carta costituita, per l’appunto, non più solo dai Trattati, ma an-
che dai principi e diritti fondamentali che fanno corpo con essa74. Da ultimo, vale forse 
la pena ribadire ancora una volta che le suddette norme europee di garanzia risultano 
vincolanti, oltre che in sede di interpretazione conforme delle disposizioni nazionali 
(ovvero in sede di invalidità/disapplicazione delle medesime)75, anche in sede di inter-
pretazione ovvero di verifica della illegittimità delle fonti UE di diritto derivato76. Si 
affermano così meccanismi “verticali” di adeguamento interpretativo e normativo che 
si estendono all’insieme delle fonti normative sia nazionali sia europee. 

Ancora una volta, è il complessivo volto costituzionale dell’ordinamento europeo 
a uscire rafforzato da questo generale processo di sistematizzazione di fonti di origine 
eterogenea.

preliminari del codice civile del 1942 (un problema di diritto costituzionale?), in Foro it., 1969, V, c. 112 ss.
73. Sent. 23 aprile 1986, causa C-294/83, Parti ecologiste ‘Les Verts’ , punto 23.
74. Per ovvie ragioni legate ai rapporti gerarchici esistenti tra i diversi insiemi normativi considerati, mentre l’attività di interpretazione conforme, se 
svolta rispetto alle norme europee di diritto derivato, avviene con riferimento alle sole fonti primarie del diritto UE (e dunque a quella che la Corte di 
giustizia definisce “carta costituzionale di base”, l’attività di interpretazione conforme realizzata rispetto alle norme di diritto interno avviene anche con 
riferimento a ogni altra norma di diritto UE. Sul punto cfr., supra, sub par. 2, nt. 15 ss. 
75. Nel caso in cui le suddette disposizioni nazionali si rivelino incapaci di conformarsi in via interpretativa alle norme primarie UE.
76. Cfr., supra, sub nt. 67. A dire il vero, però, quest’ultimo tipo di verifica appare sinora alquanto sottoutilizzato; ancorché non manchino i casi in cui 
i giudici di Lussemburgo hanno sancito l’illegittimità di testi europei di diritto derivato alla luce dei principi e diritti fondamentali UE. Emblematici, 
al riguardo, i casi relativi ai regolamenti CE in tema di sanzioni individuali contro presunti terroristi: cfr., in particolare e per tutte, Tribunale di primo 
grado, sent. 12 dicembre 2006, Organisation des Modjahedines du peuple d’Iran (OMPI) c. Consiglio UE, causa T-228/02; Id., sent. 30 settembre 2010, causa 
T-85/09, Yassin Abdullah Kadi c. Commissione .
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Stefano Manacorda

Dalle carte dei diritti 
a un diritto penale “à la carte”?*

Note a margine delle sentenze Fransson e Melloni  
della Corte di Giustizia

 1. Premessa: carte dei diritti e ruolo del giudice in materia penale. – 2. La Car-
ta dei diritti fondamentali: il sistema penale in prima linea (e il giudice italiano 
“nelle retrovie”). – 3. Carta e CEDU in concorso sul terreno penalistico: dimensio-
ne autonomista o derivativa in ordine al contenuto del diritto? – 4. L’attuazione 
del diritto dell’Unione come condizione applicativa della CDFUE: legame forte o 
tenue? – 5. L’effetto diretto e la disapplicazione: un profilo da rimeditare ? – 6. I 
rapporti con le garanzie previste a livello nazionale: note minime sul problemati-
co confronto tra Carta e Costituzioni sul terreno penale. – 7. Rilievi conclusivi.

 

La moltiplicazione delle carte dei diritti fondamentali, con effetti di convergenza 
territoriale e divergenza contenutistica – per il mancato assetto gerarchico delle fonti da 
cui esse promanano e per il policentrismo normativo di cui sono portatrici – compone 
un quadro suscettibile di dar luogo a letture anche molto differenziate1. Se, da un canto, 
pare prevalente la posizione di quanti vedono in ciò un potenziamento della tutela dei 
diritti, come risultato della concorrenza (e/o coesistenza) virtuosa di sistemi autonomi 
(e/o integrati)2, d’altro canto, è indiscutibile che tale patchwork sia anche foriero di un 
certo senso di smarrimento per l’interprete3. La poliedricità degli standard normativi 
di riferimento, combinata con la moltiplicazione delle istanze giurisdizionali chiamate 
a darvi applicazione, rischia di sfociare nell’incertezza applicativa, dando appunto vita 
a quel “diritto à la carte”, cui allude il titolo di questo scritto. Tale timore è rafforzato 
da ulteriori fattori di caos, quali l’assenza di prospettive di sistema che riconducano ad 

1. Sulla tutela multilivello dei diritti fondamentali, seppur con varietà di ricostruzioni, A. Cardone, La tutela multilivello dei diritti fondamentali, Giuffrè, 
Milano, 2012; Id., Diritti fondamentali (tutela multilivello dei), in Enc. dir. – Annali, Milano, 2011, vol. IV, 335 ss.; H. Senden, Interpretation of fundamental 
rights in a multilevel legal system. An Analysis of the European Court of Human Rights and the Court of Justice of the European Union, Cambridge, 2011; V. 
Sciarabba, Tra fonti e Corti. Diritti e principi fondamentali in Europa: profili costituzionali e comparati degli sviluppi sovranazionali, Padova, 2008; M. 
Cartabia, I diritti in azione. Universalità e pluralismo dei diritti fondamentali nelle Corti europee, Bologna, 2007; A. Ruggeri, La tutela «multilivello» dei 
diritti fondamentali, tra esperienze di normazione e teorie costituzionali, in Politica del diritto, 2007, 317 ss.; G. Bronzini – V. Picone (a cura di), La Carta 
e le Corti. I diritti fondamentali nella giurisprudenza europea multilivello, Taranto, 2006; F. Sorrentino, La tutela multilivello dei diritti, in Riv. it. dir. pub. 
com., 2005, 79 ss.; P. Bilancia– E. De Marco (a cura di), La tutela multilivello dei diritti. Punti di crisi, problemi aperti momenti di stabilizzazione (atti del 
convegno, Milano, 4 aprile 2003), Milano, 2004; S.P. Panunzio, I diritti fondamentali e le Corti in Europa, Napoli, 2005; I. Pernice, Multilevel constitutio-
nalism in the European Union, in European Law Review, Vol. 27, n. 5, 2002, 511 ss.
In prospettiva penalistica cfr. per tutti V. Manes, I principi penalistici nel network multilivello: trapianto palingenesi, cross-fertilization, in Riv. it. dir. e 
proc. pen., 2012, 839 ss. Peraltro, sia consentito il rinvio al nostro Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea e CEDU: una nuova topografia delle 
garanzie penalistiche in Europa?, in V. Manes-V. Zagrebelsky (a cura di), La Convenzione europea dei diritti dell’uomo nell’ordinamento penale italiano, 
Milano, 2011, 147 ss. 
2. A tal proposito V. Manes, Introduzione. La lunga marcia della Convenzione europea ed i “nuovi” vincoli per l’ordinamento e (per il giudice) penale inter-
no, in V. Manes – V. Zagrebelsky, La Convenzione europea dei diritti dell’uomo nell’ordinamento penale italiano, cit., 61-66. Di recente, ha posto l’accento 
sulle “inquietudini legate alla tutela multilivello dei diritti fondamentali” D. Tega, I diritti in crisi. Tra Corti nazionali e Corte europea di Strasburgo, 
Milano, 2012.
3. Sul tema, in chiave penalistica, ancora una volta V. Manes, Il giudice nel labirinto, cit. Per uno studio a tutto campo sul ruolo del giudice nell’attuazione 
dei diritti umani e le complesse sfide che lo attendono R. Conti, La convenzione europea dei diritti dell’uomo. Il ruolo del giudice, Milano, 2011.
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*. Relazione presentata al 2° Convegno Nazionale “Vittorio Aymone”, “Sistema penale e fonti sovranazionali: La Giurisprudenza delle Corti europee ed il ruolo 
dell’interprete”, organizzato dal Centro Studi giuridici M. de Pietro, Lecce, 19-20 aprile, 2013.
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unità, o perlomeno a coerenza, testi privi di effettivo coordinamento ed il susseguirsi 
di decisioni che, sulla scorta del precedente, più o meno pertinente, delle Corti europee 
importano soluzioni, adattandole al contesto normativo di riferimento, con operazioni 
ermeneutiche di legal transplant non sempre riuscite4. Gli effetti, anche in malam par-
tem, cui potenzialmente conduce una interpretazione adeguatrice disinvolta non vanno 
qui sottaciuti, al pari dei rischi di affievolimento della prevedibilità della risposta. Tutto 
ciò potrebbe, secondo taluni, preconizzare un ruolo creativo del giudice, libero da vin-
coli ove non accompagnato da un opportuno inquadramento sistematico.

La stessa Corte costituzionale, con l’oramai celebre sentenza n. 230 del 2012 relati-
va alla questione di legittimità costituzionale sollevata con riferimento all’articolo 673 
c.p.p., nella parte in cui non prevede la revoca della sentenza di condanna in caso di 
mutamento giurisprudenziale intervenuto con decisione delle Sezioni Unite della Corte 
di Cassazione, in base al quale il fatto giudicato non è previsto dalla legge come reato, 
ha avuto modo di definire la frontiera oltre la quale il diritto giurisprudenziale non può 
andare5. Nel ritenere «il mancato riconoscimento all’overruling giurisprudenziale favo-
revole della capacità di travolgere il principio di intangibilità della res iudicata, espres-
sivo dell’esigenza di certezza dei rapporti giuridici esauriti», la Consulta si è fondata su 
una distinzione tra retroattività in mitius e principio della riserva di diritto dell’art. 7 
CEDU, e ciò senza impegnarsi sul terreno dell’eventuale mutamento della riserva di leg-
ge dell’art. 25, co. 2 Cost. («indipendentemente, dunque, dalla verifica di compatibilità 
con il principio della riserva di legge», si legge in sentenza).

A fronte di tali dati, e con l’intimo convincimento che tale complessivo movimento 
assuma connotativi positivi solo se accompagnato da una certa sistematizzazione, ci si 
ripropone dunque di effettuare in questa sede un tentativo di chiarificazione di alcuni 
capisaldi che dovrebbero reggere – nel rinnovato e sempre mutevole scenario – il ricorso 
ai testi internazionali di tutela dei diritti fondamentali nell’ottica penalistica. In tale spe-
cifica prospettiva, dopo aver preliminarmente delimitato l’angolo visuale all’incidenza 
della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione sui sistemi penali (par. 2), le riflessioni 
che seguono si orienteranno in tre distinte direzioni, già emerse nel precedente dibatti-
to dottrinale: rapporti tra Carta e ulteriori strumenti di tutela dei diritti fondamentali 
(par. 3); presupposti applicativi della Carta (par. 4); effetti diretti delle norme della Carta 
(par. 5). A margine, qualche nota dovrà essere dedicata al profilo della interferenza con 
le garanzie costituzionali (par. 6) per cogliersi, conclusivamente, le prevedibili ricadu-
te nel nostro ordinamento di tale mutato e mutevole assetto delle fonti sul giudizio di 
conformità delle norme penali agli standard di tutela dei diritti fondamentali (par. 7).

 

4. Cfr. V. Manes, I principi penalistici nel network multilivello, cit., 847 ss., in rapporto all’equiparazione tra abrogazione legislativa e mutamento giuri-
sprudenziale favorevole.
5. Corte Cost., 12 ottobre 2012, n. 230, con note di V. Napoleoni, Mutamento di giurisprudenza in bonam partem e revoca del giudicato di condanna: 
altolà della Consulta a prospettive avanguardistiche di (supposto) adeguamento ai dicta della Corte di Strasburgo, in questa Rivista, 3/4, 2012, 164 ss.; T. 
Epidendio, Brevi impressioni e spunti a margine del dibattito sul mutamento giurisprudenziale, in Dir. pen. cont., 14 dicembre 2012. Per una lettura ad 
ampio raggio della sentenza si v. A. Ruggeri, Penelope alla consulta: tesse e sfila la tela dei suoi rapporti con la corte EDU, con significativi richiami ai tratti 
identificativi della struttura dell’ordine interno e distintivi rispetto alla struttura dell’ordine convenzionale («a prima lettura» di Corte cost. n. 230 del 2012), 
in “Itinerari” di una ricerca sul sistema delle fonti. Studi dell’anno 2012, Torino, 2013, 459 ss.
Sul tema, successivamente al rinvio pregiudiziale del Trib. Torino, Sez. III pen., (ord.) 27 giugno 2011, Giud. Natale, e anteriormente alla decisione della 
Consulta, si v. M. Gambardella, Eius est abrogare cuius est condere. La retroattività del diritto giurisprudenziale favorevole, in Dir. pen. cont., 14 Maggio 
2012 (testo confluito nel successivo lavoro monografico dello stesso Autore Lex mitior e giustizia penale, Torino, 2013).
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Il tema della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea è stato oggetto di 
prese di posizione mutevoli, derivanti dalle incertezze persistenti quanto alla sua forza 
applicativa e ai suoi rapporti con le fonti preesistenti, un vero e proprio rebus costituzio-
nale ed europeistico6. Le due recenti sentenze emesse dalla Grande Sezione della Corte 
di Giustizia nei casi Fransson e Melloni, entrambe del 26 febbraio 2013 e già oggetto di 
qualche commento a prima lettura, contribuendo a chiarire il ruolo della Carta e forse 
innovando sul punto, rappresenteranno il punto di riferimento essenziale (anche se non 
esclusivo) delle riflessioni che seguono7. Le pronunce in oggetto dischiudono molteplici 
prospettive proprio in ottica penalistica, la seconda sul terreno delle garanzie di natu-
ra processuale correlate al mandato di arresto europeo, la prima con riferimento alle 
guarentigie penalistiche inerenti alla pluralità dei procedimenti punitivi, riconducibili 
quindi al principio tutto penalistico del ne bis in idem interno. Ciò peraltro non fa che 
confermare un trend prevalentemente penalistico delle recenti pronunce europee e co-
stituzionali più impegnative sul piano di rapporti tra le fonti, dato che ovviamente non 
solleva alcuno stupore nell’interprete, per l’ovvia constatazione che ci si trova nell’am-
bito disciplinare ove maggiore è la penetrazione dei diritti fondamentali. 

Sottotraccia, tuttavia, tale evidenza nasconde interrogativi di non poco momento: è 
accettabile la banalizzazione del dato penalistico cui la Corte di Giustizia si è giocoforza 
orientata per garantire l’effettività del primato o essa meriterebbe una qualche ricon-
siderazione? È ammissibile che il giudice eurounitario non si apra, nella sua composi-
zione e nelle sue tecniche argomentative, ad alcuna influenza penalistica? Non sarebbe 
l’ora di dare corso a quella previsione che nell’ambito dei trattati consente la creazione 
di sezioni specializzate della Corte di Giustizia, prestando (perlomeno) attenzione alla 
particolare complessità e pregnanza delle tematiche attinenti allo Spazio di libertà, sicu-
rezza e giustizia8? Si tratta di questioni che si lasciano per ora volontariamente prive di 
risposta, confidando tuttavia nel fatto che qualche elemento valutativo possa emergere 
nel prosieguo di queste riflessioni. 

Inoltre, ed è un ulteriore elemento degno di rilievo nella prospettiva disciplinare 
prescelta, balza subito agli occhi che il giudice ordinario, così come il giudice delle leg-
gi, appaiono nell’ordinamento italiano ancora poco inclini a riconoscere un ruolo alla 
Carta UE con riferimento al diritto penale. Dinanzi alla Consulta una sola è la sentenza 
nella quale il tema è affrontato ex professo (sent. n. 80/2011), e rari sono comunque i 
riferimenti alla Carta anche laddove essi sarebbero stati pertinenti. Così, ad esempio, 

6. Nella dottrina penalistica, tra tutti, F. Palazzo, Charte européenne des droits fondamentaux et droit pénal, in Rev. sc. crim., 2008, 1 ss.; 147 ss.; F. Vi-
ganò, Fonti europee e ordinamento italiano, in Dir. pen. e proc., 2011, 5 ss. (spec. 19 ss.), e il nostro Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea e 
CEDU: una nuova topografia delle garanzie penalistiche in Europa?, cit. Amplius L. Burgorgue-Larsen (a cura di), La France face à la Charte des droits 
fondamentaux de l’Union européenne, Bruxelles, 2005 ; Id., La ‘ force de l’évocation’ ou le fabuleux destin de la Charte des droits fondamentaux de l’Union 
européenne, in L’équilibre des pouvoirs et l’esprit des institutions. Mélanges en l’honneur de Pierre Pactet, Paris, 2003, 77-104 ; Id., Ombres et lumières de la 
constitutionnalisation de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, Cahiers de droit européen, 2004, 863-890; Id., L’apparition de la Charte 
des droits fondamentaux dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés, note sous Parlement c. Conseil, 27 juin 2006, AJDA, 4 décembre 
2006, n°41/2006, 2286-2288; S. Iglesias Sánchez, The Court and The Charter: The Impact Of The Entry Into Force Of The Lisbon Treaty On The Ecj’ s Ap-
proach To Fundamental Rights, in Common Market Law Review, 2012, 1565–1612.
7. Relativamente a C-GE (GS), sent. 26 febbraio 2013, Åklagaren c. Hans Åkerberg Fransson, C-617/10, si v. le note di R. Conti, Gerarchia fra Corte di Giu-
stizia e Carta di Nizza-Strasburgo? Il giudice nazionale (doganiere e ariete) alla ricerca dei “confini” fra le Carte dei diritti dopo la sentenza Åklagaren (Corte 
Giust., Grande Sezione, 26 febbraio 2013, causa C-617/10), in diritticomparati.it, 6 marzo 2013; J. Morijn, Akerberg and Melloni: what the ECJ said, did and 
may have left open, in eutopialaw.com, 14 marzo 2013; D. Vozza, I confini applicativi del principio del ne bis in idem interno in materia penale: un recente 
contributo della Corte di Giustizia dell’Unione europea, in Dir. pen. cont., 15 aprile 2013. 
In ordine ai primi commenti a C-GE (GS), sentenza del 26 febbraio 2013, Stefano Melloni c. Ministerio Fiscal, C-399/11, si v. R. Conti, Da giudice (nazionale) 
a Giudice (eurounitario). A cuore aperto dopo il caso Melloni, in diritticomparati.it, 5 aprile 2013; J. Morijn, Akerberg and Melloni, cit.; A. Di Martino, 
Mandato d’arresto europeo e primo rinvio pregiudiziale del TCE: la via solitaria della Corte di giustizia, in diritticomparati.it, 2 aprile 2013. Sulle conclusioni 
dell’Avvocato Generale nel caso Melloni, tra tutti, A. Ruggeri, Alla ricerca del retto significato dell’art. 53 della Carta dei diritti dell’Unione (noterelle a 
margine delle Conclusioni dell’avv. gen. Y. Bot su una questione d’interpretazione sollevata dal tribunale costituzionale spagnolo), in diritticomparati.it, 5 
ottobre 2012.
8. L’articolo 257 TFUE dispone che «Il Parlamento europeo e il Consiglio, deliberando secondo la procedura legislativa ordinaria, possono istituire tribu-
nali specializzati affiancati al Tribunale, e incaricati di conoscere in primo grado di talune categorie di ricorsi proposti in materie specifiche».
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nella sentenza n. 7/20139, il giudice remittente – nel sollevare la questione di illegittimità 
costituzionale dell’articolo 569 c.p., nella parte in cui stabilisce che, in caso di condanna 
pronunciata contro il genitore per il delitto di soppressione di stato, previsto dall’artico-
lo 566, co. 2, c.p., consegua di diritto la perdita della potestà genitoriale, così precluden-
do al giudice ogni possibilità di valutazione dell’interesse del minore, nel caso concreto 
– aveva invocato la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea. Quest’ultima 
prescrive infatti, all’art. 24, co. 2 e 3, che: «In tutti gli atti relativi ai minori, siano essi 
compiuti da autorità pubbliche o da istituzioni private, l’interesse superiore del minore 
deve essere considerato preminente» e che: «Il minore ha diritto di intrattenere regolar-
mente relazioni personali e contatti diretti con i due genitori, salvo qualora sia contrario 
al suo interesse». Di tutti i parametri internazionali evocati dal giudice a quo, questo è 
l’unico cui la Corte Costituzionale ometta di riferirsi. 

Una certa ritrosia del giudice italiano a riferirsi alla Carta se è probabilmente ascrivi-
bile allo standard già assai elevato di protezione dei diritti fondamentali, che risulta dal 
combinarsi della Costituzione repubblicana con la Convenzione europea, accompagnata 
dall’esitazione a far ricorso a uno strumento dalla portata ancora incerta. Oggi, tuttavia, 
tale dato merita di essere riconsiderato proprio alla luce delle più recenti acquisizioni della 
giurisprudenza del Lussemburgo e non sembra possa escludersi che la prudenza interna 
sia destinata a cedere il passo ad una maggiore riconsiderazione della Carta, come già in 
passato avvenne – a seguito delle sentenze gemelle – sul terreno della CEDU, perlomeno 
in ottica di una crescente opera di nomofilachia. Potenzialità applicative della Carta in 
campo penale si colgono, ad esempio, nella seconda parte dell’art. 49, là dove si statuisce il 
principio di proporzione tra la pena ed il reato in una forma esplicita10.

In definitiva, se il sistema penale appare collocato in prima linea rispetto al confron-
to con la Carta, i giudici sembrano essere posizionati ancora nelle “retrovie,” in attesa 
presumibilmente che i termini del confronto si chiariscano. 

 

La questione dei rapporti tra Carta e CEDU è a tutti nota, sia per gli approfondimenti 
dottrinali che hanno accompagnato il dibattito, sia per l’importante pronuncia adottata 
dalla Corte Costituzionale italiana in relazione alle forme dell’udienza camerale nel giu-
dizio di cassazione sull’applicazione delle misure di prevenzione (sent. n. 80/2011), nella 
quale la Corte ha respinto la tesi che era stata prospettata dalla parte privata per la quale 
il diritto alla contraddittorio dell’art. 47 della Carta avrebbe dovuto, congiuntamente 
all’art. 6 CEDU, imporre la pubblicità delle udienze11. Anche anticipando tale decisione, 
la dottrina e la giurisprudenza, ad eccezione di qualche voce isolata, avevano concorde-
mente escluso che la Carta avesse dato luogo ad un recepimento della CEDU sul piano 
comunitario. Né d’altronde a tale effetto si può pervenire, come evidenziano le più re-
centi decisioni, per effetto dell’art. 6, co. 3 TUE, ai sensi del quale i diritti fondamentali 
garantiti dalla CEDU «fanno parte del diritto dell’Unione in quanto principi generali», 
formula che si ritiene non innovi rispetto alla precedente formulazione contenuta nel 
trattato di Amsterdam per il quale l’Unione unicamente «rispetta» i diritti in oggetto.

Tale linea interpretativa risulta allo stato confermata dalla recente pronuncia Frans-
son, la quale – al par. 44 – afferma che: «per quanto riguarda, anzitutto, le conseguenze 
che il giudice nazionale deve trarre da un conflitto tra il diritto nazionale e la CEDU, 
occorre ricordare che (…) il diritto dell’Unione non disciplina i rapporti tra la CEDU 

9. Corte Cost., sent. 23 gennaio 2013, n. 7, Pres. Quaranta, Rel. Grossi, con nota di V. Manes, La Corte costituzionale ribadisce l’irragionevolezza dell’art. 
569 c.p. ed aggiorna la “dottrina” del “parametro interposto” (art. 117, comma primo, Cost.), in questa Rivista, 2, 2013, 199 ss.
10. Su tale principio C. Sotis, I principi di necessità e proporzionalità della pena nel diritto dell’Unione europea dopo Lisbona, in questa Rivista, 2012, 1, 111 
ss.; Id., Le “regole dell’incoerenza”. Pluralismo normativo e crisi postmoderna del diritto penale, Roma, 2012, 81 ss.
11. Corte Cost., 11 marzo 2011, n. 80, con nota di A. Ruggeri, La Corte fa il punto sul rilievo interno della CEDU e della Carta di Nizza-Strasburgo (a prima 
lettura di Corte cost. n. 80 del 2011), in forumcostituzionale.it, 23 marzo 2011. Interessanti sul punto sono altresì le osservazioni di F. Palazzo, Europa e 
diritto penale: i nodi al pettine, in Dir. pen. e proc., 2011, 657 ss.
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e gli ordinamenti giuridici degli Stati membri e nemmeno determina le conseguenze 
che un giudice nazionale deve trarre nell’ipotesi di conflitto tra i diritti garantiti da tale 
convenzione ed una norma di diritto nazionale»12.

Rimane pertanto immutata la prospettazione, che già si aveva avuto modo di avan-
zare e che la Corte conferma, per la quale solo l’adesione dell’Unione europea alla 
CEDU potrà innovare sostanzialmente al quadro giuridico attuale13: la CEDU «non 
costituisce, fintantoché l’Unione non vi abbia aderito, un atto giuridico formalmente 
integrato nell’ordinamento giuridico dell’Unione». A tal riguardo vale soltanto la pena 
di rammentare in questa sede che nel quinto round di negoziati che si è tenuto dal 3 al 5 
aprile 2013, si è convenuto di procedere alla stipula14, per la quale si attende ora il parere 
obbligatorio della Corte di Giustizia. 

Sennonché, ad una più attenta lettura, è facile comprendere che tale corretta afferma-
zione di principio è destinata almeno in parte ad essere attenuata dal rinvio contenutistico 
che la Carta opera rispetto alla CEDU mediante la clausola di coordinamento dell’art. 52. 
Come la stessa sentenza Fransson ricorda: «l’articolo 52, paragrafo 3, della Carta impone 
di dare ai diritti in essa contemplati corrispondenti a quelli garantiti dalla CEDU lo stesso 
significato e la stessa portata di quelli loro conferiti dalla suddetta convenzione». È quindi 
plausibile ritenere che se anche la CEDU non è oggetto di una formale comunitarizzazio-
ne – che avrebbe avuto come effetto, nel nostro ordinamento, di renderla direttamente 
applicabile dinanzi al giudice ordinario – laddove la Carta enunci, sia pure in forma gene-
rica, diritti riconosciuti dalla CEDU o dalla Corte EDU, il loro significato e la loro portata 
devono essere mutuati dall’interpretazione elaborata a Strasburgo. 

Per effetto di tale clausola di raccordo, in determinati ambiti, si realizza pertanto una 
equiparazione sostanziale della CEDU alla Carta che ha come effetto ultimo proprio 
quello di una elevazione al rango eurounitario dei contenuti della CEDU. Tale afferma-
zione può essere verificata in relazione a talune nozioni di derivazione CEDU delineate 
dalla Corte di Giustizia nelle due sentenze che qui si commentano.

La questione si pone per il principio del ne bis in idem, scoglio contro il quale si 
infrangono oramai con una certa regolarità le pretese punitive degli Stati, tanto nella 
loro portata interna, con riferimento al divieto di doppio giudizio nel medesimo or-
dinamento, quanto in relazione alla loro portata transnazionale, nei rapporti tra Stati 
membri dell’Unione15. Si tratta di un diritto fondamentale che è oggetto di espressa con-
sacrazione nell’art. 50 della Carta ma che già trovava riconoscimento, con riferimento 

12. Già in precedenza C-GE, GS, 24 aprile 2012, C-571/10, Kamberaj, §§ 60-63, con nota di A. Ruggeri, La Corte di giustizia marca la distanza tra il diritto 
dell’Unione e la CEDU e offre un puntello alla giurisprudenza costituzionale in tema di (non) applicazione diretta della Convenzione (a margine di Corte 
giust., Grande Sez., 24 aprile 2012), in giurcost.org, 21 maggio 2012.
13. Sul tema dell’adesione dell’UE alla CEDU si v., nell’ampia letteratura, V. Zagrebelsky, La prevista adesione dell’Unione Europea alla Convenzione eu-
ropea dei diritti dell’uomo, in europeanrights.eu, 19.12.2007; G. Guarino, L’adesione della Ue alla convenzione europea sui diritti dell’uomo e la Costituzione 
italiana, in www.giurcost.org, 2011; J. Martín y Pérez de Nanclares, La adhesión de la Unión Europea al CEDH: algo más que una cuestión meramente 
jurídica, in A. v. Bogdandy, J. Ignacio Ugartemendia, A. Saiz Arnaiz, M. Morales Antoniazzi (a cura di), La tutela jurisdiccional de los derechos. Del consti-
tucionalismo histórico al constitucionalismo de la integración, Oñati, 2012 ; F. Tulkens, La protection des droits fondamentaux en Europe et l’adhésion de 
l’Union européenne à la Convention européenne des droits de l’homme, in KritV, 2012, 95, 14 ss.; A. Tizzano, Quelques réflexions sur les rapports entre les 
cours européennes dans la perspective de l’adhésion de l’Union à la Convention EDH, in Rev. trim. de droit européen, 2011, 47, 9 ss.; O. De Schutter, L’ adhé-
sion de l’Union européenne à la Convention européenne des droits de l’homme, in Revue trimestrielle des droits de l’homme, 2010, 83, 535 ss.; P. Mengozzi, 
Les caractéristiques spécifiques de l’Union européenne dans la perspective de son adhésion à la CEDH, in Il diritto dell’Unione Europea, 2010, 2, 231 ss.; J. A. 
Pastor Ridruejo, La carta de derechos fundamentales de la Unión Europea y la adhesion al Convenio Europeo según el Tratado de Lisboa, in J. Garcia Roca 
(a cura di), Integración europea a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Madrid, 2009, 3 ss.
In prospettiva penalistica C. Sotis, Convenzione europea dei diritti dell’uomo e diritto comunitario, in V. Manes – V. Zagrebelsky, La Convenzione europea 
dei diritti dell’uomo nell’ordinamento penale italiano, cit., 138 ss.
14. Cfr. A. Giliberto, Una pietra miliare nei negoziati sull’adesione dell’UE alla CEDU. Il report finale sul quinto incontro di negoziati per l’adesione 
dell’Unione europea alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo (5 aprile 2013), in Dir. pen. cont., 11 aprile 2013.
15. Su tema A. Eser, Justizielle Rechte. Vorbemerkungen und Kommentierung der Artikel 47-50, in J. Meyer (a cura di), Kommentar zur Charta der Grun-
drechte der Europäischen Union, Baden-Baden, 2006, 477 ss.; J. Stalberg, Zum Anwendungsbereich des Art. 50 der Charta der Grundrechte der Eu-
ropäischen Union, Frankfurt am Main, 2013; D. Vozza, Il principio del “ne bis in idem” in materia penale. Profili sostanziali e processuali in prospettiva 
interna, europea ed internazionale, Tesi dottorale – Seconda Università degli Studi di Napoli. Dottorato di ricerca in “Internazionalizzazione della politica 
criminale e sistemi penali”, 2012, 134 ss. e 264 ss.
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alla dimensione interna, nell’art. 4 del Protocollo n. 7 alla CEDU. 
L’Avvocato generale propendeva per una interpretazione parzialmente autonoma 

dell’articolo 50 della Carta, sottolineando i limiti di un’interpretazione alla luce esclu-
sivamente della CEDU. L’argomento essenziale al riguardo era il seguente: «Ritengo che 
la CEDU, alla quale si fa rinvio nel diritto primario dell’Unione, sia la convenzione 
in quanto tale, vale a dire, nel suo complesso di disposizioni imperative e di contenu-
ti, in una certa misura, aleatori. L’interpretazione dei riferimenti alla CEDU contenuti 
nel diritto primario dell’Unione non può prescindere da tale dato. In considerazione di 
quanto precede, ritengo che l’obbligo di interpretare la Carta alla luce della CEDU debba 
essere attenuato quando il diritto fondamentale in questione, o un aspetto dello stesso 
(come nel caso dell’applicabilità dell’articolo 4 del protocollo n. 7 della CEDU alla du-
plice sanzione amministrativa e penale), non è stato pienamente incorporato dagli Stati 
membri. E sebbene in tali circostanze il diritto e la giurisprudenza della Corte europea 
dei diritti dell’uomo in materia costituiscano principi ispiratori per il diritto dell’Unio-
ne, considero che l’obbligo di equiparare il livello di tutela garantito dalla Carta a quello 
riconosciuto dalla CEDU non abbia la stessa efficacia» (parr. 84 ss. delle Conclusioni). 
In definitiva, nella prospettiva dell’Avvocato generale, la natura ancora incerta e contro-
versa di tale diritto in ambito europeo non consente di appellarsi al diritto CEDU per 
riempire di contenuti l’art. 50 della CDFUE.

A tale linea interpretativa non si adegua la Corte di Giustizia – in conformità peraltro 
con le spiegazioni alla Carta16 – la quale, senza operare alcun riferimento esplicito alla CEDU 
o ai suoi protocolli, estende ciò nonostante la portata della norma all’intera materia penale, 
comprensiva quindi anche delle sanzioni amministrative punitive: « il principio del ne bis 
in idem sancito all’articolo 50 della Carta non osta a che uno Stato membro imponga, per 
le medesime violazioni di obblighi dichiarativi in materia di IVA, una sanzione tributaria e 
successivamente una sanzione penale, qualora la prima sanzione non sia di natura penale, 
circostanza che dev’essere verificata dal giudice nazionale» (par. 37). Si perviene così, per il 
tramite indiretto della categoria della materia penale, frutto della elaborazione della corte 
EDU, ad interpretare i diritti sanciti dalla Carta direttamente dalla CEDU e più ampiamente 
dal complesso di norme anche contenute nei protocolli e risultanti dalla interpretazione del-
la Corte. La decisione lascia irrisolti una serie di nodi problematici propri al ne bis in idem: 
tra questi la doppia valenza dell’art. 50, riferibile tanto al ne bis in idem interno (ipotesi per 
la quale la soluzione di rinvio alla CEDU è stata concretamente percorsa) quanto al ne bis in 
idem transazionale europeo (per il quale invece il Protocollo n. 7 alla CEDU è inconferen-
te). In quest’ultimo caso, pertanto, l’art. 50 dovrà essere interpretato mediante il supporto 
di diversi strumenti normativi (in particolare l’art. 54 della Convenzione di applicazione 
dell’accordo di Schengen) ed ermeneutici, dando vita ad una prevedibile divaricazione degli 
standard di tutela applicabili in un caso e nell’altro.

In sostanza, al mancato recepimento formale della CEDU, si affianca la sua inclusio-
ne indiretta nel novero delle fonti comunitarie, come provano il principio del ne bis in 
idem e la materia penale.

 

La tesi derivativa accolta dalla Corte di Giustizia deve ora leggersi in relazione al 
secondo profilo rilevante della sentenza, attinente questa volta all’ambito applicativo 
della Carta. Vale la pena di sottolineare, già in termini preliminari, che i giudici del Lus-
semburgo, discostandosi sostanzialmente dalla precedente giurisprudenza, accolgono 
nel caso Fransson una interpretazione decisamente estensiva, per effetto della quale la 
Carta copre oramai aree del diritto più ampie di quanto inizialmente si ritenesse, profilo 

16. Nelle Spiegazioni di corredo della Carta è stabilito, in relazione all’art. 50 CDFUE, che «Per quanto riguarda le situazioni contemplate dall’articolo 4 del 
protocollo 7, vale a dire l’applicazione del principio all’interno di uno Stato membro, il diritto garantito ha lo stesso significato e la stessa portata del corri-
spondente diritto sancito dalla CEDU», e, in rapporto all’art. 52 CDFUE, che «l’articolo 50 corrisponde all’articolo 4 del protocollo n. 7 della CEDU (...)».
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questo che più di altri ha polarizzato l’attenzione dei commentatori17.
La questione si radica nella lettura dell’art. 51 della Carta, ai sensi del quale le dispo-

sizioni della stessa si applicano «esclusivamente nella attuazione del diritto dell’Unione», 
espressione che era già da ritenersi più ampia di quella recepita dalla Corte di giustizia, 
per la quale «le esigenze inerenti alla tutela dei diritti fondamentali nell’ordinamento 
giuridico comunitario vincolano parimenti gli Stati membri quando essi danno esecu-
zione alle discipline comunitarie» (sentenza del 13 aprile 2000, causa C-292/97, punto 37 
e citata nelle spiegazioni relative all’art. 51 della Carta). 

Anche qui l’Avvocato Generale propendeva per una diversa – e molto più restrittiva 
– interpretazione (parr. 61 ss. Conclusioni): «Credo che nell’analisi di questa delicata 
materia si debba poter percepire la differenza tra la causa più o meno prossima e la mera 
occasio. Il problema, se esiste, relativo alla concezione della portata del principio del ne 
bis in idem nel diritto svedese è un problema generale per l’architettura del suo regi-
me sanzionatorio che è, in quanto tale, assolutamente indipendente dalla riscossione 
dell’IVA, e nell’ambito del quale il presente caso relativo al sanzionamento [sic] di una 
falsificazione di dati appare come una semplice occasio. (...) Per tutte le suddette ragio-
ni, ritengo che, ponderate tutte le circostanze del caso, la questione che il giudice del 
rinvio ha sottoposto alla Corte di giustizia non debba essere considerata come un caso 
di applicazione del diritto dell’Unione ai sensi dell’articolo 51, paragrafo 1, della Carta. 
Propongo quindi alla Corte di giustizia di dichiararsi incompetente a rispondere alla 
presente questione». La Corte di Giustizia, discostandosi invece da tale orientamento, 
ravvede nella vicenda sottoposta al suo giudizio e relativa al cumulo di sanzioni tribu-
tarie amministrative e di sanzioni penali per il medesimo fatto di evasione all’imposta 
sul valore aggiunto nell’ordinamento svedese, un’ipotesi nella quale fare ricorso alla 
Carta. Mediante un sottile scivolamento terminologico, la sentenza, attraversata da una 
certa progressione logica, passa infatti dal concetto di attuazione (mutuato dall’art. 51 e 
ripreso nel par. 17 della decisione), a quello di (ambito di) applicazione (par. 20), per poi 
giungere a ritenere che sia sufficiente un nesso diretto tra politiche comunitarie e nor-
mativa interna (par. 26). La conclusione si impone: l’applicabilità dei diritto dell’Unione 
implica quella dei diritti garantiti dalla Carta (par. 21)18. 

Ma è proprio il concetto di nesso diretto, dalla Corte non ulteriormente definito che 
delinea orami il più ampio raggio di azione della Carta. La normativa in materia di IVA 
rientra nel campo di azione dell’art. 325 TUE, una norma che né il giudice rimettente 
né l’avvocato generale avevano evocato, e relativa al contrasto alla frode a danno degli 
interessi finanziari dell’Unione. L’art. 50 finisce per opporsi ad una normativa tributaria 
interna che contenga il cumulo di sanzioni fiscali e penali, quando anche le prime ab-
biano natura penale (ossia punitiva). 

In estrema sintesi, è l’accoglimento (di principio) del ‘legame tenue’ come condi-
zione applicativa sufficiente per fondare il ricorso alla Carta che è fatto proprio dalla 
Corte di Giustizia. Né vale a contrastare tale affermazione il sospetto che l’affermazione 
teorica del legame tenue ceda il passo, nel caso di specie, alla affermazione pratica del 
‘legame forte’, per la stretta attinenza che la frode all’imposta sul valore aggiunto ha 
con il tema della protezione degli interessi finanziari dell’Unione (325 TFUE). Con un 
pizzico di provocazione, varrebbe la pena di chiedersi a questo punto se tutta la norma-
tiva relativa alle cd. sfere di criminalità enucleate dall’art. 83 TFUE possa oramai essere 
assoggettata ai vincoli della Carta, rammentando che si tratta di ambiti particolarmente 

17. F. Picod, La Charte doit être respectée dès qu’une réglementation nationale entre dans le champ d’application du droit de l’Union, in La Semaine Juri-
dique – édition générale 2013, 312; R. Streinz, Unbegrenzte Geltung der EU-Grundrechtecharta?, in Neue Zeitschrift für Verwaltungsrecht, 2013, n. 7, III.
18. Non tutti sono concordi nel ritenere che tale profilo segni una novità (cfr. F. Fontanelli, Fransson and the application of the EU Charter of Funda-
mental Rights to State measures – nothing new under the sun of Luxembourg, in diritticomparati.it, 1 marzo 2013), il quale tuttavia conclusivamente afferma 
che «one should keep an eye on the Court’s practice of considering within the scope of EU law those national measures that, simply, contribute to the 
implementation of an EU obligation without being primarily designed to transpose it. There might be cases where the link might prove too thin to matter». 
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estesi e situati pienamente nell’area di intervento politico-criminale degli Stati membri, 
quali il terrorismo, la tratta degli esseri umani e lo sfruttamento sessuale delle donne e 
dei minori, il traffico illecito di stupefacenti, il traffico illecito di armi, il riciclaggio di 
denaro, la corruzione, la contraffazione di mezzi di pagamento, la criminalità informa-
tica e la criminalità organizzata.

La reazione del Tribunale costituzionale tedesco non si è fatta attendere e nella re-
centissima decisione del 24 aprile 2013 sulla banca dati antiterrorismo19 ha escluso che la 
sentenza Fransson estenda le competenze dell’Unione in materia di diritti fondamentali, 
ritenendo viceversa che essa si limiti a definire un profilo concernente l’evasione alle 
imposte sul valore aggiunto senza assumere valenza generale. 

La questione assume connotati di ulteriore problematicità se la si mette in relazione 
con gli effetti – davvero notevoli – che la Carta sembra oramai destinata a produrre a 
livello interno, dinanzi al giudice ordinario, terzo profilo con il quale le sentenze della 
Corte impongono di confrontarsi.

 

L’aspetto di maggiore rilievo, ad una prima lettura della sentenza Fransson, riguarda 
l’impegnativa presa di posizione della Corte in ordine agli effetti che la Carta è destinata 
a dispiegare dinanzi al giudice interno. La Corte, senza nessuna esitazione, ritiene in-
fatti che le disposizioni in essa contenute abbiano effetti diretti dinanzi al giudice: «Per 
quanto riguarda poi le conseguenze che il giudice nazionale deve trarre da un conflitto 
tra disposizioni del proprio diritto interno e diritti garantiti dalla Carta, secondo una 
costante giurisprudenza, il giudice nazionale incaricato di applicare, nell’ambito della 
propria competenza, le norme di diritto dell’Unione ha l’obbligo di garantire la piena 
efficacia di tali norme, disapplicando all’occorrenza, di propria iniziativa, qualsiasi di-
sposizione contrastante della legislazione nazionale, anche posteriore, senza doverne 
chiedere o attendere la previa rimozione in via legislativa o mediante qualsiasi altro 
procedimento costituzionale» (par. 45).

Ora, gli effetti di una tale equiparazione verso l’alto dell’insieme delle disposizioni 
della Carta inducono a ritenere che qualunque norma in essa contenuta possa dar luogo 
ad un controllo diffuso di conformità destinato a erodere, con riferimento alla Carta, 
il monopolio che la Corte Costituzionale sinora si è correttamente riservata rispetto al 
controllo di conformità delle leggi alla CEDU e agli altri atti convenzionali. Sul punto la 
recente sentenza n. 7/2013 della Corte Costituzionale ha fatto ricorso, sempre in ambito 
penalistico, come parametro interposto di legittimità costituzionale alla Convenzione 
sui diritti del fanciullo, fatta a New York il 20 novembre 1989, alla Convenzione europea 
sull’esercizio dei diritti dei fanciulli, adottata dal Consiglio d’Europa a Strasburgo il 25 
gennaio 1996, e sinanche ad uno strumento di soft law come le Linee guida del Comitato 
dei ministri del Consiglio d’Europa su una “giustizia a misura di minore”, adottate il 17 
novembre 2010. Sulla scorta di tali disposizioni – come si è già innanzi rilevato – essa 
ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 569 c.p., per contrasto con gli artt. 
3 e 117, co. 1, Cost., nella parte in cui stabilisce che, in caso di condanna pronunciata 
contro il genitore per il delitto di soppressione di stato, previsto dall’art. 566, co. 2 , c.p., 
consegua di diritto la perdita della potestà genitoriale, così precludendo al giudice ogni 
possibilità di valutazione dell’interesse del minore nel caso concreto.

Ci si potrebbe tuttavia domandare se la interpretazione indistinta, ad opera della 
Corte di Giustizia, di tutte le disposizioni della Carta come dotate di effetti diretti sia 
conforme alla distinzione tra regole e principi prevista nell’art. 51, co. 1, ove si precisa 
appunto che: «Le disposizioni della presente Carta si applicano alle istituzioni e agli 

19.  1 BvR 1215/07. Si veda Federal Constitutional Court – Press office – Press release no. 31/2013 of 24 April 2013 Judgment of 24 April 2013. Per una pri-
ma nota critica cfr. F. Fontanelli, Anti-terror Database, the German Constitutional Court reaction to Åkerberg Fransson – From the spring/summer 2013 
Solange collection: reverse consistent interpretation, in diritticomparati.it
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organi dell’Unione nel rispetto del principio di sussidiarietà come pure agli Stati mem-
bri esclusivamente nell’attuazione del diritto dell’Unione. Pertanto, i suddetti soggetti 
rispettano i diritti, osservano i principi e ne promuovono l’applicazione secondo le ri-
spettive competenze». Secondo i termini delle Spiegazioni: «Ai principi può essere data 
attuazione tramite atti legislativi o esecutivi (adottati dall’Unione conformemente alle 
sue competenze e dagli Stati membri unicamente nell’ambito dell’attuazione del diritto 
dell’Unione); di conseguenza, essi assumono rilevanza per il giudice solo quando tali 
atti sono interpretati o sottoposti a controllo. Essi non danno tuttavia adito a pretese 
dirette per azioni positive da parte delle istituzioni dell’Unione o delle autorità degli 
Stati membri. (...). A titolo illustrativo si citano come esempi di principi riconosciuti 
nella Carta gli articoli 25, 26 e 37. In alcuni casi è possibile che un articolo della Carta 
contenga elementi sia di un diritto sia di un principio, ad es. gli articoli 23, 33 e 34». 

 

A margine di queste note, qui occorre fare un cenno, senza possibilità di approfon-
dire un punto di così grande rilevanza, l’ulteriore necessità – nel già complesso scenario 
che è stato tratteggiato – di coordinamento con i dati costituzionali interni20, imposta 
dai Trattati e dalla Carta, sia mediante il riconoscimento delle tradizioni costituzionali 
comuni quali fonti di principi generali comunitari (art. 6, co. 2 TUE), sia per effetto della 
clausola di salvaguardia dell’art. 53 CDFUE21. Ci si trova, senza dubbio, dinanzi ad uno 
dei nodi di maggior spessore teorico ed a uno degli ostacoli di più grande rilievo pratico 
sul cammino dell’integrazione penale europea.

La questione si è posta concretamente nel caso Melloni ove lo standard di protezio-
ne dei diritti fondamentali garantito dalla Costituzione spagnola appariva più elevato 
rispetto a quelli riconosciuti dalla Carta, il che avrebbe potuto condurre a subordinare 
l’esecuzione di un mandato d’arresto europeo emesso a seguito di una decisione pro-
nunciata in absentia a condizioni non autorizzate dal diritto derivato dell’Unione eu-
ropea. Come sottolineato dall’Avvocato generale, l’espressione «nel rispettivo ambito 
di applicazione», contenuta nell’articolo 53 della Carta, «mira in particolare a rassicu-
rare gli Stati membri quanto al fatto che la Carta non è destinata a sostituire la loro 
Costituzione nazionale per quanto attiene al livello di protezione che essa garantisce 
nell’ambito di applicazione del diritto nazionale. Allo stesso tempo, l’inserimento di tale 
espressione chiarisce che l’articolo 53 della Carta non può ledere il primato del diritto 
dell’Unione quando la valutazione del livello di protezione dei diritti fondamentali da 
garantire è compiuta nel quadro dell’attuazione del diritto dell’Unione». 

La Corte di Giustizia, allineandosi con tale posizione, esclude che diritti costitu-
zionalmente garantiti possano prevalere sul diritto dell’Unione, paralizzandone, se del 
caso, l’applicabilità (parr. 58 ss.): «Infatti, tale interpretazione dell’articolo 53 della Carta 
sarebbe lesiva del principio del primato del diritto dell’Unione, in quanto permetterebbe 
a uno Stato membro di ostacolare l’applicazione di atti di diritto dell’Unione piena-
mente conformi alla Carta, sulla base del rilievo che essi non rispetterebbero i diritti 
fondamentali garantiti dalla Costituzione di tale Stato (...). Secondo una giurisprudenza 
consolidata, infatti, in virtù del principio del primato del diritto dell’Unione, che è una 
caratteristica essenziale dell’ordinamento giuridico dell’Unione, il fatto che uno Stato 
membro invochi disposizioni di diritto nazionale, quand’anche di rango costituzionale, 
non può sminuire l’efficacia del diritto dell’Unione nel territorio di tale Stato»22.

20. A. Ruggeri, Rapporti tra Corte costituzionale e Corti europee, bilanciamenti interordinamentali e “controlimiti” mobili, a garanzia dei diritti fonda-
mentali, in Rivista AIC, n. 1/2011, 1 marzo 2011; Id., Costituzione e CEDU, alla sofferta ricerca dei modi con cui comporsi in “sistema”, in giurcost.org, 21 
aprile 2012.
21. A tal proposito M. Cartabia, Art. 53, in R. Bifulco-M. Cartabia-A. Celotto (a cura di), L’Europa dei diritti. Commento alla Carta dei diritti fondamen-
tali dell’Unione Europea, Bologna, 2001, 360 ss. 
22. Nel caso di specie, si perviene pertanto alla conclusione che «permettere ad uno Stato membro di valersi dell’articolo 53 della Carta per subordinare la 
consegna di una persona condannata in absentia alla condizione, non prevista dalla decisione quadro 2009/299, che la sentenza di condanna possa essere 
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La sentenza Fransson mutua il medesimo orientamento, statuendo sul punto che: 
«quando un giudice di uno Stato membro sia chiamato a verificare la conformità ai diritti 
fondamentali di una disposizione o di un provvedimento nazionale che, in una situazione 
in cui l’operato degli Stati membri non è del tutto determinato dal diritto dell’Unione, at-
tua tale diritto ai sensi dell’articolo 51, paragrafo 1, della Carta, resta consentito alle auto-
rità e ai giudici nazionali applicare gli standard nazionali di tutela dei diritti fondamentali, 
a patto che tale applicazione non comprometta il livello di tutela previsto dalla Carta, come 
interpretata dalla Corte, né il primato, l’unità e l’effettività del diritto dell’Unione» (par. 29).

Malgrado le univoche posizioni della Corte, e l’indubbia cautela con cui essa affron-
ta la tematica, è facile prevedere che il tema dei rapporti tra garanzie costituzionali ed 
attuazione del diritto dell’Unione, nello specifico territorio penale, sarà destinato ad 
alimentare tensioni, specie nelle relazioni con quei giudici costituzionali poco inclini a 
piegarsi alle esigenze dell’integrazione.

 

Per effetto della sentenza Fransson, e fatta salva l’ipotesi in cui la giurisprudenza 
comunitaria evolva ulteriormente, occorre ribadire che oramai il giudice ha acquisito 
nell’ordinamento italiano la facoltà, e se di ultima istanza si trova astretto all’obbligo, 
di procedere alla disapplicazione ove constati un’antinomia insanabile tra disposizione 
penale interna e parametro della Carta. Il controllo di conformità rispetto a quest’ul-
tima dovrà d’ora in avanti esercitarsi in maniera diffusa, con la correlativa perdita del 
monopolio della Corte costituzionale. Questo dovrà condurre ad una rimeditazione 
della giurisprudenza costituzionale, dando vita ad una pronuncia di inammissibilità 
nell’ipotesi di contrarietà alla Carta, stante il suo effetto diretto. 

Alla Corte Costituzionale competono tuttavia alcune funzioni assolutamente essen-
ziali. In primis, sarebbe opportuno che essa consenta ed incrementi il ricorso alla Carta, 
onde svolgere un minimo di funzione di nomofilachia (es. in materia di proporzione). 
Inoltre sarebbe auspicabile, anche per effetto della persistente difficoltà applicativa della 
Carta, che la Corte, ove investita di questioni rilevanti, si avvalga del meccanismo del rin-
vio pregiudiziale in interpretazione alla Corte di Giustizia, strumento che – come è noto – 
ha rappresentato un fondamentale meccanismo di ‘lubrificazione’ dei rapporti tra Corti e 
ordinamenti nello spazio europeo23. L’ora delle corti costituzionali è scoccata già da tempo 
e, pur persistendo lo sdegnoso atteggiamento di rifiuto di qualche tribunale costituziona-
le, si è oramai incrementato il numero dei giudici costituzionali tra i quali spicca, dopo il 
Tribunal constitucional spagnolo, il più conservatore Conseil constitutionnel francese24. Si 
tratta di un ulteriore tassello dell’architettura giuridica e giudiziaria dell’Europa che verrà 
ad aggiungersi ad un quadro già caratterizzato da elevata complessità. 

In definitiva, se – con riferimento alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione – 
il timore di un diritto ‘à la carte’, completamente rimesso all’arbitrio del giudicante, e 
particolarmente problematico in ambito penalistico, ne é uscito fortemente ridimensio-
nato, l’ipotesi dell’incertezza del diritto risultante dalla estrema complessità delle fonti 
risulta invece ampiamente confermata. Essa lascia così facilmente prevedere una nuova 
e più ricca stagione di interpretazioni potenzialmente divergenti dei diritti fondamenta-
li in diritto e procedura penale, rispetto ai quali l’elaborazione giuridica sarà chiamata 
ad offrire criteri di sistematizzazione e coerenza25.

oggetto di revisione nello Stato membro emittente, al fine di evitare una lesione del diritto ad un processo equo e dei diritti della difesa garantiti dalla 
Costituzione dello Stato membro di esecuzione, comporterebbe, rimettendo in discussione l’uniformità dello standard di tutela dei diritti fondamentali 
definito da tale decisione quadro, una lesione dei principi di fiducia e riconoscimento reciproci che essa mira a rafforzare e, pertanto, un pregiudizio per 
l’effettività della suddetta decisione quadro» (par. 63)
23. A. Ruggeri, Il rinvio pregiudiziale alla Corte dell’Unione: risorsa o problema? (Nota minima su una questione controversa), in Dir. UE, 2012, 95 ss.
24.  Conseil constitutionnel, dec. n° 2013-314P QPC, 4 aprile 2013, M. Jérémy F., con nota di L. D’Ambrosio, Mandato di arresto europeo: il giudice costitu-
zionale francese sottopone per la prima volta una questione pregiudiziale alla Corte di giustizia dell’UE, in Dir. pen. cont., 16 aprile 2013.
25. C. Sotis, Le “regole dell’incoerenza”. Pluralismo normativo e crisi postmoderna del diritto penale, cit.
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L’actio in rem assurge a modello
di “confisca europea” nel rispetto 

delle garanzie CEDU?

Emendamenti della Commissione LIBE alla proposta di direttiva 
in materia di congelamento e confisca dei proventi del reato

0. Premessa. – 1. L’armonizzazione e il mutuo riconoscimento come finalità della 
direttiva nell’ambito della lotta alla criminalità organizzata e al terrorismo. 
– 2. Nozione di provento. – 3. Art 3. la confisca dei profitti e degli strumenti del 
reato. – 3.1. La confisca degli strumenti: la difficile determinazione del nesso con 
il reato. – 3.2. segue. La confisca dei beni nella disponibilità dell’organizzazione 
criminale? – 4. Art. 4. la confisca allargata: il nuovo requisito della sproporzione 
e la FRA Opinion. – 4.1. Segue. L’abrogazione del requisito del carattere “analogo” 
dell’attività illecita fonte. – 4.2. I profitti provenienti dai reati prescritti diven-
tano confiscabili? – 5. Un cambio di rotta: l’actio in rem come modello di confisca 
europea (art. 5 confisca senza condanna). – 5.1. Misura “di natura penale” cui appli-
care le garanzie della CEDU? – 5.2. Un rigoroso standard della prova nel rispetto 
dell’art. 6 CEDU. – 6. La confisca dei profitti presso terzi: gli emendamenti all’art. 
6. – 6.1. Articolo 6 bis: Attribuzione fittizia di beni a terzi. – 7. Il congelamento 
dei beni e i diritti della difesa: emendamenti. – 8. I diritti delle parti lese. – 9. La 
“hardship clause”. – 10. Il riutilizzo sociale dei beni.

 

E’ stata depositata la Relazione sulla proposta di direttiva del Parlamento europeo e 
del Consiglio relativa al congelamento e alla confisca dei proventi di reato nell’Unione 
europea1 (COM(2012)0085 – C7-0075/2012 – 2012/0036(COD)) da parte della Commis-
sione per le libertà civili, la giustizia e gli affari interni (nel prosieguo la Commissione 
LIBE)2. 

Dalla lettura delle proposte di emendamento emergono alcuni chiari orientamenti 
in termini di politica criminale: la funzionalizzazione della direttiva all’armonizzazione 
e al mutuo riconoscimento dei provvedimenti di confisca, in particolare ai fini della lot-
ta al crimine organizzato e al terrorismo; la valorizzazione dei poteri estesi di confisca 
e, soprattutto, l’adozione dell’actio in rem come principale modello di confisca europea, 
con un deciso cambio di rotta rispetto alle indicazioni emergenti dalla versione origina-
ria della Proposta di Direttiva, che ammette la confisca senza condanna solo in alcune 
ipotesi ben delimitate. 

Nel tentativo, però, di trovare un corretto equilibrio tra le esigenze di lotta al crimine 
organizzato e alla criminalità economica, sottese al potenziamento della disciplina della 

1. Proposta di Direttiva del Parlamento Europeo e del Consiglio, relativa al congelamento e alla confisca dei proventi di reato nell’Unione europea, Bruxel-
les, 12.3.2012, COM(2012) 85 final, 2012/0036 (COD).
2. Per una dettagliata analisi della versione originaria della Proposta di Direttiva sia consentito il rinvio a Maugeri, La proposta di direttiva UE in ma-
teria di congelamento e confisca dei proventi del reato: prime riflessioni, in questa Rivista, 2, 2012, 180 ss. (nel prosieguo Maugeri, op. cit.); cfr. Balsamo, 
Il “codice antimafia” e la proposta di Direttiva europea sulla confisca: quali prospettive per le misure patrimoniali nel contesto europeo, in Dir. pen. cont., 
20 luglio 2012; Piva, La proteiforme natura della confisca antimafia dalla dimensione interna a quella sovranazionale, in questa Rivista, 1, 2013, 215 ss.; 
Mangiaracina, Cooperazione giudiziaria e forme di confisca, in Dir. pen. e proc. 2013, 369.
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confisca, e le esigenze di rispetto delle garanzie fondamentali di uno Stato di Diritto, 
le proposte di emendamento propongono un modello di confisca senza condanna da 
ricondurre alla qualifica di “sanzione penale”, in base alla definizione autonoma offerta 
dalla giurisprudenza della Corte EDU, e da sottoporre alle garanzie della “materia pe-
nale” ai sensi della CEDU.

 Interessante in tale direzione la modifica proposta al 18° considerando che pre-
vede che la direttiva debba rispettare i diritti fondamentali; si propone l’inserimento 
dell’espresso richiamo ai diritti e ai principi riconosciuti non solo nella Carta dei diritti 
fondamentali dell’Unione Europea ma anche “dalla Convenzione europea per la sal-
vaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (CEDU) e dalla giurispru-
denza della Corte europea dei diritti dell’uomo”: si riconosce così il ruolo della CEDU 
e della sua giurisprudenza nel riconoscimento dei diritti fondamentali, ma soprattutto 
si dà conto del fatto che ai sensi dell’art. 6 del Trattato di Lisbona i diritti fondamenta-
li sono riconosciuti nell’Unione così come previsti dalle tradizioni costituzionali degli 
Stati membri3 e dalla Convenzioni, tra cui innanzitutto la CEDU. Prima dell’introdu-
zione della Carta di Nizza, la stessa giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione, 
nella sua opera di elaborazione pretoria dei principi del diritto punitivo comunitario si 
è ispirata alla CEDU e alla giurisprudenza della sua Corte4.

Nell’esaminare le proposte di emendamento si terrà conto dell”Opinion of the Euro-
pean Union Agency for Fundamental Rights on the Confiscation of proceeds of crime” (nel 
prosieguo FRA Opinion) 5. 

 

Nell’emendamento al primo considerando (emendamento n. 1), come emerge anche 
dalla motivazione, si vuole evidenziare innanzitutto l’importanza della confisca come 
strumento per la lotta di tutta la criminalità volta a conseguire profitti, in particola-
re le “organizzazioni criminali di tipologia Mafiosa” e le organizzazioni terroristiche, 
non solo la criminalità organizzata transfrontaliera, come definita dalla Convenzione e 
dai Protocolli delle Nazioni Unite contro il crimine organizzato transnazionale6, defi-
nizione nella quale comunque le prime due possono essere ricomprese laddove operano 
in ambito transfrontaliero, rientrando nella definizione dell’art. 3 della Convenzione7. 
Anche nell’emendamento 8 al 12° considerando si evidenzia la finalità di lotta “alla cri-
minalità organizzata” e al “terrorismo”, nell’ambito della più generale finalità di con-
trastare le attività criminali e il reinvestimento di profitti illeciti nell’economia lecita. 

3. Cfr. sulle tradizioni comuni Jescheck, Possibilità e limiti di un diritto penale per la protezione dell’Unione europea, in Ind. pen. 1998, 226 ss.; Bacigalu-
po, Il Corpus Juris e la tradizione della cultura giuridico-penale degli Stati membri dell’Unione europea, in Prospettive di un diritto penale europeo, Milano 
1998, 52 ss.; Fundamentos de un sistema europeo del derecho penal, a cura di Silva Sànchez-Schünemann Y De Figueiredo Dias, Barcelona 1995.
4. Cfr. tra le tante CGCE, 26 giugno 2007, Ordre des barreaux francophones et germanophone, Ordre français des avocats du barreau de Bruxelles, Orde van 
Vlaamse balies, Nederlandse Orde van advocaten bij de balie te Brussel, e Conseil des ministres, C-305/05, § 29; CGCE, Silvio Berlusconi – Sergio Adelchi – 
Marcello Dell’Utri e a., 3 maggio 2005, C-387/02, C-391/02 e C-403/02, § 67; CGCE, Booker Aquaculture Ltd, Marine Harvest McConnell e Hydro Seafood 
GSP Ltd e the Scottish Ministers, Schmidberger, 20 luglio 2003, C-20/00 e C-64/00, 12 giugno 2003, C-112/00, in Racc. I-5659, § 71; CGCE, Lymburgse Vinyl 
Maatschappij NV (LVM) e a., 15 ottobre 2002, C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P e C-252/99 P e C-254/99 P, § 167; CGCE, Dubois 
e figli, 29 gennaio 1998, C-T-113/96, ivi, § 125; CGCE, Friedrich Kremzow contro Repubblica d’Austria, 29 maggio 1997, C-299/95, ivi, I-2629; CGCE, Hauer, 
13 dicembre 1979, C-44/79, ivi, 1979, 3727; CGCE, Rutili, 18 ottobre 1975, causa 36/75, ivi 1219 che per la prima volta cita espressamente la Convenzione 
europea; CGCE, Nold, 14 maggio 1974, C-4/73, ivi, 491; CGCE, Internationale Handelgesellschaft, 17 dicembre 1970, C-11/70, ivi,1125; invece CGCE, 
Stauder, 12 novembre 1969, C-29/69, ivi, 1969, § 419 e Van Gend & Loos, 5 febbraio 1963, C-26/62, ivi, 1963, 1, limitavano il riconoscimento dei diritti 
fondamentali a quelli che fanno parte dei “principi generali del diritto comunitario”; Tribunale, 30 marzo 2000, Miwon Co. Ltd. c. Consiglio dell’Unione 
europea, T-51/96, § 19.
5. THE EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS (FRA), Opinion – 03/2012, Confiscation of proceeds of crime, Vienna, 4 Decem-
ber 2012.
6. Adottati dall’Assemblea generale il 15 novembre 2000 ed il 31 maggio 2001; in Italia sono stati ratificati ed eseguiti dalla Legge 16 marzo 2006 n. 146, 
pubblicata in Suppl. ordinario n. 91 alla Gazz.Uff., 11 aprile 2006, n. 85.
7. Art. 3 n. 2. Ai fini del paragrafo 1 del presente articolo, un reato è di natura transnazionale se: (a) è commesso in più di uno Stato; (b) è commesso in 
uno Stato, ma una parte sostanziale della sua preparazione, pianificazione, direzione o controllo avviene in un altro Stato; (c) è commesso in uno Stato, 
ma in esso è implicato un gruppo criminale organizzato impegnato in attività criminali in più di uno Stato; o (d) è commesso in uno Stato ma ha effetti 
sostanziali in un altro Stato. Nell’ordinamento italiano tale definizione è ripresa dall’articolo 3 della legge n. 146/2006.
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La Direttiva, giova ricordarlo, sarà applicabile ai gravi reati elencati nell’art. 2 della 
Proposta corrispondenti ai settori indicati nell’art. 83, § 1, del TFUE (il terrorismo, la 
tratta degli esseri umani e lo sfruttamento sessuale delle donne e dei minori, il traffi-
co illecito di stupefacenti, il riciclaggio di denaro, la corruzione, la contraffazione di 
mezzi di pagamento, la criminalità informatica e la criminalità organizzata), e attraver-
so l’inserimento della sfera di criminalità relativa alla “criminalità organizzata”, se ne 
consentirà l’applicazione ad altri reati purchè realizzati in forma organizzata alla luce 
della definizione di organizzazione criminale fornita dalla decisione quadro 2008/841/
GAI relativa alla lotta contro la criminalità organizzata8. Si deve evidenziare, però che 
l’emendamento n. 28 aggiunge nell’Articolo 2, – punto 6 –, la lettera k bis con cui si 
inserisce nella definizione di reato, cui si applica la direttiva, l’illecito penale previsto 
“da altri strumenti giuridici se questi ultimi prevedono specificamente che la presente 
direttiva si applichi ai reati in essi armonizzati”, allargando il possibile ambito di appli-
cazione della futura direttiva anche oltre l’ambito dei reati gravi elencati nell’art. 2 della 
Proposta e 83, § 1 TFUE, reati oggetto di armonizzazione ai sensi dell’art. 83, § 2 TFUE 
che assurgerebbe a base giuridica della Direttiva9. 

Sin dal primo considerando, poi, la proposta di emendamento evidenzia l’esigenza 
di promuovere il reciproco riconoscimento dei provvedimenti di confisca10 – la proposta 
di direttiva ha fondamento, infatti, nell’art. 82, § 211, oltre che nell’art. 83, § 112 – (anche 
senza condanna), già previsto dalla Decisione quadro 2006/783/GAI: si sottolinea in 
tal modo che l’armonizzazione dei provvedimenti di confisca, cui tende la proposta di 
direttiva, deve avere come scopo finale il mutuo riconoscimento, in modo che uno Stato 
membro riconosca ed esegua nel proprio territorio le decisioni di confisca pronunciate 
da un tribunale competente in materia penale di un altro Stato membro. Il mutuo ri-
conoscimento è il fondamentale strumento volto a garantire l’effettiva applicazione dei 
provvedimenti di confisca nell’ambito della lotta contro le organizzazioni transfronta-
liere e, in particolare, come evidenzia l’emendamento, le “organizzazioni criminali di 
tipologia Mafiosa”. 

Anche la modifica del secondo considerando (emendamento n. 2) sottolinea con rin-
novato vigore la finalità della direttiva di garantire l’armonizzazione dei regimi in mate-
ria attraverso l’adozione di norme minime, che devono promuovere la fiducia reciproca 
e un’efficace cooperazione transfrontaliera: si dovrà trattare allora di norme che stabili-
scono quelle garanzie irrinunciabili il cui rispetto rappresenterà il presupposto impre-
scindibile della fiducia reciproca, su cui si deve fondare il “reciproco riconoscimento”dei 
provvedimenti di confisca.

I due emendamenti evidenziano in maniera più decisa che delle diverse opzioni 
strategiche prese in considerazione dalla Commissione nell’elaborazione della proposta 
relativa al nuovo strumento è stata prescelta “l’opzione legislativa massima che contem-
pla anche il riconoscimento reciproco”13 oltre all’armonizzazione, come evidenziato nella 
Relazione alla Proposta di Direttiva (Explanatory memorandum)14.

8. Cfr. Maugeri, op. cit., 184.
9. Cfr. Mitsilegas, European criminal law and resistance to communautarisation after Lisbon, in NJECL, 2010, 463.
10. Cfr. ECBA, Statement on the Proposal for a Directive of the European Parlament and of the Council on the Freezing and Confiscation of Proceeds of crime 
in the European Union, in ecba.gov, 2, che lamenta la mancata considerazione del mutuo riconoscimento nella proposta di direttiva.
11. Tale norma prevede la possibilità di adottare, secondo la procedura legislativa ordinaria, direttive di armonizzazione minima in alcuni settori di co-
operazione penale, ma subordinatamente alla condizione che ciò si riveli necessario al fine di facilitare il riconoscimento reciproco delle sentenze e delle 
decisioni giudiziarie e la cooperazione di polizia e giudiziaria nelle materie penali aventi dimensione transnazionale. La disposizione rispecchia, traducen-
dola in norma di Trattato, l’indicazione già presente nel punto 37 delle conclusioni del Consiglio europeo di Tampere del 1999; Salazar, Commento art. 
82, in Curti Gialdino (a cura di), Codice dell’Unione europea operativo, Napoli, 2012, 906. 
12. Cfr. Proposta di Direttiva, cit., § 2.3, 8; sugli artt. 82 e 83 del TFUE, cfr. il commento di Salazar, Commento art. 82, cit., 896 ss.; Id., Commento art. 
83, in Curti Gialdino (a cura di), Codice dell’Unione europea operativo, cit., 914 ss.
13.  Sintesi della valutazione d’impatto che accompagna la proposta di direttiva del Parlamento Europeo e del Consiglio relativa al congelamento e alla con-
fisca dei proventi di reato nell’Unione europea, Bruxelles, 12.3.2012, COM(2012) 85 final 2012/0036 (COD), 9, cfr. 5-8.
14. Relazione alla Proposta di Direttiva, § 2.2. Valutazione d’impatto, 8.
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La riforma proposta al terzo considerando (emendamento n. 4) accentua l’insoddi-
sfazione per i risultati conseguiti in termini di patrimoni confiscati nell’applicazione 
della confisca nell’ambito degli Stati membri dell’Unione, valutando non come “insuf-
ficienti” ma addirittura “estremamente bassi” gli importi confiscati rispetto ai proventi 
stimati, pur evidenziando la mancanza di valide statistiche. La causa di tale inefficienza 
a livello europeo viene individuata proprio nella mancanza di cooperazione, causata 
dalla mancanza di armonizzazione: “le leggi a livello nazionale non sono uniformi e 
pertanto necessitano di una adeguata armonizzazione, anche al fine di ottenere una pie-
na ed intera esecuzione della confisca stessa”. Lo scopo primario della direttiva è allora 
proprio quello di favorire l’armonizzazione, superando quelle diversità tra legislazioni 
che ostacolano la cooperazione, che dovrebbe iniziare già nella fase dell’investigazio-
ne e individuazione dei patrimoni illeciti, per poi consentire una piena esecuzione dei 
provvedimenti adottati (la decisione quadro 2007/845/GAI è destinata a promuovere la 
cooperazione anche nella fase precedente lo stesso provvedimento di sequestro e cioè 
quella delle indagini ai fini dell’individuazione dei beni da confiscare).

 

Nella definizione della nozione di provento, prevista dall’art. 2 punto 1, l’emendamen-
to n. 25 specifica che vi rientra ogni vantaggio economico derivato “direttamente o indiret-
tamente” da reati (esso può consistere in qualsiasi bene e include ogni successivo reinvesti-
mento o trasformazione di proventi diretti da parte dell’indagato o imputato, e qualsiasi 
utile valutabile): tale specificazione non cambia sostanzialmente la nozione di provento 
contenuta nella Proposta di Direttiva, ma conferma che vi rientrano anche gli utili de-
rivanti indirettamente dall’originario profitto15; non è stata accolta la proposta dell’Eu-
ropean Criminal Bar Association di restringere solo ai “proceeds” direttamente derivanti 
dal crimine. La proposta di direttiva, infatti e anche in mancanza di tale specificazione, 
contiene una definizione di “provento” di reato più ampia di quella già accolta nella deci-
sione quadro 2005/212 GAI, al fine di consentire la confisca non solo dei proventi diretti, 
ma anche di tutti gli utili valutabili, anche indiretti, che derivano dai proventi di reato. Si 
comprendono, quindi, sia i surrogati (ogni successivo reinvestimento o trasformazione di 
proventi diretti da parte dell’indagato o imputato) in cui gli originari profitti siano stati 
investiti, sia gli utili valutabili16; rimane, come esaminato, il problema di delimitare tale 
nozione di “utili valutabili” laddove i proventi siano investiti in attività lecite17. 

Nel nono considerando l’emendamento n. 6 introduce un’altra importante modifica 
che evidenzia come la nozione ampia di provento, come definito dalla direttiva, deve esse-
re applicata anche in relazione ai reati non rientranti nell’ambito di applicazione della fu-
tura direttiva, cui si continuerà ad applicare la decisione quadro 2001/500/GAI; quest’ul-
tima ha obbligato gli Stati membri a consentire la confisca di strumenti e proventi di reato 
a seguito di una condanna definitiva, nonché la confisca di beni di valore equivalente ai 
proventi stessi. Si ribadisce così una sorta di obbligo di interpretare il concetto di profitto 
in conformità alla nozione ampia di “provento” che sarà introdotta dalla Direttiva.

 

La Commissione LIBE propone di modificare (emendamento n. 29) l’art. 3 che preve-
de la confisca totale o parziale di proventi e strumenti del reato, precisando che, innan-
zitutto, si debba procedere alla confisca cumulativa, e non alternativa, sia dei proventi 
sia degli strumenti del reato, trattandosi comunque i primi di beni che non si ha diritto 

15. Cfr. ECBA, op. cit., 4.
16. Orientamento che sembrava già accolto nella sentenza Miragliotta delle S.U., 6 marzo 2008, n. 10280, in CED, rv. 23870., ma sconfessato dalle stesse 
S.U. nella sentenza Caruso, che consente l’ablazione dei soli surrogati, S.U. 25 giugno 2009 (dep. 6 ottobre 2009), n. 38691, con nota di Maugeri, La confisca 
per equivalente – ex art. 322 ter – tra obblighi di interpretazione conforme ed esigenze di razionalizzazione, in Riv. it. dir. proc. pen. 2011, 794 ss.
17. Cfr. Maugeri, op. cit., 19 per ulteriori approfondimenti.
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a detenere perché il reato non rappresenta un legittimo titolo di acquisto di profitti, 
mentre i secondi dovrebbero essere confiscati con finalità interdittiva per prevenire la 
reiterazione del reato (il macchinario che consente di falsificare la carta moneta, l’arma 
del delitto), fermo restando il carattere punitivo di tale forma di confisca che sottrae un 
bene legittimamente posseduto, limitando il diritto di proprietà, tranne che si tratti di 
merce la cui detenzione sia vietata. 

L’emendamento precisa, poi, che non si deve trattare necessariamente di confisca “a 
seguito di” condanna, ma di una forma di confisca, anche per equivalente (si inserisce 
nel primo comma la previsione della confisca di valore prevista al secondo comma), pro-
nunciata da un’autorità giudiziaria “con riserva di una condanna penale definitiva”: con 
tale riserva si chiarisce che la confisca può essere pronunciata dall’autorità giudiziaria 
prima della condanna definitiva, fermo restando, però, che sarà definitiva solo dopo che 
saranno eventualmente esauriti tutti i gradi di giudizio e in seguito alla definitività della 
condanna. Nella prassi alcuni ordinamenti consentono di pronunciare la confisca in 
un momento successivo alla condanna in un separato e connesso procedimento (come 
prevede l’art. 9 della Proposta di Direttiva), richiedendo spesso la confisca degli accer-
tamenti di carattere patrimoniale che potrebbero ritardare la condanna con il rischio di 
incorrere nella prescrizione18, fermo restando che la confisca potrà diventare definitiva 
solo in seguito alla condanna definitiva19. 

Per il resto è apprezzabile il fatto che si imponga che sia comunque l’autorità giudi-
ziaria a pronunciare il provvedimento e non una diversa autorità, come quella ammi-
nistrativa (“Ciascuno Stato membro adotta le misure necessarie per consentire soltanto 
alle autorità giudiziarie di procedere”). 

 

La confisca degli strumenti del reato presenta alcuni profili problematici connessi 
alla difficoltà di delimitare il suo ambito di applicazione, che può cambiare in base al 
modo di intendere, da una parte, il nesso tra lo strumento e il reato, dall’altra, la sua 
stessa funzione, come emerge dal dibattito giurisprudenziale italiano in relazione alla 
confisca facoltativa degli strumenti ex art. 240 c.p.20 e dal dibattito che si è acceso negli 
Stati Uniti in relazione al civil forfeiture; tali profili problematici sono accentuati dalla 
prospettiva che emerge dall’emendamento n. 29 di irrogare la confisca degli strumenti 
del reato, ai sensi del successivo art. 6, anche presso i terzi cui siano stati trasferiti tali 
strumenti. Anche nella FRA Opinion si sollecitano chiarimenti della nozione di stru-
mento per garantire il rispetto del principio di legalità: “the definition and the use of the 
term ‘instrumentalities’ in the current proposal would require further clarification”21. 

In Italia in base ad un primo orientamento la Suprema Corte richiede che le cose 
soggette a confisca facoltativa siano legate all’esecuzione del reato da un nesso stru-
mentale22, essenziale e non meramente “occasionale”23, che deve collegare direttamente 
e immediatamente la cosa al reato24, nel senso che la prima risulti indispensabile per 
l’esecuzione del secondo25; deve sussistere un rapporto di “asservimento” tra la cosa e il 

18. Cfr. Maugeri, op. cit., 196; Id., Relazione introduttiva. I modelli di sanzione patrimoniale nel diritto comparato, in (a cura di) Id., Le sanzioni patrimo-
niali come moderno strumento di lotta contro il crimine: reciproco riconoscimento e prospettive di armonizzazione, Milano 2008, 84 ss.
19. Uno schema bifasico è previsto nel sistema inglese, nonché in quello nordamericano, e di fatto ciò avviene in relazione alla confisca ex art. 12 sexies l. 
356/’92 laddove viene pronunciata in sede di esecuzione ex art. 676 c.p.p., cfr. Maugeri, Le moderne sanzioni patrimoniale tra funzionalità e garantismo, 
Milano 2001, 338 ss.; Di Lena, Giudice dell’esecuzione e confisca di valori ingiustificati: un principio di diritto non “innocuo” dal punto di vista costituzio-
nale, in Ind. Pen., 2005, 1205 ss.
20. Cfr. Maugeri, Le moderne sanzioni patrimoniali, cit., 117 ss.; Tartaglia, La confisca: disciplina generale, in Codice delle confische e dei sequestri, a 
cura di Tartaglia, Roma, 2012, 49 ss.
21.  FRA Opinion, cit., § 2.2 (32).
22. Cfr. Cass., 21 dicembre 1990, Scuffo, in Giur. it. 1992, II, c. 504.
23. Cass., 7 giugno 1972, in Cass. pen. 1973, 1214; Cass., 11 febbraio 1993, Bertelli, in CED Cass., n. 193403.
24. Cass., 20 febbraio 1990, Napolitano, in Cass. pen. 1991, I, 1769; Cass., 19 ottobre 1978, Giordano, in Riv. pen. 1979, c. 161.
25. Cfr. Cass., 6 giugno 1994, Violato, in Riv. pen. 1995, 1096; Cass., 21 maggio 1985, Magri, ivi 1986, 332, dove si giustifica la confisca del mezzo usato, in 
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reato, “uno stretto nesso strumentale che riveli effettivamente la possibilità futura del 
ripetersi di un’attività punibile”26. In quest’ultima direzione il nesso strumentale co-
stituisce, non soltanto un elemento necessario per la determinazione dell’oggetto del-
la confisca, ma un parametro per l’accertamento della pericolosità presupposta dalla 
confisca facoltativa, pericolosità fondata sul rapporto reo-cosa27. In base ad una certa 
interpretazione tale rapporto causale tra cosa e reato mancherebbe, ad esempio, rispetto 
all’auto utilizzata per giungere al luogo del delitto o per allontanarsi con la refurtiva28, 
rispetto all’auto utilizzata per la prostituzione29 o atti osceni in luogo pubblico30, o in 
relazione all’auto usata per il trasporto di stupefacenti, che costituisce uno strumento di 
occasionale agevolazione della condotta criminosa e peraltro ampiamente fungibile31. 
In altri termini la cosa deve essere strutturalmente funzionale alla possibile reiterazione 
dell’attività criminosa32. In base a tale interpretazione non è allora sufficiente che la cosa 
sia condicio sine qua non del reato così come si è concretamente consumato, giudizio 
sufficiente per affermare che la cosa è stata strumento del reato nel caso concreto, ma 
occorre accertare se la cosa è generalmente funzionale alla consumazione di reati di quel 
tipo, divenendo un pericolo per la futura consumazione di reati.

La Suprema Corte ha, però, talora dato un’interpretazione più soggettivistica di tale 
nesso strumentale, che non viene accertato in base al suo rapporto di indispensabilità 
oggettiva con le concrete modalità di realizzazione del reato, ma in relazione alla per-
sonalità del soggetto agente: è sufficiente che la cosa abbia in qualche modo facilitato la 
realizzazione del reato e si ritengano collegate la detenzione della cosa sequestrata e la 
reiterazione della condotta delittuosa33. Questa tendenza prevale laddove si afferma una 
valutazione della pericolosità del reo più prettamente soggettivistica, e cioè non legata 
al rapporto reo-cosa, ma a una generica prognosi di recidiva, finendo, come rilevato in 
dottrina, per accentuare la natura repressiva della confisca (se la pericolosità non è lega-
ta al rapporto reo-cosa, la sottrazione della cosa non persegue alcuna finalità preventi-
va). Si ritiene così confiscabile l’auto usata dallo spacciatore di stupefacenti, poiché l’uso 
del veicolo rende più facile e più insidioso l’esercizio della turpe attività34 o l’auto usata 
per recarsi sul luogo del delitto e fuggire con la refurtiva35. In tale direzione la Suprema 
Corte ha affermato che per cose che servirono a commettere il reato “devono inten-
dersi quelle impiegate nell’esplicazione dell’attività punibile, senza che siano richiesti 
requisiti di indispensabilità, ossia che debba sussistere un rapporto causale diretto ed 
immediato fra la cosa ed il reato nel senso che la prima debba apparire come indispen-
sabile per l’esecuzione del secondo”36. La Suprema Corte finisce così, non richiedendo 
il requisito dell’indispensabilità oggettiva, per sottoporre al provvedimento di confisca 
qualunque cosa che sia in qualche modo servita alla commissione del reato, scollegando 
il giudizio sul carattere strumentale della cosa al reato da un giudizio di pericolosità e di 
possibile reiterazione della condotta criminosa.

quanto indispensabile alla realizzazione del reato in considerazione del numero e del peso degli oggetti rubati; Cass., 7 giugno 1972, Giovannoni, in Cass. 
pen. 1973, 1214; Cass., 29 gennaio 1971, Vocaturi, ivi 1972, 494.
26. Cass., 3 maggio 1994, Rilande, in Riv. pen. 1995, 681; Cass., 10 marzo 2008, n. 25793, in Guida al Dir. 2009, 39, 100 ss.
27.  Fioravanti, Brevi riflessioni in tema di confisca facoltativa, in Giur. it. 1992, c. 508; Cfr. Cass., 6 giugno 1994, Violato, in Riv. pen. 1995, 1096. La di-
mostrazione del carattere strumentale della cosa al compimento del reato costituisce insieme alla formulazione di una prognosi sulla pericolosità sociale, 
il criterio orientativo della discrezionalità del giudice, Cass., 21 dicembre 1990, Scuffo, in Giur. it. 1992, II, c. 504.
28. Cfr. Cass., 6 giugno 1994, Violato, in Riv. pen. 1995, 1096.
29. Cass., 19 ottobre 1978, Giordano, in Riv. pen. 1979, c. 161; Cass., 29 gennaio 1971, Vocaturi, in Cass. pen. 1972, 494; cfr. Cass., 20 febbraio 1990, Na-
politano, in Cass. pen. 1991, I, 1769, che nega la confiscabilità dell’appartamento utilizzato per l’esercizio del meretricio, il cui favoreggiamento e la cui 
agevolazione diano luogo a condanna penale; contra Cass., 13 giugno 1997, Olmi, in Cass. pen. 1999, 148.
30. Cass., 11 febbraio 1993, Bertelli, in CED Cass., n. 193403.
31.  Ibidem.
32.  Ibidem.
33. Così Cass., 2 marzo 1989, Rivoli e altro, in Riv. pen. 1990, 447.
34.  Ibidem; Cass., 12 gennaio 2001, D’Agostino, Rv. 218425.
35. Cass., 20 giugno 1983, De Ponte e altro, in Arch. giur. circol. e sinistri 1985, 118.
36. Cass., 4 agosto 1993, Raia, in Giust. pen. 1993, 186; Cass., 18 settembre 2008, n. 38650.
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Sembra preferibile, allora, la prima interpretazione37; nell’ordinamento italiano, del 
resto, se, al di là delle polemiche sulla natura giuridica di questa misura, si vuole valoriz-
zare il dato legislativo che, attribuendole la qualifica di misura di sicurezza, le affida una 
finalità preventiva, bisogna considerare che solo le cose tipicamente strumentali al reato 
giustificano quel giudizio di pericolosità che viene presupposto dalla confisca facolta-
tiva, in quanto si tratta di cose la cui disponibilità può costituire per il reo uno stimolo 
alla commissione di ulteriori illeciti. E solo così, del resto, si potrà delimitare l’ambito di 
applicazione di questa misura, nella quale altrimenti prevarrà la sola finalità repressiva 
(quale vera e propria pena accessoria). In ogni caso, si rileva la discrezionalità di una 
simile valutazione rispetto ad una sanzione che può rivelarsi particolarmente afflittiva, 
come nell’ipotesi in cui vengano confiscati anche dei beni immobili (serviti ad esempio 
a commettere il reato di sfruttamento della prostituzione38).

Nell’ordinamento nordamericano i maggiori abusi applicativi si sono registrati pro-
pri nell’applicazione del civil forfeiture agli strumenti del reato. Si può ricordare, infat-
ti, che il civil forfeiture dell’ordinamento nordamericano è stato rivalutato nell’ambito 
della lotta contro il traffico di stupefacenti39 nel 1970 con il Comprehensive Drug Abuse 
Prevention and Control Act40 (riformato dal Civil Asset Forfeiture Reform Act 200041), 
per poi essere adottato in moltissimi statuti federali proprio in relazione alle cose con-
nesse al reato. Il procedimento della confisca in rem, diretto contro la “tainted property” 
(proprietà contaminata) davanti all’autorità giudiziaria del luogo in cui il bene è situato, 
colpisce infatti sia i beni che costituiscono il profitto del reato, sia beni che sono stati 
utilizzati o si aveva l’intenzione di utilizzare in attività illegali42. In particolare, si di-
stinguono tre categorie di cose sottoponibili al civil forfeiture: contraband (qualcosa il 
cui possesso è in sé antigiuridico, come la droga o le monete contraffatte) e derivative 
contraband (qualcosa che in sé non è illecita ma che lo diventa perché è essenziale per la 
consumazione di un crimine, come una nave pirata o un’arma utilizzata in una rapina43, 
anche se talora si fa riferimento a cose genericamente connesse con il reato, ma ad esso 
non strumentali44); le cose che facilitano la consumazione di un reato (“ facilitates a cri-
me”); i proventi del crimine (crime proceeds). 

Nella categoria delle cose “that facilitates a crime”45 si fa rientrare qualsiasi cosa che 
abbia agevolato la consumazione del reato, che non è in sé una cosa pericolosa come il 
contraband o il derivative contraband, né è qualcosa di origine illecita come il profitto 
del reato; tale categoria, prevista in molti statuti, è stata ampliata a dismisura in quanto 
le corti hanno attribuito al termine facilitate il significato con cui viene utilizzato nel 
linguaggio comune (rendere più facile o meno difficile, liberare da una difficoltà,...46), 
estendendone l’interpretazione al fine di confiscare qualunque bene anche remotamen-
te connesso con il reato E’ stata confiscata un’auto solo perché era stata utilizzata per 

37. Cfr. De Francesco, Le misure di sicurezza patrimoniali, in Codice penale parte generale, III, Giurisprudenza sistematica, diretta da Bricola e Zagre-
belsky, Torino, 1984, 1559; Alessandri, voce Confisca nel diritto penale, in Dig. Disc. Pen., vol. III, Torino, 1989, 51; cfr. Cass., 19 marzo 1986, Tedeschi, 
in Cass. pen. 1987, 2115; Spizuoco, L’interpretazione dell’art. 240 e la pericolosità, in Giust. pen. 1972, c. 382.
38. Così Cass., 24 marzo 1998, Galantino, in Cass. pen. 2000, 371; Cass., 13 giugno 1997, Olmi, ivi 1999, 148, in cui si precisa che l’ulteriore disponibilità dei 
beni costituirebbe ragione incentivante alla reiterazione della condotta, avendo il reo sempre regolarmente ceduto tutti gli appartamenti in sua proprietà 
per l’esercizio del meretricio; deduce la stabilità del legame res/reato dal costante inserimento della cosa nell’organizzazione esecutiva del reato, Cass., 
23 aprile 2008, n. 24878, in Guida al dir. 2008, 34, 99. Cfr. sulla confiscabilità dei “luoghi utilizzati per la commisione del reato” Tartaglia, op. cit., 54.
39. Tale Act disciplina, inoltre, la possibilità di applicare la civil confisca nel diritto doganale.
40. 21 U.S.C. § 881.
41. Riformato al fine di garantire una “più giusta ed uniforme procedura per Federal civil forfeitures”, cfr. Civil Asset Forfeiture Reform Act of 2000, Pubblic 
Law 106-185 [H.R. 1658]; April 25, 2000, in U.S. Code Congressional & Administrative News 106th Congress 2nd Session, Washington, 2000, 114 Stat. 202 ss. 
42. Cfr. 18 U.S.C. § 981 (1988 & Supp. V 1993); 21 U.S.C. § 881 (1988 & Supp. V 1993), che autorizza il civil forfeiture della proprietà connessa all’attività 
di traffico di droga.
43. Cfr. Pollock, Proportionality in civil forfeiture toward a remedial solution, in The George Washington Law Rev. 1994, vol. 62, 465.
44. Cfr. Stahl, Asset forfeiture, burdens of proof and the war on drugs, in Jour. f Crim. Law & Criminology 1992, vol. 83, 284.
45. 21 U.S.C. § 881 (a) (4), (7).
46. Cfr. Patrick Henry v. Castagaro, 434 N.Y.S. 2d 592, 594 (1980); cfr. Pollock, op. cit., 467, e giurisprudenza ivi citata.
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recarsi in un incontro dove si è discusso di attività illegali47; una barca noleggiata da 
un individuo che portava una piccola quantità di marijuana48; una casa dove viveva 
una famiglia, un membro della quale spacciava droga49; un’intera impresa nella quale 
sono state compiute operazioni illegali concernenti, però, solo un aspetto delle attività 
economiche in essa svolte50. 

Non sono mancate, in contrasto con tale uso spropositato di questa forma di confi-
sca, delle prese di posizione della giurisprudenza e della dottrina che hanno contestato 
la legittimità costituzionale del “civil forfeiture statute” per la sua “vagueness”51. L’Act 
2000 ha cercato di risolvere tale questione imponendo all’accusa di dimostrare la sus-
sistenza di una “connessione sostanziale tra il bene e il reato” (substantial connection); 
in tal modo il legislatore tenta di delimitare l’ambito di applicazione del civil forfeiture 
proprio in quel settore in cui si sono verificati i maggiori abusi applicativi52. 

Dal sistema italiano e nordamericano emerge, insomma, la problematicità della con-
fisca dello strumento del reato che rischia di assumere un mero carattere punitivo, se 
non viene interpretato in senso restrittivo il nesso tra il bene e il reato, richiedendo non 
solo che una cosa sia utile (condicio sine qua non) per la commissione di un reato, ma 
che sia ad essa tipicamente riconnessa, nel senso che deve costituire un mezzo per re-
alizzare un elemento costitutivo del fatto tipico (come potrebbe essere un’arma rispetto 
alla “violenza” nel reato di rapina53) o, comunque, lo strumento del reato deve essere 
immediatamente significativo sul piano lesivo nei confronti del bene tutelato54. 

 

 La Proposta di Direttiva estende, poi, il concetto di strumento di reato anche al bene 
“destinato a essere usato, in qualsiasi modo, in tutto o in parte, per commettere uno o 
più reati”; l’estensione del concetto di strumento anche a tale ipotesi dovrebbe ulterior-
mente indurre ad un’interpretazione restrittiva del nesso strumentale con la consuma-
zione del reato, come richiesto nella FRA Opinion che evidenzia la necessità di chiarire 
“that confiscation measures should not rely solely on the fact that property was intended 
to be used for the commission of crimes”, altrimenti si avrebbe una sorta di misura pre-
ventiva che non potrebbe essere oggetto di armonizzazione ai sensi dell’art. 84 TFUE55. 

In realtà, però, si ritiene che lo scopo di politica criminale perseguito dalla Propo-
sta di Direttiva e in maniera più chiara dalla Commissione LIBE sia proprio quello di 
estendere l’oggetto della confisca non solo ai proventi del reato, ma utilizzando una 
simile nozione ampia di strumento del reato come “bene destinato ad essere usato” si 
vuole consentire di ricomprendere anche il denaro o altri valori, pur di origine lecita, 
ma destinati all’investimento nell’attività criminale e, in particolare, nella disponibilità 
dell’organizzazione criminale, acquistando un ambito di applicazione che rischia di es-

47.  United States v. 1990 Toyota 4Runner, 9 F. 3d 651 (7th Cir. 1993); Cheh, Can something this easy, quick, and profitable also be fair? Runaway civil for-
feiture stumbles on the Constitution, in Atti del Simposio: What price civil Forfeiture? Constitutional Implications and Reform Initiatives?, in New York Law 
School, 5 marzo 1994, 1.
48.  Calero Toledo v. Pearson Yacht Leasing Co., 416 U.S. 663, 686-688 (1974).
49.  United States v. 5000 Palmetto Drive, 928 F. 2d 373-374 (11th Cir. 1991); Cheh, op. cit., 1.
50.  United States v. 141st St,. Corp., 911 F. 2d 870, 880 (2d Cir. 1990); cfr. Cheh, op. cit., 1. Sono stati confiscati $ 9 milioni, 10 appezzamenti di terreno e 
31 negozi in seguito alla condanna del proprietario per la vendita di copie di sette riviste oscene, cfr. Alexander v. United States, 509 U.S. 544 (1993); una 
Porsche è stata confiscata per il ritrovamento di soli 226 gr. di marijuana, cfr. United States v. One 1976 Porsche, 670 F.2d 810 (9th Cir. 1979); sono stati se-
questrati complessi di hotel e appartamenti perché gli ospiti o gli inquilini sono stati accusati di usarli per traffico di stupefacenti, cfr. United States v. 141st 
Street Corp., 911 F .2d 870 (2nd Cir. 1990); cfr. Krzystek, The recent Congressional Reform of federal Civil Forfeitures, in 9 Kansas Journ. Of Law & Public 
Policy , Summer 2000, 677; Pollock, op. cit., 467; Barclay, Restoring Civility – The Civil Asset Forfeiture Reform Act of 2000: Baby Steps Towards a More 
Civilized Civil Forfeiture System, in 35 Ind. L. Rev., 2002, 1045.
51.  Reed, On the importance of being civil: constitutional limitations on civil forfeiture, in Atti del Simposio: What price civil Forfeiture?, cit., 302 ss.; Go-
guen, 415 U.S., 574. 
52. Sui rapporti con il principio di proporzione si veda Maugeri, Le moderne sanzioni, cit., 714.
53. Cass., 14 novembre 1988, Spampinato, in Riv. pen. 1990, 771.
54. Cfr. Alessandri, voce Confisca nel diritto penale, cit., 51.
55. FRA Opinion, cit., § 2.2.2 (33).
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sere smisurato; si potrebbe confiscare tutto il patrimonio, anche se di origine lecita, di 
un soggetto condannato per partecipazione in un’organizzazione criminale in quanto 
si considera “destinato”, strumentale, all’attività dell’organizzazione, come rischia di 
avvenire con un uso “disinvolto” della confisca ex art. 416 bis, c. 7, c.p. italiano56. Anche 
la dottrina tedesca ha ipotizzato la possibilità di confiscare con l’Einziehung i profitti del 
reato, che non possono essere sottratti con il Verfall perché non se ne riesce a dimostrare 
l’origine delittuosa, purché si dimostri che il denaro è destinato per la realizzazione di 
ulteriori delitti, e, quindi, che il reo ha l’intenzione di continuare a delinquere e ha già 
realizzato concreti atti preparatori (non sarebbero, però, sufficienti delle mere supposi-
zioni in tale direzione, in quanto non potrebbero soddisfare il necessario standard della 
prova)57. 

Tale obiettivo di politica criminale emerge chiaramente nell’emendamento al primo 
considerando, inserito dalla Commissione LIBE, in cui si afferma che “una prevenzione 
e lotta efficaci in materia di criminalità non dovrebbero limitarsi a neutralizzare i pro-
venti di reato, ma piuttosto essere estese, in altri casi, a qualsiasi proprietà che risulti dalle 
attività di natura criminale…. Una lotta efficace contro la criminalità economica, la 
criminalità organizzata e il terrorismo richiederebbe il riconoscimento reciproco delle 
misure adottate …. aventi per oggetto, più in generale, ogni possibile bene o reddito attri-
buibile ad una organizzazione criminale o ad una persona sospettata o accusata di ap-
partenere ad un’organizzazione criminale”. Un simile considerando, addirittura, sembra 
esprimere la volontà della Commissione LIBE di promuovere l’adozione, l’armonizza-
zione e il reciproco riconoscimento non solo della confisca dei proventi del reato, ma di 
quelle forme di confisca contro le organizzazioni criminali o terroristiche, fondate sulla 
presunzione della destinazione illecita dei proventi, conosciute nell’ordinamento sviz-
zero, austriaco, inglese; si tratta della confisca dei beni di cui si presume la disponibilità 
in capo ad un’organizzazione criminale e quindi destinati a perseguire gli scopi illeciti 
dell’organizzazione (art. 72 swStGB contro le organizzazioni criminali, § 20b öStGB Er-
weiterterVerfall58, sezione 13 del British Prevention of Terrorism (Temporary provisions) 
Act 1989 e successive modifiche59).

Tale forma di confisca si fonda sulla presunzione della destinazione illecita dei beni 
di un soggetto condannato per partecipazione, o concorso, in un’organizzazione cri-
minale, introducendo una presunzione con relativa inversione dell’onere della prova; 
l’appartenenza ad un’organizzazione criminale fa sorgere la presunzione che il soggetto 
abbia ottenuto il suo patrimonio in collegamento con l’attività punibile dell’organizza-
zione e che quest’ultima possa disporre di quei beni per il futuro. Spetta all’imputato 
l’onere di confutare tale presunzione dimostrando che i beni non sono sottoposti al 
controllo dell’organizzazione60. Questa forma di confisca si rivela particolarmente ef-
ficace perché consente di superare la difficoltà di ricostruire se e in che misura i beni 
investiti in un’attività legale abbiano origine illecita61; mentre il classico parametro della 
sproporzione per individuare i patrimoni di origine illecita si rivela particolarmente 

56. Cfr. Piccirillo, Art. 416 bis – Ipotesi speciali di confisca, Titolo XIX Mafia, in Codice delle confische e dei sequestri. Illeciti penali e amministrativi, a 
cura di Tartaglia, Roma 2012, 686; Pisa, Art. 416 bis, in Commentario breve al codice penale, aggiornato con la giurisprudenza, a cura di Crespi-Forti-
Zuccalà, Padova, 2011, 1437.
57. Cfr. Schultehinrichs, Gewinnabschöpfung bei Betäubungsmitteldelikten. Zur Problematik der geplanten Vorschrift über den Erweiterten Verfall, 
Mainz 1991, 87; Dessecker, Gewinnabschöpfung im Strafrecht und in der Strafrechtspraxis, Freiburg 1992, 15; cfr. Maugeri, Le moderne sanzioni patri-
moniali, cit., 79.
58.  Tischler, § 20b StGB, in Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch, a cura di O. Triffterer-C. Rosbaud-H. Hinterhofer, 25 ed., novembre 2011 (Wien 
2012), §§ 1 ss.
59. Nel 2000 è stato riformato nel Terrorism Act 2000, e successivamente è stato emanato il Prevention of Terrorism Act 2005 e il Terrorism Act 2006 (oltre 
al Terrorism (Northern Ireland) Act 2006). 
60. Cfr. Botschaft des Bundesrates del 30 giugno 1993, 318 ss.
61. Cfr. Pieth, “Das zweite Paket gegen das Organisierte Verbrechen”, die Überlegungen des Gesetzgebers, in ZStrR (RPS) 1995, 237; Pieth-Natterer, 
relazione per la Svizzera, in MPI Freiburg: Gewinnabschöpfung im internationalen Vergleich – Möglichkeiten der Gewinnabschöpfung für Bekämpfung der 
Organisierten Kriminalität, Settembre 1996, 111; Schmid, StGB Art. 58 ff., in Schw. Zeit. für Strafrecht 1995, 346; Id., Einziehung (StGB Art. 58—60), in 
Einziehung Organisiertes Verbrechen Geldwäscherei, Band I, Zürich, 1998, 158.
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inidoneo proprio in relazione alle imprese, per la difficoltà di distinguere i beni di ori-
gine illecita da quelli di origine lecita, una simile forma di confisca consente di colpire 
tutto il patrimonio dell’organizzazione che realizza i suoi profitti attraverso un’attività 
imprenditoriale illecita e non attraverso un singolo specifico reato: è possibile colpire 
dei complessi patrimoniali come persone giuridiche, imprese, banche62. Tale modello di 
confisca, esaminato in altra sede, stride, però, con le garanzie fondamentali della mate-
ria penale63 laddove si fonda normalmente sulla presunzione della destinazione illecita 
dei beni in contrasto con la presunzione d’innocenza e con il principio di proporzione, 
comportando il rischio di confiscare un intero patrimonio, magari di origine lecita, in 
base al mero sospetto della sua destinazione illecita. In questo settore, molto più che ne-
gli altri ambiti dell’ordinamento giuridico, la confisca assume dei connotati penalistici, 
assomigliando ad una vera e propria pena patrimoniale (Vermögenstrafe)64.

A risultati non dissimili si giunge, del resto, anche laddove nell’ordinamento italiano 
non si presume la destinazione illecita, ma nell’applicare la confisca allargata dei profitti 
illeciti, come la confisca misura di prevenzione ex art. 2 ter o 3 quinquies l. 575/’65 (ri-
spettivamente art. 24 o 34 cod. antimafia), la giurisprudenza confisca tutti i beni mez-
zo nella disponibilità diretta o indiretta dell’organizzazione criminale, in virtù della 
nozione di obiettiva commistione tra investimenti leciti e investimenti illeciti che non 
consentirebbe di distinguere i beni di origine lecita da quelli di origine illecita65, in par-
ticolare in presenza di complessi aziendali; la giurisprudenza si accontenta di «elementi 
sufficienti a fare ritenere l’esistenza di un’obiettiva commistione di interessi tra attività 
d’impresa e attività mafiosa riferibile ad altri soggetti» per procedere alla confisca «non 
dei singoli beni, quanto ovviamente di quel complesso di beni che rende possibile l’eser-
cizio dell’attività imprenditoriale agevolatrice»66. Simili utilizzi della confisca antima-
fia, ex artt. 2 ter e 3 quinquies l. 575/’65, come strumento di aggressione delle attività 
imprenditoriali in qualche modo contaminate, rischia di trasformarla in una sorta di 
confisca generale dei beni, in una pena patrimoniale sproporzionata in contrasto con la 
tutela costituzionale della proprietà privata e con il principio di proporzione67. E’ asso-
lutamente auspicabile che la futura Direttiva eviti di promuovere in alcun modo l’intro-
duzione di simili strumenti confiscatori.

In alcuni ordinamenti, come quello tedesco (§ 74 c) e francese (confiscation spécial), 
nonché nella Proposta di direttiva si prevede, inoltre, la possibilità di applicare la confi-
sca del valore equivalente nel caso in cui non sia possibile colpire direttamente lo stru-
mento del reato. Tale forma di confisca assume un chiaro contenuto afflittivo, perché se 
è possibile ammettere una qualche finalità preventiva nella confisca dello strumento del 
reato, nell’ipotesi in cui il reo non disponga più di tale strumento e si vuole comunque 
infliggerli una sofferenza patrimoniale di valore corrispondente, quella, se pur debole, 
finalità preventiva viene meno. Tale pena patrimoniale, però, può porsi in contrasto con 
il principio di tassatività in quanto il suo ammontare non è predeterminato per legge, 

62.  Schmid, Einziehung, op. cit., 157-160.
63. Cfr. Maugeri, Relazione introduttiva, cit., 57 ss.; Id., The criminal sanctions against the Illicit Proceeds of Criminal Organisations, in NJECL 2012, 261 
s.; Id., Le moderne sanzioni patrimoniali, cit., 185 ss.-545 ss.
64. Cfr. Pieth, op. cit., 237; Pieth-Natterer, op. cit., 111; Schmid, Einziehung, op. cit., 158.
65. Corte di Appello Palermo, decreto 1 ottobre 1996, Tre Noci s.r.l. ed altri, in Cass. pen. 1997, 2257; Corte d’Appello di Catania, 21 novembre 1997, 
Spampinato, in Cass. pen. 1998, n. 1558, 2726; Trib. Palermo, decreto 3 giugno 1999, Soc. Sicilconcrete S.r.l.; Corte di Appello Palermo, 16 luglio 2004, dep. 
3 marzo 2005; Trib. di Palermo, decr. 14 novembre 2006, Centralgas S.p.a., Vigorgas serbatoi S.r.l., Ital metano S.r.l. e Gas sud S.r.l.; Trib. Palermo, Sezione 
Misure di Prevenzione, 29 ottobre 2009, Martello, in Dir. pen. cont., 29 giugno 2011, con nota di Maugeri, La confisca ex art. 3 quinquies l. 575/1965: la 
nozione di agevolazione e l’oggetto della confisca; cfr. Cass., 21 aprile 2011, n. 27228; Cass., 30 gennaio 2009, n. 17988, Baratta ed altri, in CED Cass., n. 
244802; Cass., 8 febbraio 2007, n. 5640, Schimmenti ed altri.
66. Corte d’Appello di Catania, 21 novembre 1997, Spampinato, in Cass. pen. 1998, n. 1558, 2726. Sia consentito il rinvio a Maugeri, Relazione Introdut-
tiva, cit., 110 ss.; cfr. Scarpinato, op. cit., 245.
67.  Maugeri, Profili di legittimitá costituzionale delle sanzioni patrimoniali (prima e dopo la riforma introdotta dal decr. n. 92/2008): la giurisprudenza 
della Corte Costituzionale e della Suprema Corte, in Cassano (a cura di), “Gli strumenti di contrasto ai patrimoni di mafia”, Bari, 2009, 80 ss.; Id., Dall’actio 
in rem alla responsabilità da reato delle persone giuridiche, cit., 297 ss.; Id., La confisca ex art. 3 quinquies l. 575/’65: la nozione di agevolazione e l’oggetto 
della confisca (decreto Tribunale di Palermo, Martello 2009), in Dir. pen. cont., 29 giugno 2011.
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ma dipende dalle circostanze del caso concreto, rischiando di comportare delle ingiu-
stificate disparità di trattamento; il diverso valore dello strumento del reato non incide, 
infatti, o non incide necessariamente sul diverso disvalore del fatto e quindi non giusti-
fica una disparità di trattamento punitivo. Questo risultato in ordinamenti come quello 
tedesco viene evitato attraverso l’applicazione del principio di proporzione che impone 
di commisurare la sanzione patrimoniale e la pena complessiva alla colpevolezza, o, 
comunque, di rinunciare all’applicazione della sanzione patrimoniale (o intervenire con 
sanzioni meno onerose) laddove si rischia di violare il principio di proporzione (si appli-
ca anche la clausola dell’onerosità, § 73 c)68. 

 Nell’ordinamento italiano l’introduzione di una c.d. clausola dell’onerosità, che 
consenta di non applicare la confisca degli strumenti o di mitigarne gli effetti qualora 
risulti sproporzionata era prevista dall’art. 114, n. 3, del progetto di riforma del codice 
penale elaborato dalla Commissione Grosso nel 200069.

 

Un nuovo considerando, il 2 bis, introdotto dal terzo emendamento, evidenzia l’im-
portanza dei poteri estesi di confisca tra gli strumenti per la lotta al crimine organiz-
zato70. Emerge l’esigenza in risposta alle sollecitazioni espresse nella FRA Opinion di 
evidenziare lo scopo di politica criminale che può giustificare l’interferenza nel diritto 
di proprietà – garantito dall’art. 17 ECHR e dall’art. 1 del I Protocollo CEDU – che una 
simile misura comporta, in conformità con le indicazioni della giurisprudenza della 
Corte EDU: “For any interference to be justified, it needs to pursue a legitimate aim which 
must be necessary and provided for by law (legality). …Such legitimate aim should clearly 
be directed at the seriousness of the threat to justify proposed interference with the right to 
property”71. Nella FRA Opinion si evidenzia che la forma di confisca in questione fon-
data sulla presunzione del compimento di ulteriori attività criminali oltre quella oggetto 
di condanna, può comportare una tale limitazione di diritti fondamentali da richiede-
re, innanzitutto, la delimitazione del suo ambito di operatività solo a determinati reati 
gravi, richiedendo un approccio più restrittivo rispetto a quello emergente dall’art. 83 (1) 
TFUE che ricomprende dei reati considerati in sé non così gravi da giustificare un simile 
intervento ablatorio, come talune forme minori di corruzione, di riciclaggio, di contraf-
fazione dei mezzi di pagamento o di computer crimes72. Tale approccio restrittivo della 
FRA Opinion sembra assolutamente condivisibile, anche in considerazione del fatto 
che si deve trattare, comunque, di reati che possono fondare quella sorta di presunzione 
di continuità dell’attività criminale, fonte dell’illecito arricchimento, su cui si fondano 
i poteri estesi di confisca73; tale richiamo ad un approccio restrittivo dovrebbe essere 
considerato laddove ai sensi della nuova disposizione inserita nell’Articolo 2 – punto 6 
–, lettera k bis, si estenderà l’ambito di applicazione della futura direttiva ad altri reati 
oggetto di armonizzazione. Anche in relazione alla confisca ex art. 12 sexies l. 356/’92 
è sembrato eccessivo l’ampliamento del suo ambito di applicazione da parte del art. 1, 
comma 220, della legge finanziaria 2007 (n. 296/2006) a taluni reati dei pubblici ufficiali 
contro la pubblica amministrazione come il peculato e il peculato mediante profitto 
dell’errore altrui, la malversazione a danno dello Stato, l’indebita percezione di eroga-
zioni a danno dello Stato, l’utilizzazione d’invenzioni o scoperte conosciute per ragione 

68. Cfr. Maugeri, Le moderne sanzioni patrimoniali, cit., 80-81 ss.
69. Cfr. Maugeri, Le moderne sanzioni patrimoniali, cit., 898 s.
70. Cfr. Maugeri, op. cit., 186 ss. 
71.  FRA Opinion, cit., 11 ss.
72.  FRA Opinion, cit., 14, § 2.2.1., (28).
73. Cfr. FRA Opinion, cit., 13, § 2.2.1., (26): “The underlying assumption is that a person, who has once committed an offence, may be suspected to have 
also committed other offences, on which basis assets in this person’s possession can be assumed to result from other offences. These combined assumptions 
require corroboration by real evidence. The text of the proposal admits this by highlighting the necessity that a court should base its decision “on specific 
facts”. Still, in cases under Article 4 of the proposal, as a rule, the concrete offences from which proceeds presumably derive will not be established”.

4
Art. 4. la confisca allargata: 

il nuovo requisito della 
sproporzione e la FRA Opinion
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di ufficio; non si tratta più di reati connessi al crimine organizzato, come può essere la 
corruzione utilizzata dalle organizzazioni criminali per infiltrarsi nell’economia lecita74.

In relazione alla confisca allargata in seguito a condanna si deve precisare che le 
riforme proposte all’art. 475 dall’emendamento n. 31 evidenziano che il provvedimento 
di confisca debba essere pronunciato da “un’autorità giudiziaria”, fermo restando che 
anche nella versione originaria si richiamava l’autorità giudiziaria; anche laddove si am-
mette, infatti, che i provvedimenti di confisca vengano adottati, pur se in seguito a con-
danna, anche in un procedimento non penale o comunque non siano considerate pene, 
e siano pronunciate in un procedimento successivo alla condanna (come avviene per il 
confiscation inglese, o per l’Erweiterter Verfall tedesco o per la confisca ex art. 12 sexies 
l. 356/’92 e come previsto nell’art. 9 della Proposta di Direttiva) in ogni caso solo l’au-
torità giudiziaria può pronunciare tale forma di confisca. Questa precisazione sembra, 
comunque, molto importante per garantire la giurisdizionalità dei procedimenti, anche 
se non penali, volti all’applicazione di una forma di confisca come quella allargata, che è 
fondata sulla convinzione del giudice dell’origine criminale degli assetti patrimoniali da 
sottrarre, in mancanza dell’accertamento del nesso causale tra specifici reati e specifici 
profitti, e che può essere particolarmente invasiva. Nella FRA Opinion si evidenzia, in-
fatti, l’ineludibile necessità di rafforzare le garanzie procedurali nell’ambito dei procedi-
menti volti all’applicazione di forme di confisca allargata in adesione alle sollecitazioni 
provenienti dalla giurisprudenza della Corte EDU. 

Un’altra modifica che viene proposta attiene all’indicazione del carattere sproporzio-
nato del valore di un bene rispetto al reddito legittimo della persona condannata come 
esempio di “fatto specifico”, su cui fondare la convinzione del giudice dell’origine crimi-
nale dei beni da confiscare. L’inserimento di questo requisito è stato suggerito nella FRA 
Opinion per fornire alle Corti dei parametri più chiari in relazione al livello di prova ri-
chiesto76, al fine di rendere la disciplina in questione più compatibile con la garanzia del 
diritto di proprietà prevista dall’art. 17 della Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione 
Europea; in tale Opinion si evidenzia che le presunzioni su cui si fondano i poteri estesi 
di confisca (che il reo ha realizzato altri reati, dai quali siano derivati altri proventi) 
devono essere corroborate da prove concrete, come emerge nella Proposta di Direttiva 
laddove richiede che la Corte fondi la sua decisione su “fatti specifici” (These combined 
assumptions require corroboration by real evidence. The text of the proposal admits this 
by highlighting the necessity that a court should base its decision “on specific facts”)77. 

 La previsione del requisito della sproporzione richiama la disciplina della confisca 
italiana che fonda sulla sproporzione dei singoli beni rispetto al reddito o all’attività 
economica la confisca allargata, in seguito a condanna, ex art. 12 sexies l. 356/’92; anche 
se nell’art. 12 sexies la sproporzione è l’unico elemento probatorio a carico dell’accusa su 

74.  Maugeri, La lotta contro l’accumulazione di patrimoni illeciti da parte delle organizzazioni criminali: recenti orientamenti, in Riv. trim. dir. pen. econ., 
2007, 501.
75. Nella formula originaria della Proposta di Direttiva l’art. 4 recita “1. Ciascuno Stato membro adotta le misure necessarie per poter procedere alla con-
fisca totale o parziale dei beni che appartengono a una persona condannata per un reato laddove, sulla base di fatti specifici, l’autorità giudiziaria ritenga 
molto più probabile che i beni in questione siano stati ottenuti dal condannato mediante attività criminali analoghe, piuttosto che da attività di altra na-
tura. 2. Non può ricorrersi a confisca quando le attività criminali analoghe di cui al paragrafo 1 (a) non hanno potuto essere oggetto di un procedimento 
penale a motivo della prescrizione ai sensi del diritto nazionale, oppure (b) sono già state oggetto di un procedimento penale il cui esito è stata l’assoluzione 
definitiva dell’imputato, o in altri casi in cui si applichi il principio del ne bis in idem. 
Nella formula emendata. 1. Ciascuno Stato membro adotta le misure necessarie per consentire alle autorità giudiziarie di procedere alla confisca totale o 
parziale dei beni che appartengono a una persona condannata per un reato laddove, sulla base di fatti specifici, come ad esempio il fatto che il valore di un 
bene sia sproporzionato rispetto al reddito legittimo della persona condannata, l’autorità giudiziaria ritenga molto più probabile che i beni in questione 
siano stati ottenuti mediante attività di natura criminale, piuttosto che da attività di altra natura. 2. Non può ricorrersi a confisca quando le attività crimi-
nali analoghe di cui al paragrafo 1 siano già state oggetto di un procedimento penale il cui esito è stata l’assoluzione definitiva della persona interessata o 
in altri casi in cui si applichi il principio del ne bis in idem.
76. FRA Opinion, 2.2.1. (30) e 2.3 (36) “In addition, more detailed guidance for the courts in relation to the level of proof (that is, “substantially more 
probable”) required by the proposal could be considered, such as the explicit requirement to establish a marked disparity between the lawful income of an 
offender and the property at his or her disposal before ordering a confiscation.”
77. FRA Opinion, 2.2.1. (26). 
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cui si fonda l’ablazione “allargata” dei beni, mentre correttamente nella proposta di di-
rettiva se ne propone l’inserimento solo come esempio di “fatto specifico” su cui fondare 
l’accertamento dell’origine illecita, seppure in base al discutibile standard civilistico, 
esaminato e criticato in altra sede78. Prima della riforma introdotta dall’art. 3 della L. 24 
luglio 1993, n. 256, l’art. 2 ter l. 575/65 (nella versione precedente alle riforme del 2008 
e del 2009), nel disciplinare la confisca antimafia, richiedeva la “notevole sproporzione” 
come indizio tra gli altri dell’illecita provenienza; in seguito alla riforma l’indizio della 
mera sproporzione (la norma non richiede più che sia notevole) è già di per sé indice di 
illiceità della medesima ricchezza in quanto nella disponibilità del presunto mafioso79 
(nonostante qualche tentativo della giurisprudenza di richiedere l’accertamento sia del-
la sproporzione sia dei sufficienti indizi di origine illecita, osservando che la novella del 
‘93, n. 256 avrebbe avuto «un’incidenza contenutistica meno marcata dì quella suggerita 
ad una prima lettura»80). 

Nella Decisione quadro 212/2005 uno dei modelli di confisca allargata proposti si 
fonda sull’accertamento del carattere sproporzionato del valore dei beni accanto alla 
prova dell’origine illecita (il giudice deve essere pienamente convinto in base a fatti con-
creti); anche nella decisione quadro, cui evidentemente si ispira la Proposta di Diretti-
va e l’emendamento in questione, la sproporzione non assurge a unico requisito su cui 
fondare la confisca allargata, data l’ambiguità che contraddistingue tale elemento81. In 
termini garantistici, allora, si deve evidenziare che negli emendamenti all’art. 4 viene 
proposta l’abolizione del riferimento alla natura analoga dell’attività fonte, come si esa-
minerà nel prossimo paragrafo, ma tale deminutio viene compensata dalla specificazio-
ne di tale requisito perché, come si afferma nella motivazione conclusiva al documento 
in esame, se da una parte si vogliono rafforzare le disposizioni relative ai poteri estesi 
di confisca, dall’altra parte, non si vuole scendere sotto la soglia stabilita dalla decisio-
ne quadro 212/2005 in termini di garanzie (“Le disposizioni relative ai poteri estesi di 
confisca sono state rafforzate in modo tale che prevedono un unico insieme di norme 
minime che non scende al di sotto della soglia stabilita dalla decisione quadro 2005/212/
GAI”), perlomeno si spera che si faccia riferimento alle garanzie, perché in realtà non 
si specifica se non si debba scendere sotto la soglia stabilita in termini di garanzie o in 
termini di efficienza.

L’emendamento in esame richiede il carattere sproporzionato del singolo bene evi-
denziando, come precisato dalla Suprema Corte Italiana in relazione alla confisca an-
timafia ex art. 2 ter l. 575/’65 (art. 24 del cod. antimafia) e alla confisca ex art. 12 sexies 
l. 356/’92 che la sproporzione deve essere accertata rispetto al singolo bene al momento 
dell’acquisto e non può, per contro, essere considerata come indizio dell’origine illecita 
di tutto il patrimonio, con il rischio di trasformare la confisca in questione in una confi-
sca generale dei beni in violazione del principio di proporzione: “non è sufficiente un raf-
fronto globale tra il patrimonio ed il reddito formalmente disponibile, ma è necessario 
accertare l’illecita provenienza di ogni singolo bene inserito nel patrimonio, comparan-
do, al momento dell’acquisizione, il reddito ufficialmente disponibile con l’incremento 

78.  Maugeri, op. cit., 186 ss.
79. Cass., C.c., 20 novembre 1998, Iorio e altri, n. 5760, in Cass. pen. 1999, 3238; Cass., 28 novembre 1996, n. 5218, Brodella, ivi, 1998, n. 373, 628; Cass., 19 
dicembre 1996, Di Muro, ivi, 1997, 2576; Cass., 22 aprile 1996, n. 398, Brusca, in CED Cass., n. 205029, e in Repertorio Foro it. 1996, voce Misure di preven-
zione reali, n. 63; Cass., 23 agosto 1994, n. 2860, Moriggi, ivi, 1995, 837; Cass., 2 giugno 1994, Zanca, in Riv. pen. 1995, 526.
80. Cass., 23 giugno 2004, Palumbo, in Cass. pen., 2005, 2704; conforme Cass., 16 dicembre 2005, n. 1014, L.P.T., in iuritalia.it/cpenale/.
81. Cfr. per tutti Mangione, Le misure di prevenzione anti-mafia al vaglio dei principi del giusto processo, in Le misure di prevenzione patrimoniali dopo 
il “pacchetto sicurezza”, a cura di Cassano, Bari, 2009, 23: «Nell’ottica dell’attività d’impresa tout court gravitano sovente dinamiche che col decorso del 
tempo si rivelano non facilmente ricostruibili nel dettaglio …; dinamiche che si riflettono sull’intelligibilità dei flussi, delle capacità finanziarie e delle 
relative operazioni, e che spesso si intrecciano in termini non sempre coerenti con le condizioni e gli strumenti di accesso al credito; dinamiche infine 
che, come ben si sa, non è possibile trasfondere sempre in termini inequivoci (e cioè senza margini di discrezionalità) nei documenti contabili e sociali»; «i 
limiti, le lacune e le ambiguità che caratterizzano le operazioni peritali di ricostruzione del patrimonio e soprattutto i suoi esiti si riflettono unicamente a 
detrimento del proposto: spetta infatti alla difesa “superare” limiti e difficoltà sovente insormontabili, pena la confisca dei beni». 
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patrimoniale determinato con l’acquisto del bene”82; “né è sufficiente affermare che vi sia 
sproporzione tra reddito e patrimonio per ritenere che tutti i beni del soggetto proposto, 
vadano sequestrati e confiscati. Infatti, è sempre possibile che una persona tra quelle alle 
quali è applicabile una misura di prevenzione patrimoniale, possa avere anche beni ac-
quisiti legittimamente”83. La sentenza Montella del 2004 della Suprema Corte a Sezioni 
Unite84, valorizza l’elemento della sproporzione quale parametro di misura dell’ambito 
di applicazione della confisca ex art. 12 sexies, precisando che la sproporzione non deve 
essere intesa come una qualsiasi difformità tra guadagni e capitalizzazione, ma come un 
incongruo equilibrio tra questi, da valutarsi secondo le comuni regole di esperienza; “la 
sproporzione così intesa viene testualmente riferita, non al patrimonio come complesso 
unitario, ma alla somma dei singoli beni, con la conseguenza che i termini di raffronto 
dello squilibrio, oggetto di rigoroso accertamento nella stima dei valori economici in 
gioco, non vanno fissati nel reddito dichiarato o nelle attività al momento della misura 
rispetto a tutti i beni presenti, ma nel reddito e nelle attività nei momenti dei singoli 
acquisti, rispetto al valore dei beni volta a volta acquisiti». La confisca deve sottrarre 
solo i beni di valore sproporzionato85, solo l’entità di reddito di illecita provenienza che ri-
sulta dalla verifica della sproporzione; deve colpire il reo solo nei limiti dello scompenso 
fra la consistenza del patrimonio nell’attuale disponibilità del soggetto e la sua attività 
economica86.

Nell’emendamento in esame, ancora, suscita perplessità il richiamo come parametro 
di valutazione della sproporzione solo del reddito dichiarato e non anche “dell’attività 
economica”; sembra che la Commissione LIBE voglia allargare la confisca non consen-
tendo di tenere conto dei redditi non dichiarati, anche se acquisiti lecitamente, nel va-
lutare il carattere proporzionato o meno dell’acquisto di un bene o di assetti patrimo-
niali in un determinato momento storico, così determinando il rischio di considerare 
di origine illecita i proventi, pur leciti, ma oggetto di evasione fiscale (la minaccia della 
confisca non dei proventi dell’evasione fiscale, – ammesso che sia prevista una simile 
confisca –, ma del reddito di origine lecita sottratto alla dichiarazione fiscale verreb-
be usata come deterrente contro la stessa evasione fiscale, ma violando il principio di 
legalità, perché non si tratterebbe della confisca dei proventi di attività criminali, e del 
principio di proporzione trattandosi di una pena patrimoniale non commensurabile). 

Si deve evidenziare, inoltre, che nella FRA Opinion si richiede anche, per corrobora-
re la presunzione di origine illecita degli assetti economici consolidati, “the introduction 
of a relationship between the offence for which the offender is convicted and his or her con-
duct, which could come under deliberation by a court in the context of Article 4 of the pro-
posal. The scope of the provision could be restricted to situations where such a court has 
sufficient evidence to assume that the offence was not committed as a singular event but 
only forms an instance in a series of similar offences, which the offender commits for a li-
ving or at least for recurrent gains amounting, over a certain period of time, to significant 
additional income. Such a specific element could help to substantiate and corroborate the 
assumption that other assets in the possession of the offender stem from similar offen-
ces”. Nell’Opinion non si specifica in cosa debba consistere tale relazione, che dovrebbe 

82. Cass., sez. VI, 13 marzo 1997, n. 1105, Mannolo A., Rv. 208636, in Cass. pen. 1998, 1774; 28 marzo 2002, Ferrara e altri, ivi 2003, 605; Cass. 23 giugno 
2004, Palumbo, ivi 2005, 2704.
83. Per tutte Cass., 30 ottobre 2008, n. 44940; Cass., 13 maggio 2008, n. 21357, E.; Cass., 16 gennaio 2007, n. 5234, L. e altro, in Guida al dir. 2007, 1067; 
Cass., 13 giugno 2006, Cosoleto e altri, in CED Cass., n. 234733; Cass., 23 giugno 2004, Palumbo, in Cass. pen., 2005, 2704; Cass., 28 marzo 2002, Ferrara, 
ivi 2003, 605; Cass., Sez. VI, 6 ottobre 1999, n. 803, Morabito; Cass., Sez. VI, 12 giugno 1997, Mannolo; ampiamente su tale giurisprudenza cfr. Maugeri, La 
lotta contro l’accumulazione di patrimoni illeciti, cit., 516 ss. e dottrina e giurisprudenza ivi citata; Contraffatto, op. cit., 110 ss. Da ultimo sull’esigenza 
di rispettare l’art. 42 Cost. cfr. Cass., sez. I, 16 maggio 2012, n. 25464, G.N., in Dejure.
84. Cass., Sez. un., 17 dicembre 2003 (19 gennaio 2004), Montella, in Cass. pen. 2004, 1188.
85. Cass., 15 aprile 1996, Berti, in Cass. pen. 1996, 3649.
86. Sull’accertamento della sproporzione cfr. Nanula, La lotta alla mafia. Strumenti giuridici – strutture di coordinamento – legislazione vigente, Milano 
2009, 38 ss.; Id., Il problema della prova della provenienza illecita dei beni, in Il Fisco, 1993, 10117; cfr. Mangione, La misura di prevenzione patrimoniale 
fra dogmatica e politica criminale, Padova, 2001, 287.
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essere ulteriore rispetto al, criticabile, carattere analogo delle ulteriori attività criminali, 
già richiesto nella Proposta di Direttiva; tale relazione potrebbe consistere nella correla-
zione temporale tra il reato realizzato e l’acquisto dei beni da confiscare o comunque le 
attività da cui derivano tali beni, richiesta in talune forme di confisca allargata e anche 
dalla giurisprudenza più garantista in relazione alla confisca misura di prevenzione. 
Un simile requisito, che rafforzerebbe decisamente la presunzione di origine illecita dei 
beni da confiscare o, sarebbe meglio, la prova di tale origine illecita nel rispetto della 
presunzione d’innocenza (come “regola dell’esclusività dell’accertamento della colpevo-
lezza in via processuale”), delimiterebbe la forma di confisca in esame rendendola più 
compatibile al principio di proporzione, come esaminato in altra sede87. 

La FRA Opinion, infine, sollecita ulteriormente il rispetto delle garanzie della dife-
sa richiedendo che un ulteriore chiarimento “of the term “effective possibility to contest 
the probability” employed by Article 8 of the proposal in relation to the proceedings pro-
vided for in Article 4 could be considered, in order to meet the necessary defence rights 
standards”88. In relazione a una forma di confisca allargata che continua a essere fondata 
sull’ambiguo e criticato standard della prova civilistico, se pur rafforzato (“sulla base 
di fatti specifici [...] l’autorità giudiziaria ritenga molto più probabile”)89, tale richiamo 
dovrebbe essere interpretato come un monito a rafforzare lo standard probatorio ai fini 
dell’applicazione della forma di confisca in esame. Anche l’European Criminal Bar Asso-
ciation nella sua relazione sulla Proposta di Direttiva critica l’uso di un basso standard 
della prova e richiede che venga specificato negli artt. 4 e 5 che “the court has to determi-
ne that the proceeds derive from a criminal activity even if the substantive offence does not 
have to be necessarily determined. Confiscation measures have to follow high constitutio-
nal standards in all EU member states in terms of the fundamental right of full enjoyment 
of property. Dependant on the stage of the criminal proceeding there are different degrees 
of suspicion necessary, at the end of a trial there must be a clear conviction”. 

In ogni caso si può ricordare che in relazione a una simile forma di confisca “al-
largata” in seguito a condanna, il confiscation britannico, la Corte EDU ha negato la 
violazione della presunzione d’innocenza ex art. 6, § 2 della Convenzione, sia quando 
ne ha pienamente riconosciuto il carattere penale applicando le garanzie dell’art. 790, sia 
laddove ha stabilito che il principio in esame attiene alla dimostrazione della colpevo-
lezza dell’imputato, che nel caso di specie avviene regolarmente, mentre la questione 
relativa alla misura della sanzione (i beni confiscabili in base alla presunzione dell’origi-
ne illecita) non riguarda la presunzione d’innocenza (rientra nel sentencing process che 
consegue la condanna)91. La Corte allora nega l’applicabilità delle garanzie dell’art. 6, c. 
2 della CEDU non solo perchè non comporta “any new “charge” within the meaning of 

87. Cfr. Maugeri, op. cit., 189; Id., Profili di legittimitá costituzionale delle sanzioni patrimoniali (prima e dopo la riforma introdotta dal decr. n. 92/2008): 
la giurisprudenza della Corte Costituzionale e della Suprema Corte, in (a cura di) Cassano, Le misure di prevenzione patrimoniali dopo il “pacchetto sicurez-
za”, Bari, 2009, p. 39 ss.; Id., Dalla riforma delle misure di prevenzione patrimoniali alla confisca generale dei beni contro il terrorismo, in Mazza-Vigano’, 
Misure urgenti in materia di sicurezza pubblica, Torino, 2009, 425. Da ultimo continua a richiedere la correlazione temporale Cass., sez. I, 11 dicembre 2012, 
n. 2634, C. e altro, in Dejure: “In tema di sequestro preventivo di beni di cui è possibile la confisca, la presunzione di illegittima acquisizione degli stessi 
da parte dell’imputato deve essere circoscritta in un ambito di ragionevolezza temporale, dovendosi dar conto che i beni non siano “ictu oculi” estranei 
al reato perché acquistati in un periodo di tempo eccessivamente antecedente alla commissione di quest’ultimo”; Cass., sez. VI, 18 ottobre 2012, n. 10153, 
C. e altro, ivi.
88. FRA Opinion, cit., § 2.2.2 (34).
89. Cfr. Maugeri, op. cit., 186 ss.
90. Corte eur. dei dir. dell’uomo, Welch v. United Kingdom, 9 febbraio 1995 (1/1994/448/527), in Publications de la Cour Européenne des Droits de l’Homme 
1995, Série A, vol. 307, 1 ss., § 27 ss. – 34 (Leg. pen. 1995, 522).
91. In relazione agli ulteriori criteri della natura del procedimento e del tipo e della severità della pena si osserva che anche se è vero che le presunzioni 
previste dalla legislazione in esame comportano che la corte nazionale presumi che l’imputato sia stato coinvolto in altri crimini, oltre quello oggetto della 
condanna, – con inversione dell’onere della prova a carico dell’imputato e pena detentiva sostitutiva in caso di inadempimento -, lo scopo del procedimento 
non è rappresentato dalla condanna o dall’assoluzione dell’imputato per altri crimini, ma è volto a consentire alla corte di fissare l’ammontare da confi-
scare, in maniera analoga ad un procedimento volto a stabilire la misura della pena detentiva. Anche se si presume che egli ha beneficiato del traffico di 
stupefacenti nel passato, ciò non si riflette sul suo “criminal record, Corte eur. dei dir. dell’uomo, Phillips c.p. Royaume-Uni, 12 dicembre 2001, n° 41087/98, 
§§ 36, 32-34; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Grayson & Barnham v. The United Kingdom, n. 19955/05 e 15085/06, in coe.int, § 37 ss.
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Article 6 § 2”, ma perchè anche considerando che le garanzie dell’art. 6, c. 2 governano 
i procedimenti penali interamente e non solamente nell’esame del merito dell’accusa92, 
la presunzione d’innocenza vale solo in connessione con «“the particular offence “char-
ged”» e non vale in relazione all’imputazione di elementi come il carattere e la condotta 
nell’ambito e ai fini della determinazione della sanzione, tranne che sia di tale natura 
e grado da comportare una nuova accusa ai sensi dell’autonomo concetto di materia 
penale della Convenzione93. Si ammette che nel caso in esame si finisce per applicare 
una presunzione, ma si richiama la giurisprudenza della stessa Corte circa l’ammissibi-
lità di presunzioni in materia penale, purché siano confutabili e mantenute entro limiti 
ragionevoli in conformità al principio di proporzione; si ribadisce che il rispetto di tale 
principio in questo settore è determinato dall’apprestazione di opportune garanzie ai 
diritti della difesa, che si ritengono salvaguardati in quanto si consente all’imputato 
di confutare la presunzione in esame in base allo standard civilistico della prevalenza 
delle probabilità94 (si nega, quindi, anche la violazione del più ampio diritto a un giusto 
processo previsto dal comma 1 dell’art. 6)95. 

 

Nel disciplinare la confisca allargata ex art. 4 si prevede un importante riforma che 
tiene conto di una critica avanzata in dottrina al testo originale della proposta di diret-
tiva96: non si richiede più che il giudice accerti, oltre all’origine criminale dei beni, che 
i proventi provengano da “attività criminali analoghe, piuttosto che da attività di altra 
natura”; ci si limita correttamente a richiedere che i profitti provengano da “attività di 
natura criminale”. L’espressione “l’autorità giudiziaria ritenga …che i beni in questione 
siano stati ottenuti mediante attività di natura criminale, piuttosto che da attività di 
altra natura” indica chiaramente che si pretende solo l’accertamento (sia molto più pro-
babile) che i beni in questione derivino da “attività criminali”, da reati, piuttosto che da 
attività di “altra natura” rispetto a quella criminale, e quindi lecita: si richiede semplice-
mente la prova della mera origine criminale dei beni da confiscare, in contrasto con una 
possibile provenienza da altre attività lecite. 

Tale modifica appare assolutamente opportuna perché tale requisito, previsto in uno 
dei modelli di confisca allargata contemplato dalla decisione quadro n. 212/2005, ma 
sostanzialmente non previsto negli ordinamenti nazionali (prima della riforma del 2010 
era previsto dal § 20, c. 2 öStGB, è stato abrogato nel § 20b öStGB97), porrebbe non 
pochi problemi di accertamento, a parte la difficoltà di stabilire che cosa si intenda con 

92. Corte eur. dei dir. dell’uomo, Phillips c.p. Royaume-Uni, 12 dicembre 2001, cit., § 35; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Minelli v. Switzerland, 25 marzo 
1983, Series A no. 62, pp. 15-16, § 30; Sekanina v. Austria, 25 agosto 1993, Series A no. 266-A; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Allenet de Ribemont v. France, 
10 febbraio 1995, Series A no. 308.
93. Corte eur. dei dir. dell’uomo, Phillips c.p. Royaume-Uni, 12 dicembre 2001, cit., §§ 36, 32-34; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Grayson & Barnham, cit., 
§ 37 ss.
94. Corte eur. dei dir. dell’uomo, Phillips c.p. Royaume-Uni, cit.; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 5 luglio 2005, Van Offeren c. the Netherlands, n. 19581/04. 
Cfr. Alldrige, Smuggling, Confiscation and Forfeiture, in The Modern Law Review Limited 2002, 781.
95. Cfr. Ashworth, Article 6 and the Fairness of Trials, in Crim.L.R. 1999, 266-267.
96. Cfr. Maugeri, op. cit., 188 ss.
97. Nell’ordinamento austriaco si prevedeva una forma di confisca allargata, la restituzione dei profitti estesa (art. 20, c. 2 öStGB), che presupponeva la 
condanna per i più gravi Verbrechen (§ 17) e la sussistenza di indizi circa la provenienza dei beni da un’attività criminale di uguale natura e anche tempo-
ralmente connessa a quella oggetto di condanna (tale regola si applicava anche in relazione ai beni ottenuti dal reo in “connessione temporale” con la sua 
partecipazione ad un’organizzazione criminale (§ 278a) o terroristica (§ 278b), art. 20, c. 3 öStGB). 
Tale disciplina è stata modificata dal BGBl. I Nr. 108/2010: Strafrechtliches Kompetenzpaket (sKp). Oggi si consente la confisca estesa, Erweiterter Verfall 
(dall’art. 20 b öStGB), solo in relazione alle organizzazioni criminali o terroristiche nella forma già prevista nella precedente versione dell’art. 20 b öStGB, 
nonché in seguito alla consumazione di alcuni specifici delitti, – §§ 165 (riciclaggio), 278 (associazione a delinquere), 278c (delitti con finalità di terrorismo) 
-, o comunque di un Verbrechen; vengono sottratti i profitti conseguiti in connessione temporale con la consumazione di tali delitti, laddove sussista il 
sospetto della loro origine illecita e non è credibile l’origine legale (“sind auch jene Vermögenswerte für verfallen zu erklären, die in einem zeitlichen Zu-
sammenhang mit dieser Tat erlangt wurden, sofern die Annahme naheliegt, dass sie aus einer rechtswidrigen Tat stammen und ihre rechtmäßige Herkunft 
nicht glaubhaft gemacht werden kann”). La legge di riforma ha abrogato l’Abschöpfung der Bereicherung, ha introdotto la nuova Konfiscation § 19a StGB 
(instrumenta et producta sceleris) e ha modificato i paragrafi da 20 a 20c StGB, riformando la disciplina del Verfall e introducendo l’Erweiterten Verfall. 
Cfr. Eder, Schule des österreichischen Rechts, Wroclaw/Salzburg Strafrecht und Strafverfahrensrecht, WS 2010/11, in http://prawo.uni.wroc.pl/pliki/8538.
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“medesima natura”. Come esaminato in altra sede, un tale elemento imporrebbe un più 
preciso sforzo probatorio all’accusa che dovrebbe fornire la prova indiziaria, pur nei 
limiti civilistici, non di una generica origine illecita dei cespiti patrimoniali accumulati 
nel tempo, ma del fatto che l’interessato svolga pressocchè in materia professionale quel 
tipo specifico di attività delittuosa, avendo commesso o essendo stato coinvolto in altri 
reati aventi natura simile, anche se non possono essere provati in giudizio (perlomeno 
attività rientranti nell’art. 83 TFUE, sui cui poteri si fonda la proposta di Direttiva in 
esame). Si imporrebbe all’accusa un particolare sforzo probatorio in sé apprezzabile, se 
non fosse per il fatto che la pretesa legislativa sottesa rischia di essere contraddittoria: 
da una parte si ammette la confisca allargata presupponendo che l’accusa non riesca a 
provare i delitti fonte dei proventi illeciti, – ma riesca solo a fornire indizi dell’origine il-
lecita o della mancanza di spiegazioni alternative –, dall’altra si richiederebbe all’accusa 
di accertare che i delitti fonte abbiano la stessa natura del reato per il quale l’imputato 
viene condannato. Una simile pretesa potrebbe compromettere l’efficienza del modello 
di confisca allargata in esame, perché se da una parte si abbassano le garanzie acconten-
tandosi della prova civilistica, più probabile che no, dall’altra si delimiterebbe l’ambito 
di applicazione della confisca; cosa accadrebbe se il giudice accertasse, anche se in base 
allo standard civilistico, la provenienza dei beni da reati aventi natura diversa? Non li 
potrebbe confiscare e si dovrebbe iniziare un altro procedimento per ottenere una con-
danna e applicare la confisca nei confronti di questi beni.

Il Comitato non ha provveduto, però, a proporre la modifica del paragrafo 2 dell’art. 
4 che continua a fare riferimento ad attività criminali analoghe “Non può ricorrersi a 
confisca quando le attività criminali analoghe di cui al paragrafo 1”: un’evidente svista 
alla quale si dovrà rimediare laddove gli emendamenti siano recepiti.

 

Già dalla proposta di riforma del considerando n. 11 (emendamento n. 7) emerge 
un’importante proposta di modifica del testo della direttiva che consiste nella cancella-
zione della parte relativa al divieto di applicare la confisca estesa ai profitti provenienti 
da reati prescritti: “La confisca estesa deve essere esclusa qualora le attività criminali 
analoghe non abbiano potuto essere oggetto di un processo penale a motivo della pre-
scrizione ai sensi del diritto penale nazionale”. Tale proposta di emendamento sembra 
assolutamente apprezzabile in termini di concretezza e di efficienza della confisca allar-
gata in quanto normalmente nelle discipline nazionali non si pone tale limite all’ambito 
di applicazione di forme di confisca allargata, presupponendo che l’accusa non riesca ad 
accertare quali siano gli specifici reati a monte dei singoli beni o cespiti patrimoniali, 
ma piuttosto che riuscirà a fornire solo una prova indiziaria dell’origine criminale dei 
beni da confiscare, a partire dalla prova della mancanza di giustificazioni lecite, – come 
avviene in relazione all’Erweiterter Verfall tedesco ex art. 73d StGB –, o dalla prova 
della sproporzione del valore del bene rispetto ai redditi o alle attività economiche al 
momento dell’acquisto, – come avviene nell’ordinamento italiano ai fini della confisca 
ex art. 12 sexies l. 356/’92. 

La previsione che l’emendamento vuole eliminare comprometterebbe, infatti, l’effi-
cienza della confisca allargata, rendendo auspicabile che dalle indagini non emergesse la 
prova dell’origine criminale dei beni da reati ormai prescritti, perché ciò impedirebbe la 
confisca pur in presenza della prova circa l’origine criminale dei beni (del resto se i reati 
non fossero prescritti, si potrebbe procedere nei loro confronti); per sottrarre il bene alla 
confisca, provare l’origine criminale del bene da un reato prescritto converrebbe, per 
assurdo, alla difesa.

Si mantiene l’esclusione della confiscabilità dei proventi di attività che siano sta-
te oggetto di un procedimento penale “il cui esito è stata l’assoluzione definitiva della 
persona interessata o in altri casi in cui si applichi il principio del ne bis in idem”; si 
mantiene l’ipotesi dell’assoluzione impedendo quella prassi per cui anche in seguito 
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all’assoluzione è possibile procedere all’applicazione di misure di prevenzione antima-
fia98 o di ad altre forme di confisca allargata previste in alcuni ordinamenti stranieri 
(come quello svizzero o inglese), prassi già messa in discussione dalla Corte europea 
nella sentenza Geerings (relativa ad una forma di confisca allargata prevista dall’art. 36e 
§ 2 del codice penale olandese)99. Si dovrebbe impedire quella prassi in base alla quale le 
prove insufficienti ai fini della condanna siano considerate come sufficienti indizi ai fini 
dell’applicazione di misure di prevenzione personali o patrimoniali, “finendo per tra-
sformarsi non solo in pene di sospetto, ma determinando, laddove vengono inflitte nei 
confronti del recidivo considerato capace di tornare a delinquere, una sorta di circuito 
sanzionatorio senza fine (con l’aggravante che la selezione delle persone da sottoporre 
a tali misure avviene da parte del questore o del pubblico ministero in maniera sostan-
zialmente incontrollabile per il giudice)”100.

Una delle conseguenze di una simile disposizione volta a prevenire il rischio del ne 
bis in idem sarà, però, quella di impedire la confisca dei profitti dei reati prescritti. Non 
si impedirà la confisca dei proventi di reati che “non abbiano potuto essere oggetto di 
un processo penale a motivo della prescrizione ai sensi del diritto penale nazionale”, 
ma laddove la prescrizione comporti una sentenza di non luogo a procedere, però, si 
dovrebbe escludere l’applicazione della confisca, anche se nel corso del procedimento 
svolto prima della prescrizione ne sia stata accertata – ancorché non definitivamente – 
l’origine illecita; lo stesso tipo di problemi si pone laddove il proscioglimento sia dovuto, 
ad esempio, ad amnistia. Pur rimanendo valido il principio di base per cui una piena 
assoluzione nel merito dovrebbe impedire un successivo procedimento patrimoniale 
per confiscare i profitti derivanti dalle medesime condotte “assolte”, bisognerebbe di-
stinguere il tipo di sentenza che conclude il procedimento, consentendo in ipotesi limi-
tate il procedimento in rem101. In tale direzione, del resto, in Italia la l.n. 34/2008, legge 
comunitaria non attuata, prevedeva per adeguare la disciplina interna alle indicazioni 
dell’art. 2 della decisione quadro 212/2005, la confisca obbligatoria del prodotto, del 
prezzo del reato, nonché del profitto, nella parte in cui non debbano essere restituiti al 
danneggiato, nel caso di proscioglimento per mancanza di imputabilità o per estinzione 
di un reato, la cui esistenza sia accertata con la sentenza che conclude il giudizio dibat-
timentale o abbreviato102. 

98. Da ultimo Cass., sez. V, 15 gennaio 2013, n. 11979, G.P., in Dejure; interessante Cass., sez. VI, 10 gennaio 2013, n. 6588, F.: “In tema di misure di preven-
zione nei confronti di indiziati di appartenenza ad associazioni mafiose, è illegittimo, per essere la motivazione meramente apparente, il decreto con cui il 
giudice di appello confermi la misura della sorveglianza speciale nei confronti del preposto, sulla scia di una sentenza di condanna di primo grado per il 
delitto di cui all’art. 416 bis cod. pen., senza tenere in conto alcuno la sentenza di assoluzione intervenuta in appello”. Cfr. Cass., sez. VI, 6 dicembre 2012, 
(29 aprile 2013), n. 18799, che esclude l’applicabilità della confisca per equivalente in seguito alla prescrizione in considerazione della natura sanzionatoria 
di una tale forma di confisca.
99. Corte eur. dei dir. dell’uomo, 1 marzo 2007, Geerings v. the Netherlands, n. 30810/03, § 48: “Secondly, unlike in the Phillips and Van Offeren cases, the 
impugned order related to the very crimes of which the applicant had in fact been acquitted. 49. In the Asan Rushiti judgment (cited above, § 31), the Court 
emphasised that Article 6 § 2 embodies a general rule that, following a final acquittal, even the voicing of suspicions regarding an accused’s innocence is no 
longer admissible.” Cfr. Maugeri, op. cit., 193; Balsamo, Il rapporto tra forme “moderne” di confisca e presunzione d’innocenza: le nuove indicazioni della 
Corte europea dei diritti dell’uomo, in Cass. pen. 2007, 3936.
100. Così Maugeri, Le moderne sanzioni patrimoniali, cit., 367; cfr. Lomonte, Marginalità sociale e prognosi di pericolosità nelle misure di prevenzione 
personale. Le ragioni di un disagio, in Quest. Giust. 1999, n. 4, 732; Petrini, La natura giuridica delle misure di prevenzione, in Nuove forme di prevenzione 
della criminalità organizzata: gli strumenti di aggressione dei profitti di reato e le misure di prevenzione, in Quaderni del C.S.M. 1998, n. 104, 21.
101.  Panzarasa, Confisca senza condanna? Uno studio de lege lata e de iure condendo sui presupposti processuali dell’applicazione della confisca, in Riv. 
it. dir. proc. pen., 2010, 1672 ed in particolare 1702 ss.
102. Sia consentito il rinvio a Maugeri, op. cit., 194 per ulteriori considerazioni su tale profilo; cfr. Panzarasa, op. cit., 1710, il quale, partendo dall’idea 
che venga in considerazione una forma di confisca avente natura punitiva, valuta positivamente la disposizione in questione osservando che essa consenti-
rebbe la confisca nei soli casi di proscioglimento “per difetto di imputabilità” e “per estinzione del reato”, mentre non allude al proscioglimento per carenza 
dell’ elemento soggettivo, e solo se la confisca fosse pronunciata con una “sentenza” la quale “concluda” il giudizio ordinario ovvero il giudizio abbreviato 
(non potrebbe essere ordinata dal giudice per le indagini preliminari in sede di archiviazione, né dal giudice dell’udienza preliminare, non avendo nessuno 
di tali provvedimenti natura di sentenza conclusiva del giudizio dibattimentale o abbreviato), richiedendo sostanzialmente che detta sentenza contenga un 
accertamento completo del reato. Cfr. Cass., sez. II, 25 maggio 2010, n. 32273, che ha consentito addirittura l’applicazione della confisca allargata ex art. 
12 sexies l. 356/’92 in mancanza di condanna in palese violazione del principio di legalità; Cass., sez. II. 25 maggio 2010, n. 32272: “i limiti di persuasività 
dello sforzo ermeneutico riproposto ancora una volta dalle S. U., non possono offuscare l’intensità e la concretezza delle ragioni di politica criminale che mi-
litano a favore di una maggiore effettività delle pretese ablative dello Stato correlate alla commissione di illeciti penali e, dunque, specificamente, anche della 
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Nella versione originale della Proposta di Direttiva, come evidenziato in altra sede, 
si propone una forma di actio in rem che può essere svolta solo in limitate situazioni in 
cui non è possibile procedere in personam perché il reo è deceduto, è affetto da malattia 
permanente o quando la fuga o la malattia non consente di agire in tempi ragionevoli; 
non si tratta quindi di una vera e propria actio in rem che consente di aggredire il patri-
monio di origine sospetta indipendentemente dal processo penale in personam, come 
avviene ai fini dell’applicazione del civil forfeiture e sostanzialmente in relazione alle 
misure di prevenzione patrimoniali antimafia (fermo restando che il proprietario deve 
essere indiziato), ma si tratta piuttosto di un procedimento “autonomo” che consente di 
aggredire i profitti illeciti solo in specifiche situazioni in cui non sia possibile procedere 
in personam, un modello in parte recepito anche in ordinamenti fondamentalmente 
garantisti come quello tedesco, che non conoscono l’actio in rem103; si richiede, come 
evidenziato anche nella FRA Opinion, che il proprietario sia sospettato o accusato, 
escludendo i casi in cui il sospettato non sia identificato, e la Corte deve ritenere che, se 
l’indagato o imputato avesse potuto essere processato, il procedimento avrebbe potuto 
portare ad una condanna penale104.

Già rispetto a questo modello di confisca “autonoma” nella FRA Opinion si avan-
zano delle perplessità in relazione al rispetto dei diritti procedurali, laddove tale forma 
di confisca presuppone questa sorta di “prediction that the proceedings could have ended 
with the suspect’s or accused’s conviction, Article 5 of the proposal suggests that, what 
can justify non-conviction based confiscation is a court’s prognosis”105; del resto anche 
nell’ordinamento italiano è stata sollevata la questione di legittimità costituzionale nei 
confronti del sistema della confisca misura di prevenzione laddove consente la confisca 
nei confronti del morto e, quindi, dei suoi successori106.

La “Commissione LIBE”, addirittura, propone una scelta di politica criminale fon-
damentalmente e radicalmente diversa, attraverso l’adozione dell’actio in rem pura 
come modello fondamentale della confisca europea sul quale promuovere il mutuo rico-
noscimento107, anche se, come si esaminerà, si vuole imporre un modello giurisdiziona-
lizzato e garantistico, qualificando la confisca senza condanna come “sanzione penale” 
da sottoporre alle garanzie previste dalla CEDU. Tale proposta di emendamento, allora, 
accoglie le sollecitazioni della Raccomandazione del 2011 del Parlamento Europeo, in 
materia di lotta alla criminalità organizzata, all’adozione dell’actio in rem, ed è in linea 
con le Raccomandazioni del GAFI108 e con la realtà di diversi ordinamenti europei (si 
pensi al civil forfeiture inglese o irlandese, alle misure di prevenzione patrimoniali an-
timafia il cui procedimento, soprattutto dopo le riforme del 2008 e del 2009, si è molto 
avvicinato e in alcune ipotesi si identifica con un actio in rem). 

sopravvivenza delle medesime alla vicenda dell’estinzione del reato”.
103. Cfr. Maugeri, op. cit., 198 ss.
104. Cfr. Mangiaracina, op. cit., 376 la quale evidenzia i problemi che tale normativa pone anche in relazione alla garanzia del diritto di difesa personale 
dell’imputato, sub specie del diritto di partecipare al processo.
105. FRA Opinion, cit., § 1.2 (13) e (14), 10.
106. Corte cost., 9 febbraio 2012, n. 21, in Dir. pen. cont., 21 febbraio 2012 con nota di Menditto, La confisca di prevenzione nei confronti del ‘morto’. Un 
non liquet della Corte costituzionale, con rinvio a interpretazioni costituzionalmente orientate. La Corte Costituzionale ha negato l’incompatibilità della 
disciplina in questione con il diritto di difesa – art. 24 Cost. – e con il diritto al giusto processo – art. 111 Cost., osservando che sono garantiti i diritti di 
difesa dei successori, che sono le parti processuali, ma soprattutto ribadendo la peculiarità del procedimento patrimoniale rispetto al processo penale e 
quindi l’impossibilità di riconoscere le medesime garanzie laddove viene in gioco il patrimonio e non la libertà personale; conforme Corte Cost., 30 luglio 
2012, n. 216, in Cass. pen. 2012, 12, 4075. Cfr. Licata, La costituzionalità della confisca antimafia nei confronti degli eredi: un altro passo verso la definizione 
della natura dell’actio in rem, in Giur. cost. 2012, 242 s., che trae dalla prima pronuncia, la n. 21, il sostanziale riconoscimento della costituzionalità dello 
sganciamento delle misure personali dalle patrimoniali. Timori per la violazione dei diritti di difesa e del contraddittorio derivanti dalla separazione in 
questione, invece, in D’Ascola, Il progressivo sdoppiamento della confisca come risposta dell’ordinamento al fatto-reato e come strumento di controllo delle 
manifestazioni sintomatiche di pericolosità «patrimoniale», in Bargi-Cisterna (a cura di), La giustizia penale patrimoniale, Torino, 2011, 125; Mangione, 
La confisca di prevenzione dopo i «due» pacchetti sicurezza, in Mazzarese-Aiello (a cura di), Le misure patrimoniali antimafia. Interdisciplinarietà e 
questioni di diritto penale, civile e amministrativo, Milano, 2010, 61.
107. Cfr. ECBA, op. cit., 5 fortemente critica nei confronti della confisca senza condanna, che viola i principi di presunzione d’innocenza, ne bis in idem e 
il diritto al pacifico godimento del diritto di proprietà.
108. Art. 4, § 3 FATF, International Standards on combating money laundering and the financing of terrorism & proliferation, febbraio 2012.
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La decisione quadro 212/2005 sui poteri allargati di confisca, invece, ammette che 
il legislatore nazionale possa prevedere per l’applicazione del provvedimento di confi-
sca procedure diverse da quella penale, ma presuppone comunque una condanna (si 
fa riferimento a beni della “persona condannata”), non ricomprendendo quindi quei 
procedimenti in rem che consentono l’applicazione di forme di confisca allargata a pre-
scindere da una pronuncia di condanna. Per contro la Convenzione di Strasburgo del 
1990, sul riciclaggio e la confisca dei proventi illeciti, consente di utilizzare ogni tipo di 
procedimento, indipendentemente dalla sua relazione con procedimenti penali e dalle 
regole procedurali applicabili, per l’applicazione di un provvedimento di confisca, pur-
ché sia condotto dall’autorità giudiziaria e abbia natura penale, nel senso di riguardare 
strumenti o proventi di reato; anche i procedimenti in rem, si specifica nel rapporto 
esplicativo, rientrano in tale categoria109 e, quindi, anche il procedimento giurisdiziona-
le volto all’applicazione delle misure di prevenzione110. 

Per realizzare la proposta di valorizzare l’actio in rem, la Commissione LIBE sottoli-
nea nell’ambito dell’emendamento (n. 1) al primo considerando la necessità di attivare 
maggiormente, rispetto alle indicazioni provenienti dalla Proposta di direttiva, il re-
ciproco riconoscimento anche delle misure ablative “adottate in un settore diverso da 
quello del diritto penale o altrimenti adottate in assenza di una condanna penale nelle 
circostanze definite all’articolo 5 aventi per oggetto, più in generale, ogni possibile bene 
o reddito attribuibile ad una organizzazione criminale o ad una persona sospettata o 
accusata di appartenere ad un’organizzazione criminale”. 

In questo primo considerando, però, l’adozione più ampia dell’actio in rem è espres-
samente funzionalizzata alla lotta contro la criminalità organizzata, in linea con l’am-
bito di competenza derivante dall’art. 83, § 1 TFUE. In relazione alla confisca senza 
condanna tale delimitazione sembra particolarmente opportuna, se si considera l’affie-
volimento delle garanzie della materia penale che l’adozione di tale strumento compor-
ta. Tale delimitazione dell’ambito di operatività dell’actio in rem in relazione a “serious 
offences” è, infatti, espressamente richiesta nella FRA Opinion nel richiedere un raf-
forzamento delle garanzie procedurali al fine di garantire il rispetto della presunzione 
d’innocenza, del diritto di difesa, dei principi di legalità e di proporzionalità dei reati e 
delle pene, nonché del principio del ne bis in idem ai sensi degli articoli da 48 a 50 del-
la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea. Anche in questo caso si ritiene 
assolutamente opportuno il richiamo a un approccio restrittivo della FRA Opinion, 
tanto più laddove si estenderà l’ambito di applicazione della futura direttiva ad altri reati 
armonizzati ai sensi dell’Art. 2, – punto 6 –, lettera k bis.

In tale ambito assume, ancora, una particolare importanza un nuovo considerando, 
il 7 ter, introdotto dall’emendamento n. 5, con il quale si mette in risalto la libertà degli 
Stati membri “di adottare le procedure di confisca collegate a una causa penale dinanzi 
a qualsiasi giudice penale, civile o amministrativo” e l’emendamento n. 6 al nono con-
siderando, che ribadisce la possibilità di applicare la confisca anche senza condanna, 
nel sottolineare che si deve accogliere una nozione ampia di provento anche ai fini della 
confisca per equivalente. L’emendamento n. 8 al 12 considerando si pone nella stessa 

109. Cfr. Rapporto esplicativo, 214, in Brown, Proceeds of Crime, Money Laundering, Confiscation & Forfeiture, Edinburgh, 1996, 93.
110.  Maugeri, Le moderne sanzioni patrimoniali, cit., 597; La lotta contro l’accumulazione di patrimoni illeciti da parte delle organizzazioni criminali: 
recenti orientamenti, in Riv. trim. di dir. pen. econ. 2007, 569 ss.; Mo Egan, Non-conviction Based Sanctions: The Court of Justice v. the European Court 
of Human Rights, Who Decides?, in European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, 2011, 19, 172, precisa “The 1990 Convention provides 
that a Member State can refuse to cooperate if ‘the action sought would be contrary to the fundamental principles of the legal system of the requested party. 
More specifically Member State can refuse to cooperate in the execution of a confiscation order where the request does not relate to a previous conviction. So 
ultimately, while it can provide a legal basis for cooperation in non-conviction based recoveries parties are not bound to cooperate”; cfr. Melillo, L’esecuzione 
all’estero delle misure di prevenzione patrimoniali, in Quest. Giust. 2004, 777-778; Balsamo-De Amicis, L’art. 12-quinquies della l. n. 356/1992 e la tutela 
del sistema economico contro le nuove strategie delle organizzazioni criminali: repressione penale “anticipata” e prospettive di collaborazione internazionale, 
in Cass. pen. 2005, 2085, m. 882; Fondaroli, Le ipotesi speciali di confisca nel sistema penale – Ablazione patrimoniale, criminalità economica, responsabi-
lità delle persone giuridiche, Bologna 2007, 109; Mangiaracina, op. cit., 372; Alfonso, Confisca e sequestro, in Rosi (a cura di), Criminalità organizzata 
transnazionaie e sistema penale italiano, Milano, 2007, 254.



diritto penale contemporaneo 2723/2013

direzione, nell’intento di ricomprendere qualunque ipotesi in cui gli Stati membri già 
prevedono forme di confisca senza condanna, specificando che oltre alle ipotesi già indi-
cate nella proposta di direttiva,”in altri casi alcuni Stati membri permettono la confisca, 
per esempio, laddove non si possa dar seguito a una condanna penale o non la si possa 
ottenere, qualora l’autorità giudiziaria sia convinta, dopo aver utilizzato tutti i mezzi di 
prova disponibili, inclusa la disproporzionalità dei beni rispetto al reddito dichiarato, 
che i beni derivano da attività di natura criminale”. Si introduce un sorta di palese rife-
rimento alla confisca antimafia che in maniera ampia, indipendentemente dal verificar-
si di una situazione di fuga o di incapacità processuale o di decesso, consente la confisca 
senza condanna in base alla convinzione del giudice dell’origine illecita o all’accerta-
mento della sproporzione del valore di beni rispetto al reddito dichiarato; il modello 
delle misure di prevenzione sembra assurgere a modello della futura confisca europea. 

La Commissione LIBE propone, ancora, l’introduzione del considerando “18 bis” 
(emendamento n. 22) in cui si precisa che non solo “Alcuni Stati membri hanno già 
adottato con successo sistemi di confisca non basati sulla condanna” ma soprattutto che 
la “Corte europea dei diritti dell’uomo non ha mai considerato il fatto che una persona 
possa essere soggetta a una misura di privazione dei suoi beni come una violazione dei 
diritti fondamentali, sanciti dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e 
dalla CEDU”. Si fa riferimento chiaramente alle ormai numerose sentenze della Corte 
EDU che riconoscono la conformità alle garanzie della CEDU di talune forme di con-
fisca allargata dei profitti del reato, anche senza condanna, come avvenuto in relazione 
alla confisca misura di prevenzione antimafia in cui si ritiene che tale forma di rego-
lamentazione del diritto di proprietà, ai sensi del 2° comma dell’art. 1 del I Protocollo 
CEDU, comporta un sacrificio del diritto di proprietà proporzionato allo scopo perse-
guito, a partire dalla necessità di garantire l’ordinata e pacifica convivenza sociale111, in 
reazione alla gravità e al dilagare del fenomeno mafioso112 (è stata, però, contestata la 
violazione dell’art. 6, c. 1 per la mancanza di un’udienza pubblica113); o a quelle sentenze 
relative al civil forfeiture inglese che riconoscono che il sacrificio del diritto di proprietà 
è un mezzo proporzionato allo scopo da perseguire, la lotta contro il traffico di stupefa-
centi, e garante dei diritti fondamentali114. Anche se, in realtà, non sono mancate delle 
pronunce della Corte EDU che hanno considerato talune particolari forme di confisca 
in contrasto con le garanzie della CEDU e sproporzionate rispetto allo scopo persegui-
to115, a partire dalla sentenza Welch che ha considerato il confiscation inglese come una 

111. Commission Eur., 15 aprile 1991, Marandino, no. 12386/86, in Decisions et Rapports (DR) 70, 78; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 22 febbraio 1994, 
Raimondo v. Italy, in Pubblications de la Cour Européenne des Droits de l’Homme 1994, Série A vol. 281, 7; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 15 giugno 1999, 
Prisco c. Italia, decisione sulla ricevibilità del ricorso n. 38662/97; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 25 marzo 2003, Madonia c. Italia, n°. 55927/00, in coe.it, 4; 
Corte eur. dei dir. dell’uomo, 5 luglio 2001, Arcuri e tre altri c. Italia, n°. 52024/99, ivi, 5; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 4 settembre 2001, Riela c. Italia, n°. 
52439/99, ivi, 6; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Bocellari e Rizza c. Italia, n. 399/02, ivi, 8. 
112. Corte eur. dei dir. dell’uomo, Raimondo, cit., 17 e 250; Commission Eur., Marandino, cit., 81. Corte eur. dei dir. dell’uomo, Prisco, cit.; Corte eur. dei 
dir. dell’uomo, Arcuri, cit., 3-4; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Riela, cit., 5; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Bocellari, cit., 6.
113. Corte eur. dei dir. dell’uomo, Bocellari, cit.; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 8 luglio 2008, Perre et autres c. Italie, no 1905/05, ivi; Corte eur. dei dir. 
dell’uomo, 5 gennaio 2010, Bongiorno c. Italia, n. 4514/07; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 2 febbraio 2010, Leone c. Italia, n. 30506/07; Corte eur. dei dir. 
dell’uomo, 17 maggio 2011, Capitani e Campanella c. Italia, n. 24920/07; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 26 luglio 2011, Paleari c. Italia, n. 55772/08; Corte 
eur. dei dir. dell’uomo, 26 luglio 2011, Pozzi c. Italia, n. 55743/08. Cfr. Corte costituzionale, 12 marzo 2010, n. 93; Corte Cost., 7 marzo 2011, n. 80, in G.U. 
13/03/2011, che nega la necessità dell’udienza pubblica nel ricorso in Cassazione; Cass., Sez. Un., 25 marzo 2010, n. 13426; Cass., 17 novembre 2011, n. 7800, 
C. e altro, in Dejure.
114. Il controllo del Magistrates’Court e in appello del Crown Court sono sufficienti; i diritti della difesa sono garantiti; l’uso delle presunzioni è giustificato 
in materia penale, tanto più in materia civile, cfr. Corte eur. dei dir. dell’uomo, Butler, cit., 8.
115. Come nel caso Sud Fondi in relazione alla confisca del terreno abusivamente lottizzato (che assume un evidente carattere punitivo), Corte eur. dei dir. 
dell’uomo, 20 gennaio 2009, Sud Fondi Srl, §§ 114-118, in coe.int. In questo caso la Corte ritiene che l’ingerenza nel diritto al rispetto dei beni delle ricor-
renti era arbitrario e che vi è stata violazione dell’articolo 1 del Protocollo n. 1 perché nel caso di specie il reato rispetto al quale la confisca è stata inflitta 
alle ricorrenti non aveva alcuna base legale ai sensi della Convenzione e la sanzione inflitta alle stesse era arbitraria. La Corte ritiene opportuno precisare, 
“tenuto conto della gravità dei fatti denunciati nella presente causa”, che la sanzione è sproporzionata rispetto all’interesse generale della comunità per-
seguito, tenendo presente che deve sussistere un rapporto ragionevole di proporzionalità tra i mezzi impiegati e lo scopo perseguito (Air Canada già cit., 
§ 36) in quanto “la buona fede e l’assenza di responsabilità delle ricorrenti non hanno potuto svolgere alcun ruolo (a contrario, Agosi, già cit., §§ 54-55 e 
58-60; Air Canada, già cit., §§ 44-46)” e “le procedure applicabili nella fattispecie non permettevano in alcun modo di tenere conto del grado di colpa o di 
imprudenza né, a dir poco, del rapporto tra la condotta delle ricorrenti e il reato controverso” (§§ 138-139); la Corte ritiene poi che la portata della confisca 
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pena applicata in violazione del principio di irretroattività (art. 7 CEDU)116 o le sentenze 
che hanno contestato l’applicazione di forme di confisca in violazione del principio di le-
galità117 o di proporzione118, o addirittura nel caso Paraponiaris119 dei principi del giusto 
processo (art. 6, c. 1 e 3) e della presunzione d’innocenza (art. 6, c. 2) laddove una forma 
di confisca per equivalente del profitto viene applicata in seguito a proscioglimento per 
prescrizione120.

La nuova scelta di politica criminale della Commissione LIBE, volta ad adottare l’ac-
tio in rem come modello di confisca europeo, si esprime, quindi, chiaramente nelle pro-
poste di riforma dell’art. 5 (emendamento n. 33) attraverso l’inserimento di un nuovo 
primo comma che prevede la confisca, anche allargata, senza condanna: la “confisca, 
quale sanzione penale, dei proventi e strumenti di reato in assenza di una condanna 
penale qualora l’autorità giudiziaria, sulla base di fatti specifici e dopo aver esperito tutti 
i mezzi di prova disponibili, sia convinta che tali beni derivano da attività di natura 
criminale”121; nel comma successivo si prevedono espressamente quelle ipotesi parti-
colari già contemplate dalla Proposta di direttiva in cui ciascuno Stato membro deve 
adottare la confisca senza condanna, precisando attraverso l’inserimento dell’avverbio 
“altresì” che si tratta di ipotesi ulteriori: “Ciascuno Stato membro adotta altresì le mi-
sure necessarie”. 

L’originaria versione dell’art. 5, come osservato in altra sede, sembrava ammettere la 
confisca senza condanna solo della confisca di proprietà e non della confisca allargata, 
o perlomeno non era chiara; il nuovo primo comma prevede, invece, espressamente la 
possibilità di applicare la confisca estesa dei profitti, anche senza condanna.

Per il resto si richiamano le ipotesi già previste nella Proposta di direttiva, con alcuni 
emendamenti, e cioè l’applicabilità della confisca senza condanna quando l’indagato 
non può essere processato perché la morte, la malattia permanente e, si aggiunge, “la 
malattia” – quindi anche non permanente –, “abbia causato l’incapacità del medesi-
mo di essere processato”, espressione aggiunta, e impedisca di portare avanti l’azione 
penale, oppure la malattia o la fuga dell’indagato o imputato prima dell’azione penale 
o dell’emissione della condanna non consenta di agire penalmente entro tempi ragio-
nevoli e comporti il rischio grave che l’azione penale sia invalidata dalla prescrizione. 

(85% di terreni non edificati), in assenza di un qualsiasi indennizzo, non si giustifica rispetto allo scopo annunciato, ossia mettere i lotti interessati in una 
situazione di conformità rispetto alle disposizioni urbanistiche.
116. Corte eur. dei dir. dell’uomo, Welch v. United Kingdom, cit.
117. Corte eur. dei dir. dell’uomo, 8 ottobre 2009, Adzhigovich c. Russia, n. 23202/05, in coe.int; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 23 ottobre 2008, Khuzhin 
e a. c. Russia, n. 13470/02, ivi; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 12 marzo 2009, Plakhteyev e Plakhteyeva c. Ucraina, n. 20347/03, ivi; cfr. Corte eur. dei dir. 
dell’uomo, 22 gennaio 2009, Borzhonov c. Russia, n. 18274/04, ivi.
118. Corte eur. dir. uomo, sez. I, 6 novembre 2008, Ismayilov c. Russia, n. 30352/03, in cui la Corte ha ritenuto che la confisca della somma non dichiarata 
(condanna per contrabbando) fosse sproporzionata ed eccessiva, non venendo in considerazione l’origine illegale della somma. Per una ricostruzione 
della giurisprudenza europea cfr. Maugeri, Le moderne sanzioni patrimoniali, cit., 530; Id., La lotta contro l’accumulazione di profitti illeciti: recenti 
orientamenti, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2007, 541 ss.; Id., La conformità dell’actio in rem con il principio del mutuo riconoscimento, in La gestione dei beni 
confiscati alla criminalità organizzata (le questioni di diritto civile, penale e amministrativo), a cura di Mazzarese-Aiello, Milano, 2010, 187 ss.; Padeletti, 
Art. 1 Prot. add. Conv. eur. dir. uomo, in Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, in Bartole-
Conforti-Raimondi (a cura di), Padova, 2001, 814 ss.; Maiello, Confisca, CEDU e diritto dell’Unione tra questioni irrisolte ed altre ancora aperte, in Dir. 
pen. cont., 11 luglio 2012, 15 ss.; Abbadessa-Mazzacuva, La giurisprudenza di Strasburgo 2008-2010: il diritto di proprietà (art. 1 Prot. 1 CEDU), in questa 
Rivista, 2011, 323 ss.; Balsamo, Il rapporto tra forme “moderne” di confisca e presunzione di innocenza: le nuove indicazioni della Corte europea dei diritti 
dell’uomo, in Cass. pen., 2007, 3936; Madhlom, Confiscation and Conspiracy: The Timing and Substance of a Conspiracy to Evade Excise Duty, in Journ. of 
Crim. Law, 2011, 356 ss.
119. Corte eur. dir. uomo, sez. I, 25 settembre 2008, Paraponiaris c. Grecia, in coe.int.
120. Si contesta la violazione dei principi del giusto processo, art. 6, §§ 1 e 3 lett. c) CEDU, perché il ricorrente aveva esercitato i propri diritti difensivi solo 
rispetto agli esiti cui poteva legalmente pervenire il giudice al quale era sottoposto, e non ad altri; si contesta la mancanza di un’udienza pubblica (l’udienza 
preliminare non è pubblica, ed è caratterizzata da varie limitazioni ai diritti di difesa). La presunzione di innocenza viene violata laddove il giudice aveva 
afferma espressamente nella sentenza che accerta l’avvenuto decorso della prescrizione, che “l’imputato risulta aver oggettivamente commesso il reato”, fon-
dando su tale premessa l’applicazione della confisca: “in assenza di un previo accertamento legale della colpevolezza di un imputato, la decisione giudiziaria 
che lo riguarda riflette la convinzione che egli sia colpevole”. Cfr. Panzarasa, op. cit., 1691 ss.
121.  “Each Member State shall take the necessary measures to enable judicial authorities to confiscate, as a criminal sanction, proceeds and instrumentalities 
without a criminal conviction where a court is convinced on the basis of specific circumstances and all the available evidence that those assets derive from 
activities of a criminal nature, while fully respecting the provisions of Article 6 of the ECHR and the European Charter of Fundamental Rights”.
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La Commissione LIBE precisa, con le modifiche a quello che ora è diventato il secon-
do comma dell’art. 5, che la malattia può non essere permanente purchè comunque 
comporti l’impossibilità di sottoporre il soggetto a un processo e di proseguire l’azione 
penale (“abbia causato l’incapacità del medesimo di essere processato e impedisca di 
portare avanti l’azione penale”); sembra opportuno tale emendamento che non pretende 
il carattere permanente della malattia, evitando le possibili difficoltà o incertezze di una 
simile definizione. 

Le proposte di emendamento della Commissione LIBE rigettano, allora, l’originaria 
opzione di accogliere l’actio in rem solo in ipotesi assolutamente delimitate, opzione che 
esprimeva chiaramente l’intento di fare prevalere le esigenze di rispetto delle garanzie 
di uno Stato di diritto sulle esigenze dell’efficienza della lotta alla criminalità del profit-
to: tale opzione di politica criminale sembra evidentemente alla Commissione LIBE non 
sufficiente al fine di garantire lo spazio di libertà, sicurezza e giustizia, che rappresenta 
l’obiettivo dell’azione dell’Unione. Con le riforme introdotte dall’emendamento n. 33 
prevalgono le esigenze della sicurezza su quelle della libertà, – della libertà di iniziativa 
economica e di tutela del diritto di proprietà, intrinsecamente connesse alla libertà per-
sonale, come emerge anche dal dettato dell’art. 1 del I Protocollo alla CEDU –. Con il 
nuovo primo comma dell’art. 5 si promuove, infatti, l’introduzione negli Stati membri 
di una vera e propria actio in rem, e cioè di un processo contro il patrimonio illecito, 
indipendentemente dalla sussistenza di esigenze particolari che impediscano l’azione 
ad personam; l’actio in rem, destinata all’applicazione anche di forme allargate di confi-
sca, diviene una sostanziale alternativa all’azione penale in personam, come esaminato 
in altra sede, al fine di ostacolare l’infiltrazione criminale nell’economia122. In molti 
ordinamenti, infatti, come quello statunitense, australiano, inglese, irlandese, l’actio in 
rem è preferita in termini di efficienza nell’ambito della lotta al crimine organizzato o 
alla criminalità economica, perché consente di aggredire i patrimoni illeciti con proce-
dimenti più snelli e con minori garanzie (richiedendo spesso un più basso onere della 
prova, probable cause o by preponderance of evidence, o comunque l’accesso a prove non 
utilizzabili nel processo penale, ad esempio testimonianze de relato, o in seguito ad as-
soluzione laddove gli indizi non siano sufficienti per una condanna)123. 

 

Le proposte di riforma della Direttiva esprimono in maniera indiscutibile una preci-
sa scelta di politica criminale e cioè la sussunzione della confisca senza condanna nella 
categoria della “sanzione penale” con la relativa sottoposizione alle garanzie della ma-
teria penale previste dalla CEDU; si tratta di una scelta assolutamente corretta, seppu-
re stridente con talune opzioni legislative nazionali volte a ricomprendere le forme di 
confisca senza condanna nell’ambito delle misure amministrative e civili proprio per 
sottrarle alle garanzie penalistiche124.

Assume in tale direzione un significato fondamentale l’inserimento del consideran-
do 12 bis in cui si precisa che “La presente direttiva copre soltanto i tipi di confisca 
non basati su una condanna ritenuti di natura penale. Onde stabilire la natura pena-
le di tale misura di confisca, tra l’altro, occorre tenere presenti i seguenti criteri: (i) la 

122. Cfr. Maugeri, op. cit., 196 ss.; Id., Relazione introduttiva, cit., 84 ss.
123. Così Luna Grant, Fiction Trumps Innocence: the Bennis Court’s Constitutional House of Cards, in Stanford L. Rev. 1997, vol. 49, 410; cfr. ECBA, op. 
cit., 5 che osserva che la confisca senza condanna induce le autorità investigative a non condurre indagini adeguate. Recentemente sulla necessità di rifor-
mare la disciplina del civil forfeiture per renderla più “giusta” cfr. Moores, Reforming the Civil Asset Forfeiture Reform Act Civil, in Arizona Law Review 
2009, Vol. 51, 777 ss.; obiezioni sul rispetto delle garanzie da parte del civil forfeiture in Campbell, From due process to crime control-the decline of libera-
lism in the Irish criminal justice system, ILT 2007, 25, 281, ss.
124. Per un quadro di tale modello di confisca Maugeri, Relazione introduttiva, cit., 90 ss.; Id., The criminal sanctions against the Illicit Proceeds of 
Criminal Organisations, cit., 272 ss. Sulle future questioni che si potranno prospettare in relazione all’eventuale lesione dei diritti fondamentali da parte 
della legislazione in esame cfr. Mo Egan, Non-conviction Based Sanctions: The Court ofJustice v. the European Court of Human Rights, Who Decides?, in 
European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, 2011, 19, 167 ss.

5.1
Misura “di natura penale” cui 

applicare le garanzie della 
CEDU?
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classificazione giuridica del reato nel diritto nazionale, (ii) la natura del reato, e (iii) il 
livello di gravità della sanzione che può essere applicata all’interessato”. 

Con l’emendamento 27 si propone la modifica della definizione di confisca contenu-
ta nell’art. 2, punto (4) precisando che per confisca si intende “una sanzione o misura, 
ordinata mediante sentenza da un’autorità giudiziaria nazionale competente o a seguito 
di un procedimento giudiziario per un reato, che consiste nel privare definitivamente 
di un bene in base a una sentenza”125. Nella Motivazione dell’emendamento si chiarisce 
che anche se la confisca viene definita “confisca civile”, secondo il Servizio giuridico del 
Parlamento europeo la misura deve essere relativa a un reato e deve essere qualificabile 
come “sanzione penale” in base ai criteri della Corte EDU126. In base a tale definizione 
la confisca deve essere pronunciata mediante sentenza da un’autorità giudiziaria o a 
seguito di un procedimento “giudiziario”; la definizione risulta un po’ ridondante e il 
richiamo alla sentenza pone qualche problema nell’ordinamento italiano in cui la confi-
sca – misura di prevenzione viene pronunciata con “decreto” e non con sentenza. 

L’emendamento n. 33, poi, nell’inserire, come esaminato, un nuovo primo comma 
nell’articolo 5127, accoglie tali indicazioni definendo “sanzione penale” la confisca sen-
za condanna e richiedendo il pieno rispetto (“rispettando, al contempo, pienamente”) 
delle “disposizioni dell’articolo 6 della CEDU e della Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione Europea. Tale confisca deve essere considerata di natura criminale confor-
memente, tra l’altro, ai seguenti criteri: (i) la classificazione giuridica del reato nel diritto 
nazionale, (ii) la natura del reato, e (iii) il livello di gravità della sanzione che può essere 
applicata all’interessato e che deve anche essere in conformità del diritto costituzionale 
nazionale”.

In tal modo si chiarisce che quando si parla di “confisca senza condanna” non si 
ricomprendono tutte le possibili forme di confisca di carattere civile o amministrativo, 
comprese forme di espropriazione per ragioni di pubblica utilità, ma piuttosto si deve 
trattare di una misura che, non solo attiene a profitti e proventi di un reato ed è pronun-
ciata dall’autorità giudiziaria, ma che alla luce dei criteri indicati, – quelli introdotti dal-
la giurisprudenza della Corte EDU a partire dalla sentenza Engel del ‘77 e Ozturk del ‘84 
–, rientra nella nozione ampia di “materia penale”, nel diritto punitivo (Sanktionrecht), 
ai fini del riconoscimento delle garanzie contemplate dalla CEDU (art. 6 e 7). 

A tal proposito va ricordato che la Corte europea dei diritti dell’uomo ha fornito un’in-
terpretazione del concetto di “materia penale” autonomo rispetto a quello delle tradizioni 
giuridiche nazionali e delle scelte legislativo – formali relative al caso di volta in volta 
esaminato128. La Corte precisa che gli Stati contraenti non possono in base alla loro discre-
zionalità qualificare un illecito come penale o piuttosto come disciplinare, oppure come 
misto facendo prevalere il piano disciplinare su quello penale, in modo da subordinare 
l’applicazione dei principi dell’art. 6 alla loro volontà (si afferma, ad esempio, che la Corte 
dovrà garantire ai sensi dell’art. 6 che «the disciplinary does not improperly encroach upon 

125.  “Means a penalty or a measure ordered by a judgment of the competent national court or following judicial proceedings, in relation to a criminal 
offence, resulting in the final deprivation of property based upon a judgment”.
126.  “Nonostante la denominazione di confisca civile, nel diritto nazionale, l’articolo 83, paragrafo 1, del TFUE non esclude tale tipo di confisca purché 
possa essere qualificata “sanzione penale” conformemente ai criteri stabiliti nella sentenza Engel della Corte europea dei diritti dell’uomo (natura penale, 
gravità della sanzione). La “natura penale” di questo tipo di confisca costituisce una condizione per l’armonizzazione ai sensi dell’articolo 83, paragrafo 1 
del TFUE (par. 37 del Servizio giuridico del Consiglio)”.
127.  “Ciascuno Stato membro adotta le misure necessarie per consentire alle autorità giudiziarie di procedere alla confisca, quale sanzione penale, dei 
proventi e strumenti di reato in assenza di una condanna penale qualora l’autorità giudiziaria, sulla base di fatti specifici e dopo aver esperito tutti i mezzi 
di prova disponibili, sia convinta che tali beni derivano da attività di natura criminale rispettando, al contempo, pienamente le disposizioni dell’articolo 6 
della CEDU e della Carta europea dei diritti fondamentali. Tale confisca deve essere considerata di natura criminale conformemente, tra l’altro, ai seguenti 
criteri: (i) la classificazione giuridica del reato nel diritto nazionale, (ii) la natura del reato, e (iii) il livello di gravità della sanzione che può essere applicata 
all’interessato e che deve anche essere in conformità del diritto costituzionale nazionale”. 
128. Corte eur. dei dir. dell’uomo, 21 febbraio 1984, Öztürk v. Germany, in Series A no. 73, p. 18, § 50 e in Riv. it. dir. proc. pen. 1985, 894; Corte eur. dei dir. 
dell’uomo, 26 marzo 1982, Adolf c. Gov. Austria, in Riv. dir. intern. 1984, 121, e in Publications de la Cour Européenne des Droits de l’Homme 1982, Série A, 
vol. 49, 15; tra le altre, cfr. Corte eur. dei dir. dell’uomo, 8 dicembre 1998, Padin Gestoso c. Espagne, in Recueil de Arrêts et Dêcisions 1999, II, 361 ss.; Corte 
eur. dei dir. dell’uomo, 3 maggio 2001, J.B. v. Switzerland, Application no. 31827/96, in coe.int, § 44. 
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the criminal – see Engel and Others, cited above, p. 34, § 81 –»129). A tal fine la Corte EDU 
fornisce alcuni criteri per stabilire la natura “penale” dell’illecito: la qualificazione formale 
ufficiale o la determinazione dell’ordinamento di appartenenza, – che, pur definito come 
primo criterio, costituisce a partire dal caso Engel solo un punto di partenza, una ratio 
cognoscendi130; la “natura stessa” dell’infrazione con particolare riferimento alle sue forme 
di tipicizzazione («the “very nature of the offence is a factor of greater import”»131, a tal pro-
posito nel recente caso Scoppola si precisa che «Le libellé de l’article 7 § 1, seconde phrase, 
indique que le point de départ de toute appréciation de l’existence d’une peine consiste à 
déterminer si la mesure en question est imposée à la suite d’une condamnation pour une 
“infraction”»); la natura della sanzione132 e il grado di severità della sanzione133, considerati 
come unico criterio nel caso Engel134. Dalla prassi applicativa della Corte EDU emerge, 
allora, una nozione ampia di “materia penale” ricomprensiva non solo del penale in senso 
stretto, ma anche dell’amministrativo punitivo e del disciplinare135. 

Con le riforme proposte che richiedono il “carattere penale” ai sensi della CEDU 
anche delle forme di confisca senza condanna, che devono essere pronunciate da un’au-
torità giudiziaria, la Proposta di Direttiva si riconnette alla Decisione quadro sul mutuo 
riconoscimento, la n. 783/2006, confermando che il suo scopo è quello di implementare 
proprio tale fondamentale forma di cooperazione giudiziaria. La decisione di confisca 
viene definita nell’art. 2, lett. c, della Decisione quadro quale sanzione o misura “finale” 
imposta da un’autorità giudiziaria a seguito di un procedimento “per uno o più reati”, 
che consiste nella definitiva ablazione di un bene, giurisdizionalizzando in tal modo 
il relativo iter di accertamento e collegandolo espressamente all’esistenza di una o più 
fattispecie incriminatrici (escludendo dal suo campo di applicazione le decisioni di con-
fisca che risultino prive di tali essenziali caratteristiche, come i provvedimenti di con-
fisca eventualmente adottati dal p.m., ovvero da autorità non giurisdizionali), per poi 
precisare che ai sensi dell’art. 2 a) la confisca deve essere adottata in un procedimento 
“penale”, concetto che non viene specificato136.

Tale precisa e apprezzabilissima presa di posizione della Commissione LIBE impor-
rà di applicare anche alla confisca senza condanna le garanzie della “materia penale”, 
art. 6, – richiamato espressamente in ogni caso come principio che deve presiedere il 
procedimento di applicazione della confisca dei proventi e degli strumenti del reato in 
esame –, e dell’art. 7, il principio di irretroattività, nonché il rispetto del diritto di pro-
prietà ex art. 1 del I Protocollo della direttiva? 

129. Corte eur. dei dir. dell’uomo, 9 ottobre 2003, Ezeh and Connors v. the United Kingdom, n. 39665/98 e 40086/98, in coe.int, § 100.
130.  “Le indicazioni che ne derivano hanno un valore solo formale e relativo”, Corte eur. dei dir. dell’uomo, 8 giugno 1976, Engel e Altri, in Pubblications 
de la Cour Européenne des Droits de l’Homme 1977, Série A, vol. 22, 36; conformi Corte eur. dei dir. dell’uomo, 10 giugno 1996, Benham c. Royaume-Uni, in 
Recueil de Arrêts et Dêcisions 1996 III, n° 10, 756; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 22 maggio 1990, Weber v. Switzerland, in Pubblications de la Cour Européen-
ne des Droits de l’Homme 1990, Série A, vol. 177, 17; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 9 ottobre 2003, Ezeh and Connors, cit., § 91. – Anche se non mancano 
sentenze in cui si attribuisce rilevanza alla qualificazione ufficiale come primo criterio per stabilire la natura giuridica di una sanzione, così Corte eur. dei 
dir. dell’uomo, 22 febbraio 1996, Putz. c. Autriche, in Recueil de Arrêts et Dêcisions n° 4, 1996 I, p. 324; cfr. Corte eur. dei dir. dell’uomo, 27 agosto 1991, 
Demicoli c. Malte, in Pubblications de la Cour Européenne des Droits de l’Homme, vol. Série A vol. 210, 1991, 25; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 21 febbraio 
1984, Oztürk, in Riv. it. dir. proc pen. 1985, 894. In dottrina cfr. De Salvia, Lineamenti di diritto europeo, Padova, 1991, 140-141.
131. Corte eur. dei dir. dell’uomo, 9 ottbre 2003, Ezeh and Connors, cit., § 91; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 8 giugno 1976, Engel e Altri, cit., 34-35, § 82.
132. Richiamano questi due criteri, Corte eur. dei dir. dell’uomo, 27 agosto 1991, Demicoli c. Malte, cit., 25; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 22 maggio 1990, 
Weber v. Switzerland, cit.., 30; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 25 agosto 1987, Lutz, Englert e Nölkenbockhoff v. Germany, ivi, vol. 123, 22; Corte eur. dei dir. 
dell’uomo, 21 febbraio 1984, Oztürk, cit., 894; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 8 giugno 1976, Engel e Altri, cit., 35 (anche se la natura della sanzione è citata 
all’interno dei criteri per determinare la severità della sanzione). 
133. Così Corte eur. dei dir. dell’uomo, 8 giugno 1976, Engel e Altri, cit., 36; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 10 giugno 1996, Benham c. Royaume-Uni, cit., 
756; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 24 febbraio 1994, Bendenoun, in Pubblications de la Cour Européenne des Droits de l’Homme, Série A vol. 284, 3; Corte 
eur. dei dir. dell’uomo, 25 febbraio 1993, Funke, ivi, vol. 256, 30; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 27 agosto 1991, Demicoli c. Malte, cit., 16; Corte eur. dei dir. 
dell’uomo, 22 maggio 1990, Weber v. Switzerland, ivi, vol. 177, 17-18; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 10 febbraio 1983, Albert et le Compte, ivi, vol. 58, 16.
134. Così Corte eur. dei dir. dell’uomo, 8 giugno 1976, Engel e Altri, cit., 36.
135. Da ultimo Maugeri, La nozione e i principi della “materia penale” nella giurisprudenza delle Corti Europee, in “La costruzione dell’identità europea: 
sicurezza collettiva, libertà individuali e modelli di regolazione sociale”, a cura di B. Montanari, Giappichelli, (in corso di pubblicazione).
136.  De Amicis, La circolazione probatoria sovranazionale, relazione tenuta al Convegno del C.S.M. sul tema “Gli strumenti di contrasto patrimoniale alla 
criminalità organizzata transnazionale nella legislazione comunitaria e nella legislazione interna”, Roma, 6-8 ottobre 2008, in csm.it, 47. Cfr. Fondaroli, 
Le ipotesi speciali di confisca, cit., 132, ritiene un’eventuale interpretazione estensiva volta a farvi rientrare la confisca senza condanna non auspicabile. 
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La Corte europea dei diritti dell’uomo, in realtà, pur accogliendo, come accennato, 
una nozione ampia di materia penale ai fini del riconoscimento delle garanzie previste 
dall’art. 6, non ha fatto rientrare nella materia penale la disciplina della confisca misura 
di prevenzione, né il forfeiture order previsto dal DTA 1994, il cui modello sta alla base 
del civil recovery previsto dal POCA 2002 inglese, che ha introdotto dei meccanismi di 
sottrazione dei profitti illeciti di carattere civile, “civil recovery” e “cash forfeiture”137. 

La Corte EDU, a partire dal caso Marandino e dal caso Raimondo ha riconosciuto 
la natura preventiva e non punitiva della confisca antimafia, da cui consegue la mancata 
violazione del diritto di proprietà (art. 1 del I protocollo addizionale della CEDU), della 
presunzione d’innocenza (art. 6, § 2) e del principio di legalità (art. 7), laddove se ne 
consente l’applicazione retroattiva138. La Corte, accogliendo le argomentazioni del Go-
verno italiano, riconosce che la confisca antimafia è una misura di prevenzione, e non 
una sanzione penale, avendo una funzione e una natura ben distinta rispetto a quella 
della sanzione penale: mentre quest’ultima tende a reprimere la violazione di una norma 
penale e quindi la sua applicazione è subordinata all’accertamento di un reato e della 
colpevolezza dell’imputato, la misura di prevenzione non presuppone un reato e una 
condanna139, ma tende a prevenirne la commissione da parte di soggetti ritenuti perico-
losi. La confisca antimafia, perciò, non ha funzione repressiva, ma preventiva, volta ad 
impedire l’uso illecito dei beni colpiti140 e non può essere paragonata ad una sanzione 
penale secondo i tre criteri individuati dalla stessa Corte nel caso Engel e altri141.

Nel caso Butler c. Royaume – Uni la Corte europea, ancora, nega la natura penale di 
quella procedura di carattere civile, prevista dalla Parte II del DTA 1994 (artt. 42 – 43)142, 
con notevole attribuzione di poteri alla polizia e alle autorità doganali per procedere alla 
confisca del denaro proveniente dal traffico di stupefacenti (drug trafficking cash); tali 
poteri si esercitano nei confronti del denaro che viene importato e esportato dal Regno 
Unito, incluso quello che sia pervenuto nel Regno solo in una fase di transizione143 (si 
tratta di un vero e proprio procedimento in rem)144. Il governo inglese sottolinea che la 
persona alla quale è confiscato il denaro non è accusata di alcuna “infraction” e pari-
menti la Corte riconosce che “It did not give rise to the determination of a separate or new 
charge against the applicant” che dia luogo alla necessità di applicare l’art. 6 della CEDU; 
il provvedimento di confisca rappresenta una misura preventiva, volta a ritirare dalla 
circolazione del denaro che si presume provenire dal traffico di stupefacenti (il legame 
apparente con un’attività criminale non è sufficiente per determinare il carattere penale 
della procedura). “It follows that the proceedings which led to the making of the order 
did not involve “the determination ... of a criminal charge (see the Raimondo v. Italy 
judgment of 22 February 1994, Series A no. 281-A, p. 20, § 43; and, more recently, Arcuri 
and Others v. Italy (no. 54024/99, inadmissibility decision of 5. July 2001 (unreported)); 
Riela v. Italy (no. 52439/99, inadmissibility decision of 4 September 2001 (unreported))”. 
“It follows that this complaint is incompatible ratione materiae with the provisions of 
the Convention”.

Da ultimo la Corte EDU ha espressamente affermato che “l’articolo 6 si applica alle 

137.  Alldridge, Money Laundering Law: Forfeiture, Confiscation, Civil Recovery, Criminal Laundering & Taxation of the Proceeds of Crime, Oxford, 
Portland, Oregon 2003, 223 ss.-246 ss.
138. Commission eur., Marandino, cit., 78; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Raimondo v. Italy, cit., 7; Corte eur. dir. uomo, Prisco c. Italia, cit.
139. Corte eur. dei dir. dell’uomo, Madonia c. Italia, cit., § 4; Corte eur. dei dir. dell’uomo, 20 giugno 2002, Andersson c. Italia, n°. 55504/00, in coe.int, § 4; 
Corte eur. dei dir. dell’uomo, Arcuri, cit., § 5; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Riela c. Italia, cit., § 6; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Bocellari e Rizza c. Italia, 
cit., § 8.
140. Ibidem.
141. Per un esame approfondito delle argomentazioni della Corte sia consentito il rinvio a Maugeri, Le moderne sanzioni patrimoniali, cit., 487 ss.; Id., La 
lotta contro l’accumulazione di profitti illeciti, cit., 541 ss.; Id., La conformità dell’actio in rem, cit., 187 ss.
142. Il POCA 2002 (§ 289 ss) ha esteso l’ambito di applicazione di tale disciplina in relazione a qualunque bene confiscabile o che una persona intende 
usare illegalmente e il cui ammontare superi il minimo previsto.
143. Cfr. Confiscation and Money Laundering: Law and Practise. A Guide for Enforcement Authorities, London: The Stationery Office, 1997, 61.
144. Corte eur. dei dir. dell’uomo, Butler c. Royaume-Uni, 26 giugno 2002, n° 41661/98, in coe.int, § 6.
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procedure di applicazione delle misure di prevenzione nella sua parte civile, tenuto con-
to in particolare del loro oggetto «patrimoniale»145, negando l’applicabilità ratione ma-
teriae dell’art. 6, c. 2, presunzione d’innocenza e dell’art. 7, principio di irretroattività, 
nonché dell’articolo 4 del Protocollo n. 7 « 1. Nessuno può essere perseguito o condan-
nato penalmente dalla giurisdizione dello stesso Stato per un reato per il quale è già stato 
assolto o condannato a seguito di una sentenza definitiva conformemente alla legge ed 
alla procedura penale di tale Stato»146.

A questo punto sono possibili due opzioni: o ritenere che si dovrebbero escludere 
dall’ambito di applicazione della Proposta di Direttiva e del principio del reciproco ri-
conoscimento oltre alle misure di prevenzione italiane, tutti i provvedimenti emanati 
in un procedimento civile o amministrativo, come il civil forfeiture inglese o irlandese, 
in quanto non rientranti, ad avviso della Corte EDU, nella nozione di “materia pena-
le” anche intesa in senso ampio; oppure ritenere che le garanzie della materia penale 
devono essere applicabili alle forme di confisca senza condanna, purché pronunciate 
dall’autorità giudiziaria e in relazione a strumenti e proventi di un reato. Con la conse-
guenza che si dovranno applicare non solo le garanzie dell’art. 6, c. 1, ma anche dell’art. 
6, c. 2, presunzione d’innocenza, e dell’art. 7. Dovrebbero rientrare nella nozione di 
“procedimento penale” ai sensi della decisione quadro n. 783/2006 o nella nozione di 
“confisca, quale sanzione penale, dei proventi e strumenti di reato” ai sensi dell’art. 5 
della Proposta di Direttiva solo i procedimenti che prevedono le garanzie dell’art. 6 e 7 
CEDU e le forme di confisca cui vengono riconosciute tali garanzie. Oppure si dovrebbe 
ritenere, in ogni caso, che un’interpretazione conforme agli strumenti europei imporrà, 
nell’ordinamento italiano alla luce dell’art. 11 e 117 Cost., il riconoscimento delle piene 
garanzie della “materia penale” alle forme di confisca senza condanna di proventi di 
reato e al relativo procedimento giurisdizionale. 

In tale direzione, da ultimo, la Suprema Corte, che riconduceva la confisca antimafia 
“nell’ambito di quel tertium genus costituito da una sanzione amministrativa equipara-
bile, quanto al contenuto e agli effetti, alla misura di sicurezza»147, ha, invece, ricono-
sciuto la natura “sanzionatoria” della confisca misura di prevenzione in quanto, venuto 
meno il legame, prima inscindibile, tra la pericolosità sociale del proposto e la confisca 
in seguito alle riforme del 2008 e del 2009 (non si richiede più l’attualità della pericolo-
sità148 ai sensi dell’art. 2 bis, c. 6 bis, della l.n. 575/’65, così come modificato dall’art. 2, c. 
22 della l. n. 94/2009), non si giustifica più la riconduzione di questa forma di confisca 
alla categoria delle misure di sicurezza (con la relativa applicazione del principio di re-
troattività della disciplina) alla luce dei criteri stabiliti dalla giurisprudenza della Corte 
EDU; come si afferma nella pronuncia, “Dalla giurisprudenza della Corte di Strasburgo, 
formatasi in particolare sull’interpretazione degli artt. 6 e 7 della CEDU, si ricava, per-
tanto, il principio secondo il quale tutte le misure di carattere punitivo – afflittivo de-
vono essere soggette alla medesima disciplina della sanzione penale in senso stretto”149. 

145. Corte eur. dei dir. dell’uomo, Paleari cit., § 34; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Arcuri c. Italia, cit.; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Riela ed altri, cit.; Corte 
eur. dei dir. dell’uomo, Bocellari e Rizza, cit.
146. Corte eur. dei dir. dell’uomo, Capitani e Campanella, cit., §§ 35 ss.
147. Cass., S.U., 3 luglio 1996, Simonelli, n. 18, in Cass. pen. 1996, 3609; conforme Cass., 9 novembre 2012, n. 12003, B. e altro, in Dejure; Cass., Sez. VI, 18 
ottobre 2012, n. 10153, C. e altro, ivi; Cass., sez. II, 14 marzo 2012, n. 21894, C. e altro, ivi; Cass., sez. V, 20 gennaio 2010, n. 16580, De Carlo, RV. 246863; 
Cass., 11 giugno 2008, n. 25676, ivi; Cass., S.U., 8 gennaio 2007, n. 57, Auddino, § 4, ivi; Cass., 4 luglio 2007, Richichi M.A. ed altri, n. 33479, ivi; Cass., 9 
marzo 2006, David ed altri, n. 16721, ivi; Cass., 15 giugno 2005, n. 27433, Libri, in CED Cass., n. 231755; Cass., 10 marzo 2005, Bellino ed altri, n. 12529, in 
Dejure; Cass., 31 gennaio 2005, in Guida al dir. 2005, n. 25, 56; Cass., 14 febbraio 1997, in Cass. pen. 1997, 3171; Cass., 18 maggio 1992, in Mass. Cass. pen. 
1992, voce Misure di Sicurezza, fasc. 12, 111.
148. Cass., sez. V, 13 novembre 2012, n. 14044, O., in Dejure; cfr. Cass., sez. VI, 18 ottobre 2012, n. 10153, C. e altro, ivi, in cui si precisa che, anche se ““il 
principio di reciproca autonomia tra le misure personali e patrimoniali – … – consente di applicare la confisca prescindendo dal requisito della pericolo-
sità del proposto al momento dell’adozione della misura”, si “richiede che essa sia comunque accertata con riferimento al momento dell’acquisto del bene, 
oggetto della richiesta ablatoria”; Cass., sez. VI, 10 ottobre 2012, n. 1282, V., ivi; Cass., 13 gennaio 2011, n. 18327, G., in Dejure.
149. Cass., sez. V, 13 novembre 2012, n. 14044, O., in Dejure: La previsione contenuta nella legge 15/7/2009 n. 94, che modificando l’art. 2 bis della legge 
31/5/1965 n. 575, consente al giudice di applicare le misure di prevenzione patrimoniali anche prescindendo dalla verifica della pericolosità del proposto, 
si applica solo alle fattispecie realizzatesi dopo l’entrata in vigore della legge citata, dovendosi escludere che possa trovare applicazione l’art. 200 c.p. che, 
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Del resto la giurisprudenza della Corte EDU, che nega che la confisca misura di pre-
venzione rientra nella nozione di “materia penale”, giunge a conclusioni che si pongono 
in contrasto con le sue stesse elaborazioni sul concetto autonomo di “materia penale”; 
in contrasto con tale orientamento della Corte, si ritiene, infatti, di poter affermare il 
carattere punitivo della sanzione in questione, se si considera che il presupposto della 
confisca antimafia non è il pericolo della futura commissione di delitti, ma il sospet-
to dell’appartenenza ad un’associazione mafiosa o dello svolgimento di una condotta 
penalmente rilevante, – anche passata –, quindi, di reati che non si riescono a provare 
(natura dell’infrazione); che la misura non viene disapplicata con il cessare della pre-
sunta pericolosità dell’indiziato, ma è una misura definitiva, applicabile anche in caso 
di morte del soggetto, – prima in base a certi orientamenti giurisprudenziali, ora in 
base all’espresso dettato legislativo (art. 2 bis, c. 6 bis, l. 575/’65, ora art. 18, c. 2 e 3, cod. 
antimafia) –, o del venir meno della sua pericolosità (natura della sanzione); che può 
colpire tutto il patrimonio, anche se formalmente intestato ad altri soggetti, purché nella 
disponibilità di fatto dell’indiziato (severità della sanzione). 

Rimane assolutamente oscuro l’ultimo comma inserito dall’emendamento n. 33 
nell’art. 5: “3. Se uno Stato membro dispone già di procedure non penali che coprano le 
circostanze di cui ai paragrafi 1 e 2, esso non è obbligato a applicare anche tali procedure 
nel suo sistema penale”. Cosa vuol dire che se uno Stato membro dispone già di procedi-
menti che consentano la confisca senza condanna, sia essa la confisca allargata ex com-
ma 1, sia essa la confisca dei profitti in caso di morte, malattia, o fuga, non è necessario 
sottoporre simili procedimenti “alle garanzie della materia penale”?

Può continuare ad utilizzarle senza considerarle “sanzioni penali”, al di là della possi-
bile frode delle etichette. Non avrebbe senso soprattutto se si leggono le motivazioni alle 
riforme dell’art. 5: “Nonostante la denominazione di confisca civile, nel diritto nazionale, 
l’articolo 83, paragrafo 1, del TFUE non esclude tale tipo di confisca purché possa essere 
qualificata “sanzione penale” conformemente ai criteri stabiliti nella sentenza Engel della 
Corte europea dei diritti dell’uomo (natura penale, gravità della sanzione). La “natura pe-
nale” di questo tipo di confisca costituisce una condizione per l’armonizzazione ai sensi 
dell’articolo 83, paragrafo 1 del TFUE (par. 37 del Servizio giuridico del Consiglio)”.

Da tale motivazione sembrerebbe emergere esattamente l’invito opposto a sottopor-
re alle garanzie della materia penale le forme di confisca senza condanna conosciute 
in ciascun ordinamento al fine di perseguire quello che rimane l’obiettivo ultimo della 
direttiva, l’armonizzazione come condicio sine qua non della cooperazione e dell’imple-
mentazione del reciproco riconoscimento dei provvedimenti di confisca. 

Un’ultima considerazione, nella FRA Opinion si sottolinea con enfasi l’esigenza di 
chiarire lo scopo perseguito e delimitare l’ambito di applicazione della confisca senza 
condanna nel settore dei crimini gravi, nonché di incrementare le garanzie procedurali, 
come elaborate nella giurisprudenza della Corte EDU in materia, al fine di promuo-
vere la compatibilità di tale forma di confisca con i diritti fondamentali, richiedendo 
garanzie dettagliate che forniscano “a reasonable opportunity for a person concerned 
to put facts of the case to the responsible authorities” e, in particolare, garantiscano la 
possibilità di confutare la presunzione che i beni in gioco derivino da attività criminali. 
Tali considerazioni sono state elaborate in relazione al modello di confisca “autonoma” 
previsto nella Proposta di Direttiva, tanto più dovrebbero valere in relazione al modello 
di actio in rem proposto negli emendamenti della Commissione LIBE.

per le misure di sicurezza e per quelle di prevenzione personali subordinate all’accertamento della pericolosità, pone una deroga all’effetto retroattivo della 
legge. (Nell’affermare il suindicato principio la Corte ha precisato che il venir meno del presupposto della pericolosità sociale attribuisce natura oggettiva-
mente sanzionatoria alla misura di prevenzione patrimoniale, con la conseguenza che ad essa è applicabile il regime di irretroattività previsto dall’art. 11 
delle preleggi). Nella sentenza si ritiene, poi, con un’interpretazione che non è pacifica, di poter desumere tale principio anche “dall’art. 25 Cost., comma 2, 
che, attesa l’ampiezza della sua formulazione (“nessuno può essere punito...”) – può essere interpretato nel senso che ogni intervento sanzionatorio il quale 
non abbia prevalentemente la funzione di prevenzione criminale (e quindi non sia riconducibile – in senso stretto – a vere e proprie misure di sicurezza), è 
applicabile soltanto se la legge che lo prevede risulti già vigente al momento della commissione del fatto sanzionato”. 
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Nella FRA Opinion si richiede, nel rispetto del principio di legalità, un chiarimento 
circa lo standard della prova da adottare in relazione alla confisca senza condanna ex 
art. 5 della Proposta di Direttiva150. 

In risposta a tale sollecitazione il nuovo primo paragrafo dell’art. 5, nello stabilire i 
presupposti che consentono al giudice di pronunciare la confisca allargata senza con-
danna non si limita a richiedere come nell’art. 4 che “sulla base di fatti specifici”, come 
il valore sproporzionato del bene, “l’autorità giudiziaria ritenga molto più probabile che 
i beni in questione siano stati ottenuti mediante attività di natura criminale, piuttosto 
che da attività di altra natura”, ma richiede che “l’autorità giudiziaria, sulla base di fatti 
specifici e dopo aver esperito tutti i mezzi di prova disponibili, sia convinta che tali 
beni derivano da attività di natura criminale rispettando, al contempo, pienamente le 
disposizioni dell’articolo 6 della CEDU e della Carta europea dei diritti fondamentali”. 

Rispetto al dettato dell’art. 4 la norma, da una parte, non adotta lo standard civili-
stico rafforzato in base al quale il giudice ritiene “molto più probabile”, ma piuttosto si 
pretende correttamente che l’autorità giudiziaria “sia convinta” dell’origine criminale; 
dall’altra precisa che il convincimento del giudice deve essere fondato oltre che su fatti 
specifici, sull’esperimento di tutti i mezzi di prova disponibili (“dopo aver esperito tutti i 
mezzi di prova disponibili”): l’uso del termine “convinto” piuttosto che l’espressione “ri-
tenga molto più probabile che” induce senza dubbio a ritenere che la Commissione LIBE 
richieda ai fini di una forma di confisca “senza condanna”, non lo standard della prova 
civilistico, pur rafforzato, richiesto ai fini della confisca allargata in seguito a condanna, 
ma un pieno convincimento in base allo standard penalistico “oltre ogni ragionevole 
dubbio”, un pieno convincimento fondato oltre che su una pluralità di fatti specifici, 
anche su tutti i mezzi di prova disponibili. 

Il termine convinto richiama il principio del libero convincimento del giudice di 
stampo continentale, ormai interpretato in base allo standard di common law dell’oltre 
ogni ragionevole dubbio; ancora più chiara in tale direzione la decisione quadro GAI n. 
212/2005, – che nel prevedere i modelli base di confisca allargata, in seguito a condanna, 
ai fini del mutuo riconoscimento, in virtù della decisione quadro n. 783/2006 –, non solo 
non prevede l’inversione dell’onere della prova, ma pretende che il giudice sia “piena-
mente convinto” sulla base di fatti circostanziati dell’origine illecita del bene; la Proposta 
di Direttiva emendata si limita a richiedere che il giudice sia “convinto” quasi a voler 
aprire a uno standard più basso di quello penalistico, oltre ogni ragionevole dubbio, 
come quello intermedio di common law, la prova “chiara ed evidente”.

In ogni caso, come osservato in relazione alla Proposta di direttiva, l’espressione 
“fatti specifici”, così come “fatti circostanziati” nella decisione quadro 212/2005, sem-
brerebbe escludere la possibilità di fondare la confisca sulla base di meri sospetti (mera 
congettura ipotetica), che non assumono per lo meno la dignità di indizi, una pluralità 
di indizi, che, uniti a tutti i “mezzi di prova disponibili” dovrebbero, perlomeno, fornire 
una prova indiziaria (indizi gravi, precisi e concordanti, ex art. 197 c.p.p. nell’ordina-
mento italiano). Per applicare la confisca, anche allargata, senza condanna l’accusa deve 
riuscire a provare l’origine illecita del bene, anche attraverso una prova indiziaria e non 
può accontentarsi di mere presunzioni o sospetti151. In tale direzione, del resto, la Corte 
EDU ha sottolineato che la giurisdizione italiana non può fondarsi su semplici sospetti; 
essa deve stabilire e valutare oggettivamente i fatti esposti dalle parti e documentati152. 

La differenza rispetto all’art. 4 si giustifica in considerazione della mancanza di 
quella condanna che fonda la presunzione di origine illecita dei cespiti patrimoniali 
accumulati nel tempo dall’imputato (fondata sulla presunzione della partecipazione a 

150. Cfr. FRA Opinion, cit., § 2.2.2 (35). 
151.  Maugeri, op. cit., 187.
152. Corte eur. dei dir. dell’uomo, Prisco, cit.; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Arcuri, cit., 4-5; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Riela, cit., 5; Corte eur. dei dir. 
dell’uomo, Bocellari, cit., 7; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Licata, cit., 4; cfr. Commissione decision, 21 maggio 1998, Autorino v. Italy, n°. 39704/98.

5.2
Un rigoroso standard della 

prova nel rispetto dell’art. 6 
CEDU
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un’organizzazione criminale o dello svolgimento di un’attività criminale di carattere 
continuativo e /o professionale che rappresenta la fonte dei proventi illeciti); si richiede 
un più alto standard probatorio proprio perché la prova della provenienza illecita è l’uni-
co elemento su cui si fonda la confisca. In mancanza della prova dell’origine illecita dei 
profitti la loro ablazione in uno Stato di diritto sarebbe assolutamente incostituzionale 
perché mancherebbe qualunque giustificazione a quel sacrificio al diritto di proprietà, 
riconosciuto dall’art. 1 del I Protocollo della Convenzione EDU, e alla libertà di inizia-
tiva economica rappresentato dalla confisca. 

Lo stesso argomento, – si richiede un più alto standard probatorio proprio perché la 
prova della provenienza illecita è l’unico elemento su cui si fonda la confisca –, viene utiliz-
zato dalla dottrina a sostegno dell’interpretazione del verbo “risultino” (“essere frutto di 
attività illecite o ne costituiscano il reimpiego», mentre prima si richiedevano sufficienti 
indizi) contenuto nell’art. 2 ter l. 575/’65, dopo la riforma introdotta con il decreto legge n. 
92 del 2008, e nell’art. 24 del codice antimafia, nel senso di richiedere il rispetto dell’onere 
della prova penalistico circa l’accertamento dell’origine illecita dei beni da confiscare: in 
seguito alle riforme del 2008 e del 2009 che hanno sganciato le misure patrimoniali dal-
le personali, non richiedendo più l’attualità della pericolosità sociale in capo al proposto 
(indiziato, ma non più socialmente pericoloso)153, l’unico elemento su cui si fonda la mi-
sura ablatoria è la prova dell’origine illecita dei beni, in mancanza della quale la confisca 
misura di prevenzione si trasformerebbe in un’arbitraria espropriazione in contrasto con 
i principi di proporzione e con la presunzione di innocenza154. Si dovrebbe richiedere fon-
damentalmente la prova indiziaria di cui all’art. 197 c.p.p. circa l’origine illecita dei beni155. 

In tale direzione il Tribunale di Palermo ha precisato che «in effetti, al di là della ambi-
guità e relativa indeterminatezza concettuale del termine “risultino”, meno appropriato e 
definito rispetto ai gravi indizi o alla prova indiziaria previsti dal codice di rito ai fini della 
emissione di misure cautelari o dell’affermazione della penale responsabilità, è certo che 
ai fini della confisca di prevenzione non è più bastevole la sufficienza indiziaria in ordine 
alla derivazione dei beni da attività illecite. L’innalzamento dello standard probatorio ri-
chiesto per la confisca trova una ragionevole giustificazione nel contestuale sganciamento 
della misura patrimoniale da quella personale, nel senso che il legislatore affermata la non 
decisività della pericolosità sociale attuale del proposto, ha verosimilmente avvertito la 
necessità di meglio circoscrivere l’effetto ablatorio, onde evitarne una illimitata estensione 
in mancanza di una più salda piattaforma probatoria sulla origine illecita dei beni seque-
strati, e salva comunque l’operatività, pur in difetto del nesso di pertinenzialità, del di-
stinto requisito della sproporzione, che deve a propria volta “risultare”». Tale più rigorosa 
interpretazione è stata accolta in diverse pronunce dalla Suprema Corte156, che afferma che 
“l’organo inquirente deve provare [...] che il valore dei beni sequestrati sia sproporzionato al 

153. Si veda supra nota 133.
154.  Maugeri, Dalla riforma delle misure di prevenzione patrimoniali alla confisca generale dei beni contro il terrorismo, cit., 425. Cfr. Cass., sez. VI, 
18 ottobre 2012, n. 10153, C. e altro, in Dejure, che considera “l’applicabilità delle misure di prevenzione patrimoniale a prescindere dal requisito della 
pericolosità attuale del proposto, in relazione agli art. 41 e 42 della Costituzione, in quanto i diritti costituzionalmente tutelati di proprietà ed iniziativa 
economica possono essere limitati rispettivamente in funzione sociale (art. 42, comma secondo, Cost.) e nell’interesse delle esigenze di sicurezza ed utilità 
generale (art. 41, comma secondo, Cost.) secondo contenuti le cui concrete modulazioni rientrano nella discrezionalità del legislatore, tenuto conto della 
necessità di perseguire un’esigenza generalmente condivisa di sottrarre i patrimoni accumulati illecitamente alla disponibilità dei soggetti che non pos-
sono dimostrarne la legittima provenienza”.
155. Così Maugeri, La riforma delle sanzioni patrimoniali: verso un actio in rem?, cit., 155 ss.; Id., Dalla riforma delle misure di prevenzione patrimoniali 
alla confisca generale dei beni contro il terrorismo, cit., p. 463 ss.; conforme Gialanella, La confisca di prevenzione antimafia, lo sforzo sistemico della 
giurisprudenza di legittimità e la retroguardia del legislatore, in (a cura di) Cassano, Le misure di prevenzione patrimoniali dopo il “pacchetto sicurezza”, 
cit., 133 ss.; Id., Un problematico punto di vista sui presupposti applicativi del sequestro e della confisca di prevenzione dopo le ultime riforme legislative e alla 
luce della recente giurisprudenza di legittimità, in Orizzonte criminologico e innovazioni normative, a cura di Fiandaca-Visconti, Torino, 2010, 357. Sugli 
auspici della dottrina in tale direzione già prima della riforma sia consentito il rimando a Maugeri, Le moderne sanzioni patrimoniali, cit., 876-834 ss.; cfr. 
Gialanella, La prova, il sequestro, la confisca, le garanzie, Napoli, 1998, 119; Amodio, Misure di prevenzione nella legge antimafia, in Giust. Pen., 1985, 
III, c. 632; Siracusano, Indagini, indizi e prove nella nuova legge antimafia, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1984, 898 ss.
156. Cass., sez. VI, 24 febbraio 2011, n. 25341, Meluzio; Cass., sez. II, 23 giugno 2004, n. 35628; Cass., sez. V, 28 marzo 2002, n. 23041; Cass., sez. VI, 19 
marzo 1997, n. 1171; Cass., sez. VI, 24 gennaio 1995, n. 249; Cass., sez. I, 21 aprile 1987, n. 1486.
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reddito dichiarato o all’attività economica svolta dal proposto, ovvero siano il frutto di at-
tività illecite o ne costituiscano il reimpiego [..] Orbene, la lettura coordinata delle suddette 
norme, pone in evidenza che, per la legge, ciò che rileva ai fini della confisca, è solo la prova 
della pericolosità e della illegittima provenienza dei beni”157. 

Lo stesso orientamento ha ispirato chi afferma che le perplessità che suscita la con-
fisca nei confronti del morto, introdotta con la riforma del 2008 (art. 2 bis, c. 6 bis) e 
oggi prevista dall’art. 18 del cod. antimafia, sarebbero superate solo con l’accertamento 
dell’origine illecita dei proventi da confiscare: «Con riferimento alla provenienza illecita 
dei beni occorre tenere conto del fatto che i successori (eventualmente anche estranei 
alla famiglia del de cuius), dopo anni dalla morte della persona ritenuta pericolosa, do-
vrebbero contrastare l’ipotesi accusatoria fondata sulla sufficienza indiziaria della pro-
venienza illecita del bene, talvolta acquistato decenni prima. Ogni profilo di perplessità 
sarebbe, però, superato nel caso di prova della provenienza illecita del bene e non solo 
della sufficienza indiziaria»158.

Tali considerazioni valgono ampiamente anche nei confronti del modello di confi-
sca senza condanna proposto dalla Commissione LIBE. La prova indiziaria di origine 
illecita dei beni da confiscare, in mancanza della condanna, diventa l’unico presupposto 
che fonda e giustifica l’ablazione patrimoniale anche in termini di politica criminale, nel 
senso che lo scopo della misura è costituito dalla sottrazione al circuito criminale, – sia 
esso organizzato, sia esso terroristico, o comunque di mera criminalità economica –, dei 
patrimoni di origine illecita che possono essere reinvestiti in attività illecite o inquinare 
l’economia lecita, falsando le regole della concorrenza e del mercato, corrompendo la 
politica e la stessa democrazia159.

Quest’interpretazione consente il rispetto, previsto dalla norma, delle garanzie della 
CEDU e in particolare dell’art. 6 che in “materia penale” impone il rispetto della presun-
zione d’innocenza, dei diritti della difesa e della parità delle armi; fermo restando che la 
Corte EDU ha sempre riconosciuto la compatibilità con l’art. 6 delle presunzioni su cui 
si fondano le forme di confisca allargata, purché si garantiscano i diritti della difesa160 
(anche quando ha negato l’applicazione ratione materiae della presunzione d’innocenza, 
come avviene in relazione alla confisca misura di prevenzione)161.

Non si deve dimenticare, inoltre, nel diritto europeo che le garanzie fondamentali 

157. Cass., 22 aprile 2009, Buscema e altri, n. 20906, in CED Cass., n. 244878. Si conferma così, del resto, un più garantistico orientamento già precedente 
le riforme in base al quale “il giudice della prevenzione, in sede di confisca, non può più accontentarsi di semplici indizi, come nel sequestro, ma ha l’ob-
bligo di dimostrare, per l’appunto, con argomenti esaustivi, l’illecita provenienza dei beni, così Cass., 23 giugno 2004, Palumbo, in Cass. pen., 2005, 2704; 
conforme Cass., 16 gennaio 2007, n. 5234, L.e altro, in Guida al dir. 2007, 1067; Cass., 23 giugno 2004, in Cass. pen. 2005, 2704; Contrafatto, L’oggetto 
della confisca di prevenzione e lo standard della prova, in Le misure patrimoniali contro la criminalità organizzata, a cura di Balsamo-Contrafatto-Nicastro, 
Milano, 2010, 89 s.
158. Menditto, Non liquet della Corte Costituzionale, con rinvio a interpretazioni costituzionalmente orientate, cit.
159. Cfr. per simili considerazione in relazione alla confisca misura di prevenzione Maugeri, Dalla riforma delle misure di prevenzione patrimoniali alla 
confisca generale dei beni contro il terrorismo, cit.., 470.
160. Cfr. Maugeri, Le moderne sanzioni patrimoniali, cit.; Id., La lotta contro l’accumulazione di patrimoni illeciti, cit., 549; Id., la riforma delle sanzioni 
patrimoniali: verso un actio in rem?, cit., 181 ss. 
161. La Corte europea ammette che la confisca antimafia, “stabilisce, in presenza di sufficienti indizi, una presunzione che i beni della persona indiziata di 
appartenere ad un’associazione delittuosa costituiscono il profitto di attività illecite o il suo reimpiego”; ma si ammette la compatibilità con la presunzione 
d’innocenza e con il sotteso principio di colpevolezza di tale presunzione, in base alla considerazione che presunzioni di fatto o di legge sono presenti in 
molti Stati e non sono in linea di principio contrarie alla Convenzione. Sebbene gli Stati contraenti hanno l’obbligo di rimanere entro ragionevoli limiti, 
che tengano conto dell’importanza degli interessi in gioco e che garantiscano i diritti della difesa, la presunzione d’innocenza e il concetto di fair trial non 
sono violati quando l’imputato ha la possibilità di rigettare la presunzione di colpevolezza fornendo la prova evidente del contrario. Alla Corte non spetta, 
quindi, di valutare la compatibilità astratta di tali presunzioni con l’art. 6, c. 2 Conv. eur. dir., ma solo se nel caso concreto l’applicazione della norma, 
fondata su una presunzione di prova, avvenga in maniera conforme alla presunzione d’innocenza. A tal proposito la Commissione valuta positivamente la 
procedura prevista in materia nell’ordinamento italiano, che garantisce il contraddittorio dinanzi a tre gradi di giurisdizione, Tribunale, Corte di Appello 
e Corte di Cassazione. La procedura in questione è considerata rispettosa delle garanzie del dibattimento (“toute personne a droit à ce que sa cause soit 
entendue èquitablement”) previste dall’art. 6, 1 c. Conv. eur., che si applicano anche alle sanzioni civili; si considerano civili «toute action ayant un objecte 
“patrimonial” et se fondant sur une atteinte alléguée à des droits aux aussi patrimoniaux». Cfr. Commissione, Marandino, cit., 78; Corte eur. dei dir. dell’uo-
mo, Andersson, cit., 4; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Arcuri, cit., 4-5; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Riela, cit., 5-6; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Bocellari, 
cit., 8; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Madonia, cit., 4. Corte eur. dei dir. dell’uomo, Licata, cit., 4; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Andersson, cit., 4; Corte eur. 
dei dir. dell’uomo, Arcuri, cit., 5; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Bocellari, cit., 8; Corte eur. dei dir. dell’uomo, Riela, cit., 6.
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nell’ambito di un processo volto all’applicazione di sanzioni punitive sono state previste 
nella Carta dei Diritti dell’Unione all’art. 47 Diritto ad un ricorso effettivo e a un giudice 
imparziale e all’art. 48 Presunzione d’innocenza e diritti della difesa162, rappresentando, an-
cor prima dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, un fondamentale riferimento per 
la giurisprudenza “comunitaria”163 e vincolo per la futura legislazione dell’Unione europea.

 

L’art. 6 disciplina la confisca presso terzi dei profitti del reato o dei beni trasferiti a 
terzi per sottrarli alla confisca. Gli emendamenti proposti sono volti a semplificare la 
disciplina, eliminando alcune precisazioni ridondanti e fonte di equivoci164, ma soprat-
tutto ad estendere l’ambito di applicazione della confisca presso i terzi. 

Nella FRA Opinion si raccomanda una particolare attenzione nel limitare la possi-
bilità di applicare presso i terzi la confisca, qualora manchi la condanna del proprietario 
dei profitti trasferiti, per i crimini che li hanno generati165. 

Nella formula dell’art. 6 l’emendamento 34 aggiunge gli “strumenti” del reato tra gli 
oggetti della confisca, a tal proposito si porrà l’esigenza di specificare il tipo di connes-
sione con il reato che consente di qualificarlo come strumento, come esaminato, e non 
dimenticare che una tale forma di confisca, accanto ad un carattere interdittivo, finisce 
per assumere un carattere punitivo, rappresentando gli strumenti beni legittimamente 
posseduti dal reo seppure utilizzati per uno scopo criminale; tale carattere punitivo del-
la confisca rende piuttosto discutibile la sua applicazione presso terzi, tranne nell’ipotesi 
in cui siano stati trasferiti a terzi per sottrarli alla confisca. 

Sembra più rilevante la modifica del considerando 13 (da parte dell’emendamento 
12) e dell’art. 6 (da parte dell’emendamento n. 36) che elimina l’inciso che subordinava 
la confisca dei proventi presso terzi alla condizione che i beni fossero suscettibili di 
restituzione (“La confisca dei proventi di reato o di beni di cui al paragrafo 1 è possi-
bile qualora i beni siano suscettibili di restituzione, oppure laddove”); inciso che, come 
osservato in altra sede, avrebbe potuto ingenerare degli equivoci lasciando intendere 
che se i beni fossero stati suscettibili di restituzione si dovesse procedere sempre nei 
confronti dei terzi anche in mancanza delle condizioni oggettive e soggettive richieste 

162. Cfr. Hetzer, Fight against Fraud and Protection of Fundamental Rights in the European Union, in Eur. journ. of crime, crim. law and crim. just. 2006, 
25.
163. CGCE, 27 novembre 2001, C-424/99, Commissione/Austria, in Racc. I-9285, punto 45; CGCE, 25 luglio 2002, C-50/00 P, Unión de Pequeňos Agricul-
tores/ Consiglio, in Racc. I-6677, punto 39; Tribunale 5 aprile 2006, Degussa AG sostenuta da Consiglio dell’Unione europea, T-279/02, § 421; Tribunale, 5 
agosto 2003, P&O European Ferries (Vizcaya), T-118/01 e T-116/01, § 209; Tribunale, 15 gennaio 2003, II sezione ampliata, cause riunite T-377/00, T-379/00, 
T-380/00, T-260/01, T-272/01, Philips Morris International, Inc. (e altri); Tribunale, 3 maggio 2002, Jégo Quére e Cie SA contro Commissione, T 177/01, §§ 
41-47; Tribunale, 4 aprile 2002, Technische Glaswerke Ilmenau GmbH, T-198/01, §§ 85-110; Tribunale, 3 maggio 2002, Jégo Quére e Cie SA contro Com-
missione, T 177/01, §§ 41-47; Tribunale, 30 gennaio 2002, Max.mobil Telekommunication Service GmbH, T-54/99; Tribunale, 11 gennaio 2002, Diputation 
foral de Alava e a., T-77/01; Tribunale, 20 febbraio 2001, T-112/98, Mannesmannröhren-Werke AG; Conclusioni dell’Avvocato Verica Trstenjak, 3 maggio 
2007, C-62/06, Fazenda Pública-Director Geral das Alfândegas c. ZF Zefeser – Importação e Exportação de Produtos Alimentares Lda,, §§ 54 ss.; Conclusioni 
dell’Avvocato Colomer, 17 ottobre 2002, Volkswagen AG, § 94; Conclusioni dell’Avvocato Philippe Léger, 10 luglio 2001, Wounters contro Algemene Road 
van de Nederlandse Orde van Advocaten, C 309/99, § 175 e nota 181; Conclusioni dell’Avvocato Philippe Léger, 10 luglio 2001, Wounters contro Algemene 
Road van de Nederlandse Orde van Advocaten, C 309/99, § 175 e nota 181; Conclusioni dell’Avvocato Jacobs, 21 marzo 2001, Unión de Pequeňos Agricul-
tores, C-50/00, § 39; Conclusioni dell’avvocato Colomer, 4 dicembre 2001, Uberseering BV contro NCC, C-208/0; si rinvia per un’ampia panoramica sulla 
giurisprudenza della Corte EDU e della Corte di Giustizia sulla presunzione d’innocenza a Maugeri, Le moderne sanzioni patrimoniali, cit., 804 ss.; Il 
sistema sanzionatorio comunitario, cit., 217 ss.
164. L’emendamento 34 all’art. 6 prevede, innanzitutto, l’eliminazione dei riferimenti al destinatario della confisca, definito “condannato” oppure, con 
riferimento alla confisca senza condanna ex art. 5, “indagato o imputato”; l’eliminazione di ogni specificazione presuppone che le disposizioni relative ai 
terzi possono essere applicate rispetto a tutte le forme di confisca contemplate dalla direttiva, con condanna o senza condanna. L’emendamento 34 per la 
confisca dei profitti e gli strumenti del reato aggiunge gli avverbi (trasferiti) “direttamente o indirettamente”, in luogo dell’espressione (trasferiti a terzi) 
“dal condannato o per suo conto”. Si aggiunge, poi, il participio “acquisiti da” accanto a “trasferiti a”; quest’ultima modifica è inserita anche in relazione 
ai beni trasferiti a terzi per sottrarli alla confisca di valore: tale emendamento non dovrebbe comportare modifiche sostanziali, sembrerebbe considerare 
lo stesso atto di trasferimento dal punto di vista del terzo che acquista piuttosto che del reo che trasferisce; per il resto l’acquisizione anche negoziale, non 
gratuita, da parte di terzi dovrebbe rientrare comunque nelle modalità di trasferimento dei beni al terzo. Si potrebbe fare riferimento anche ad ipotesi in 
cui l’acquisizione non sia dipesa dalla volontà del precedente proprietario.
165. FRA Opinion, cit, 1.2 (15) e (17), p. 10.
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dai commi seguenti166. La relazione introduttiva chiariva che “la confisca nei confronti 
di terzi deve essere possibile solo una volta che si sia giunti alla conclusione, sulla base 
di fatti specifici, che la confisca dei beni del condannato, imputato o indagato non abbia 
probabilità di successo o in situazioni in cui determinati oggetti infungibili debbano es-
sere restituiti al loro legittimo proprietario”; la relazione sembrava auspicare la confisca 
presso terzi anche in mancanza delle altre condizioni, dalle previsioni di insuccesso alle 
condizioni oggettive e soggettive di cui ai commi seguenti, nell’ipotesi di oggetti infun-
gibili che debbano essere restituiti al legittimo proprietario e quindi al fine di garantire i 
diritti del legittimo proprietario e non le pretese confiscatorie dello Stato (ad esempio in 
relazione ad un’opera d’arte che sia stata rubata e venduta a terzi, magari inconsapevoli).

L’eliminazione dell’inciso elimina la possibilità di utilizzare la confisca come sanzio-
ne penale al fine di garantire la restituzione del bene al legittimo proprietario, in quanto 
come correttamente precisato nella motivazione a tale emendamento, il “fatto che i beni 
siano – in termini civilistici – suscettibili di restituzione non giustifica un diritto di con-
fisca di proventi o di beni nei confronti di terzi. È necessario distinguere rigorosamente 
tra il diritto dello Stato di confiscare i beni acquisiti in modo illegale e il diritto civilisti-
co della parte lesa ad ottenere la restituzione, che si escludono mutuamente. Occorre in 
ogni caso evitare di confonderli.”

Si tratta di una modifica fondamentale se si considera che l’esperienza italiana, in 
particolare in relazione alla confisca ex art. 19 d.lgs. n. 231/2001 in materia di respon-
sabilità amministrativa da reato degli enti ci insegna come nella prassi non è raro il 
tentativo, magari arginato dalla Suprema Corte, di utilizzare la confisca per sottrarre 
profitti che potrebbero essere solo oggetto di pretese civilistiche alla restituzione o al ri-
sarcimento. La Suprema Corte ha precisato che non rientra nella nozione di profitto ciò 
che è oggetto solo di pretese risarcitorie, sottolineando la necessità di non confondere i 
profili di danno cagionati dal delitto, che attengono al problema del risarcimento a favo-
re della parte offesa, da quelli afferenti la determinazione del profitto ricavato, essendo 
solo quest’ultimo confiscabile167.

L’emendamento n. 37 estende l’ambito di applicazione della confisca nei confronti 
dei terzi eliminando, innanzitutto, la lettera a, § 2, dell’ art. 6, in quanto non se ne su-
bordina l’applicazione alla condizione che “da una valutazione, svolta sulla base di fatti 
specifici attinenti al condannato, all’indagato o all’imputato, risulti che la confisca dei 
beni del condannato, dell’indagato o dell’imputato nelle circostanze di cui all’articolo 
5, non ha probabilità di successo”: tale modifica potrebbe essere valutata positivamente, 
nel senso che si chiarisce che comunque i terzi non possono detenere i proventi del reato, 
che non costituisce una legittima fonte di arricchimento in nessun ordinamento giuri-
dico, ferma restando, però, si dovrebbe precisare o ritenere implicito, la tutela dei diritti 
acquisiti dai terzi in buona fede o comunque che laddove siano confiscati i surrogati 
(il denaro ricavato dalla vendita), non si rende necessaria l’applicazione della confisca 
presso i terzi.

Tale disposizione si applica anche laddove il profitto sia pervenuto a una persona 
giuridica perché il nuovo considerando 13 ter (emendamento 14) precisa che “Le norme 
sulla confisca nei confronti di terzi si estendono alle persone fisiche e giuridiche”. Si 
recepisce nella proposta di direttiva l’orientamento che emerge nella prassi giurispru-
denziale italiana laddove si applica la confisca ex art. 240 c.p. o 322 ter c.p. anche alle 
persone giuridiche cui sia pervenuto il profitto, suscitando le reazioni di quella parte 
della dottrina che ritiene violato il principio di legalità non trattandosi di ipotesi in cui 
si prevede la responsabilità da reato degli enti ai sensi del d.lgs. n. 231/2001168 (da ultimo 

166.  Maugeri, op. cit., 201.
167. Cass., sez. VI, 17 giugmo 2010, n. 35742, in rivista231.it; Cass., sez. VI, 17 giugno 2010, n. 35748.
168. Sembra considerare l’ente cui sia pervenuto il profitto come una sorta di concorrente Cass., 14 giugno 2006, n. 31989, con nota di Bonzano in 
Dir. e giust. 2006, 40, 65. Cfr. Amodio, I reati economici nel prisma dell’accertamento processuale, in Riv. it. dir. e proc. pen. 2008, 1500; Lughini, La 
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la questione si è posta in relazione dell’applicazione della confisca per equivalente del 
profitto dei reati tributari prevista dall’art. 1, c. 143, della l. n. 244/2007)169.

 In tale direzione anche nel considerando n. 13, come riformato, si sottolinea che “La 
confisca nei confronti di terzi dovrebbe inoltre essere possibile anche quando l’indagato o 
imputato abbia agito sin dall’inizio per conto di un’altra persona fisica o giuridica”. Sembra 
assolutamente conforme a tali indicazioni la disciplina tedesca che consente di sottrarre il 
profitto presso i terzi e anche presso l’ente cui sia pervenuto in virtù della Vertreterklausel, 
§ 73, c. 3170, o del quarto comma del § 73, che si riferisce ai terzi – quasi colpevoli171.

 La Proposta di Direttiva, poi, richiede originariamente – nel consentire la confisca 
presso i terzi dei beni confiscabili in quanto di origine illecita e degli eventuali beni 
di origine lecita trasferiti a terzi per sottrarli alla confisca di valore (cui si dovranno 
aggiungere, nella versione riformata, gli strumenti del reato) –, la soddisfazione di due 
condizioni: dal punto di vista oggettivo “i proventi di reato o i beni siano stati trasfe-
riti a titolo gratuito o in cambio di un importo inferiore al loro valore di mercato”; dal 
punto di vista soggettivo, il terzo deve essere consapevole (“era al corrente”) dell’origine 
illecita dei beni o, se si tratta di altri beni (di origine lecita), del fatto che erano trasferiti 
per sottrarli alla confisca per equivalente, oppure, in mancanza di tale consapevolezza, 
si deve trovare in una situazione di incauto affidamento nel senso che “una persona 
ragionevole nella sua stessa posizione avrebbe sospettato, in base a circostanze e fatti 
concreti”, dell’origine illecita dei beni oppure, nel caso di altri beni, del fatto che erano 
trasferiti al fine di evitare la confisca.

I criteri oggettivi, considerati sintomatici della fittizietà dell’intestazione in capo al 
terzo e previsti in molti ordinamenti, sono mantenuti, anche se per rendere più chiara la 
seconda ipotesi si propone un emendamento (n. 38 all’articolo 6 – paragrafo 2 – lettera 
b – alinea): l’inserimento dell’avverbio “notevolmente” ((b) “i proventi di reato o i beni 

manipolazione dei mercati, in Corr. Mer., 2008, l, 93-94; Vallini, La confisca per equivalente nella sistematica sulla responsabilità amministrativa degli 
enti, in Riv. di giur. trib. 2012, n. 11, 858; Grasso, Commento all’art. 240 c.p., in Romano, Grasso, Padovani, Commentario sistematico del codice penale, 
III, Milano, 2011, 620 s.; Alessandri, voce Confisca nel diritto penale, cit., 55; Id., La confisca, in Il nuovo diritto penale delle società: D.lgs. 11 aprile 2002, 
n. 61, a cura di Alessandri, Milano, 2002, 108-109, in cui l’autore si interroga sulla possibilità di considerare “estranea al reato” la società dopo l’entrata 
in vigore della nuova disciplina sulla responsabilità amministrativa da reato delle persone giuridiche (d.lgs. 231 del 2001) e ritiene che comunque “sarebbe 
indispensabile assicurare che nel caso di accertamento del fatto di reato almeno i profitti da illecito siano sempre e comunque sottratti all’autore ed alla 
persona giuridica”; Id., Criminalità economica e confisca del profitto, cit., 2149 ss.
169. Cass., sez. III, 16 febbraio 2010, n. 6288; Cass., sez. III, 1 dicembre 2010, Cavana, in Cass. pen. 2011, 3529; Cass., sez. III, 7 giugno 2011, Soc. Coop. P.R. 
Burlando S.r.l., n. 28731, in Riv. di giur. trib. 2011, n. 11, 944, con nota di Vallini, Il coinvolgimento dell’ente nell’illecito penale-tributario in assenza del 
reato presupposto; Cass., Sez. III, 9 giugno 2011, n. 26389, Occhipinti; Cass., sez. IV, 4 ottobre 2011, Tonelli, in Arch. Pen. 2012, 693; Cass., Sez. III, 11 aprile 
2012, Maione, n. 17485; Cass., Sez. III, 9 maggio 2012, n. 38740, Sgarbi; GIP di Foggia, Trib. Foggia, 27 dicembre 2010; decreto di sequestro preventivo, 
G.i.p. Protano, in Dir. pen. cont., con nota di Della Ragione, Sul sequestro per equivalente dei beni della persona giuridica per i reati tributari commessi nel 
suo interesse; contra Cass., 29 agosto 2012, n. 33371; Cass., 19 febbraio 2012, n. 1693; Cass., sez. III, 14 giugno 2012, PM. in proc. Amoddio e altro, n. 25774, 
Rv. 253062, in Riv. giur. trib. 2012, n. 11, 853 con nota adesiva di Vallini, La confisca per equivalente nella sistematica sulla responsabilità amministrativa 
degli enti; Cass., Sez. III, 4 luglio 2012, Falli, n. 33371; cfr. SANTORIELLO, Confisca per equivalente nei reati tributari, in Il fisco, n. 7/2011, 1104 ss.; Della 
Ragione, La confisca per equivalente nel diritto penale tributario, in Dir. pen. cont., 13 novembre 2010.
170. In base alla Vertreterklausel (§ 73, Abs. 3) il terzo che ha ricevuto la cosa confiscabile può essere una persona fisica o giuridica ed è sufficiente che il 
partecipante al fatto abbia agito per un altro; a differenza del § 75 Sondervorschrift für Organe und Vertreter (Disposizione speciale per organi e rappre-
sentanti) in relazione all’Einziehung, che richiede quanto più possibile un rapporto di imputazione organica o almeno simile a quello, nel caso in esame è 
sufficiente ogni tipo di comportamento realizzato per colui che riceve il vantaggio del fatto; non è necessario un rapporto organico, né un reale rapporto 
di rappresentanza tra l’autore del fatto e il destinatario del vantaggio, né un particolare incarico alla commissione del fatto profittevole, – purché non si 
tratti di un mero interesse di fatto del terzo (una differenza di disciplina ragionevole se si riflette sulla circostanza che l’Einziehung assume un carattere 
punitivo colpendo gli strumenti del reato, mentre il Verfall un carattere compensativo sottraendo i profitti, anche se la Vertreterklausel si applica anche 
all’Erweiterten Verfall, applicabile alle persone giuridiche); BGH, 19 ottobre 1999, 5 StR 336/99 (LG Kiel), in Wistra 2000, 55; Dreher-Tröndle, § 73, op. 
cit., 1994, 631; Fischer-Schwarz-Dreher-Tröndle, § 73, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 58 ed., München, 2011, 687; Hirsch, La criminalisation du 
comportement collectif – Allemagne, in Criminal Liability of Corporations, cit., 52-64.
171. E’ possibile applicare il Verfall alle persone giuridiche anche ai sensi del quarto comma del § 73, che si riferisce ai terzi — quasi colpevoli. Con tale 
fattispecie è possibile, in particolare, colpire le imprese che in forma associata, con l’aiuto dei loro organi e rappresentanti hanno realizzato dei profitti 
di origine delittuosa; sul carattere di “anderer” (“altro” – terzo) di una tale impresa si può dubitare, divenendo in tal modo la Drittklausel più che uno 
strumento di sottrazione del profitto del reato, uno strumento sanzionatorio “che colpisce giuridicamente qualunque forma di impresa”, nel senso che le 
persone giuridiche vengono trattate come se avessero loro colpevolmente realizzato i comportamenti dei loro organi sui quali si fonda l’applicazione della 
confisca (nell’ordinamento tedesco, ad avviso della dottrina, si va al di là dei limiti e dei criteri della responsabilità penale individuale e si introduce, sotto 
il velo dell’applicazione di misure, una forma di responsabilità penale delle persone giuridiche laddove si applica nei loro confronti l’Einziehung ex § 75. Cfr. 
Schroth, Unternehmen als Normadressaten und Sanktionssubjekte – Eine Studie zum Unternehmensstrafrecht, Gießen, 1993, 112-113. 
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siano stati trasferiti .. in cambio di un importo notevolmente inferiore al loro valore di 
mercato”), che dovrebbe fare assurgere il carattere sproporzionato dell’acquisto a chiaro 
indice sintomatico del carattere sospetto dell’operazione. 

Lo stesso emendamento, poi, elimina l’inciso “nel caso in cui il terzo:” che cumulava 
la richiesta dei requisiti oggettivi alla richiesta dei requisiti soggettivi. Gli emendamenti 
39 e 40 eliminano, infatti, l’elemento soggettivo all’art. 6, § 2, lett. b, ii, quale condizione 
che si aggiunge ai criteri oggettivi esaminati, prevedendo, invece, le situazioni soggetti-
ve sopra ricordate come situazioni autonome, che consentono la confisca anche in man-
canza del verificarsi delle condizioni oggettive, come previsto dalle nuove disposizioni 
dell’art. 6, § 2, lett. b bis, inserito con l’emendamento n. 41, e dall’art. 6, § 2, lett. b ter, 
introdotto dall’emendamento n. 42.

Nella motivazione agli emendamenti 39-40 si precisa che l’eliminazione di tale di-
sciplina è stata determinata dalla sua superfluità: “i tre emendamenti succitati sono stati 
proposti poiché le loro disposizioni sono implicate dal testo introduttivo del paragrafo 
2. E’ chiaro che se una persona riceve un bene gratuitamente o per un importo inferiore 
al suo valore di mercato detta persona può avere ragionevoli sospetti circa l’origine del 
bene”. Non si richiede l’accertamento della malafede, cioè la consapevolezza dell’origine 
illecita, oppure, come avviene nell’ordinamento italiano, dell’affidamento colpevole, in 
quanto, come osservato nella Motivazione, le condizioni oggettive, trasferimento a titolo 
gratuito o in cambio di un valore inferiore a quello di mercato, rappresentano, ad avviso 
della Commissione LIBE dei sufficienti segnali di allarme; anche se soprattutto la seconda 
ipotesi può rivelarsi assolutamente ambigua (il terzo può ritenersi particolarmente abile 
negli affari...) e in tale direzione la richiesta del carattere “notevole” della sproporzione è 
benvenuta, ferma restando la difficoltà di quantificare un aggettivo “quantitativo” in sede 
giurisprudenziale e la sua difficile compatibilità con il principio di tassatività. 

In presenza degli elementi oggettivi indicati, scatta, quindi, una sorta di presunzione 
di conoscenza in capo al terzo dell’origine illecita dei beni o dell’intento fraudolento del 
rivenditore, come sembra ammettersi nella “Motivazione” laddove si afferma che le con-
dizioni oggettive sono tali da fare sorgere i sospetti (“può avere ragionevoli sospetti circa 
l’origine del bene”): sarebbe possibile dedurre tout court l’elemento soggettivo in capo al 
terzo dall’accertamento dell’elemento oggettivo. O, perlomeno, si darebbe rilievo ad una 
sorta di colpa per incauto acquisto, così facendo assurgere a regola quella prassi giurispru-
denziale italiana che impone ai terzi un onere di diligenza nello svolgimento dell’attività 
negoziale, punendo con la confisca l’acquirente che non abbia saputo interpretare i segnali 
di allarme (la gratuità e la sproporzione); o, meglio, poiché in presenza delle condizioni 
oggettive non rileva l’elemento soggettivo del terzo, si tratterebbe di una forma di respon-
sabilità oggettiva, non potendo il terzo far valere la sua buonafede. Si tratterebbe di una 
precisa scelta di politica criminale volta a garantire l’applicazione della confisca contro i 
tentativi del reo di frustrarne l’applicazione; scelta che, soprattutto nella seconda ipotesi 
– la notevole sproporzione – rischia di violare il principio di colpevolezza, infliggendo la 
confisca a un terzo innocente, in contrasto con l’obbligo di rispetto della buona fede del 
terzo proveniente dalle Convenzioni Internazionali (Vienna contro il narcotraffico del ‘88, 
Strasburgo del ‘90, Nazioni Unite contro il crimine organizzato del 2000) e dalle decisioni 
quadro in materia (212/2005 e 783/2006). Nella prassi, in ogni caso, proprio nell’ipotesi in 
cui si tenti fraudolentemente di sottrarre il bene alla confisca, come avviene nel contesto 
della criminalità organizzata, in realtà “si tende a mimetizzare il trasferimento fraudolen-
to di valori, creando l’apparenza di una situazione dotata della più assoluta regolarità, con 
vendite per prezzi perfettamente corrispondenti ai valori di mercato”172.

In linea con tale disciplina, del resto, nell’ordinamento italiano si prevede una sorta 
di presunzione semplice di disponibilità del bene da parte dell’indiziato se il terzo sia il 

172. Così Balsamo, Il “codice antimafia”, cit., 28.
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coniuge, il figlio od il convivente nell’ultimo quinquennio in virtù del disposto dell’art. 2 
bis che consente le indagini nei loro confronti, oggi art. 19, c. 3173 ma soprattutto il d.lgs. 
n. 92/2008 ha introdotto le presunzioni di fittizietà delle intestazioni nei commi 13 e 14 
dell’art. 2 ter l. 575/’65, oggi contemplate dall’art. 26 del codice antimafia, in base alle 
quali si presume, tra l’altro, il carattere fittizio dei trasferimenti e delle intestazioni, a titolo 
gratuito o fiduciario, effettuati nei due anni antecedenti la proposta della misura di pre-
venzione174. Si tratta di presunzioni che invertono in capo al terzo l’onere di provare la sua 
buona fede; il legislatore persegue un preciso disegno di semplificare gli accertamenti e di 
fare «terra bruciata» attorno ai «mafiosi» (l’aspetto positivo è che si prevede un limite tem-
porale, che invece la giurisprudenza non prevede in relazione alla presunzione ex art. 2 bis, 
oggi art. 19, c. 3 cod. antimafia). Con tali presunzioni si rischia che gli atti a titolo gratuito 
saranno considerati tout court fittizi e nulli se compiuti nei due anni precedenti il seque-
stro, perché sarà ben difficile per il terzo dimostrarne il carattere non fittizio; dovrebbe di-
mostrare l’animus donandi del proposto, vale a dire la consapevolezza di attribuire ad altri 
un vantaggio patrimoniale senza esservi in qualche modo costretti, e, ancor più, i motivi 
interni psicologici, – normalmente irrilevanti –, che hanno indotto il donante a compiere 
l’atto (gratitudine, beneficenza)175. In termini simili e senza limiti temporali nella proposta 
di direttiva la gratuità del trasferimento consentirebbe la confisca nei confronti del terzo in 
quanto indice di fittizietà del trasferimento.

L’art. 6 della Proposta di Direttiva, nella versione riformata, farebbe prevalere le esi-
genze di lotta alla criminalità sottese alla confisca sull’esigenze di rispetto del principio di 
colpevolezza e, talora, anche dell’economia, in quanto la minaccia della spada di Damocle 
della confisca in capo a terzi può rischiare di compromettere i traffici commerciali. 

Gli emendamenti proposti, poi, consentono di applicare la confisca al terzo laddove 
si accerti la sua malafede o la sua colpa (“una persona ragionevole nella sua stessa po-
sizione avrebbe sospettato, in base a circostanze e fatti concreti”). Nel commentare la 
direttiva era emersa l’ambiguità e la problematicità del riferimento all’ipotesi dell’affi-
damento colpevole, prevedendo, come accennato, una sorta di ipotesi colposa di incauto 
affidamento punita con la confisca dei beni acquisiti da parte di chi avrebbe dovuto 
rendersi conto del carattere illecito dei proventi oppure del carattere fraudolento del 
trasferimento volto a sottrarre i beni alla confisca, anche per equivalente176; le circostan-
ze e i fatti concreti possono essere a questo punto diversi dalla gratuità e sproporzione, 
elementi in presenza dei quali si potrebbe non richiedere l’accertamento dell’elemento 
soggettivo. In ogni caso la seconda ipotesi – “una persona ragionevole nella sua stessa 
posizione avrebbe sospettato, in base a circostanze e fatti concreti” – deve essere inter-
pretata come un’ipotesi colposa, in cui la persona ragionevole rappresenta il parametro 
di valutazione della colpa, l’agente modello soggettivizzato in considerazione del baga-
glio di conoscenze ed esperienze del soggetto agente, e non come una mera presunzione 
di conoscenza in presenza di eventuali “circostanze e fatti concreti”.

 

173. Cass., sez. VI, 14 febbraio 2012, n. 26413, S.R. e altro, in Dejure; Cass., 20 ottobre 2010, n. 39799, F. e altro, in Dejure; cfr. Cass., 5 novembre 2009, n. 
48127, D. M., ivi; Cass., 7 dicembre 2005, n. 2960, ivi; Cass., 4 giugno 2003, ivi 2005, 2066; Cass., 18 settembre 2002, in Dir. pen. proc. 2003, 1108; Cass., 14 
febbraio 1997, ivi 1997, 3171; Cass., Sez. II, 5 dicembre 1996, Liso, n. 1610, in Cass. pen. 1997, 2847.
174. Si presume, inoltre, la fittizietà dei trasferimenti e delle intestazioni, anche a titolo oneroso, effettuati nei due anni antecedenti la proposta della misura 
di prevenzione nei confronti dell’ascendente, del discendente, del coniuge o della persona stabilmente convivente, nonché dei parenti entro il sesto grado 
e degli affini entro il quarto grado. Cfr. Cass., sez. VI, 18 ottobre 2012, n. 10153, C. e altro, in Dejure.
175.  Cassano, La tutela dei diritti nel sistema della prevenzione, in Visconti-Fiandaca (a cura di), Scenari attuali di mafia, cit., 420-1. Cfr. Cass., 18 ottobre 
2012, n. 1442.
176. Cfr. Maugeri, op. cit., 202. Da ultimo sulla nozione di affidamento incolpevole del terzo con onere della prova a suo carico Cass., sez. I, 27 aprile 2012, 
n. 44515, Intesa S. Paolo S.p.a. e altro, in Dejure: “Nella specie, la Corte ha rigettato il ricorso avverso il provvedimento emesso dal tribunale in sede di 
incidente di esecuzione, il quale aveva ritenuto non provata la buona fede del creditore che, in relazione ad un mutuo ipotecario, aveva preso atto della co-
municazione del subingresso nel contratto di un nuovo debitore senza svolgere alcun accertamento su solvibilità, affidabilità e personalità di quest’ultimo”.



diritto penale contemporaneo 2883/2013

Un’ulteriore novità è introdotta dall’emendamento 43 che introduce l’articolo 6 bis, 
Attribuzione fittizia di beni a terzi: “Ciascuno Stato membro adotta misure legislative fi-
nalizzate all’introduzione di disposizioni volte a perseguire le persone che attribuiscono 
in modo fittizio proprietà e disponibilità di beni a terzi, con l’obiettivo di evitare misure 
di sequestro o confisca”. Nel nuovo considerando 13 bis (emendamento n. 13) si precisa 
che “Al fine di lottare più efficacemente contro le organizzazioni criminali e le forme 
gravi di crimine, in linea con le esperienze già esistenti, sarebbe opportuno che gli Stati 
membri introducessero nel proprio sistema penale un reato per punire e perseguire il 
comportamento volto ad attribuire in modo fittizio proprietà e disponibilità dei beni a 
terzi, con l’obiettivo di evitare misure di sequestro o confisca. Sarebbe opportuno puni-
re in modo adeguato l’assistenza alla perpetrazione di questo reato”. 

Anche in questo caso emerge come la Commissione LIBE sia evidentemente ispirata 
dalla disciplina italiana, richiamando con l’art. 6 la fattispecie di trasferimento frau-
dolento di valori prevista dall’art. 12 quinquies D.L. 306/1992 che incrimina autono-
mamente la condotta del reo volta al sottrarre i beni alla confisca177. Tale fattispecie 
nell’ordinamento italiano richiede il dolo specifico (e cioè “il fine di eludere le dispo-
sizioni di legge in materia di prevenzione patrimoniali o di contrabbando, ovvero di 
agevolare la commissione di uno dei delitti di cui agli articoli 648, 648-bis e 648-ter del 
codice penale”) ed è ricompresa tra le fattispecie previste ai fini dell’applicazione delle 
misure di prevenzione patrimoniale, rientrando addirittura tra le ipotesi di pericolosità 
qualificata previste dall’art. 1 della l. 575/65 in seguito alla riforma introdotta dalla leg-
ge n. 94/2009, e oggi dall’art. 16 del codice antimafia (in combinato disposto con l’art. 
4)178. Da ultimo la Suprema Corte ha precisato che ai fini della configurabilità del reato 
previsto da tale disposizione il dolo specifico «richiesto dalla fattispecie incriminatrice, 
consistente (fra l’altro) nel fine di eludere le disposizioni di legge in materia di misure di 
prevenzione, può sussistere non solo quando sia già in atto la procedura di prevenzio-
ne – che darebbe luogo automaticamente a indisponibilità dei beni attraverso le cautele 
previste dagli art. 2 bis e 2 ter l. 31 maggio 1965 n. 575, rendendo il più delle volte im-
possibile la condotta di fittizia intestazione in cui si sostanzia sotto il profilo oggettivo 
il reato – ma anche prima che la procedura sia intrapresa, quando l’interessato possa 
fondatamente presumerne imminente l’inizio»179. 

Il paradosso che una simile disciplina, auspicata dalla Proposta di Direttiva emen-
data, può determinare, in questa sorta di tentativo affannoso di moltiplicare le forme di 
confisca e di garantirne l’efficace applicazione anche incriminando l’attribuzione fittizia 
di beni, è rappresentato dalla possibilità che uno stesso bene possa essere sottoposto a 
una pluralità di confische; nell’ordinamento italiano, in seguito alla riforma introdotta 

177. 12-quinquies. Trasferimento fraudolento di valori.
178. Anche in seguito all’introduzione del c.d. codice antimafia è rimasta nell’ordinamento italiano un’incongruenza introdotta dalla l. n. 94/2009, de-
terminata dal fatto che in virtù dell’art. 1 l. 575/’65 sono destinatari delle misure di prevenzione, in quanto considerati soggetti a pericolosità qualificata 
coloro che realizzeranno tale fattispecie residuale di agevolazione delle fattispecie di ricettazione, riciclaggio e impiego di denaro, beni o utilità di prove-
nienza illecita, mentre coloro che sono indiziati della consumazione dei delitti in questione non rientrano nella previsione dell’art. 1 l. 575/’65 in quanto 
non espressamente indicati, né ricompresi tra le fattispecie previste dall’art. 51, c. 3 bis, e, allora, potranno essere considerati destinatari delle misure di 
prevenzione solo in quanto comunque rientranti nella categoria dei soggetti a pericolosità generica previsti dall’art. 19 l. 152/’75 (dediti a traffici delittuosi) 
e oggi dall’art. 1 del codice antimafia, richiamato dall’art. 4, a sua volta richiamato dall’art. 16. Cfr. Cass., sez. I, 16 giugno 2010, n. 1616, Martiradonna, in 
Dir. pen. cont., 29 novembre 2011, che applica il delitto di trasferimento fraudolento di valori a plurime e consecutive operazioni simulate.
179. Cass., 26 aprile 2007, n. 21250, D.C., in Guida al diritto 2007, 28, 72. Le intestazioni fittizie sono, inoltre, indirettamente perseguite nell’ordinamento 
italiano, come accennato, attraverso le presunzioni di fittizietà delle intestazioni contemplate dai commi 13 e 14 dell’art. 2 ter l. 575/’65, oggi dall’art. 26 del 
codice antimafia; in base a tale disciplina il giudice, con il provvedimento che dispone la confisca, può dichiarare la nullità degli atti di disposizione quando 
accerta che taluni beni siano stati fittiziamente intestati o trasferiti a terzi e nelle ipotesi indicate può presumere l’intestazione fittizia. Tale provvedimento, 
la dichiarazione di nullità, interviene sulla sfera propriamente civilistica, creando un ibrido che lascia perplessa la dottrina civilistica e che si ritiene giusti-
ficato solo dalla necessità di un tempestivo intervento giudiziale al fine di non porre nel nulla l’attività di prevenzione Filippi-Cortesi, Novità sulle misure 
di prevenzione, in Il Decreto Sicurezza – d.l. n. 92/2008 convertito con modifiche in legge n. 125/2008, a cura di Scalfati (con la collaborazione di Aprile e 
Bricchetti), Torino, 2008, 283. Il ricorso alla sanzione della nullità degli atti di disposizione fittizia (simulati), infatti, suscita delle perplessità nei civilisti 
poiché l’istituto della simulazione (artt. 1414 ss. cod. civ.) “è cosa affatto differente da quello della nullità (artt. 1418 e segg. Cod. civ.), come, d’altronde, 
conferma la legge nel prevedere due distinte discipline”, Aiello, Le questioni civilistiche: quadro di riferimento generale, in Mazzarese-Aiello, Le misure 
patrimoniali antimafia – Interdisciplinarietà e questioni di diritto penale, civile e amministrativo, Milano, 2010, 229.
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dalla l. n. 94/2009 gli indiziati del reato di “Trasferimento fraudolento di valori” rientra-
no, infatti – come accennato –, tra i destinatari della confisca misura di prevenzione con 
la conseguenza che l’intestatario fittizio potrà subire la confisca avanzata nei confronti 
del suo dante causa; potrà subire direttamente la confisca avanzata nei suoi confronti 
e potrà subire la confisca penale allargata ex art. 12 sexies l. 356/1992, in seguito alla 
condanna per la fattispecie in questione. Il tutto con un evidente spreco di risorse ed 
energie processuali180. 

 

Un’importante proposta di riforma riguarda l’art. 7 che prevede la disciplina del 
congelamento dei beni al fine di garantire l’esecuzione della confisca. Come osservato 
in altra sede la norma pur prevedendo in generale che simili provvedimenti siano adot-
tati dall’autorità giudiziaria, ne consente l’immediata adozione da parte delle “autorità 
competenti” quando vi sia un rischio elevato che detti beni siano dispersi, occultati 
o trasferiti prima della decisione dell’autorità giudiziaria, ferma restando la necessità 
della successiva e pronta conferma dell’autorità giudiziaria. Tale previsione, che sicu-
ramente tiene conto della prassi di taluni paesi suscita qualche preoccupazione laddove 
consente ad un’organo non giudiziario di applicare il provvedimento di congelamento, 
che può avere gravi conseguenze sul valore economico di un bene, e magari inaudita 
altera parte, poiché l’art. 8 impone il dovere di informare l’interessato successivamente 
all’esecuzione del provvedimento (“dopo la sua esecuzione”)181. Sembrano allora oppor-
tuni gli emendamenti 44 e 45 che modificano il primo paragrafo dell’art. 7 nel senso 
di prevedere che sia sempre l’autorità giudiziaria ad ordinare “le misure necessarie per 
poter procedere, in vista di un’eventuale successiva confisca, al congelamento dei beni 
che rischiano di essere dispersi, occultati o trasferiti al di fuori della giurisdizione” ed 
eliminano di conseguenza il secondo paragrafo che consentirebbe all’autorità non giu-
diziaria l’adozione di simili misure. Come evidenziato in altra sede, l’effettiva tutela 
giurisdizionale dell’interessato e dei terzi è uno dei profili deboli di molte discipline 
in materia, mentre, per contro, il diritto di difesa è uno degli aspetti fondamentali che 
la Corte EDU impone al fine di considerare conformi ai principi dell’art. 6 CEDU i 
provvedimenti in esame. La chiara volontà espressa dalla Commissione LIBE nel senso 
di conformare la disciplina della confisca europea alle garanzie della CEDU, a partire 
dalla giurisdizionalità del procedimento, impone allora l’adozione dell’emendamento 
in questione. 

In relazione al congelamento l’emendamento n. 15 al considerando 15 sollecita una 
continua verifica delle esigenze che giustificano il congelamento (sequestro), oltreché 
la delimitazione della sua durata, già prevista in quanto “considerata la limitazione al 
diritto di proprietà che i provvedimenti di congelamento comportano, non è opportuno 
che tali misure provvisorie siano mantenute più di quanto non sia necessario a conser-
vare la disponibilità del bene in vista di un’eventuale successiva confisca. Ne discende 
l’obbligo per l’autorità giudiziaria di verificare, se del caso, che il loro scopo di prevenire la 
sparizione dei beni sia sempre attuale”. Anche tale emendamento appare assolutamente 
opportuno esprimendo un’opzione politico criminale di ragionevolezza che dovrebbe 
consentire di bilanciare correttamente l’esigenza, sottesa ai provvedimenti di congela-
mento, di garantire l’effettività della confisca e l’esigenza di garantire i diritti dei titolari 
dei beni di esercitare il loro diritto di proprietà convenzionalmente riconosciuto (art. 1 
del I Protocollo CEDU) e, laddove si tratti di beni aziendali, di esercitare la loro libertà 
di iniziativa economica; il congelamento dei beni comunque comporta un notevole sa-
crificio economico e, talora, finisce per compromettere la capacità e la tenuta economica 

180. Così Mangione, Il volto attuale della confisca di prevenzione: riflessioni a margine dei “pacchetti sicurezza”, in Scenari di mafia – Orizzonte crimino-
logico e innovazioni normative, a cura di Fiandaca-Visconti, Torino, 2010, 267.
181. Maugeri, op. cit., 206 ss.
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di un’azienda, a parte la considerazione che anche la gestione dei beni comporta dei costi 
per lo Stato. 

In relazione al diritto di difesa l’emendamento n. 46 propone di modificare il det-
tato del primo paragrafo dell’art. 8 che riconosce il diritto a un ricorso effettivo e a 
un giudice imparziale nell’ambito dei procedimenti volti all’applicazione della confisca, 
prevedendo che tale diritto sia garantito alle “persone i cui strumenti e proventi di reato 
siano confiscati ai sensi della presente direttiva, a prescindere dalla proprietà al momen-
to della confisca”, precisando nella Motivazione che “l’emendamento chiarisce che le 
persone che hanno diritto a un ricorso e ad un processo equo per determinare la legalità 
della confisca sono quelle che hanno utilizzato strumenti e/o ottenuto proventi di reato 
a prescindere dalla proprietà di tali beni al momento della confisca”. Tale emendamen-
to potrebbe fare sorgere il timore che il diritto di difesa sia garantito solo a coloro che 
hanno utilizzato i beni e conseguito i profitti, ma non si garantiscano i diritti di difesa 
di coloro che hanno successivamente acquistato i beni; tale timore è subito confutato 
dal successivo emendamento n. 47 che introduce un nuovo comma 1 bis dell’art. 8 che 
stabilisce l’obbligo degli Stati di adottare “le misure necessarie a garantire che, al fine di 
salvaguardare i propri diritti, le persone colpite dai provvedimenti godano del diritto a 
un ricorso effettivo prima dell’adozione di una decisione definitiva relativa alla confisca, 
compresa l’opportunità di ricorso giurisdizionale”. 

 

L’emendamento n. 50 introduce un nuovo comma, il secondo, all’articolo 8, § 6 (che 
garantisce il diritto di difesa dei terzi) che prevede che ciascuno Stato membro debba 
adottare le misure necessarie per garantire i diritti delle parti lese e in particolare che, 
ove a seguito di un reato sussistano diritti delle parti lese nei confronti dell’imputato, 
la confisca non comprometta la possibilità di far valere tali diritti, evidenziando nella 
motivazione a tale disposizione la necessità di una disciplina uniforme a livello europeo 
e soprattutto di garantire che “il diritto europeo in materia di confisca” salvaguardi 
tali diritti, in quanto la possibilità che invece “possa vanificare i diritti delle parti lese 
sarebbe in contraddizione con l’approccio di norma seguito dalla Commissione LIBE in 
relazione alla “tutela delle vittime”182. 

La tutela dei diritti delle parti lese rientra, ad avviso della Commissione LIBE, nel-
la logica della tutela della vittima del reato. Anche nel nuovo considerando 12 quater 
(emendamento n. 11) si sottolinea la necessità che la confisca non pregiudichi o vanifichi 
i diritti legittimi delle vittime dei reati commessi dalla persona colpita dalla confisca. La 
tutela delle parti lese è richiesta anche dagli strumenti sovrannazionali, dalla Conven-
zione di Strasburgo del 1990 in materia di riciclaggio e confisca, alla decisione quadro 
n. 212/2005. 

Nella FRA Opinion si richiede non solo la tutela dei diritti delle vittime del reato, in 
conformità con le disposizione della Convenzione della Nazioni Unite contro il crimine 
organizzato trsnazionale e con la Convenzione delle Nazioni Unite contro la Corru-
zione183, ma anche la tutela del loro diritto a partecipare al procedimento nel rispetto 
dell’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea184.

In molti ordinamenti sono previste specifiche disposizioni che subordinano l’appli-
cazione della confisca alla tutela dei “danneggiati” del reato, una disciplina assoluta-
mente auspicabile perché lo scopo della confisca deve essere la lotta contro la criminalità 
e la sua infiltrazione nell’economia lecita, e non l’arricchimento del fisco a scapito dei 

182. Richiede l’inserimento di una simile disposizione l’ECBA, op. cit., 4. Sulla tutela delle vittime nell’ambito dell’Unione Europea CGUE, 9 ottobre 2008, 
Katz, C-404/07, §§ 46-50; CGUE, 28 giugno 2007, Dell’Orto, C-467/05, §§ 53-60; la famosa CGUE, 16 giugno 2005, Pupino, C-105/03, §§ 19-38.
183. FRA Opinion, cit., § 3.1 (39) e (44).
184. FRA Opinion, cit., § 3.3 (43)-(45): “To effectively safeguard rights of victims of crimes under Article 47 of the Charter, consideration could be given 
to include in Article 8 of the proposal a clear reference to the need to safeguard fair trial rights of victims of crimes”.
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diritti delle parti lese. Una disciplina della confisca che sacrificasse tali diritti non po-
trebbe godere di quel consenso sociale che dovrebbe accompagnare l’applicazione di tale 
importante strumento di lotta alla criminalità organizzata e alla criminalità economica 
in generale.

Rimane ferma, in ogni caso, l’esigenza di garantire l’efficienza della confisca nel sen-
so che la rinuncia all’applicazione della confisca dovrebbe essere subordinata all’effetti-
vo esercizio dei diritti delle parti lese, come da ultimo riconosciuto anche dalla Suprema 
Corte italiana rispetto alla confisca ex art. 19 d. lgs. n. 231/2001185.

In Italia la tutela dei danneggiati dal reato è stata introdotta in alcune forme di con-
fisca speciale, come nel sesto comma dell’art. 644 c.p., che prevede la confisca dei com-
pensi usurari, facendo espressamente salvi “i diritti della persona offesa dal reato alle 
restituzioni e al risarcimento dei danni”; la legge n. 45 del 13 febbraio 2001, in tema di 
collaboratori di giustizia e testimoni, ha introdotto tale clausola nell’art. 12 sexies.

Anche nell’ordinamento tedesco, ad esempio, l’applicazione del Verfall è subordi-
nata al soddisfacimento delle pretese delle vittime e degli aventi diritto (per lo meno in 
relazione ai profitti che derivano dal reato – aus der Tat; tale limite non vale per i profitti 
ottenuti für die Tat)186. Il Verfall è escluso quando attraverso le contro pretese degli offesi 
il vantaggio realizzato viene sottratto o diminuito. In tal modo si vuole tutelare il reo 
da una doppia aggressione del suo patrimonio, ma soprattutto, nel caso di concorrenza 
dell’interesse dello Stato alla confisca dei profitti del reato e dell’interesse del privato al 
risarcimento, si vuole dare la prevalenza all’interesse del privato187. 

Disposizioni simili, a tutela dei danneggiati, sono previste anche nell’ordinamen-
to spagnolo, svizzero188, austriaco189; e anche il Civil Asset Forfeiture Reform Act 2000 
prevede la destinazione dei fondi confiscati al risarcimento delle vittime, ricomprese le 
vittime dei reati presupposti dal reato di riciclaggio (sezione 6)190. 

 

Il considerando 12 ter (nuovo) (emendamento n. 10) introduce un’altra importante 
novità, la previsione di una sorta di clausola dell’onerosità, perlomeno ai fini del se-
questro. Si prevede, infatti, che “In singoli casi dovrebbe essere possibile astenersi in 
parte dall’emettere un ordine di congelamento” laddove “la misura rappresenti un onere 
sproporzionato per l’interessato o ne determini la rovina economica” in considerazione, 

185. Cass., sez. II, 16 dicembre 2010, n. 6459, M. e altro; cfr. Cass., Sez. N, 28 aprile 2010, n. 16526, in Le Società, 2011, 441; Cass., sez. II, 16 novembre 2011, 
n. 45054, B. e altro; Cass., sez. II, 9 ottobre 2012, n. 39840.
186. Cfr. Eser, § 73 (Voraussetzungen des Verfalls), in Strafgesetzbuch Kommentar, a cura di Schönke-Schröder, 28 ed., 2010, § 26, 1122; Lackner-Kühl, 
§ 73, in Kommentar zum Strafgesetzbuch, 27 ed., 2011, 531, § 6; NK/Herzog, StGB, 3 ed. 2010, § 73, 23; Rübenstahl, Der Umfang der Vermögensabschöp-
fung beim Unternehmen in Deutschland und Italien, in questa Rivista, 2, 2012, 6 ss.; 11; BGH, JR, 2002, 296, 297; OLG Karlsruhe, in Wistra 2004, 478; BGH, 
in NStZ 1999, 559, f. 31; BGHSt 30, 46, 47; BGHSt 50, 299, 309 f.; BGHR StGB § 73 – Erlangtes 4; BGH, NStZ-RR 2002, 366; OLG Hamm, 24 ottobre 1996, 2 
Ss 1202/96, in Wistra 1997, 108, che conferma l’applicazione di questa regola anche in seguito alla riforma della fattispecie in questione e anche in relazione 
al Verfall dei Nutzungen und Ersatzgegenstände; Langer, Vermögenstrafe (§ 43a StGB). Die neue Rechtsfolge zur Bekämpfung organisierter Kriminalität 
unter Berücksichtigung des erweiterten Verfalls (§ 73d StGB), Göttingen, 1997, 30; Benseler, Möglichkeiten der Gewinnabschöpfung zur Bekämpfung der 
Organisierten Kriminalität, Freiburg, 1996, 35-36.
187. BayObLG, 27 aprile 2000-3 ObOWi 16/2000, in Wistra 2000 e in NStZ 2000, 537; BGH 12 luglio 2000-2 StR 43/00 (LG Frankfurt/Main), in Wistra 
2000, 379.
188. Nell’ordinamento spagnolo l’art. 128 (Artículo 128. Cuando los referidos efectos e instrumentos sean de lícito comercio y su valor no guarde propor-
ción con la naturaleza o gravedad de la infracción penal, o se hayan satisfecho completamente las responsabilidades civiles, podrá el Juez o Tribunal no 
decretar el decomiso, o decretarlo parzialmente) consente al giudice o al Tribunale di non pronunciare il comiso o di pronunziarlo parzialmente quando 
siano stati adempiuti completamente gli obblighi di responsabilità civile; dato che, infatti, i beni confiscati sono destinati anche al soddisfacimento di 
tale forma di responsabilità, ne consegue che il provvedimento ablativo può non essere pronunciato se si è già fatto fronte a tali obblighi, cfr. Mapelli 
Caffarena-Terradillos Basoco, Las Consecuencias juridicas del delito, terza ed., Madrid, 1996, 216; la dottrina interpreta tale norma come un principio 
limitativo del comiso in virtù di considerazioni vittimologiche, Mapelli Caffarena, Las consecuencias accesorias en el nuevo Códiigo Penal, in Revista 
Penal 1997 n.1, 52. Per l’ordinamento svizzero cfr. Schmid, Das neue Einziehungsrecht nach StGB Art. 58 ff., in Schw. Zeit. für Strafrecht 1995, 339; Id., 
Einziehung (StGB Art. 58-60), in Einziehung Organisiertes Verbrechen Geldwäscherei, Band I, Zürich, 1998, 122 ss.
189.  § 20a öStGB; cfr. Forrenger, § 20a StGB, in StGB und ausgewählte Nebengesetze. Manzsche Kurzkommentar, 7 ed., 104-105.
190. Tale sezione ha riformato la sezione 981(b) del titolo 18 U.S.C. Nell’ordinamento inglese è invece possibile pronunciare contemporaneamente un 
confiscation order e un compensation order per risarcire le vittime ai sensi del § 130 del del Powers of Criminal Courts (Sentencing) Act 2000 e dalla sez. 73 
del POCA 2002 (prima dalla sezione 71(7) del CJA 1988), cfr. Court of Appeal, 26 ottobre 2000, R. v. Williams, in Crim. Law Rev. 2001, 54.
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come si precisa nella motivazione di una situazione “di manifesta iniquità”. Nella Mo-
tivazione a tale emendamento si precisa che “Al momento la Commissione LIBE non 
prevede i casi di onere indebito. Al verificarsi di determinate condizioni, il procedimen-
to di confisca sarebbe inevitabile. Per evitare conseguenze sproporzionate, occorre asso-
lutamente introdurre una disciplina delle cosiddette situazioni “di manifesta iniquità”.

Anche nella FRA Opinion si richiede di prevedere che il giudice possa decidere di-
screzionalmente di rinunciare alla confisca laddove sorga un “serious risk of injustice”191.

 Tale previsione ricorda la Härtefallklausel dell’ordinamento svizzero e la clausola 
dell’Härtevorschrift (Regola dell’onerosità) (§ 73 c) dell’ordinamento tedesco: “L’acqui-
sizione pubblica non viene disposta qualora rappresenti un provvedimento ingiusta-
mente oneroso per l’interessato. Il provvedimento può non essere applicato se il valo-
re del profitto conseguito non fa più parte del patrimonio dell’interessato al momento 
del provvedimento o se ha solo una entità modesta”192. Questa prescrizione prende in 
considerazione delle ipotesi in cui, considerando il carattere obbligatorio del Verfall, la 
sua inflizione si rivelerebbe eccessivamente afflittiva, consentendo di prendere in con-
siderazione l’Übermaßverbot (il divieto di eccessi – il principio di proporzione in senso 
stretto).

In base a tale norma il giudice deve, quindi, rinunciare all’applicazione del Verfall 
quando e nella misura in cui comporta una sofferenza ingiusta193; ad esempio nell’ipo-
tesi in cui i profitti illegali siano stati reinvestiti e la loro sottrazione comporterebbe 
la messa in pericolo della stessa esistenza di un’impresa194. Può, non deve, rinunciarvi 
quando il vantaggio è stato conseguito in seguito a una trasgressione non grave della 
legge e nel frattempo è stato consumato senza residuo, o ha un valore basso195, o il pro-
fitto è stato ceduto a un terzo senza ricavarne un’utilità e senza l’intenzione di sottrarsi 
così al Verfall196.

Anche nella prassi italiana la necessità dell’introduzione di una simile clausola 
emerge soprattutto laddove si applica la confisca nei confronti delle imprese, in parti-
colare in seguito all’entrata in vigore del regime della responsabilità da reato degli enti 
ai sensi del d.lgs. n. 231/2001, e l’applicazione della confisca nel caso concreto rischia di 
rivelarsi sproporzionata determinando degli effetti afflittivi eccessivi anche per la tenu-
ta economica dell’ente; l’unica perplessità che potrebbe sorgere è legata all’inevitabile 
discrezionalità giudiziaria cui una simile valutazione di eccessiva onerosità dovrebbe 
essere rimessa197.

 

Si contestava alla proposta di direttiva la mancata considerazione della tematica 
della destinazione sociale dei beni, considerata una delle più innovative caratteristiche 
del sistema italiano della prevenzione patrimoniale, come riconosciuto dalla Risoluzio-
ne del 25 ottobre 2011 del Parlamento europeo198. L’utilizzo per finalità sociali dei beni 
confiscati rappresenta un fondamentale strumento di affermazione della legalità e della 

191. FRA Opinion, cit., § 1.3 (18).
192. Traduzione di De Simone, Foffani, Fornasari, Sforzi, Il codice penale tedesco, Padova, 1994, 101; cfr. Eser, § 73 c, Härtevorschrift, in Strafgesetz-
buch Kommentar, a cura di Schönke-Schröder, cit., 1129 ss. Cfr. Maugeri, Le moderne sanzioni patrimoniali, cit., 92 e 78.
193.  Eser, § 73 c, cit., § 2, 1130; BGH, NJW, 2009, 2755; BGH, StraFo 2009, 295; BGH, NStZ-RR 2009, 234; BGH, Wistra 2003, 424.
194. Cfr. Dreher-Tröndle, § 73 c Härtervorschrift, in Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 47 ed., München, 1995, 546; Lackner-Kühl, § 73 c, in Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, cit., § 1-3; Eser, § 73 c, cit., § 2, 1130. Cfr. BGH, 17 giugno 2010-4 StR 126/10 (in in http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/
rechtsprechung); BGH, 10 giugno 2009, 2 StR 76/09, NJW, 2009, 2755 e in http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung; BGH, 28 giugno 2000-2 
StR 213/00 (LG Aachen), in NStZ 2000, 590, ha precisato che la scomparsa del profitto conseguito dal patrimonio dell’interessato al momento del prov-
vedimento, e cioè l’ipotesi prevista dal secondo comma e che consente facoltativamente la rinuncia all’applicazione del Verfall, non comporta l’ingiusto 
sacrificio previsto dal primo comma con conseguente rinuncia obbligatoria all’inflizione della confisca. In materia cfr. anche BGH, 5 aprile 2000-2 StR 
500/99 (LG Kassel), in NStZ 2000, 480.
195. BGH, 21.8.2002-1 StR 115/02, BGHSt, 47, 369, 377; BGH, 10 giugno 2009, 2 StR 76/09, cit.; BGH, NStZ 1995, 495.
196.  Lackner , § 73 c, op. cit., § 2-3, 535-536; BGHSt, 47, 369, 377, cit.; BGH, 10 giugno 2009, 2 StR 76/09, cit.; BGH, NStZ 1995, 495.
197.  Maugeri, La lotta contro l’accumulazione di patrimoni illeciti, cit., 493; BGH, 10 ottobre 2002, 4 StR 233/02, NStZ, 2003, 257.
198. Cfr. Balsamo, Il “codice antimafia”, cit., 25.
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solidarietà di uno Stato di diritto contro il sopruso e l’ingiustizia del crimine.
La Commissione LIBE rimedia richiedendo espressamente l’introduzione da parte 

degli Stati di un’opportuna legislazione in tale direzione.
L’articolo I (emendamento n. 24) richiama subito l’ulteriore obiettivo che dovrebbe 

assumere la direttiva ad avviso dei revisori, e cioè l’implementazione ed armonizzazione 
dei principi generali per una corretta gestione dei beni sequestrati e successivo riutilizzo 
dei beni confiscati (“La presente direttiva... e raccomanda principi generali per la gestio-
ne e il trasferimento dei beni confiscati”). 

Importante anche la riforma dell’art. 10 (Gestione dei beni sottoposti a congelamen-
to), § 1, proposta dall’emendamento n. 53, al fine di indicare espressamente la “possi-
bilità di utilizzo con finalità sociali dei beni confiscati”, possibilità che dovrebbe essere 
salvaguardata, innanzitutto, attraverso una lungimirante e oculata gestione dei beni se-
questrati; nella motivazione a tale emendamento si sottolinea, infatti, l’opportunità che 
gli Stati membri definiscano “con maggiore dettaglio la gestione dei beni anche dopo il 
provvedimento di confisca, attraverso un loro utilizzo a finalità sociali”.

In tale direzione anche l’emendamento 55 all’articolo 10, § 2 vuole sottolineare l’im-
portanza del riutilizzo sociale dei beni come finalità prioritaria cui devono essere desti-
nati i beni confiscati: si prevede, infatti, che nella fase del “congelamento” “la vendita o 
il trasferimento dei beni che rischiano di svalutarsi” deve avvenire “solo se necessario”, 
in quanto, come emerge anche dall’emendamento n. 56 che inserisce il nuovo para-
grafo 2 bis all’articolo 10 si raccomanda, invece, che nello stabilire la destinazione dei 
beni confiscati si dia priorità “all’assegnazione di tali beni a progetti di contrasto e di 
prevenzione della criminalità, nonché ad altri progetti di interesse pubblico e di utilità 
sociale”. In entrambe le fasi, quella del “congelamento” e quella della destinazione dei 
beni si raccomanda l’impegno dello Stato “per evitare infiltrazioni criminali o illegali”. 

In tale direzione già l’emendamento n. 16, che riforma il considerando 16, elimina 
il riferimento alla vendita dei beni congelati al fine di prevenirne la perdita di valore 
economico (i beni congelati e non definitivamente confiscati non dovrebbero essere ven-
duti, salvo che per evitarne il depauperamento) e sottolinea l’opportunità di un’oculata 
gestione dei beni congelati in modo da incoraggiarne “il riutilizzo sociale” evitando 
il rischio di “un’ulteriore infiltrazione criminale”; si propone, inoltre, la “creazione di 
un fondo dell’Unione in cui si raccolga una parte dei beni confiscati dagli Stati mem-
bri. Tale fondo dovrebbe essere aperto a progetti pilota di cittadini dell’Unione, ad as-
sociazioni, coalizioni di ONG e qualsiasi altra organizzazione della società civile, per 
incoraggiare un efficace riutilizzo sociale dei beni confiscati ed ampliare le funzioni 
democratiche dell’Unione”.

Il nuovo considerando 16 ter, introdotto dall’emendamento 18, sottolinea l’impor-
tanza del riutilizzo sociale dei beni per affermare la cultura della legalità: “La pratica 
dell’utilizzo a fini sociali dei beni confiscati promuove e sostiene la diffusione della cul-
tura della legalità, l’assistenza alle vittime di reato e l’azione di contrasto alla criminalità 
organizzata, attivando così meccanismi virtuosi, da realizzare anche attraverso organiz-
zazioni non governative, a beneficio della collettività e dello sviluppo socio-economico 
di un territorio, applicando criteri oggettivi”.

La disciplina in tema di confisca, in conclusione, diventa l’occasione per promuovere 
“le funzioni democratiche dell’Unione” evidenziando le potenzialità che un uso avve-
duto dei beni confiscati potrebbe determinare attraverso il loro investimento in progetti 
di utilità sociale o, meglio, volti allo sviluppo socio-economico, magari proprio in quelle 
parti del territorio europeo in cui l’iniziativa economica e la progettualità imprendito-
riale, se non addirittura il rispetto della legalità e la stessa partecipazione dei cittadini 
alla vita democratica, sono stati compromessi dalla presenza incombente e pervasiva del 
crimine organizzato.
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La sentenza della Grande Sezione in commento è degna di attenzione giacché, oltre 
a definire la portata operativa dell’art. 50 CDFUE, che sancisce il divieto di processare 
o condannare due volte una persona per lo stesso reato nell’Unione1, offre il destro per 
mettere a fuoco il punto di vista della Corte di Giustizia sia sull’ambito di applicazione 
della Carta ex art. 51 § 1 CDFUE sia sugli attuali assetti interordinamentali. 

Prima tuttavia di operare una lettura in chiave critico-ricostruttiva della decisione 
è necessario brevemente ripercorrere i tratti salienti della vicenda che ha dato il via 
all’intervento della Corte. La pronuncia qui annotata, che ha già costituito l’oggetto di 
alcuni autorevoli contributi dottrinali2, trae origine da un rinvio pregiudiziale sollevato 

1. Per uno studio sistematico sull’art. 50 CDFUE si v. J. Stalberg, Zum Anwendungsbereich des Art. 50 der Charta der Grundrechte der Europäischen 
Union, Frankfurt am Main, 2013. 
Per dei commenti sistematici ai principi penalistici sanciti nella CDFUE si v., seppur con impostazioni e accenti diversi, L. M. Díez Picazo Jiménez-A. 
Nieto Martín (dir.), Los derechos fundamentales en el derecho penal europeo, Madrid, 2010; A. Eser, Justizielle Rechte. Vorbemerkungen und Kommen-
tierung der Artikel 47-50, in J. Meyer [Hrsg.], Kommentar zur Charta der Grundrechte der Europäischen Union, Baden-Baden, 2006, 477 ss.; M. Kaiafa-
Gbandi, The Importance of Core Principles of Substantive Criminal Law for a European Criminal Policy Respecting Fundamental Rights and the Rule of 
Law, in ECLR, 2011, 1, 7 ss.; S. Manacorda, Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea e CEDU: una nuova topografia delle garanzie penalistiche 
in Europa?, in V. Manes-V. Zagrebelsky (a cura di), La Convenzione europea dei diritti dell’uomo nell’ordinamento penale italiano, Milano, 2011, 147 ss., 
nonché in M. Bertolino-L. Eusebi-G. Forti (a cura di), Studi in onore di Mario Romano, vol. IV, Napoli, 2011, 2373 ss.; F. Palazzo, Charte européenne 
des droits fondamentaux et droit pénal, in Rev. sc. crim., 2008, 1 ss.; G. Salcuni, L’europeizzazione del diritto penale: problemi e prospettive, Milano, 2011, 
411-460.
Per l’evoluzione del diritto penale alla luce del Trattato di Lisbona, oltre ad una generale panoramica (nella manualistica italiana) in G. Marinucci-E. 
Dolcini, Manuale di diritto penale, Milano, 2012, IV ed., 41-47, si v., nell’ampia letteratura europea, tra i lavori monografici e le curatele, senza peraltro 
alcuna pretesa di esaustività: K. Ambos (Hrsg.), Europäisches Strafrecht post-Lissabon, Göttingen, 2011; L. Arroyo Zapatero L.-A. Nieto Martin-M. 
Muñoz de Morales (dir.), European Criminal Law: an overview, Cuenca, 2010; G. Grasso-L. Picotti-R. Sicurella (a cura di), L’evoluzione del diritto 
penale nei settori d’interesse europeo alla luce del Trattato di Lisbona, Milano, 2011; D. Flore, Droit pénal européen. Les enjeux d’une justice pénale eu-
ropéenne, Bruxelles, 2009; G. Giudicelli-Delage-C. Lazerges, Le droit pénal de l’Union européenne au lendemain du Traité de Lisbonne, Paris, 2012; S. 
Hobe, Europarecht, München, 2011; A. Klip, European criminal law. An integrative approach, Cambridge, 2012; S. Miettinen, Criminal law and policy 
in the European Union, London, 2013; C. Novak, Europarecht nach Lissabon, Baden-Baden, 2011; T. Oppermann-C. D. Classen-M. Nettesheim, Eu-
roparecht, München, 2011; H. Satzger, International and European Criminal Law, München, 2012; J. A. E. Vervaele, El derecho penal europeo, Buenos 
Aires, 2010.
2. Per una lettura della pronuncia in commento sullo sfondo degli attuali assetti interordinamentali e dei rapporti tra le Corti si v., tra tutti, autorevolmen-
te R. Conti, Gerarchia fra Corte di Giustizia e Carta di Nizza-Strasburgo? Il giudice nazionale (doganiere e ariete) alla ricerca dei “confini” fra le Carte dei 
diritti dopo la sentenza Åklagaren (Corte Giust., Grande Sezione, 26 febbraio 2013, causa C-617/10), in diritticomparati.it, 6 marzo 2013.
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dall’autorità giudiziaria svedese nell’ambito di un procedimento penale per frode fiscale 
aggravata avviato contro un soggetto già condannato definitivamente al pagamento di 
una sovrattassa di natura fiscale per lo stesso fatto di inadempimento degli obblighi 
dichiarativi e contributivi in tema di IVA. In particolare, dinanzi al Tribunale di pri-
mo grado di Haparanda (Svezia) è sorta la questione se, alla luce degli artt. 4 Prot. n. 7 
CEDU e 50 CDFUE, il procedimento penale nei confronti del sig. H. Åkerberg Fransson 
debba essere considerato o meno inammissibile in ragione della sanzione fiscale già 
applicata. A fronte di tale problema di bis in idem interno (o statuale)3, l’autorità giu-
diziaria svedese ha sospeso il procedimento penale interno ed ha sottoposto alla Corte 
cinque questioni pregiudiziali. 

Due, tuttavia, in sostanza sono i quesiti a cui i giudici eurounitari4  hanno dato risposta: 
a) il principio del “ne bis in idem” sancito nell’art. 50 CDFUE può essere interpretato 

nel senso che esso osta a che siano avviati nei confronti di un imputato procedimenti 
penali per frode fiscale, una volta che gli è già stata inflitta una sovrattassa per gli stessi 
fatti di falsa dichiarazione?; 

b) è compatibile con il diritto dell’Unione una prassi giudiziaria nazionale che su-
bordina l’obbligo, per il giudice nazionale, di disapplicare ogni disposizione che sia in 
contrasto con un diritto fondamentale garantito dalla CEDU e dalla Carta alla condizio-
ne che lo stesso risulti chiaramente dai testi interessati o dalla relativa giurisprudenza?

In questa sede, si proverà in modo particolare a porre attenzione alla questione sub 
a), pur senza rinunciare ad un breve cenno all’altra questione, che verrà trattata nel § 4, 
la quale ha una valenza generale sul piano delle fonti ma assume una particolare rile-
vanza nell’ottica penalistica5. Peraltro, sulla scorta della lettura dei principali passaggi 
logico-argomentativi della sentenza, si cercherà, al termine, di chiarire quale contributo 
ha offerto la Corte di giustizia sia nella ricostruzione degli attuali assetti interordina-
mentali sia nella definizione della portata del principio del ne bis in idem sancito nell’art. 
50 CDFUE.

 

Prima di rispondere alle questioni, la Corte ha dovuto sciogliere il nodo preliminare 
riguardante la sua competenza a pronunciarsi sul caso in commento6.

Discostandosi dalle conclusioni dell’Avvocato Generale7, i giudici eurounitari han-
no affermato la propria competenza dal momento che hanno ritenuto sussistente la con-
dizione stabilita nell’art. 51 § 1 CDFUE, secondo cui la Carta si applica agli Stati mem-

3. Occorre pertanto prestare attenzione al fatto che, in questo caso, non si è dinanzi ad un problema di “bis in idem” transnazionale, come quello venuto in 
rilievo nelle note sentenze della Corte di Giustizia aventi ad oggetto l’interpretazione degli artt. 54 ss. CAAS (C-GE, 11 febbraio 2003, C-187/01 e C-385/01, 
Gözütok e Brügge; C-GE, 10 marzo 2005, C-469/03, Miraglia; C-GE, 9 marzo 2006, C-436/04, Van Esbroeck; C-GE, 28 settembre 2006, C-150/05, Van 
Straaten; C-GE, 28 settembre 2006, C-467/04, Gasparini e a.; C-GE, 18 luglio 2007, C-288/05, Kretzinger; C-GE, 18 luglio 2007, C-367/05, Kraaijenbrink; 
C-GE, 11 dicembre 2008, C-297/07, Bourquain; C-GE, 22 dicembre 2008, C-491/07, Turanský), né tantomeno rileva il divieto di bis in idem come motivo di 
rifiuto della consegna nella disciplina del Mandato d’arresto europeo (C-GE, GS, 16 novembre 2010, C-261/09, Mantello). 
4. L’etichetta “eurounitaria/o”, che impiegheremo nel testo, è stata coniata, proprio a seguito dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, da A. Ruggeri, 
Dimensione europea della tutela dei diritti fondamentali e tecniche interpretative, in Dir. Un. Eur., 1/2010, 125 ss., ed è ripresa in tutti i successivi scritti in 
materia. La formula, peraltro, ha già trovato seguito in dottrina.
5. Sul punto F. Palazzo, Charte européenne des droits fondamentaux et droit pénal, cit., 1 ss.; S. Manacorda, Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 
Europea e CEDU: una nuova topografia delle garanzie penalistiche in Europa?, cit., 2373 ss.; F. Viganò, Fonti europee e ordinamento italiano, in Dir. pen. e 
proc., 2011, 5 ss. (spec. 19 ss.).
6. Dalla definizione della portata della regola sancita nell’art. 51 § 1 CDFUE, che alla luce dei primi orientamenti della giurisprudenza eurounitaria sta 
assumendo caratteri variabili, se non addirittura incerti, dipende la sussistenza della competenza della Corte di Giustizia a pronunciarsi sulla Carta. 
Come precisato difatti dai giudici eurounitari nella pronuncia in commento, laddove “una situazione giuridica non rientri nella sfera d’applicazione del 
diritto dell’Unione, la Corte non è competente al riguardo e le disposizioni della Carta eventualmente richiamate non possono giustificare, di per sé, tale 
competenza” (§ 22).
7. Nelle Conclusioni dell’Avvocato Generale Pedro Cruz Villalón presentate il 12 giugno 2012, C-617/10, Åklagaren c. Hans Åkerberg Fransson, è stato 
considerato “sproporzionato”, in relazione ad una fattispecie interna collegata solo “occasionalmente” al diritto dell’Unione, un intervento della Corte di 
Giustizia destinato ad impattare sull’architettura generale del sistema sanzionatorio interno svedese (sino a poter prevalere sulle “strutture costituzionali” 
e “gli obblighi internazionali di tale paese”).
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bri “esclusivamente nell’attuazione del diritto dell’Unione”8. In particolare, la Corte di 
Giustizia ha ritenuto che le fattispecie sostanziali di diritto interno, che hanno rappre-
sentato le basi normative, da un canto, per l’applicazione delle sovrattasse e, d’altro can-
to, per l’instaurazione di un procedimento penale per frode fiscale (non ancora definito) 
nei confronti della stessa persona, sono entrambe attuative del diritto dell’Unione, pur 
non essendo il frutto di una “trasposizione” (§ 28). Ne è conseguita una lettura tenden-
zialmente estensiva dell’art. 51 § 1 CDFUE, destinata ad ampliare l’ambito di operatività 
dei diritti sanciti dalla Carta 

Duplice è stato il collegamento tra il diritto interno e il diritto dell’Unione rinve-
nuto dalla Corte di Giustizia. Innanzitutto, essa ha messo in relazione le sovrattasse e i 
procedimenti penali relativi alle violazioni degli obblighi dichiarativi in materia di IVA 
con talune disposizioni della direttiva 2006/112/CE del Consiglio, del 28 novembre 2006 
(in particolare, con l’art. 273), nonché con l’art. 4 § 3 TUE, in base al quale “ogni Stato 
membro ha l’obbligo di adottare tutte le misure legislative e amministrative al fine di 
garantire che l’IVA sia interamente riscossa nel suo territorio e a lottare contro la frode” 
(§ 25). Inoltre la Corte ha collegato la violazione dei suddetti obblighi dichiarativi in 
tema di IVA alla lesione degli interessi finanziari dell’Unione, contemplati dall’art. 325 
TFUE, precisando che da tali violazioni consegue la mancata messa a disposizione del 
bilancio dell’Unione delle corrispondenti risorse non oggetto di riscossione (§ 26).

Compiendo un ulteriore passaggio rilevante sul piano dei rapporti tra Carta e or-
dinamenti interni, i giudici eurounitari hanno affermato che, in una situazione in cui 
“l’operato degli Stati membri non è del tutto determinato dal diritto dell’Unione”, il 
giudice nazionale, qualora sia chiamato a verificare la conformità ai diritti fondamen-
tali della disciplina interna attuativa del diritto dell’Unione, può applicare gli “standard 
nazionali di tutela dei diritti fondamentali, a patto che tale applicazione non compro-
metta il livello di tutela previsto dalla Carta, come interpretata dalla Corte, né il prima-
to, l’unità e l’effettività del diritto dell’Unione” (§ 29). Tale passo argomentativo, in cui 
peraltro viene richiamata la coeva sentenza Melloni 9, dischiude nuovi scenari interpre-
tativi10, che meriteranno ulteriori approfondimenti in avvenire11. 

In conclusione, può sinteticamente dirsi che per i giudici eurounitari un legame at-
tuativo “debole” tra diritto interno e diritto dell’Unione non esclude l’operatività della 
Carta e neppure sembra ridurne la forza12, al punto che essa è destinata a prevalere, in 
caso di divergenza, anche sullo standard nazionale.

8. La Corte di Giustizia ha sottolineato – in linea generale – una continuità tra il proprio orientamento giurisprudenziale anteriore all’entrata in vigore del 
Trattato di Lisbona relativo alla misura in cui l’operato degli Stati membri deve conformarsi alle prescrizioni derivanti dai diritti fondamentali garantiti 
nell’ordinamento giuridico dell’Unione e la regola sancita nell’art. 51 § 1 CDFUE, così come interpretata alla luce delle Spiegazioni della Carta (§§ 19-20). 
Cfr. Comunicato Stampa, Corte di Giustizia dell’Unione Europea, Lussemburgo, 26 febbraio 2013, Sentenza nella causa C-617/10, Åklagaren / Hans Åkerberg 
Fransson, in http://curia.europa.eu/. Per una lettura in tale prospettiva della sentenza si v. la nota redazionale di A. Adinolfi, A. Ciampi, F. Donati (a cura 
di), La Corte di giustizia sancisce la continuità tra l’art. 51, par. 1, della Carta dei diritti fondamentali e la giurisprudenza pre-Lisbona sui diritti fondamentali 
quali principi generali: la sentenza nella causa C-617/10, Åkerberg Fransson, in osservatoriosullefonti.it.
9. C-GE, GS, 26 febbraio 2013, C-399/11, Melloni c. Ministerio Fiscal.
10. R. Conti, Gerarchia fra Corte di Giustizia e Carta di Nizza-Strasburgo? Il giudice nazionale (doganiere e ariete) alla ricerca dei “confini” fra le Carte dei 
diritti dopo la sentenza Åklagaren (Corte Giust., Grande Sezione, 26 febbraio 2013, causa C-617/10), cit., sottolinea che “Si tratta di una formulazione che 
intende, nella sostanza, riconoscere agli Stati la piena competenza sull’adozione di  misure di contrasto ai fenomeni di evasione e di misurare gli effetti 
sulla base dei principi fondamentali in esso tutelati ma che, al contempo, proprio per il concorrente interesse dell’Unione alle politiche fiscali (in tema di 
imposte dirette), consente tale controllo fintanto che la stessa non incida, riducendoli, sui livelli di tutela previsti dalla Carta. In definitiva, la Corte intende 
affermare il primato del diritto dell’Unione anche nella disciplina dei diritti fondamentali allorché entra in gioco il diritto dell’UE. Se, in altri contesti, la 
stessa Corte aveva riconosciuto l’autonomia dei singoli Stati ad offrire standard di tutela dei diritti fondamentali  anche più elevati di quelli offerti a livello 
UE - si pensi, al caso Omega - la Corte crea qui una “scala” fra gli standard di tutela che, nel caso concreto, la porta a posporre l’apparato di tutela interno, 
dando priorità a quello dell’Unione che viene evocato attraverso l’utilizzazione di espressioni quali “primato, unità ed effettività”, idonei a chiudere in 
modo radicale ogni spiraglio alla possibilità di espansione a livelli più elevati di tutela (nazionali). Posizione, questa, che fa il paio con quella assunta nel 
caso Melloni e sulla quale occorrerà riflettere con più calma”.
11. Particolarmente interessante è la lettura della sentenza operata da A. Ruggeri, La Corte di giustizia, il primato incondizionato del diritto dell’Unione e 
il suo mancato bilanciamento col valore della salvaguardia dei principi di struttura degli ordinamenti nazionali nel loro fare “sistema” (nota minima a Corte 
giust., Grande Sez., 26 febbraio 2013, in causa C-399/11, Melloni c. Ministerio Fiscal), in diritticomparati.it, 2 aprile 2013.
12. Tuttavia, come a breve vedremo, tale profilo sembra incidere – in base alla successiva ricostruzione operata dalla Corte – sull’interpretazione del 
principio.



diritto penale contemporaneo 2973/2013

Dopo aver affermato la propria competenza, i giudici si sono quindi concentrati sul 
merito della questione relativa alla portata del principio del “ne bis in idem” sancito 
all’articolo 50 CDFUE, chiedendosi se esso osta a che un soggetto sia imputato in un 
procedimento penale per frode fiscale dopo che gli è già stata inflitta una sovrattassa per 
gli stessi fatti di falsa dichiarazione.

Sul punto, la Corte di Giustizia ha affermato, in tre distinti paragrafi, che:
a) l’art. 50 CDFUE 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, al fine di assicurare la riscossione delle entrate provenienti dall’IVA e 
tutelare in tal modo gli interessi finanziari dell’Unione (§ 34);

b) cionondimeno, “qualora la sovrattassa sia di natura penale, ai sensi dell’articolo 
50 della Carta, e sia divenuta definitiva, tale disposizione osta a che procedimenti penali 
per gli stessi fatti siano avviati nei confronti di una stessa persona” (§ 34);

c) ai fini della valutazione della natura penale delle sanzioni tributarie, sono rile-
vanti tre criteri: la qualificazione giuridica dell’illecito nel diritto nazionale, la natura 
dell’illecito e, infine, la natura e il grado di severità della sanzione, come delineati nella 
sentenza Bonda (§ 35), su cui a breve ci soffermeremo;

d) “spetta al giudice del rinvio valutare, alla luce di tali criteri, se occorra procedere 
ad un esame del cumulo di sanzioni tributarie e penali previsto dalla legislazione nazio-
nale sotto il profilo degli standard nazionali ai sensi del punto 29 della presente senten-
za, circostanza che potrebbe eventualmente indurlo a considerare tale cumulo contrario 
a detti standard, a condizione che le rimanenti sanzioni siano effettive, proporzionate e 
dissuasive” (§ 36).

Leggendo tali paragrafi, ci sembra, innanzitutto, che la Corte abbia accolto una in-
terpretazione dell’art. 50 CDFUE, nella parte in cui riconosce il ne bis in idem interno, 
diversa da quella effettuata dalla Corte europea dei diritti dell’uomo in relazione all’art. 
4 Prot. n. 7 CEDU, che pur si applica – senza alcuna riserva eccettuativa alla materia 
penale – allo Stato svedese. D’altra parte, nessun riferimento è stato effettuato espressa-
mente dalla Corte di Giustizia al summenzionato art. 413, così come interpretato dalla 
giurisprudenza di Strasburgo, nonostante la previsione di cui all’art. 52 § 3 CDFUE14 
letta alla luce delle Spiegazioni di corredo della Carta15.

In effetti, se da un lato i giudici eurounitari hanno richiamato i criteri Bonda – 
che a loro volta fanno riferimento ai criteri Engel elaborati dalla Corte europea16 – per 

13. Per tale spunto R. Conti, Gerarchia fra Corte di Giustizia e Carta di Nizza-Strasburgo? Il giudice nazionale (doganiere e ariete) alla ricerca dei “confini” 
fra le Carte dei diritti dopo la sentenza Åklagaren (Corte Giust., Grande Sezione, 26 febbraio 2013, causa C-617/10),  cit., il quale ha efficacemente sottoli-
neato come sia sorprendente il fatto che “tale questione non sia stata ex professo esaminata dalla Corte di Giustizia, la quale, però, nei fatti, ha ritenuto di 
non sentirsi vincolata dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, alla quale non ha fatto cenno alcuno, affermando che il parametro 
rilevante era rappresentato unicamente  dall’art. 50 della Carta. Questa prevalenza, tuttavia, assume tratti peculiari se si considera che l’articolo 52, pa-
ragrafo 3, della Carta  consente alla stessa di concedere una protezione più estesa di quella garantita dal corrispondente diritto della Convenzione, ma 
non il contrario! Non si può, sul punto, non cogliere la scelta della Corte di lasciare sullo sfondo la questione dei rapporti fra le tutele offerte dalla Carta e 
dalla CEDU. Il che, d’altra parte, contrasta nettamente con la posizione che la Corte ha nella medesima occasione invece espresso, in modo fermo, rispetto 
al tema dei rapporti fra diritti fondamentali di matrice interna e di origine UE. Il fatto che siano “in corso” le procedure di adesione dell’UE alla CEDU  
consente, probabilmente, di spiegare tale atteggiamento di prudenza che, a conti fatti, non ha comunque impedito alla Corte di affermare il “primato” della 
Carta di Nizza sulla tutela offerta dalla CEDU”.
14. In base a tale disposizione, ove la Carta “contenga diritti corrispondenti a quelli garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei Diritti 
dell’Uomo e delle Libertà fondamentali, il significato e la portata degli stessi sono uguali a quelli conferiti dalla suddetta convenzione. La presente dispo-
sizione non preclude che il diritto dell’Unione conceda una protezione più estesa”.
15. Una particolare importanza assumono, in chiave critico-ricostruttiva della sentenza in commento, le Spiegazioni relative: a) all’art. 50 CDFUE, ove è 
stabilito che “Per quanto riguarda le situazioni contemplate dall’articolo 4 del protocollo 7, vale a dire l’applicazione del principio all’interno di uno Stato 
membro, il diritto garantito ha lo stesso significato e la stessa portata del corrispondente diritto sancito dalla CEDU”; b) all’art. 52 § 3 CDFUE, appena 
citato, ove si prevede che “Il riferimento alla CEDU riguarda sia la convenzione che i relativi protocolli. Il significato e la portata dei diritti garantiti sono 
determinati non solo dal testo di questi strumenti, ma anche dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo e dalla Corte di giustizia 
dell’Unione europea. L’ultima frase del paragrafo è intesa a consentire all’Unione di garantire una protezione più ampia. La protezione accordata dalla 
Carta non può comunque in nessun caso situarsi ad un livello inferiore a quello garantito dalla CEDU”.
16. Corte EDU, Engel c. Paesi Bassi, 8 giugno 1976, §§ 82-83, in echr.coe.int. Tuttavia, occorre precisare che tale giurisprudenza è stata notevolmente arric-
chita, per un verso, dai successivi orientamenti che hanno tentato di definire, anche nei reciproci rapporti, i singoli sotto-criteri, e, per altro verso, da altre 
interessanti pronunce che hanno introdotto ulteriori criteri (anche processuali) di qualificazione della materia penale. Sulla nozione autonoma di materia 
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accertare la natura penale delle sanzioni fiscali17, dall’altro lato sembrano essersene in 
parte discostati con l’affermazione contenuta nel § 36, in cui vengono in gioco diverse 
esigenze (anche) attinenti ai rapporti tra diritto interno e diritto dell’Unione.

Il “programma applicativo” di cui al § 36, che rimette nelle mani del giudice interno 
il compito di sciogliere il nodo interpretativo, si presenta problematico. Se, infatti, è 
tendenzialmente chiaro – nonostante le dirompenti conseguenze – che il soggetto che 
opererà la valutazione, in questo caso, sarà il giudice comune, meno chiaro è il tipo di 
valutazione che egli dovrà compiere. In primo luogo, l’oggetto della valutazione sembra 
mutare rispetto a quanto affermato in principio dalla Corte di Giustizia (§ 34) e in gene-
re dalla Corte europea (in relazione all’art. 4 Prot. n. 7 CEDU), non concernendo più la 
sola natura penale delle sanzioni (illeciti, procedure) fiscali (da cui scatterebbe, in caso 
di esito positivo, la preclusione processuale ex art. 50 CDFUE come accade, di regola, 
per l’art. 4 Prot. n. 7 CEDU18), ma il cumulo tra sanzioni penali e tributarie (di natura pe-
nale) per lo stesso fatto19. In secondo luogo, rimane ben più di qualche dubbio interpre-
tativo in ordine al tipo e alla misura dello standard di protezione (interno o eurounitario) 
di cui dovrà tener conto il giudice nazionale nella sua valutazione.

Dunque, l’interpretazione dell’art. 50 CDFUE pare scostarsi da quella abitualmente 
fornita dalla Corte EDU in ordine all’art. 4 Prot. n. 7 CEDU, giacché si concretizza 
in una lettura tendenzialmente restrittiva del divieto di un secondo giudizio, non fos-
se altro per il fatto che tale diritto va bilanciato dal giudice con l’esigenza di adeguate 
sanzioni residuali. Ebbene, tale lettura sembra non assegnare, in virtù della condizione 
apposta, quel contenuto minimo all’art. 50 CDFUE imposto dall’art. 52 § 3 CDFUE. 
Tralasciando allo stato le problematiche teoriche20 e applicative e le implicazioni politi-
co-criminali che discendono da siffatta posizione, non pare chiaro sino a che punto po-
tranno spingersi i giudici interni nell’interpretazione dell’art. 50 CDFUE senza esporre 
al contempo lo Stato membro al rischio di una condanna da parte della Corte europea.

La soluzione accolta nella sentenza in commento si differenzia anche da quella 

penale elaborata nella giurisprudenza di Strasburgo, che si presenta allo stato ancora complessa da definire nei suoi confini, si v., nell’ampia letteratura, A. 
Bernardi, Art. 7. “Nessuna pena senza legge”, in S. Bartole, B. Conforti, G. Raimondi (a cura di), Commentario della Convenzione europea dei diritti 
dell’uomo, Padova, 2001, 249 ss.; M. Delmas-Marty (a cura di), La matière pénale au sens de la Convention européenne des droits de l’homme, flou du droit 
pénal, in Rév. Sci. Crim., 1987, 820 ss.; A. Esposito, Il diritto penale “flessibile”. Quando i diritti umani incontrano i sistemi penali, Torino, 2008, 307 ss.; D. 
Harris-M. O’Boyle-C. Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, Oxford, 2009, 204 ss.; V. Manes, Introduzione. La lunga marcia 
della Convenzione europea ed i “nuovi” vincoli per l’ordinamento (e per il giudice) penale interno, in V. Manes-V. Zagrebelsky (a cura di), La Convenzione 
europea dei diritti dell’uomo nell’ordinamento penale italiano, cit., 38 ss.; F. Mazzacuva, L’interpretazione evolutiva del nullum crimen nella recente giuri-
sprudenza di Strasburgo, in V. Manes-V. Zagrebelsky (a cura di), La Convenzione europea dei diritti dell’uomo nell’ordinamento penale italiano, cit., 413 
ss.; E. Nicosia, Convenzione europea dei diritti dell’uomo e diritto penale, Torino, 2006, 39 ss.; C. E. Paliero, “Materia penale” e illecito amministrativo 
secondo la Corte Europea dei Diritti dell’Uomo: una questione “classica” a una svolta radicale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1985, 894 ss.; V. Zagrebelsky, La 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo e il principio di legalità in materia penale, in V. Manes-V. Zagrebelsky (a cura di), La Convenzione europea dei 
diritti dell’uomo nell’ordinamento penale italiano, cit., 74 ss.
17. In questa sede non si porrà attenzione al problema specifico della qualificazione giuridica della natura di tali sanzioni fiscali alla luce della giuri-
sprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, anche se pare opportuno rammentare che, nel campo fiscale, alcune sentenze hanno gettato le basi 
per aperture rilevanti anche in ordine alla più generale definizione della materia penale. Particolarmente interessanti sono, per un verso, Corte eur., GC, 
Jussila c. Finlandia, 23 novembre 2006, §§ 29-39, in cui è stato precisato che una sanzione tributaria lieve non costituisce di per sé un fattore decisivo per 
escludere la natura penale dell’illecito, e, per altro verso, Corte eur., Chambaz c. Svizzera, 5 aprile 2012, ricorso n. 11663/04, §§ 36-49, ove è stato affermato 
che qualora la procedura fiscale e la procedura fiscale-penale avviate contro un medesimo ricorrente siano “legate tra di loro, in maniera da non essere 
sufficientemente distinte”, vi è una estensione delle garanzie dell’art. 6 CEDU anche alla procedura fiscale. Questa seconda decisione, le cui argomentazioni 
meritano un’attenta lettura, sviluppa un ulteriore criterio (di natura processuale) per la qualificazione giuridica di un illecito come penale.
18. Tralasciando, in questa sede, il riferimento completo a tutta la giurisprudenza della Corte EDU in materia, che si arricchisce peraltro di interessanti 
pronunce sul valore e sulla validità delle riserve eccettuative alla materia penale apposte da taluni Stati all’art. 4 Prot. n. 7 CEDU, si v. il leading case Corte 
eur., GS, Zolotukhin c. Russia, 10 febbraio 2009, ric. n. 14939/03, §§ 52-57. con nota di H. Mock, Ne bis in idem: Strasbourg tranche en faveur de l’identité 
des faits. Cour européenne des droits de l’homme (Grande Chambre), Zolotoukhine c. Russie, 10 février 2009, in Rev. trim. droits de l’homme, 2009, 867 ss., 
il quale si sofferma in particolare sull’interpretazione del concetto di idem factum.
19. Tale periodo va peraltro letto sia sullo sfondo della precedente giurisprudenza comunitaria sia alla luce delle Spiegazioni all’art. 50 CDFUE, ove è 
stabilito che “La regola «ne bis in idem» si applica nel diritto dell’Unione (cfr., in una vasta giurisprudenza, la sentenza del 5 maggio 1966, Gutmann/
Commissione, cause 18/65 e 35/65, Racc. 1966, pag. 150 e, per una causa recente, la sentenza del Tribunale di primo grado del 20 aprile 1999, cause riunite 
T-305/94 e altre, Limburgse Vinyl Maatschappij NV e a./Commissione, Racc. 1999, pag. II-931). Va precisato che la regola che vieta il cumulo si riferisce al 
cumulo di due sanzioni della stessa natura, nella fattispecie penali”.
20. Occorrerà peraltro riflettere sull’eventuale trasformazione (anche funzionale) della nozione di materia penale.
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adottata dai giudici eurounitari nella decisione Bonda, che si ricollega, seppur con le 
dovute differenze, all’applicazione del divieto di bis in idem21. Il rinvio pregiudiziale, 
in questo secondo caso, veniva sollevato dalla Corte Suprema polacca nell’ambito di un 
procedimento penale a carico del sig. Bonda per il reato di frode in materia di sovvenzio-
ni (art. 297 § 1 c.p. polacco) avviato per gli stessi fatti (di falsa dichiarazione riguardante 
la superficie agricola ammissibile al beneficio del pagamento unico per superficie) già 
decisi dall’Ufficio circondariale dell’Agenzia per la ristrutturazione e la modernizzazio-
ne agricola. Quest’ultimo, oltre ad escludere l’autore del fatto dal beneficio del pagamen-
to unico per superficie per l’anno 2005 – ex art. 138 § 1 del regolamento n. 1973/2004 – , 
lo sottoponeva ad una sanzione sotto forma di perdita del diritto al pagamento unico 
per superficie, per un importo corrispondente alla differenza tra la superficie reale e 
la superficie dichiarata, per i tre anni successivi a quello in cui era stata presentata la 
dichiarazione inesatta. Il giudice del rinvio chiedeva allora, in sostanza, se l’art. 138 § 
1, secondo e terzo comma, del regolamento n. 1973/2004 doveva essere interpretato nel 
senso che costituivano sanzioni di natura penale, alla luce dell’art. 4 Prot. n. 7 CEDU, le 
suddette misure applicate dall’Agenzia: in caso di risposta positiva da parte della Corte 
di Giustizia, i giudici del rinvio avrebbero posto il divieto di un secondo giudizio, ex art. 
17 § 1, p. 7 c.p.p. polacco; diversamente, nessuno ostacolo si sarebbe frapposto alla reite-
razione del processo penale e alla sanzione penale. La Corte di Giustizia, nel rispondere 
al quesito pregiudiziale, dopo aver ribadito, alla luce dei precedenti giurisprudenziali 
comunitari, che non hanno natura penale (ma amministrativa) le sanzioni disposte da 
normative di politica agricola comune, quali l’esclusione temporanea di un operatore 
economico dal beneficio di un regime di aiuti, ha affermato che la natura amministra-
tiva delle misure previste dall’art. 138 § 1, secondo e terzo comma, del regolamento n. 
1973/2004, non è rimessa in discussione dall’esame della giurisprudenza della Corte eu-
ropea dei diritti dell’uomo relativa alla nozione di “procedura penale”, ai sensi dell’art. 
4 Prot. n. 7 CEDU.

Dunque, nella giurisprudenza eurounitaria, tenendo conto anche dei precedenti, la 
“materia penale” sembra essere definita allo stato secondo una “geometria variabile”22, 
che varia a seconda del tipo di rinvio pregiudiziale sollevato, del parametro normativo 
oggetto di interpretazione, dal contesto normativo e fattuale di riferimento e ovviamen-
te dell’interpretazione operata.   

 

Nel pronunciarsi sulla seconda questione posta dal giudice svedese, a cui faremo 
qui solamente un breve cenno nonostante la indubbia rilevanza, la Corte ha ritenuto 
incompatibile con il diritto dell’Unione una prassi giudiziaria nazionale che subordina 
l’obbligo, per il giudice nazionale, di disapplicare ogni disposizione che sia in contrasto 
con un diritto fondamentale garantito dalla CEDU e dalla Carta alla condizione che tale 
contrasto risulti chiaramente dai testi interessati o dalla relativa giurisprudenza.

In primis, i giudici hanno affermato che – al di là delle previsioni di cui all’art. 6 § 
3 TFUE e dell’art. 52 § 3 CDFUE – la Convenzione europea dei diritti dell’uomo non 
costituisce, fino a quando l’Unione non vi abbia aderito, “un atto giuridico formalmente 
integrato nell’ordinamento giuridico dell’Unione. Di conseguenza, il diritto dell’Unio-
ne non disciplina i rapporti tra la CEDU e gli ordinamenti giuridici degli Stati membri e 
nemmeno determina le conseguenze che un giudice nazionale deve trarre nell’ipotesi di 
conflitto tra i diritti garantiti da tale convenzione ed una norma di diritto nazionale” (§ 
44). Tale soluzione non si pone in contrasto – mantenendosi “neutrale” sulla scelta degli 
Stati in ordine alla auto-regolamentazione dei rapporti tra CEDU e diritto interno – con 

21. C-GE, GS, 5 giugno 2012, C-489/10, Bonda, spec. §§ 38-45.
22. In generale, sull’ambito di applicazione a geometria variabile dei principi in un diritto senza Codice, come quello eurounitario v. C. Sotis, Il diritto 
senza Codice. Uno studio sul sistema penale europeo vigente, Milano, 2007, 18 ss.
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l’orientamento accolto dalla Corte Costituzionale italiana23 e si allinea ai precedenti giu-
risprudenziali eurounitari24.

Esclusa la “comunitarizzazione” della CEDU, la Corte di Giustizia ha sostenuto che, 
nel caso invece di contrasto tra norma interna e norma della Carta, il giudice nazionale 
ha l’obbligo di garantire la piena efficacia di quest’ultima, disapplicando qualsiasi di-
sposizione contrastante della legislazione nazionale, anche posteriore25, “senza doverne 
chiedere o attendere la previa rimozione in via legislativa o mediante qualsiasi altro pro-
cedimento costituzionale” (§ 45); peraltro, gli stessi possono/devono ricorrere al rinvio 
pregiudiziale per chiarire il significato di una norma eurounitaria.

Da una lettura complessiva della sentenza emerge che la Corte di Giustizia, oltre ad 
effettuare una lettura tendenzialmente autonoma dell’art. 50 CDFUE, che si discosta da 
quella di cui all’art. 4 Prot. n. 7 CEDU, ha nuovamente escluso che con l’entrata in vigore 
del Trattato di Lisbona sia avvenuta la c.d. comunitarizzazione della CEDU, lascian-
do peraltro al margine di apprezzamento di ciascuno Stato l’autoregolamentazione dei 
rapporti tra la stessa e il diritto interno, almeno sino a quando non avrà luogo la previ-
sta adesione. A tal ultimo riguardo, occorrerà tener conto anche degli specifici sviluppi 
dell’adesione ai singoli Protocolli CEDU.

 

Due brevi riflessioni conclusive ci sembrano quanto mai opportune.
In primis, la pronuncia, nonostante abbia avuto ad oggetto l’interpretazione del 

principio del ne bis in idem in materia penale, è destinata ad incidere sugli attuali as-
setti interordinamentali giacché, unitamente ad altre decisioni rese nel medesimo arco 
temporale (Radu e Melloni), interviene a co-definire (in maniera peraltro problematica) 
i rapporti tra le Carte dei diritti e le relazioni tra le Corti.

Inoltre, relativamente alla delimitazione della portata dell’art. 50 CDFUE, nono-
stante talune precisazioni importanti della Corte, rimangono ancora tanti nodi proble-
matici da sciogliere. Occorrerà in particolar modo tener conto, per un verso, dell’evo-
luzione interpretativa della norma eurounitaria nei suoi rapporti con l’art. 4 Prot. n. 7 
CEDU (anche relativamente agli elementi costitutivi del divieto di bis in idem interno), 
e, per altro verso, della futura actio finium regundorum della nozione di materia penale, 
con riferimento altresì agli altri principi sanciti nella Carta, da cui deriva in generale la 
definizione dei fondamenti e limiti di una politica criminale eurounitaria e nazionale (in 
attuazione di quella eurounitaria).

In conclusione, se la sentenza appena annotata si rivela interessante sotto molteplici 
profili, giacché offre taluni tasselli ricostruttivi ulteriori in ordine agli attuali assetti 
interordinamentali e alla definizione dell’ambito di applicazione del principio del ne bis 
in idem interno sancito nella Carta, rimangono sul tappeto ancora numerose questioni 
problematiche, che meritano una più approfondita disamina alla luce dei futuri sviluppi 
della giurisprudenza e della normativa eurounitaria.

23. Corte Cost., 11 marzo 2011, n. 80. Autorevolmente sul punto, nella dottrina penalistica, F. Palazzo, Europa e diritto penale: i nodi al pettine, in Dir. 
pen. e proc., 2011, 6, 657 ss.
24. C-GE, GS, 24 aprile 2012, C-571/10, Kamberaj, §§ 60-63, con nota di A. Ruggeri, La Corte di giustizia marca la distanza tra il diritto dell’Unione e la 
CEDU e offre un puntello alla giurisprudenza costituzionale in tema di (non) applicazione diretta della Convenzione (a margine di Corte giust., Grande Sez., 
24 aprile 2012), in diritticomparati.it, 24 maggio 2012.
25. Si tratta di una affermazione (netta e chiara) della Corte di Giustizia che apre molteplici problematiche.
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Dolo eventuale e colpa cosciente nei casi di omicidio o lesione personale cagionati 
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d’insieme. – 4. Osservazioni critiche. – 4.1. La teoria del dolo eventuale come mera 
previsione dell’evento possibile. Critica. – 4.2.1. La teoria del dolo eventuale come 
risultato di un bilanciamento. Apprezzamento... – 4.2.2. ... e banco di prova della 
prassi. In particolare, alcune riflessioni intorno allo scopo perseguito dall’agen-
te... – 4.2.3. ... e il suo rapporto con l’evento lesivo. – 4.2.4. Infine, un’ultima precisa-
zione. – 5. Conclusioni.

 

E’ indubbio che lo studio della problematica distinzione tra le figure di confine tra 
colpevolezza dolosa e colposa – dolo eventuale e colpa cosciente – rivesta un’importanza 
centrale nel dibattito penalistico attuale e passato. Ne è una prova – se mai ve ne fosse 
bisogno – la sterminata letteratura penalistica sul punto, che ha ormai raggiunto una 
dimensione (quasi) non più dominabile1. 

1. Senza nessuna pretesa di completezza, e per quanto concerne la sola letteratura italiana, fondamentali spunti sul tema in: D. Pulitanò, I confini del 
dolo. Una riflessione sulla moralità del diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, 1, 22 ss.; F. Viganò, Il dolo eventuale nella giurisprudenza recente, in 
AA.VV., Treccani. Il libro dell’anno del diritto 2013, Roma, 2013, 118 ss.; Id., “Fuga spericolata” in autostrada e incidente con esito letale: un’ipotesi di dolo 
eventuale?, in Corr. Mer., 2005, 1, 73 ss.; S. Camaioni, Evanescenza del dolo eventuale, incapienza della colpa cosciente e divergenza tra voluto e realizzato, in 
Riv. it. dir. proc. pen., 2012, 2, 508 ss.; S. Canestrari, La distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente nei contesti a rischio base «consentito», in Dir. pen. 
cont., 6 febbraio 2013; Id., La definizione legale del dolo: il problema del dolus eventualis, in Riv. it. dir. proc. pen., 2001, 3, 906 ss.; Id., Dolo eventuale e colpa 
cosciente. Ai confini tra dolo e colpa nella struttura delle tipologie delittuose, Milano, 1999; G.P. Demuro, Sulla flessibilità concettuale del dolo eventuale, 
in Questa Rivista, 2012, 1, 142 ss.; Id., Il dolo. II. L’accertamento, Milano, 2010; G. De Francesco, L’enigma del dolo eventuale, in Cass. pen., 2012, 5, 1974 
ss.; Id. L’imputazione soggettiva del campo della sicurezza sul lavoro: tra personalismo e rafforzamento della tutela, in Legisl. pen., 2012, 2, 555 ss.; Id., Dolo 
eventuale, dolo di pericolo, colpa cosciente e “colpa grave” alla luce dei diversi modelli di incriminazione, in Cass. pen., 2009, 12, 5013 ss.; Id., Una categoria di 
frontiera: il dolo eventuale tra scienza, prassi giudiziaria e politica delle riforme, in Dir. pen. proc., 2009, 11, 1317 ss.; Id., Dolo eventuale e colpa cosciente, in 
Riv. it. dir. proc. pen., 1988, 1, 113 ss.; G. Fiandaca, Sul dolo eventuale nella giurisprudenza più recente, tra approccio oggettivizzante-probatorio e messaggio 
generalpreventivo, in Questa Rivista, 2012, 1, 152 ss.; Id., Sfrecciare col “rosso” e provocare un incidente mortale: omicidio con dolo eventuale?, in Foro it., 
2009, 7-8, 414 ss.; M. Pierdonati, Dolo e accertamento nelle fattispecie penali c.d. “pregnanti”, Napoli, 2012; R. Bartoli, La sentenza sul rogo della Thys-
senkrupp: tra prassi consolidata e profili d’innovazione, in Legisl. pen., 2012, 2, 529 ss.; Id., Il dolo eventuale sbarca anche nell’attività d’impresa, in Dir. pen. 
proc., 2012, 6, 703 ss.; Id., Brevi considerazioni in tema di prova del dolo eventuale, in Dir. pen. proc. – Speciale dolo e colpa negli incidenti stradali, 2011, 29 
ss.; G. Forte, Gli incerti confini del dolo e della colpa: un caso problematico in tema di circolazione stradale, in La Corte d’Assise, 2011, 1, 291 ss.; Id., Morte 
come conseguenza di contagio da HIV: profili soggettivi, in Foro it., 2001, II, 290 ss.; Id., Dolo eventuale tra divieto di interpretazione analogica ed incostitu-
zionalità, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, 2, 820 ss.; Id., Ai confini tra dolo e colpa: dolo eventuale o colpa cosciente?, in Riv. it. dir. proc. pen., 1999, 1, 228 ss.; G. 
De Vero, Dolo eventuale, colpa cosciente e costruzione «separata» dei tipi criminosi, in AA.VV., Studi in onore di Mario Romano, Milano, 2011, II, 883 ss.; L. 
Eusebi, La prevenzione dell’evento non voluto. Elementi per una rivisitazione dogmatica dell’illecito colposo e del dolo eventuale, in Studi in onore di Mario 
Romano, Milano, 2011, II, 963 ss.; Id., Appunti sul confine fra dolo e colpa nella teoria del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, 3, 1053 ss.; Id., Il dolo come 
volontà, Brescia, 1993; P. Pisa, Incidenti stradali e dolo eventuale: l’evoluzione della giurisprudenza, in Dir. pen. proc. – Speciale dolo e colpa negli incidenti 
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Tuttavia, già vent’anni orsono v’era chi notava «che la teoria del dolo possa [...] im-
parare molto dalla giurisprudenza» poiché «chi deve applicare le formule del dolo alle 
particolari conformazioni dei casi singoli, avverte prima i loro limiti di chi le inventa»2.

Ebbene, con il presente lavoro si è inteso raccogliere tale autorevole invito, pur con 
riferimento al limitato ambito rappresentato dalla distinzione tra dolo eventuale e colpa 
cosciente; si è voluto, cioè, “guardare da vicino” la giurisprudenza di legittimità e di 
merito che utilizza concretamente, quali veri e propri strumenti di lavoro, le formule 
definitorie elaborate dalla dottrina in materia di dolus eventualis, per verificare e cercare 
di capire la loro effettiva portata e il loro reale contenuto prasseologico. 

Innanzitutto, la presente rassegna sarà dedicata all’analisi, in punto di diritto, del-
le definizioni di dolo eventuale e colpa cosciente accolte nella giurisprudenza corrente 
(par. 2). A seguire, individuate quattro distinte “macroaree d’illecito”, a seconda della 
modalità di realizzazione del fatto lesivo contestato, saranno prese in esame le concrete 
decisioni assunte nella prassi, ponendo in luce gli indicatori probatori e gli stilemi ar-
gomentativi maggiormente utilizzati per fondare (o negare) il riconoscimento del dolo 
eventuale (par. 3).

Sulla base dei risultati dell’analisi contenuta nella prima e nella seconda parte del 
lavoro, saranno quindi svolte alcune osservazioni critiche in relazione alla sostenibilità 
delle principali tesi prese in considerazione dalla magistratura giudicante (par. 4). In 
particolare, si cercherà di spiegare perché la tesi attualmente minoritaria in giurispru-
denza – quella che ricostruisce il dolo eventuale come il risultato di un bilanciamento 
– sia in realtà preferibile a quella in atto dominante (par. 4.2.1).

In conclusione, al fine di mostrare l’effettiva portata pratica e potenzialità euristica 
della teoria del bilanciamento, si tenterà di applicarla ad alcune vicende processuali, in 
particolare cercando di estrapolare alcuni principi e massime esperienziali in grado di 
guidare l’accertamento giudiziale sul punto (par. 4.2.2 ss.). 

 

Prima di procedere, sembra opportuno spendere qualche riga per dare conto della 
metodologia impiegata nella selezione delle sentenze prese in esame nella rassegna in 
oggetto.

Innanzitutto, occorre sottolineare come, svolgendo il lavoro di ricerca del materia-
le giurisprudenziale da sottoporre successivamente a valutazione critica, sia da subito 
emersa la fondamentale necessità di contemperare due opposte esigenze: da un lato, 
quella della completezza, che imporrebbe la presa in esame della totalità delle sentenze 
in cui viene anche solo accennato il tema del “dolo eventuale”; dall’altro, quella della 
sintesi, imposta – tra l’altro – dal limitato spazio a disposizione per un articolo destinato 
ad una pubblicazione periodica. 

Dovendo, dunque, necessariamente limitare un’analisi potenzialmente sterminata, 
si è scelto di porre l’attenzione sulle pronunce aventi ad oggetto i delitti posti a tute-
la della vita e dell’incolumità fisica, per un duplice ordine di ragioni. In primo luo-
go perché tali delitti, interferendo con i più diversi quadri di vita, rendono possibile la 
comparazione delle soluzioni adottate dalla giurisprudenza con riferimento a contesti 
d’illecito tutt’affatto differenti; in secondo luogo perché la struttura dei principali delitti 
posti a tutela della vita e dell’incolumità fisica – reati causali a forma libera – si presta, 

stradali, 2011, 13 ss.; F.M. Iacoviello, Processo di parti e prova del dolo, in Crim., 2010, 5, 463 ss.; A. Manna, Colpa cosciente e dolo eventuale: l’indistinto 
confine e la crisi del principio di stretta legalità, in Ind. pen., 2010, 9 ss.; G. Cerquetti, La rappresentazione e la volontà dell’evento nel dolo, Torino, 2004; 
P. Veneziani, Dolo eventuale e colpa cosciente, in St. iuris, 2001, 1, 70 ss.; Id., Motivi e colpevolezza, Torino, 2000; C. Pedrazzi, Tramonto del dolo?, in Riv. 
it. dir. proc. pen., 2000, 4, 1265 ss.; S. Prosdocimi, Dolus eventualis. Il dolo eventuale nella struttura delle fattispecie penali, Milano, 1993; W. Hassemer, 
Caratteristiche del dolo, in Ind. pen., 1991, 3, 481 ss.; C.F. Grosso, voce Dolo (diritto penale), in Enc. giur. Treccani, XII, Roma, 1989; G. Delitala, Dolo 
eventuale e colpa cosciente, ora in G. Delitala, Diritto penale. Raccolta degli scritti, I, Milano, 1976, 431 ss.; M. Gallo, voce Dolo (dir. pen.), in Enc. dir., 
XIII, Milano, 1964, 750 ss.; A. Pecoraro-Albani, Il dolo, Napoli, 1955. 
2.  W. Hassemer, Caratteristiche del dolo, cit., 500.
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per la sua tendenziale semplicità, a funzionare quale sensibilissima cartina di tornasole 
degli indicatori probatori e dei ragionamenti realmente sottostanti alle singole decisioni 
giurisprudenziali.

Concretamente, si è proceduto come segue.
Prima di tutto, si è effettuata una ricerca a tappeto su tutte le pronunce – cautelari, 

di merito e di legittimità – pubblicate nelle principali banche dati telematiche (Leggi 
d’Italia, De Jure), utilizzando quali parole chiave “dolo eventuale” e “colpa cosciente” e 
limitando temporalmente la ricerca alle sole sentenze pubblicate negli ultimi quindici 
anni. A questo primo gruppo di pronunce sono state successivamente aggiunte diverse 
sentenze di merito, edite sulle principali riviste cartacee ed informatiche di diritto pe-
nale e non incluse nei citati database informatici.

Da questa massa di materiale “grezzo” sono stati poi espunti: a) i provvedimenti 
giurisdizionali relativi a delitti diversi da quelli di omicidio volontario (art. 575 c.p.) e 
lesioni personali (art. 582 c.p.); b) i provvedimenti giurisdizionali in cui la dicotomia 
dolo eventuale/colpa cosciente viene accennata solo per confutare brevemente allegazio-
ni difensive ictu oculi infondate, perché il fatto risulta oltre ogni dubbio commesso con 
dolo diretto o dolo intenzionale3; c) i provvedimenti in cui il riconoscimento della colpa 
cosciente appare un evidente errore dell’organo giudicante, in quanto, anche in questo 
caso, il fatto risulta inequivocabilmente commesso con dolo diretto o intenzionale – e 
la circostanza viene pianamente riconosciuta dalle sentenze successive, di legittimità 
o di merito4; d) i provvedimenti giurisdizionali – specialmente di legittimità – in cui i 
giudici non danno conto in maniera sufficientemente chiara delle modalità di svolgi-
mento del fatto, perché si limitano a confermare in poche righe la sentenza impugnata 
e/o rigettano l’impugnazione per ragioni formali.

La cinquantina di sentenze così selezionate è stata infine catalogata per macroaree 
d’illecito, ovverossia in relazione alle modalità di realizzazione del fatto lesivo contesta-
to: (i) impiego di mezzi di per sé atti a offendere (armi da taglio o armi da fuoco); (ii) tra-
smissione del virus HIV attraverso contatti sessuali; (iii) condotte di guida “spericolate”; 
(iv) modalità di realizzazione residuali diverse dalle precedenti.

Premessi questi brevi cenni in ordine alla metodologia d’indagine impiegata, è ora 
possibile passare alla rassegna vera e propria.

 

Orbene, nel ricostruire le principali linee di tendenza giurisprudenziali in tema di 
distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente, è parso opportuno prendere le mosse 
dalle definizioni di tali concetti accolte dai giudici di merito e di legittimità, allo scopo 
di verificare se possa individuarsi un’unica definizione pretoria di “dolo eventuale” e di 
“colpa cosciente” o se invece i giudici italiani aderiscano a correnti di pensiero che pos-
sano dirsi differenti (anche soltanto a livello – per così dire – “embrionale”).

Sebbene, infatti, sia ormai più che noto che la formula alla quale la giurisprudenza fa 
riferimento ogniqualvolta si tratta di discernere tra i due sfumati concetti di dolo even-
tuale e colpa cosciente è quella dell’accettazione del rischio del verificarsi dell’evento5, 

3. Si pensi, ad esempio, al caso affrontato da Corte di Cassazione, Sez. I, 15 ottobre 2009, n. 40123, R.N., in Dejure, ove, nel rigettare le deduzioni difensive 
relativo al mancato riconoscimento della colpa cosciente, i giudici di legittimità rilevavano come «debbasi decisamente escludere [...] qualsivoglia atteg-
giamento psicologico riferibile a colpa» nel fatto dell’imputato, che aveva «sferrato alla vittima, in sequenza, prima tre colpi al tronco da tergo, e poi, [...] 
due frontali sempre al tronco ed infine l’ultimo al cuore, con l’imputato che l[a] sovrastava cavalcioni, con andamento dall’alto verso il basso e tragitto 
antero-posteriore, con forza tale da cagionare la rottura del coltello».
4. Un esempio è rappresentato dal caso deciso da Corte di Cassazione, Sez. IV, 24 gennaio 2011, n. 2291, L.R.R., in Dejure, in cui, nell’annullare con rinvio 
la difforme sentenza d’appello della Corte di Assise di Appello di Milano, i giudici di legittimità escludevano la possibilità di ravvisare la colpa cosciente 
nella condotta dell’imputato che, dopo un diverbio con le vittime, era salito sul proprio furgone e «aveva proprio puntato i due uomini, con l’intento di 
andargli addosso», e, successivamente, dopo averli attinti, aveva ingranato la retromarcia ripassando un’altra volta sopra i loro corpi, così cagionando la 
morte di uno e lesioni personali all’altro.
5. Così, direttamente o per richiamo: Corte di Cassazione, Sez. I, 27 gennaio 1996, n. 832, Piccolo, in Dejure; Corte di Cassazione, Sez. IV, 20 dicembre 
1996, n. 11024, Boni, in Dejure; Corte di Cassazione, Sez. I, 26 febbraio 1998, n. 5969, Held, in Dejure; Tribunale di Cremona, 14 ottobre 1999, Lucini, in 
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occorre verificare se, dietro questa formula, non si celino, in realtà, elaborazioni teori-
che almeno parzialmente differenti.

Ma non solo. Allineare tutte le asserzioni giurisprudenziali in tema di distinzione tra 
dolo eventuale e colpa cosciente appare essenziale al fine dell’esecuzione di un controllo 
di coerenza tra le definizioni di dolo eventuale e colpa cosciente accolte nei “considerato 
in diritto” e le decisioni concretamente assunte, che sarà svolto in un momento suc-
cessivo, dopo aver preso in considerazione la concreta declinazione delle elaborazioni 
teoriche della giurisprudenza (v. par. 3 ss., ed in particolare 3.5).

 

Foro it., 2000, II, 348 ss., con nota di E. Nicosia, Contagio di Aids tra marito e moglie e omicidio doloso e in Riv. it. dir. proc. pen., 2001, 1, 299 ss. con nota 
K. Summerer, Contagio sessuale da virus HIV e responsabilità penale dell’Aids-carrier; Corte di Assise di Appello di Brescia, 26 settembre 2000, Lucini, in 
Foro it., 2001, II, 285 ss. con nota di G. Forte, Morte come conseguenza, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 3 agosto 2001, n. 30425, Lucini, in Dejure e in Cass. 
pen., 2003, 6, 1932 ss. con nota di E. Salvo, Dolo eventuale e colpa cosciente; Tribunale di Milano, 21 aprile 2004, El Aoufir, in Corr. Mer., 2005, 1, 70 ss., con 
nota di F. Viganò, “Fuga spericolata”, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 19 luglio 2004, n. 31523, Ferraro, in Cass. pen., 2005, 474 ss.; Tribunale di Verona, 28 
settembre 2005, A.N., in Foro it., 2006, II, 567 ss.; Tribunale di Bologna, Sez. I, 13 aprile 2006, A.P., in Leggi d’Italia; Tribunale di Savona, 6 dicembre 2007, 
R.A., in Dejure; Tribunale di Trani, 31 gennaio 2008, M.D., in Dejure; Corte di Cassazione, Sez. Fer., 31 ottobre 2008, n. 40878, Dell’Avvocato, in Dejure; 
Tribunale di Roma, 26 novembre 2008, Lucidi, in Foro it., 2009, II, 414 ss. con nota di G. Fiandaca, Sfrecciare col rosso, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 1 
dicembre 2008, n. 44712, Dall’Olio, in St. Iuris, 2009, 2, 212 ss. con nota di D. Micheletti, Dolo eventuale; Corte di Cassazione, Sez. IV, 25 marzo 2009, n. 
13083, Bodac, in Guida dir., 2009, 16, 82 ss. con nota di S. Beltrani, Condotta da valutare in modo diverso a fronte di eventi sicuramente prevedibili e in St. 
Iuris, 2009, 10, 1147 ss, con nota di C. Castaldello, Colpa cosciente e dolo eventuale; Corte di Assise di Milano, 2 aprile 2009, M.M., in Giur. mer., 2009, 
10, 2549 ss.; Corte di Cassazione, Sez. V, 28 maggio 2009, n. 22428, N.C.S., in Dejure; Corte di Cassazione, Sez. I, 16 giugno 2009, n. 24901, T.E., in Dejure; 
Corte di Assise di Appello di Roma, 18 giugno 2009, Lucidi, in Giur. mer., 2011, 7-8, 1885 ss. con nota di U. Pioletti, Dolo eventuale e colpa cosciente in una 
pronuncia della Corte d’Appello di Roma; Corte di Cassazione, Sez. IV, 9 luglio 2009, n. 28231, Montalbano, in Dejure; Corte di Assise di Arezzo, 14 luglio 
2009, n. 1, Spaccarotella, in Dir. pen. cont., 14 luglio 2009 e in Corr. mer., 2009, 12, 1239 ss. con nota di L. Beduschi, Omicidio del tifoso laziale in autogrill: 
dolo eventuale o colpa con previsione?; Corte di Assise di Milano, 16 luglio 2009, Braidic, in Foro it., 2010, II, 35 ss.; Corte di Appello di Milano, Sez. II, 2 
febbraio 2010, B.V., in Leggi d’Italia; Corte di Cassazione, Sez. IV, 24 marzo 2010, n. 11222, Lucidi, in St. Iuris, 2010, 7-8, 837 ss. con nota di A. Palma, (In 
tema di) idoneità ad integrare il dolo eventuale della mera accettazione di una situazione di pericolo, nonché in Guida dir., 2010, 17, 80 ss. con nota di G. 
Amato, Circolazione stradale: per il reato di omicidio volontario occorre la prova dell’accettazione del rischio mortale. La percezione dell’esistenza del peri-
colo generico è insufficiente per far scattare il dolo eventuale e in Foro it., 2010, II, 306 ss. con nota di F.P. Di Fresco, Incidente mortale causato da una 
condotta di guida sconsideratamente spericolata: omicidio colposo aggravato dalla previsione dell’evento?; Corte di Cassazione, 24 settembre 2010, n. 34717, 
A.P., in Dejure; Corte di Cassazione, Sez. IV, 27 dicembre 2010, n. 45395, M.D., in Dejure; Tribunale di Napoli, Sez. IX, 12 gennaio 2011, G.M., in Dejure; 
Corte di Assise di Appello di Firenze, Sez. I, 28 febbraio 2011, n. 24, Spaccarotella, in Dir. pen. cont., 2 dicembre 2010 e in Corr. mer., 2012, 4, 394 ss. con 
nota di A. Gilberto, Omicidio del tifoso laziale in autogrill: per la Corte d’Appello è dolo eventuale; Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, n. 10411, 
Ignatiuc, in Dir. pen. cont., 25 maggio 2011 con nota di A. Aimi, Fuga dalla polizia e successivo incidente stradale con esito letale: la Cassazione ritorna 
sulla distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente e con nota di M. Zecca, Dalla colpa cosciente al dolo eventuale: un’ipotesi di omicidio e lesioni persona-
li “stradali” in una recente sentenza della Corte di Cassazione, in Dir. pen. cont., 27 settembre 2011 (nonché: in St. Iuris, 2011, 10, 1108 ss. con nota di A. 
Palma, Dolo eventuale; in Foro it., 2011, II, 533 ss. con nota di F.P. Di Fresco, Incidente mortale causato da una condotta di guida sconsiderata: dolo even-
tuale o colpa cosciente? La Cassazione «rispolvera» la formula di Frank; in Cass. pen., 2012, 4, 1332 ss. con nota di V. Notarigiacomo, La distinzione tra 
dolo eventuale e colpa cosciente: la necessaria, riaffermata, valorizzazione dell’elemento volontaristico del dolo e in Giur. it., 2012, 2, 410 ss. con nota di M.F. 
Artusi, Sui labili confini tra dolo eventuale e colpa cosciente (a proposito di un sinistro stradale)); Corte di Cassazione, Sez. V, 11 maggio 2011, n. 18568, 
D.D., in Dejure; Corte di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 2011, n. 30472, Braidic, in Dejure; Tribunale di Alessandria, 17 agosto 2011, Beti, in Dir. pen. cont., 21 
ottobre 2011 e in Corr. mer., 2011, 12, 1199 ss. con nota di A. Aimi, Incidente contromano in autostrada: è dolo eventuale?; Tribunale di Torino, Sez. II, 26 
settembre 2011, Beti, in Dir. pen. proc. – Speciale dolo e colpa negli incidenti stradali, 2011, 21 ss. con nota di M. Caldararo, L’attuale atteggiarsi della ca-
tegoria del “dolo eventuale” nel contesto della criminalità omicidiaria stradale; Corte di Assise di Torino, Sez. II, 14 novembre 2011, n. 31095, Espenhahan, 
in Dir. pen. cont., 18 novembre 2011, con annotazione di S. Zirulia, Thyssenkrupp, fu omicidio volontario: le motivazioni della Corte di Assise e con nota di 
D. Piva, “Tesi” e “antitesi” sul dolo eventuale nel caso Thyssenkrupp, in Dir. pen. cont., 1 maggio 2013 (nonché: in Questa Rivista, 2012, 1, 142 ss. con nota di 
G.P. Demuro, Sulla flessibilità concettuale, cit. e di G. Fiandaca, Sul dolo eventuale, cit.; in Giur. mer., 2012, 6, 1359 ss. con nota di S. Podda, Il dolo even-
tuale: criterio di imputazione soggettiva dell’evento o strumento di politica criminale e in Dir. pen. proc., 2012, 6, 702 ss. con nota di R. Bartoli, Il dolo 
eventuale, cit. Tra i numerosi commenti alla sentenza v. anche S. Raffaele, La seconda vita del dolo eventuale tra rischio, tipicità e colpevolezza. Riflessio-
ni a margine del caso Thyssen, in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, 3, 1077 ss.; R. Bartoli, La sentenza sul rogo della Thyssenkrupp, cit.; F. Mucciarelli, Dolo e 
colpa tra prevedibilità e previsione, in Legisl. pen., 2012, 2, 537 ss.; D. Petrini, Consapevolezza del pericolo e accettazione del rischio: anche il datore di lavo-
ro può rispondere di omicidio a titolo di dolo eventuale per la morte dei suoi lavoratori, in Legisl. pen., 2012, 2, 549 ss.; G. De Francesco, L’imputazione 
soggettiva, cit.); Corte di Cassazione, Sez. V, 26 gennaio 2012, n. 3222, Guzinska, in Dir. pen. cont., 18 maggio 2012 con nota di P. Piras, Il dolo eventuale si 
espande all’attività medica; Corte di Assise di Appello di Milano, Sez. I, 12 marzo 2012, n. 9, Mega, in Dir. pen. cont., 23 marzo 2012; Tribunale di Bologna, 
3 maggio 2012, A.C., in Dejure; Corte di Cassazione, Sez. V, 9 maggio 2012, n. 17210, I.F., in Leggi d’Italia; Corte di Cassazione, Sez. I, 14 giugno 2012, n. 
23588, Beti, in Dir. pen. cont., 26 ottobre 2012 con nota di A. Aimi, Scontro frontale in autostrada con esito letale: la Cassazione conferma il dolo eventuale; 
Corte di Cassazione, Sez. I, 9 luglio 2012, n. 26871, T.E., in Dejure; Tribunale di Alessandria, 20 luglio 2012, Beti, in Dir. pen. cont., 26 ottobre 2012; Corte 
di Assise di La Spezia, 31 luglio 2012, n. 1, A.M., in Dejure; Corte di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 2012, n. 31449, Spaccarotella, in Dejure; Corte di Cassazio-
ne, Sez. V, 3 ottobre 2012, n. 38388, A.L., in Dejure; Corte di Cassazione, Sez. IV, 9 ottobre 2012, n. 39898, G.F.S., in Dejure; Corte di Cassazione, Sez. V, 7 
novembre 2012, n. 42973, Ignatiuc, in Dejure; Corte di Assise di Appello di Milano, 16 febbraio 2013, n. 81, Costa, in Dir. pen. cont., 25 febbraio 2013 con 
nota di A. Aimi, Il datore di lavoro che nega immediata assistenza medica al dipendente colto da grave malore risponde della sua morte a titolo di dolo even-
tuale. 
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Una prima tesi, assolutamente dominante in giurisprudenza fino ad alcuni recen-
tissimi approdi, è quella secondo la quale il rischio della verificazione dell’evento può 
considerarsi accettato – e deve pertanto considerarsi sussistente il dolo eventuale e non 
la colpa cosciente –, in tutti i casi in cui: (a) un soggetto si sia rappresentato un evento 
come possibile conseguenza accessoria della propria condotta – ad altri scopi preordi-
nata – e (b) la possibilità della verificazione dell’evento stesso non sia stata dal soggetto 
mentalmente esclusa6. 

In alcune sentenze l’accoglimento di questa tesi è esplicito, e si richiede espressa-
mente, per escludere la sussistenza del dolo eventuale, che l’agente abbia raggiunto la 
«certezza»7, la «convinzione»8 o la «sicura fiducia»9 che l’evento non si sarebbe verificato. 

In altre sentenze, invece, sebbene i giudici utilizzino (anche) espressioni non im-
mediatamente significative dell’adesione alla tesi tradizionale, ad un’analisi più appro-
fondita emerge come la tesi accolta sia sempre quella secondo la quale, per il discono-
scimento del dolo eventuale, è necessario che l’agente abbia mentalmente escluso che 
l’evento potesse verificarsi. 

Innanzitutto, in una nutrita schiera di decisioni la differenza tra colpa cosciente e 
dolo eventuale viene ricondotta alla diversa natura della previsione dell’evento nell’uno 
e nell’altro caso. In particolare, mentre nel dolo eventuale l’evento si proporrebbe come 
incerto ma concretamente possibile, nella colpa cosciente la previsione dell’evento avreb-
be natura meramente astratta10. Secondo questa tesi, il dolo eventuale sussisterebbe in 
quanto l’accettazione del rischio sarebbe implicita nella stessa previsione dell’evento in 
termini di concreta possibilità11. 

La teoria che fonda la distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente sul livello di 
concretezza/astrattezza raggiunto della rappresentazione dell’evento, tuttavia non è, a 
ben vedere, che una mera riproposizione della tesi secondo la quale, perché il dolo even-
tuale possa considerarsi sussistente, è sufficiente che: (a) un soggetto si sia rappresentato 

6. Corte di Cassazione, Sez. I, 27 gennaio 1996, n. 832, Piccolo, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 26 febbraio 1998, n. 5969, Held, cit.; Tribunale di Cremona, 
14 ottobre 1999, Lucini, cit.; Corte di Assise di Appello di Brescia, 26 settembre 2000, Lucini, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 3 agosto 2001, n. 30425, Lucini, 
cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 19 luglio 2004, n. 31523, Ferraro, cit.; Tribunale di Verona, 28 settembre 2005, A.N., cit; Tribunale di Bologna, Sez. I, 13 
aprile 2006, cit.; Tribunale di Trani, 31 gennaio 2008, M.D., cit.; Tribunale di Roma, 26 novembre 2008, Lucidi, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 25 marzo 
2009, n. 13083, Bodac, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 16 giugno 2009, n. 24901, T.E., cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 9 luglio 2009, n. 28231, Montalbano, 
cit.; Corte di Assise di Arezzo, 14 luglio 2009, n. 1, Spaccarotella, cit.; Corte di Assise di Milano, 16 luglio 2009, Braidic, cit.; Corte di Appello di Milano, 
Sez. II, 2 febbraio 2010, B.V., cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 24 marzo 2010, n. 11222, Lucidi, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 27 dicembre 2010, n. 45395, 
M.D, cit.; Tribunale di Napoli, Sez. IX, 12 gennaio 2011, G.M., cit.; Corte di Assise di Appello di Firenze, Sez. I, 28 febbraio 2011, n. 24, Spaccarotella, cit.; 
Corte di Cassazione, Sez. V, 11 maggio 2011, n. 18568, D.D., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 2011, n. 30472, Braidic, cit.; Corte di Assise di Appello 
di Milano, 12 marzo 2012, n. 9, Mega, cit; Corte di Cassazione, Sez. V, 9 maggio 2012, n. 17210, I.F., cit; Corte di Cassazione, Sez. II, 25 maggio 2012, n. 
19918, P.G., in Dejure; Corte di Cassazione, Sez. I, 14 giugno 2012, n. 23588, Beti, cit; Corte di Cassazione, Sez. I, 9 luglio 2012, n. 26871, T.E., cit.; Tribunale 
di Alessandria, 20 luglio 2012, Beti, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 2012, n. 31449, Spaccarotella, cit.
7. Corte di Cassazione, Sez. I, 26 febbraio 1998, n. 5969, Held, cit.; Tribunale di Cremona, 14 ottobre 1999, Lucini, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 19 luglio 
2004, n. 31523, Ferraro, cit.; Tribunale di Roma, 26 novembre 2008, Lucidi, cit.; Corte di Assise di Arezzo, 14 luglio 2009, n. 1, Spaccarotella, cit. 
8. Corte di Cassazione, Sez. I, 3 agosto 2001, n. 30425, Lucini, cit.; Tribunale di Napoli, Sez. IX, 12 gennaio 2011, G.M., cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 9 
maggio 2012, n. 17210, I.F., cit.; Corte di Cassazione, Sez. II, 25 maggio 2012, n. 19918, P.G., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 14 giugno 2012, n. 23588, Beti, 
cit.
9. Corte di Cassazione, Sez. I, 27 gennaio 1996, n. 832, Boni, in Dejure; Corte di Cassazione, Sez. IV, 25 marzo 2009, n. 13083, Bodac, cit.; Corte di Cassa-
zione, Sez. IV, 27 dicembre 2010, n. 45395, M.D, cit. In questo senso anche Corte di Cassazione, Sez. I, 16 giugno 2009, n. 24901, T.E., cit.; Corte di Cassa-
zione, Sez. IV, 9 luglio 2009, n. 28231, Montalbano, cit.; Corte di Assise di Appello di Firenze, Sez. I, 28 febbraio 2011, n. 24, Spaccarotella, cit. Così anche 
Tribunale di Torino, Sez. II, 26 settembre 2011, Beti, cit; ; Corte di Cassazione, Sez. I, 9 luglio 2012, n. 26871, T.E., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 
2012, n. 31449, Spaccarotella, cit.
10. Corte di Cassazione, Sez. I, 27 gennaio 1996, n. 832, Piccolo, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 3 agosto 2001, n. 30425, Lucini, cit.; Tribunale di Verona, 
28 settembre 2005, A N., cit; Tribunale di Bologna, Sez. I, 13 aprile 2006, cit.; Corte di Cassazione, Sez. Fer., 31 ottobre 2008, n. 40878, Dell’Avvocato, cit.; 
Corte di Cassazione, Sez. V, 1 dicembre 2008, n. 44712, Dall’Olio, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 25 marzo 2009, n. 13083, Bodac, cit.; Corte di Assise 
di Appello di Roma, 18 giugno 2009, Lucidi, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 9 luglio 2009, n. 28231, Montalbano, cit.; Corte di Assise di Arezzo, 14 luglio 
2009, n. 1, Spaccarotella, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 24 marzo 2010, n. 11222, Lucidi, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 27 dicembre 2010, n. 45395, 
M.D, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 2011, n. 30472, Braidic, cit.; Tribunale di Alessandria, 17 agosto 2011, Beti, cit.; Tribunale di Torino, Sez. II, 
26 settembre 2011, Beti, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 9 maggio 2012, n. 17210, I.F., cit; ; Corte di Cassazione, Sez. I, 9 luglio 2012, n. 26871, T.E., cit.; 
Corte di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 2012, n. 31449, Spaccarotella, cit.
11. Così, Tribunale di Cremona, 14 ottobre 1999, Lucini, cit.; Tribunale di Roma, 26 novembre 2008, Lucidi, cit.; Corte di Assise di Arezzo, 14 luglio 2009, 
n. 1, Spaccarotella, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 2012, n. 31449, Spaccarotella, cit.

2.1
Il dolo eventuale come 

mera previsione dell’evento 
possibile
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un evento come conseguenza accessoria della propria condotta e (b) la possibilità della 
verificazione dell’evento stesso non sia stata dallo stesso esclusa. In primo luogo perché, 
in numerose pronunce in cui si fa applicazione del criterio del livello di concretezza del-
la rappresentazione, gli estensori finiscono per affermare che, per l’esclusione del dolo 
eventuale, è comunque essenziale che l’agente abbia raggiunto la certezza che l’evento 
non si sarebbe verificato, trattando in definitiva “l’astrattezza della rappresentazione” 
e “l’esclusione della possibilità di verificazione dell’evento” come due facce della stessa 
medaglia12. In secondo luogo perché, affermare che nella colpa cosciente la verificazio-
ne dell’evento deve costituire «una mera ipotesi astratta» nella mente dell’agente, altro 
non significa se non che nella colpa cosciente l’agente deve aver escluso la possibilità 
della verificazione dell’evento (quale conseguenza accessoria della propria condotta). 
E infatti, delle due l’una: o l’evento è stato previsto in concreto come possibile risultato 
della propria condotta – e allora è stato previsto tout court e, secondo la tesi in analisi, 
sussiste il dolo eventuale – o non è stato previsto come concretamente realizzabile – e 
allora, o non è stato previsto affatto, oppure l’iniziale previsione è stata sostituita da 
una contro-previsione, il che equivale a dire che il soggetto ha escluso la possibilità del-
la realizzazione dell’evento. Del resto, la correttezza della lettura qui proposta è stata 
riconosciuta anche dall’unica sentenza che abbia mai approfondito il significato della 
dicotomia rappresentazione astratta/rappresentazione concreta, nella quale si è chiarito 
che «con l’affermazione che la rappresentazione del pericolo nella colpa cosciente deve 
essere meramente astratta si intende, in buona sostanza, richiedere che l’agente abbia 
escluso, in concreto, la possibilità di verificazione dell’evento, ossia abbia agito nella 
certezza che l’evento non si sarebbe realizzato»13.

Discorso sostanzialmente analogo vale per quel gruppo di sentenze nelle quali si è 
affermato che risponde a titolo di colpa con previsione l’agente che, pur rappresentando-
si l’evento come possibile risultato della sua condotta, agisce nella ragionevole speranza 
che esso non si verifichi14. Anche il criterio della ragionevole speranza, infatti, non viene 
mai assunto ad unico criterio fondante della decisione, ma viene accompagnato dall’af-
fermazione della necessità che la possibilità di verificazione dell’evento sia stata esclusa 
dall’agente15, oppure viene evocato quale complemento della teoria che fonda la distin-
zione tra dolo eventuale e colpa cosciente sul livello di concretezza/astrattezza raggiunto 
della rappresentazione dell’evento, chiarendo così che la sola rappresentazione che può 
lasciare all’agente la ragionevole speranza di evitare l’evento è quella “astratta” nel senso 
appena chiarito16.

Se, dunque, per la giurisprudenza la colpa con previsione è caratterizzata dall’esclu-
sione della possibilità di realizzazione dell’evento – al di là del linguaggio utilizzato per 
esprimere tale concetto – ciò significa che la colpa con previsione è caratterizzata – pa-
radossalmente – dall’assenza di previsione dell’evento. Se, infatti, il soggetto ha escluso la 
possibilità del verificarsi dell’evento – e cioè, se nella sua mente la verificazione dell’evento 
appare impossibile – ciò significa, semplicemente, che l’evento non è stato previsto17. 

12. Tribunale di Cremona, 14 ottobre 1999, Lucini, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 3 agosto 2001, n. 30425, Lucini, cit.; Tribunale di Verona, 28 settembre 
2005, A.N., cit.; Tribunale di Bologna, Sez. I, 13 aprile 2006, cit.; Tribunale di Roma, 26 novembre 2008, Lucidi, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 25 marzo 
2009, n. 13083, Bodac, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 9 luglio 2009, n. 28231, Montalbano, cit.; Corte di Assise di Arezzo, 14 luglio 2009, n. 1, Spaccarotel-
la, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 24 marzo 2010, n. 11222, Lucidi, cit.; Corte di Assise di Appello di Firenze, Sez. I, 28 febbraio 2011, n. 24, Spaccarotella, 
cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 2011, n. 30472, Braidic, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 9 maggio 2012, n. 17210, I.F., cit.; Corte di Cassazione, 
Sez. I, 9 luglio 2012, n. 26871, T.E., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 2012, n. 31449, Spaccarotella, cit.
13. Tribunale di Cremona, 14 ottobre 1999, Lucini, cit. Nello stesso senso, sia pure più sinteticamente: Corte di Assise di Arezzo, 14 luglio 2009, n. 1, 
Spaccarotella, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 24 marzo 2010, n. 11222, Lucidi, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 2012, n. 31449, Spaccarotella, cit.
14. Corte di Cassazione, Sez. Fer., 31 ottobre 2008, n. 40878, Dell’Avvocato, cit.; Tribunale di Roma, 26 novembre 2008, Lucidi, cit.; Corte di Cassazione, 
Sez. V, 1 dicembre 2008, n. 44712, Dall’Olio, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 16 giugno 2009, n. 24901, T.E., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 14 giugno 2012, 
n. 23588, Beti, cit.
15. Tribunale di Roma, 26 novembre 2008, Lucidi, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 16 giugno 2009, n. 24901, T.E., cit.
16. Corte di Cassazione, Sez. Fer., 31 ottobre 2008, n. 40878, Dell’Avvocato, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 1 dicembre 2008, n. 44712, Dall’Olio, cit.
17.  «Tanto vale non prevedere un effetto quanto prevedere che un effetto non si verifichi», affermava già G. Delitala, Dolo eventuale e colpa cosciente, 
cit., 450. Così, esplicitamente, anche G. De Francesco, Dolo eventuale e colpa cosciente, cit., 136; A. Pagliaro, Parte generale. Il reato, in C.F. Grosso-T. 
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La giurisprudenza dominante ritiene quindi da molti anni – sebbene il concetto non 
venga quasi mai espresso così “brutalmente” – che la colpa con previsione sia caratteriz-
zata dal superamento dall’iniziale previsione dell’evento e dalla sua sostituzione (al mo-
mento dell’azione) con una previsione negativa dell’evento stesso – e dunque, dall’assen-
za di una previsione. E la continuità della giurisprudenza sul punto spiega perché, senza 
porsi particolari problemi di coordinamento con le pronunce precedenti, la Suprema 
Corte abbia potuto candidamente affermare in una recentissima sentenza che, nell’art. 
61 n. 3 c.p., «nonostante il linguaggio, quella che viene chiamata previsione dell’evento è 
in realtà previsione che, nel fatto concreto, l’evento non abbia a verificarsi»18.

In conclusione, secondo la concezione dominante in giurisprudenza, il dolo even-
tuale e la colpa cosciente si differenziano già a livello rappresentativo: mentre il dolo 
eventuale è caratterizzato dalla previsione di un evento come possibile accessorio della 
realizzazione di una determinata condotta, la colpa cosciente è caratterizzata dalla man-
cata previsione – o, che dir si voglia, “previsione negativa”, “rappresentazione astratta”, 
“esclusione mentale della possibilità di realizzazione” – del medesimo evento.

In questa prospettiva teorica, è evidente come «ciò che è necessario e sufficiente per 
ritenere la sussistenza del dolo eventuale è la rappresentazione positiva, nell’agente, an-
che della sola possibilità positiva del prodursi di un fatto di reato lesivo di un interesse 
tutelato dal diritto»19.

 

Oltre alla concezione dominante del dolo eventuale, poc’anzi sinteticamente rico-
struita, la giurisprudenza sembra tuttavia aver elaborato anche costruzioni dogmatiche 
che – almeno parzialmente – vi si discostano.

In una isolata sentenza si è affermato che nel dolo eventuale e nella colpa cosciente 
vi è «identità di prospettazione» dell’evento e che, piuttosto, assumerebbe significato 
dirimente per la distinzione tra le due figure d’imputazione soggettiva il «rapporto tra 
lo scopo principale perseguito e l’evento diverso realizzato onde stabilire se esso sia di 
accessorietà ovvero di alternatività perché solo nel primo caso permarrà il quesito sulla 
eventuale accettazione del rischio mentre nell’altro essa dovrà essere senz’altro esclusa 
per incompatibilità20. 

Tuttavia, la distonia tra la concezione dominante e quella poc’anzi esposta – che 
sembra fondare la distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente su elementi ulterio-
ri rispetto alla rappresentazione dell’evento come possibile – non è mai stata rilevata 
dalla giurisprudenza successiva alla sentenza in esame, la quale ha in tutta tranquillità 
richiamato tale precedente per dare ulteriore sostegno alla tesi secondo la quale la colpa 
cosciente è caratterizzata dall’esclusione della previsione dell’evento come possibile, so-
prattutto nella sua “versione” della rappresentazione astratta21.

In alcune recentissime sentenze, poi, sebbene gli estensori non giungano fino al pun-
to di rigettare totalmente gli asserti della tesi in atto dominante, si ritrovano alcune 

Padovani-A. Pagliaro (dir.), Trattato di diritto penale, Milano, 2007, 94.
18. Corte di Cassazione, Sez. V, 11 maggio 2011, n. 18568, D.D., cit. Con le medesime parole anche: Corte di Cassazione, Sez. V, 9 maggio 2012, n. 17210, 
I.F., cit. V. anche Corte di Cassazione, Sez. IV, 9 ottobre 2012, n. 39898, G.F.S., cit., che conferma la decisione del giudice di seconde cure, che aveva disco-
nosciuto il dolo eventuale e condannato a titolo di colpa cosciente affermando che «non pare proprio possa sostenersi che il G. [...] avesse mai realmente 
previsto l’evento».
19. Così, espressamente, Corte di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 2012, n. 31449, Spaccarotella, cit.
20. Corte di Cassazione, Sez. IV, 20 dicembre 1996, n. 11024, Boni, cit.
21. Tribunale di Cremona, 14 ottobre 1999, Lucini, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 25 marzo 2009, n. 13083, Bodac, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 9 
luglio 2009, n. 28231, Montalbano, cit.; Tribunale di Alessandria, 17 agosto 2011, Beti, cit. Queste sentenze hanno probabilmente valorizzato maggiormente 
l’inciso, pur presente nella sentenza Boni, in cui si fa riferimento alla necessità che nella colpa cosciente l’agente abbia confidato «nella propria capacità di 
controllare l’azione». Altra fortuna ha avuto, invece, nonostante la formale adesione all’orientamento dominante, il criterio del rapporto di contraddizione 
tra scopo asseritamente perseguito dall’imputato ed evento realizzato, il quale è stato valorizzato – ma mai quale elemento decisivo o esclusivo – ai fini del 
riconoscimento della colpa cosciente anche qualche sentenza successiva (cfr. ad es. Corte di Assise di Appello di Brescia, 26 settembre 2000, Lucini, cit.; 
Corte di Assise di Arezzo, 7 settembre 2009, n. 1, Spaccarotella, cit.).

2.2
Orientamenti minoritari: 

in particolare, il dolo 
eventuale come risultato di 

un bilanciamento
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considerazioni in tema di dolo eventuale e colpa cosciente che costituiscono una asso-
luta novità nel panorama giurisprudenziale italiano, e che meritano pertanto di essere 
prese in esame22.

Gli elementi innovativi che emergono dalla lettura della parte motiva di tali pronun-
ce sono essenzialmente tre.

In primo luogo, si afferma che «dall’interpretazione letterale dell’art. 61 c.p., comma 
1, n. 3, che fa esplicito riferimento alla realizzazione di un’azione pur in presenza di un 
fattore ostativo della stessa, si evince che la previsione deve sussistere al momento della 
condotta e non deve essere stata sostituita da una non previsione o contro previsione, 
come quella implicita nella rimozione del dubbio. Quest’ultimo non esclude il dolo, ma 
non è sufficiente ad integrarlo»23. 

In secondo luogo, si chiarisce che, perché possa considerarsi sussistente il dolo even-
tuale, il rischio deve essere accettato a seguito di una vera e propria opzione, con la quale 
l’agente subordina consapevolmente un determinato bene ad un altro, prospettandosi 
chiaramente il fine da raggiungere e cogliendo la correlazione che può sussistere tra il 
soddisfacimento dell’interesse perseguito e il sacrificio di un bene diverso; effettuando 
cioè una preventiva valutazione comparata tra tutti gli interessi in gioco – il suo e quelli 
altrui – e attribuendo prevalenza ad uno di essi. Così, «l’obiettivo intenzionalmente per-
seguito [...] attrae l’evento collaterale, che viene dall’agente posto coscientemente in rela-
zione con il conseguimento dello scopo perseguito» e che viene ad atteggiarsi a «prezzo 
(eventuale) da pagare» per il raggiungimento di tale risultato24.

Infine, si precisa che mentre «nel dolo eventuale occorre che la realizzazione del 
fatto sia stata accettata psicologicamente dal soggetto, nel senso che egli avrebbe agito 
anche se avesse avuto la certezza del verificarsi del fatto, nella colpa con previsione la 
rappresentazione come certa del determinarsi del fatto avrebbe trattenuto l’agente»25 
(c.d. prima formula di Frank).

Ne risulta una nozione di dolo eventuale imperniata su una deliberazione consape-
vole dell’agente, che coscientemente pone in relazione il sacrificio (eventuale) di un bene 
giuridico con il compimento di una determinata condotta, orientata al conseguimento 
di uno scopo a tal punto desiderato che egli avrebbe posto in essere la condotta anche se 

22. Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, n. 10411, Ignatiuc, cit.; Corte di Assise di Torino, Sez. II, 14 novembre 2011, n. 31095, Espenhahan, cit.; Corte 
di Cassazione, Sez. V, 26 gennaio 2012, n. 3222, Guzinska, cit.; Tribunale di Bologna, 3 maggio 2012, A.C., cit. Precorre questa giurisprudenza Tribunale di 
Milano, 21 aprile 2004, El Aoufir, cit., in cui si legge che, per distinguere dolo eventuale e colpa cosciente occorre «verificare quale sia stato il rapporto tra lo 
scopo principale perseguito dall’imputato [...] e l’evento [...] verificatosi. Qualora la verifica porti a ritenere che l’imputato, nell’alternativa tra rinunciare al 
suo scopo principale oppure perseguirlo ad ogni costo (e quindi anche a quello di realizzare l’evento delittuoso), abbia optato per questa seconda soluzione, 
allora si potrà dire con assoluta tranquillità che il suo atteggiamento psicologico è inquadrabile nel dolo eventuale». Rileva le discrasie tra la sentenza Igna-
tiuc e l’orientamento dominante anche F.P. Di Fresco, Incidente mortale, cit., 543. Pone, invece, l’accento sugli elementi di continuità con l’orientamento 
tradizionale V. Notarigiacomo, La distinzione, cit., 1335 ss. 
23. Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, n. 10411, Ignatiuc, cit. Per richiamo integrale, anche Corte di Assise di Torino, Sez. II, 14 novembre 2011, 
n. 31095, Espenhahan, cit.; Tribunale di Bologna, 3 maggio 2012, A.C., cit. In questo senso, pur con riferimento alla diversa fattispecie di ricettazione, già 
Cass., Sez. Un., 30 marzo 2010, n. 12433, Nocera, in Cass. Pen., 2010, 7-8, 2555 ss. con nota di M. Donini, Dolo eventuale e formula di Frank nella ricetta-
zione. le Sezioni Unite riscoprono l’elemento psicologico.
24. Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, n. 10411, Ignatiuc, cit.; Corte di Assise di Torino, Sez. II, 14 novembre 2011, n. 31095, Espenhahan, cit.; Corte 
di Cassazione, Sez. V, 26 gennaio 2012, n. 3222, Guzinska, cit.; Tribunale di Bologna, 3 maggio 2012, A.C., cit. L’idea della subordinazione consapevole è 
presente anche in Corte di Cassazione, Sez. IV, 24 marzo 2010, n. 11222, Lucidi, cit. Non prende espressamente posizione dal punto di vista teorico, ma 
sembra propendere per la teoria del bilanciamento Corte di Assise di La Spezia, 31 luglio 2012, n. 1, A.M., cit. Parla della necessità di una opzione anche 
Tribunale di Milano, 21 aprile 2004, El Aoufir, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 7 novembre 2012, n. 42973, Ignatiuc, cit. Pur accogliendo la teoria tradi-
zionale, traggono spunto per affermare la sussistenza del dolo eventuale dal fatto che l’evento si sarebbe atteggiato quale prezzo, accettato dall’agente per 
il conseguimento del fine desiderato, o comunque evocano implicitamente un “bilanciamento” che sarebbe stato eseguito dall’agente anche: Tribunale di 
Cremona, 14 ottobre 1999, Lucini, cit.; Tribunale di Verona, 28 settembre 2005, A.N., cit.; Tribunale di Roma, 16 novembre 2007, N., in Giur. mer., 2009, 2, 
431 ss. con nota di E. Di Salvo, Colpa cosciente e dolo eventuale, diretto e alternativo; Tribunale di Roma, 26 novembre 2008, Lucidi, cit.; Corte di Assise 
di Milano, 16 luglio 2009, Braidic, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 11 maggio 2011, n. 18568, D.D., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 9 luglio 2012, n. 26871, 
T.E., cit.; Tribunale di Alessandria, 20 luglio 2012, Beti, cit.
25. Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, n. 10411, Ignatiuc, cit.; Corte di Assise di Torino, Sez. II, 14 novembre 2011, n. 31095, Espenhahan, cit.; Corte 
di Cassazione, Sez. V, 26 gennaio 2012, n. 3222, Guzinska, cit. In questo senso anche Tribunale di Milano, 4 aprile 2012, Levacovich, in Dir. pen. cont, 18 
maggio 2012. Anche la formula di Frank riecheggiava già nelle motivazioni di Cass., Sez. Un., 30 marzo 2010, n. 12433, Nocera, cit. Contra, pur accogliendo 
esplicitamente la teoria del bilanciamento: Tribunale di Bologna, 3 maggio 2012, A.C., cit.
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avesse avuto la certezza del verificarsi dell’evento dannoso; una nozione, pertanto, che 
sembrerebbe diversa e assai più restrittiva di quella “tradizionale”.

Eppure – come anticipato – la portata “rivoluzionaria” della concezione fin qui de-
lineata esce parzialmente ridimensionata dal confronto con altri passi delle stesse sen-
tenze citate, in cui – ben più cautamente – vengono ribaditi alcuni degli asserti delle 
correnti giurisprudenziali più conservatrici. 

Precisamente, in tali sentenze si continua a richiedere che nella colpa cosciente 
l’agente, «nel porre in essere la condotta nonostante la rappresentazione dell’evento, ne 
abbia escluso la possibilità di realizzazione [...], nella convinzione, o nella ragionevole 
speranza, di poterlo evitare per abilità personale o per l’intervento di altri fattori»26.

Come inquadrare, allora, le sentenze appena esaminate? 
Da un lato, (a) l’affermazione secondo cui vi sarebbe identità tra la rappresentazione 

che caratterizza il dolo eventuale e quella di cui all’art. 61 n. 3 c.p., (b) la riconduzione 
del dolo eventuale all’idea di un bilanciamento tra la scelta di agire e la lesione eventua-
le al bene giuridico, nonché (c) il ricorso alla prima formula di Frank, rappresentano 
assunti che appaiono inconciliabili con la teoria tradizionale; dall’altro, l’asserzione se-
condo cui nella colpa cosciente l’agente deve essere pervenuto all’esclusione della possi-
bilità di realizzazione dell’evento costituisce un chiaro elemento di continuità rispetto 
all’orientamento dominante. 

Si tratta, pertanto, di un “embrione” di orientamento, che abbozza una concezione 
di dolo eventuale e colpa cosciente “spuria” sulla cui rilevanza si tornerà più approfon-
ditamente nel corso del presente lavoro. 

 

Ad esito della disanima delle premesse in diritto svolte dalla giurisprudenza, posso-
no sintetizzarsi almeno due coppie di definizioni di dolo eventuale (e colpa cosciente).

 
(i) L’orientamento dominante poggia su due assunti:
 
(a) il dolo eventuale sussiste quando l’agente si è rappresentato un evento non diret-

tamente voluto come possibile conseguenza della propria condotta e ciò nonostante ha 
agito, così accettando il rischio di verificazione dell’evento;

 
(b) la colpa cosciente sussiste quando l’agente ha escluso la possibilità della verifica-

zione dell’evento, ovvero si è rappresentato la realizzazione dell’evento quale mera ipotesi 
astratta, ovvero ha agito nella ragionevole speranza che l’evento non si sarebbe verificato.

 
(ii) In altre pronunce, invece, si afferma che:
 
(a’) il dolo eventuale sussiste quando l’agente si è rappresentato un evento non di-

rettamente voluto come possibile conseguenza della propria condotta e ha consapevol-
mente subordinato l’evento possibile al perseguimento dei propri fini, così accettando il 
rischio di verificazione dell’evento;

(a’’) il dolo eventuale sussiste quando l’agente, se si fosse rappresentato come certa la 
verificazione dell’evento, avrebbe agito comunque;

 
mentre, nel definire la colpa cosciente, si continua a richiamare la nozione dominan-

te, poc’anzi compendiata al punto (i)(b).
 

26. Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, n. 10411, Ignatiuc, cit. Così anche V. Notarigiacomo, La distinzione, cit., 1336. Rileva questo «sincre-
tismo» anche G. Fiandaca, Il dolo eventuale, cit., 153 ss. Cfr. invece Tribunale di Bologna, 3 maggio 2012, A.C., cit., in cui questo assunto viene invece 
abbandonato.

2.3
Prime conclusioni
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Così riassunte le definizioni correnti di dolo eventuale e colpa cosciente elaborate 
dalla giurisprudenza, occorre ora passare in rassegna le concrete decisioni assunte nella 
prassi.

 

Come anticipato, la gran parte delle decisioni prese in considerazione ai fini del pre-
sente lavoro può essere catalogata in quattro distinte “macroaree d’illecito”, a seconda 
della modalità di realizzazione del fatto lesivo contestato: (i) omicidio o lesione persona-
le cagionati mediante l’impiego di mezzi di per sé atti a offendere (armi da taglio o armi 
da fuoco); (ii) omicidio o lesione personale cagionati mediante trasmissione del virus 
HIV; (iii) omicidio o lesione personale cagionati da condotte di guida “spericolate”; (iv) 
modalità di realizzazioni del fatto residuali, diverse dalle precedenti. 

 

Per quanto riguarda la macroarea costituita dall’insieme delle sentenze che hanno 
riguardato fatti di omicidio o lesione personale realizzati mediante armi da fuoco o da 
taglio, si anticipa fin da subito che le conclusioni raggiunte dai giudici di legittimità e di 
merito destano quasi tutte qualche perplessità, proprio con riferimento alla qualifica-
zione soggettiva del fatto.

Occorre premettere, inoltre, che quasi tutte le sentenze prese in esame in quest’am-
bito hanno preso le mosse dall’accoglimento della teoria maggioritaria, secondo la quale 
per la configurazione del dolo eventuale è sufficiente che l’agente si sia rappresentato un 
evento lesivo quale possibile conseguenza accessoria della propria condotta, e non abbia 
escluso mentalmente la possibilità della sua realizzazione27: una teoria, cioè, che pare 
semplificare notevolmente il quadro probatorio necessario per affermare la responsa-
bilità di un agente a titolo di dolo, soprattutto nel caso in cui l’agente abbia cagiona-
to l’evento lesivo mediante l’impiego di armi da fuoco o da taglio, il cui utilizzo – a 
parte i casi di pressione inconsapevole del grilletto o di assestamento involontario di 
un fendente – sembra implicare quasi in re ipsa, secondo una massima di esperienza 
difficilmente contestabile, la rappresentazione da parte dell’agente della possibilità di 
verificazione di eventi lesivi.

Rimarrebbe tuttavia deluso chi, sulla scorta di queste premesse, si aspettasse una 
giurisprudenza severa, irreversibilmente e costantemente orientata a ravvisare la sus-
sistenza del dolo eventuale. La realtà è che le decisioni, nell’ambito in esame, sono dif-
ficilmente riconducibili a stilemi argomentativi unitari, e spaziano dalla draconiana 
severità alla sorprendente clemenza.

La giurisprudenza più rigorosa non ha, infatti, esitato a ravvisare gli estremi del dolo 
eventuale nella condotta dell’imputato che, ubriaco, spara «per scherzo» all’interno di 
un locale, cagionando la morte della figlia, rilevando come fosse «logicamente prevedi-
bile» che il proiettile esploso in «un locale di dimensioni limitate, in cui erano presenti 
cinque persone [...] potesse attingere qualcuno dei presenti»28; o nella condotta della 
ventenne che, nel corso dei festeggiamenti della notte di Capodanno, alza un braccio e 
esplode un colpo di pistola, cagionando la morte di una persona affacciata ad un bal-
cone, affermando che nel contesto «in cui si verificò lo sparo, contraddistinto spazial-
mente dall’estrema angustia del vicolo [...] e connotato temporalmente dall’essere [...] 
intensamente animato e popolato [...] la deliberazione di sparare fu accompagnata dal-
la consapevolezza del concreto rischio di ledere l’incolumità di alcuna delle numerose 

27. Corte di Cassazione, Sez. I, 27 gennaio 1996, n. 832, Piccolo, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 26 febbraio 1998, n. 5969, Held, cit.; Corte di Cassazione, 
Sez. I, 16 giugno 2009, n. 24901, T.E., cit.; Corte di Assise di Arezzo, 14 luglio 2009, n. 1, Spaccarotella, cit.; Corte di Cassazione, 24 settembre 2010, n. 34717, 
A.P., cit.; Corte di Assise di Appello di Firenze, Sez. I, 28 febbraio 2011, n. 24, Spaccarotella, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 9 luglio 2012, n. 26871, T.E., 
cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 2012, n. 31449, Spaccarotella, cit.
28. Corte di Cassazione, Sez. I, 26 febbraio 1998, n. 5969, Held, cit.
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persone presenti»29; o ancora, nel fatto dell’iracondo proprietario di casa che, infastidito 
nel cuore della notte da ripetuti schiamazzi giovanili, esplode tre colpi di pistola in aria 
e quattro verso il basso contro un conglomerato cementizio, colpendo mortalmente, di 
rimbalzo, uno dei disturbatori, ritenendo che dovesse considerarsi certa nell’imputato 
la «rappresentazione della possibilità che i colpi esplosi [...] attingessero [i giovani] di 
rimbalzo, con traiettoria non predefinita [...] in ragione dell’esperienza nelle armi» dello 
stesso che era «iscritto alla locale sezione del tiro a segno»30.

Per converso, altra giurisprudenza ha preso posizione in favore del riconoscimento 
della colpa cosciente, anche a cospetto di condotte la cui qualificazione, forse, avrebbe 
potuto essere meglio meditata. Sia chiaro: chi scrive è ben consapevole delle difficoltà 
che accompagnano la tutt’altro che agevole distinzione tra le due figure di colpevolezza 
in esame e convinto assertore del principio secondo il quale, nel dubbio sulla qualifi-
cazione giuridica di una condotta, debba prevalere la soluzione più favorevole al reo 
– e cioè, almeno in via tendenziale, il riconoscimento della colpa cosciente31. Però non 
quando due «alti funzionari di Polizia particolarmente capaci ed esperti», a bordo di 
un elicottero in servizio anti immigrazione e contrabbando, aprono il fuoco verso un 
motoscafo diretto verso la costa impiegando «non solo le pistole in dotazione, ma la 
mitraglietta M12, un fucile a pompa e le bombe a mano», riprendendo a sparare «no-
nostante il motoscafo si fosse fermato presso una motovedetta della Guardia Costie-
ra», così cagionando la morte di un contrabbandiere32; e nemmeno quando l’imputato 
«esperto tiratore», accortosi che i due ladri che ha sorpreso in casa stanno scappando «a 
precipizio», preleva un revolver ed esplode «l’intero caricatore [...] in direzione dei fug-
giaschi» e quindi, ricaricata l’arma, continua l’inseguimento, abbassa la linea di tiro ed 
esplode «in direzione dei fuggitivi ancora quattro colpi», attingendo mortalmente uno 
dei ladri33; non quando l’imputato con «azione simile alla roulette russa» inserisce un 
proiettile nel tamburo vuoto di un revolver e, tenendo l’arma puntata contro la vittima, 
fa ruotare il tamburo e preme il grilletto, uccidendola34. 

Non si può non notare, quindi, come un assaggio del quadro giurisprudenziale ap-
pena tratteggiato porti con sé un certo retrogusto velatamente discriminatorio, specie in 
favore di appartenenti alla forza pubblica, che si coglie confrontando i risultati (ampia-
mente differenti) cui l’utilizzo dei medesimi indici probatori ha portato.

In relazione a quest’ultima notazione, siano sufficienti due esempi.
Il primo attiene al significato da assegnare, ai fini della prova del dolo eventuale, alla 

circostanza relativa alla particolare abilità nell’uso delle armi posseduta dall’agente. Tale 
circostanza, ritenuta in alcune sentenze sintomatica dell’avvenuta rappresentazione, in 
capo all’agente, della possibilità di cagionare eventi lesivi – con correlativa affermazio-
ne di responsabilità a titolo di dolo eventuale – sulla base della massima d’esperienza 
secondo cui proprio chi è particolarmente esperto nell’uso delle armi è normalmente 
consapevole dei rischi connessi a tale uso35, è stata in altre sentenze valorizzata in di-
rezione radicalmente opposta, affermandosi che l’agente, proprio facendo affidamento 
sulle proprie «capacità di mira e di sparo», avesse escluso la possibilità di verificazione 
di eventi lesivi36. 

Il secondo esempio concerne il tema dell’eventuale rapporto di contraddizione 

29. Corte di Cassazione, Sez. I, 16 giugno 2009, n. 24901, T.E., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 9 luglio 2012, n. 26871, T.E., cit.
30. Corte di Cassazione, Sez. I, 27 gennaio 1996, n. 832, Piccolo, cit.
31. Così, ad esempio: Corte di Assise di Roma, 13 settembre 1999, Ferraro, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, 819; Corte di Cassazione, Sez. IV, 24 marzo 2010, 
n. 11222, Lucidi, cit.
32. Corte d’Assise d’Appello di Lecce, 10 aprile 2009, n. 9, A.P., inedita. La sentenza è poi stata annullata con rinvio da Corte di Cassazione, 24 settembre 
2010, n. 34717, A.P., cit.
33. Corte di Assise di Appello di Genova, 27 novembre 1995, Boni, inedita; Corte di Cassazione, Sez. IV, 20 dicembre 1996, n. 11024, Boni, cit.
34. Corte di Assise di Appello di Napoli, Sez. IV, 28 giugno 2011, T.F., in Leggi d’Italia.
35. Corte di Cassazione, Sez. I, 27 gennaio 1996, n. 832, Piccolo, cit.; Corte di Assise di Appello di Firenze, Sez. I, 28 febbraio 2011, n. 24, Spaccarotella, cit.; 
Corte di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 2012, n. 31449, Spaccarotella, cit.
36. Corte di Assise di Arezzo, 14 luglio 2009, n. 1, Spaccarotella, cit.; Corte d’Assise d’Appello di Lecce, 10 aprile 2009, n. 9, A.P., inedita.
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sussistente tra lo scopo perseguito dall’imputato e l’evento verificatosi. Mentre, infatti, in 
due casi il perseguimento da parte dell’agente dello scopo di fermare soggetti in fuga è 
stato considerato incompatibile con l’accettazione del rischio «che la condotta a tal fine 
funzionale potesse cagionare addirittura la morte»37 proprio in virtù del rapporto di 
logica contraddizione tra la causazione di un evento lesivo e i desiderata dell’agente, in 
altre circostanze è stato considerato pienamente compatibile col dolo eventuale lo stesso 
fine di fermare dei soggetti in fuga38, oltre che l’aver agito «a scopo intimidatorio»39, «per 
scherzo»40, «nell’impeto giovanile di dimostrare a sé stessa o agli altri [...] la propria 
sprezzante spavalderia di novella protagonista di un western metropolitano, in sella ad 
un ciclomotore come su un cavallo»41 e, senza prendere minimamente in considerazio-
ne il rapporto sussistente tra movente perseguito dall’agente e l’evento previsto come 
possibile o addirittura escludendo esplicitamente che sia «elemento in sé sufficiente ad 
escludere la volontarietà della condotta [...] un movente che, secondo un’analisi condotta 
in un tempo comunque successivo, appaia non tenere conto del rapporto tra costi/rischi 
e benefici»42. 

Emerge pertanto un duplice fattore di incoerenza della giurisprudenza che si è oc-
cupata del discrimine tra dolo eventuale e colpa cosciente in relazione a fatti rientranti 
nella macroarea d’illecito in esame. Da un lato, i giudici talvolta non traggono dagli 
elementi probatori valorizzati in sede motivazionale le conclusioni che la concezione di 
dolo eventuale accolta sembrerebbe implicare in maniera quasi automatica; dall’altro, 
il riconoscimento del dolo eventuale o della colpa cosciente viene fatto discendere dalle 
medesime circostanze di fatto, che vengono indifferentemente utilizzate sia per afferma-
re che per negare la sussistenza del dolo eventuale (o della colpa cosciente).

 

Al contrario delle sentenze appena esaminate, le decisioni che hanno avuto ad og-
getto casi di trasmissione del virus HIV si connotano per una sostanziale uniformità.

Una giurisprudenza rigorosa tende infatti a ravvisare quasi sempre nel dolo eventua-
le l’elemento psicologico dell’agente che trasmette al compagno o alla compagna – incon-
sapevoli della condizione di sieropositività dello stesso – il virus dell’immunodeficienza 
umana mediante rapporti sessuali non protetti43, nonostante il contrario indirizzo ap-
parentemente manifestato dalla Suprema Corte nella prima sentenza emanata in tale 
delicatissimo ambito che, in linea col giudice d’appello e in riforma della sentenza del 
giudice delle prime cure, ha condannato l’imputato a titolo di colpa cosciente negando 
la responsabilità per il più grave reato di omicidio volontario44.

In tutte le sentenze che hanno avuto ad oggetto fatti di trasmissione del virus HIV, i 
giudici hanno argomentato a partire dalla teoria tradizionale, che come si è visto radica 
la responsabilità a titolo di dolo eventuale sulla rappresentazione della possibilità di ve-
rificazione dell’evento – e cioè, la lesione o la morte conseguenti al contagio – accompa-
gnata dalla mancata esclusione della rappresentazione stessa; e proprio dalla sussistenza 
o meno della rappresentazione della possibilità del contagio è maggiormente dipesa la 
condanna a titolo di dolo eventuale, ovvero, rispettivamente, a titolo di colpa cosciente45.

37. Corte di Assise di Arezzo, 14 luglio 2009, n. 1, Spaccarotella, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 20 dicembre 1996, n. 11024, Boni, cit. 
38. Corte di Assise di Appello di Firenze, Sez. I, 28 febbraio 2011, n. 24, Spaccarotella, cit.
39. Corte di Cassazione, Sez. I, 27 gennaio 1996, n. 832, Piccolo, cit.
40. Corte di Cassazione, Sez. I, 26 febbraio 1998, n. 5969, Held, cit.
41.  Sic Corte di Cassazione, Sez. I, 9 luglio 2012, n. 26871, T.E., cit. Sostanzialmente nello stesso senso anche Corte di Cassazione, Sez. I, 16 giugno 2009, 
n. 24901, T.E., cit.
42.  Ibidem.
43. In questo senso: Tribunale di Cremona, 14 ottobre 1999, Lucini, cit.; Tribunale di Verona, 28 settembre 2005, A.N., cit.; Tribunale di Bologna, Sez. I, 
13 aprile 2006, A.P., cit.; Tribunale di Savona, 6 dicembre 2007, R.A., cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 1 dicembre 2008, n. 44712, Dall’Olio, cit.; Corte di 
Cassazione, Sez. V, 26 marzo 2009, n. 13388, Rosellini Tognetti, in DeJure.; Corte di Cassazione, Sez. V, 3 ottobre 2012, n. 38388, A.L., cit.
44. Corte di Assise di Appello di Brescia, 26 settembre 2000, Lucini, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 3 agosto 2001, n. 30425, Lucini, cit.
45.  Cfr. sentenze citate nelle due note precedenti.
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Non sorprendentemente, dunque, momento centrale della dialettica processuale è 
consistito nella prova dell’avvenuta rappresentazione dell’evento-contagio e nell’esclu-
sione della rimozione di tale rappresentazione da parte dell’agente, che è stata di volta 
in volta tratta dall’informazione ricevuta dall’agente da parte di soggetti competenti46 o 
dai mass media47, da particolari eventi accaduti all’imputato48, dal suo livello culturale49, 
dalla sue condizioni di salute50, dall’impossibilità per l’imputato di ritenere che l’evento 
sarebbe stato evitato in virtù delle proprie abilità personali51 o, in un caso, dalla posizio-
ne in essere da parte dell’imputato di condotte, posteriori alla manifestazione dei primi 
sintomi della malattia, volte a ritardare la diagnosi e la cura della stessa52.

Peraltro, la condivisione – da parte di tutte le sentenze in esame – dell’orientamento 
tradizionale non ha impedito che, in qualche caso, i giudici abbiano motivato in ordi-
ne alla sussistenza del dolo eventuale anche evocando implicitamente o esplicitamente 
l’effettuazione, da parte dell’imputato, di un vero e proprio bilanciamento, con il quale 
lo stesso avrebbe consapevolmente subordinato il bene della vita o integrità fisica della 
vittima del contagio al perseguimento del fine egoistico di non pregiudicare la continua-
zione della propria relazione amorosa rivelando la propria condizione di sieropositività 
o adottando precauzioni nei rapporti sessuali53.

Ed è proprio in relazione alla credibilità di un tale bilanciamento nel contesto di un 
rapporto di coppia che si è verificata l’unica rilevante divergenza di opinioni nelle pro-
nunce che hanno riguardato la macroarea d’illecito in esame, essendosi, almeno in un 
caso, affermato che «attribuire all’imputato intenti meramente egoistici [...] non sembra 
sostenibile nemmeno in termini di pura logica dal momento che una siffatta conseguen-
za [il contagio], potenzialmente idonea all’eliminazione di uno dei membri della coppia, 
non potrebbe essere accettata proprio da chi si proponesse cinicamente scopi meramen-
te edonistici perché rappresenterebbe anche la cessazione delle esperienze sessuali»54.

Non si può non notare, infine, come la colpa cosciente sia stata riconosciuta – ad esi-
to dei tre gradi di giudizio – nel solo caso in cui, a seguito del contagio, si era verificata 
la morte del partner dell’imputato e, dunque, all’imputato era contestato il delitto di 
omicidio volontario, anziché il meno grave delitto di lesioni personali55. 

 

Tornano, invece, a suscitare diversi problemi, con particolare riferimento alla non 
uniformità delle conclusioni in esse tratteggiate, le pronunce concernenti fatti di omici-
dio o lesioni personali cagionati da condotte di guida “spericolate”. 

Sotto il tappeto dei dispositivi delle sentenze concernenti fatti di omicidio o lesioni 
personali “stradali”, infatti, si nasconde un vero e proprio polverone motivazionale, com-
posto da circostanze di fatto valorizzate in maniera completamente opposta nell’una e 

46. Principalmente, medici: Tribunale di Cremona, 14 ottobre 1999, Lucini, cit.; Tribunale di Verona, 28 settembre 2005, A.N., cit.; Tribunale di Savona, 6 
dicembre 2007, R.A., cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 3 ottobre 2012, n. 38388, A.L., cit.
47. Tribunale di Cremona, 14 ottobre 1999, Lucini, cit.; Tribunale di Bologna, Sez. I, 13 aprile 2006, A.P., cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 1 dicembre 2008, 
n. 44712, Dall’Olio, cit. L’assenza di adeguata informazione massmediale all’epoca dei fatti è stata simmetricamente considerata indice dell’assenza del dolo 
eventuale in Corte di Assise di Appello di Brescia, 26 settembre 2000, Lucini, cit.
48. La morte del precedente compagno proprio per HIV: Corte di Cassazione, Sez. V, 1 dicembre 2008, n. 44712, Dall’Olio, cit.
49. Tribunale di Cremona, 14 ottobre 1999, Lucini, cit.; Tribunale di Bologna, Sez. I, 13 aprile 2006, A.P., cit.; Tribunale di Savona, 6 dicembre 2007, R.A., 
cit. Viceversa, lo scarso livello culturale del soggetto è stato valorizzato in senso opposto da Corte di Assise di Appello di Brescia, 26 settembre 2000, Lucini, 
cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 3 agosto 2001, n. 30425, Lucini, cit.
50. Soggetto fortemente immunodepresso: Tribunale di Bologna, Sez. I, 13 aprile 2006, A.P., cit. Viceversa, le buone condizioni di salute del soggetto sono 
state simmetricamente valorizzate da Corte di Assise di Appello di Brescia, 26 settembre 2000, Lucini, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 3 agosto 2001, n. 
30425, Lucini, cit.
51. Tribunale di Verona, 28 settembre 2005, A.N., cit.; Tribunale di Savona, 6 dicembre 2007, R.A., cit.
52. Corte di Cassazione, Sez. V, 3 ottobre 2012, n. 38388, A.L., cit.
53. Tribunale di Cremona, 14 ottobre 1999, Lucini, cit.; Tribunale di Verona, 28 settembre 2005, A.N., cit. 
54. Corte di Assise di Appello di Brescia, 26 settembre 2000, Lucini, cit., la cui motivazione ha superato indenne il vaglio della Suprema Corte (Cfr. Corte 
di Cassazione, Sez. I, 3 agosto 2001, n. 30425, Lucini, cit.).
55. Corte di Assise di Appello di Brescia, 26 settembre 2000, Lucini, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 3 agosto 2001, n. 30425, Lucini, cit. 
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nell’altra vicenda processuale e da indici probatori considerati – già in astratto – in un 
caso superflui e nel caso seguente assolutamente essenziali per la prova della sussistenza 
del dolo eventuale o della colpa cosciente; e tutto ciò, paradossalmente, senza che si sia-
no manifestati particolari contrasti sulla definizione dei concetti di “dolo eventuale” e 
“colpa cosciente”, ricostruiti pressoché sempre nel solco dell’orientamento tradizionale, 
secondo il quale il dolo eventuale è caratterizzato dalla previsione di un evento come 
possibile accessorio della realizzazione di una determinata condotta, mentre un sog-
getto versa in colpa cosciente quando l’agente ha escluso la possibilità della verificazione 
dell’evento, ovvero si è rappresentato la realizzazione dello stesso quale mera ipotesi 
astratta56.

Volendo comunque tracciare, in via preliminare, un quadro delle principali linee di 
tendenza giurisprudenziali emerse nell’ambito della macroarea d’illecito in esame, si 
nota innanzitutto come i giudici siano orientati in maniera quasi unanime a riconoscere 
il dolo eventuale in tutti i casi in cui l’evento lesivo verificatosi sia stato cagionato dal 
conducente di un’autovettura nel corso della fuga dalle forze dell’ordine o nella viola-
zione di un posto di blocco57; mentre nei casi di incidenti stradali cagionati da soggetti 
in stato di ebbrezza alcoolica o di intossicazione dovuta all’utilizzo di sostanze stupe-
facenti, le decisioni sono spesso imprevedibili, con le corti di merito tendenzialmente 
più propense al riconoscimento del dolo eventuale58 e la Suprema Corte maggiormente 
orientata verso la colpa cosciente59. L’uniformità tende infine a prevalere – nel senso del 
riconoscimento della colpa cosciente o addirittura della colpa semplice – nei casi in cui 
l’incidente stradale con esiti lesivi sia dovuto a condotte di guida che, seppur particolar-
mente avventate, siano state poste in essere da un soggetto lucido e non in “fuga dalla 
giustizia”60. 

Così, una giurisprudenza rigorosa ha tratto la prova dell’avvenuta rappresentazione 
della possibilità di cagionare un evento lesivo da parte del conducente – con conseguen-
te affermazione di responsabilità a titolo di dolo eventuale – da una molteplicità di crite-
ri: l’effettiva percezione del corpo della persona travolta da parte dell’investitore61; l’ele-

56. In questo senso, in particolare: Tribunale di Trani, 31 gennaio 2008, M.D., cit.; Corte di Cassazione, Sez. Fer., 31 ottobre 2008, n. 40878, Dell’Avvocato, 
cit.; Tribunale di Roma, 26 novembre 2008, Lucidi, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 25 marzo 2009, n. 13083, Bodac, cit.; Corte di Assise di Appello di 
Roma, 18 giugno 2009, Lucidi, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 9 luglio 2009, n. 28231, Montalbano, cit.; Corte di Assise di Milano, 16 luglio 2009, Braidic, 
cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 10 agosto 2009, n. 22428, N.C.S., cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 24 marzo 2010, n. 11222, Lucidi, cit.; Corte di Cassa-
zione, Sez. IV, 27 dicembre 2010, n. 45395, M.D., cit.; Tribunale di Napoli, Sez. IX, 12 gennaio 2011, G.M., cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 11 maggio 2011, 
n. 18568, D.D., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 2011, n. 30472, Braidic, cit.; Tribunale di Alessandria, 17 agosto 2011, Beti, cit.; Corte di Assise 
di Appello di Milano, 12 marzo 2012, n. 9, Mega, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 14 giugno 2012, n. 23588, Beti, cit.; Tribunale di Alessandria, 20 luglio 
2012, Beti, cit. L’eccezione è rappresentata da Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, Ignatiuc, cit., che ha dato il via a quello che si è individuato quale 
orientamento minoritario, che ricostruisce il dolo eventuale come risultato di un consapevole bilanciamento, nonché da Tribunale di Milano, 4 aprile 2012, 
Levacovich, cit. e da Tribunale di Bologna, 3 maggio 2012, A.C., cit.
57. Così, Tribunale di Milano, 21 aprile 2004, El Aoufir, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 25 novembre 2005, n. 42219, El Aoufir, in Leggi d’Italia; Tribunale 
di Roma, 16 novembre 2007, N., cit.; Corte di Cassazione, Sez. Fer., 31 ottobre 2008, n. 40878, Dell’Avvocato, cit.; Corte di Cassazione, Sez. VI, 15 maggio 
2009, n. 20452, H.M., in Dejure; Corte di Cassazione, Sez. V, 10 agosto 2009, n. 22428, N.C.S., cit.; Corte di Cassazione, Sez. VI, 10 agosto 2009, n. 32360, 
C.I., in Dejure; Tribunale di Napoli, Sez. IX, 12 gennaio 2011, G.M., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, Ignatiuc, cit.; Corte di Cassazione, Sez. 
V, 11 maggio 2011, n. 18568, D.D., cit.; Corte di Cassazione, Sez. II, 25 maggio 2012, n. 19918, P.G., cit. In senso contrario, tuttavia, Tribunale di Milano, 4 
aprile 2012, Levacovich, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 7 novembre 2012, n. 42973, Ignatiuc, cit.
58. Tribunale di Trani, 31 gennaio 2008, M.D., cit.; Tribunale di Napoli, Sez. IX, 12 gennaio 2011, G.M., cit.; Tribunale di Alessandria, 17 agosto 2011, 
Beti, cit.; Tribunale di Torino, Sez. II, 26 settembre 2011, Beti, cit.; Corte di Assise di Appello di Milano, Sez. I, 12 marzo 2012, n. 9, Mega, cit.; Tribunale di 
Alessandria, 20 luglio 2012, Beti, cit. Contra, sorprendentemente Tribunale di Bologna, 3 maggio 2012, A.C., cit.
59. Corte di Cassazione, Sez. IV, 25 marzo 2009, n. 13083, Bodac, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 27 dicembre 2010, n. 45395, M.D., cit.; Corte di Cassa-
zione, Sez. IV, 9 ottobre 2012, n. 39898, G.F.S., cit. V. però, in senso opposto, Corte di Cassazione, Sez. I, 14 giugno 2012, n. 23588, Beti, cit.
60. Ravvisano la colpa cosciente o la colpa semplice: Corte di Cassazione, Sez. I, 8 maggio 2008, S.M., in Dejure; Corte di Assise di Appello di Roma, 18 
giugno 2009, Lucidi, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 9 luglio 2009, n. 28231, Montalbano, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 24 marzo 2010, n. 11222, 
Lucidi, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 5 gennaio 2011, B.B., in Dejure. Affermano la sussistenza del dolo eventuale, invece: Corte di Cassazione, Sez. IV, 23 
settembre 2004, n. 37609, F.F., in Dejure; Tribunale di Roma, 26 novembre 2008, Lucidi, cit.; Corte di Assise di Milano, 16 luglio 2009, Braidic, cit.; Corte 
di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 2011, n. 30472, Braidic, cit.
61. Corte di Cassazione, Sez. Fer., 31 ottobre 2008, n. 40878, Dell’Avvocato, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 2011, n. 30472, Braidic, cit. Viceversa 
esclude il dolo eventuale in ragione della mancanza di prove in ordine alla rappresentazione dell’investito: Corte di Cassazione, Sez. I, 5 gennaio 2011, 
B.B., cit.
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vato traffico stradale al momento della condotta62, l’elevata velocità tenuta dall’agente63, 
l’aver imboccato l’imputato una strada nel senso contrario rispetto a quello di marcia64, 
l’attraversamento di uno o più incroci con il rosso65 o comunque altri fattori indicativi 
dell’elevata pericolosità della condotta66; il protrarsi nel tempo della condotta di guida 
pericolosa67; il semplice fatto di essersi l’imputato messo alla guida in stato di ebbrezza 
alcolica o intossicazione da sostanze stupefacenti68; o anche la consapevolezza, da parte 
dell’imputato che «la massa [...] davvero enorme» del SUV dallo stesso condotto «non 
avrebbe lasciato grandi speranze ai trasportati del veicolo antagonista»69.

Il tema di prova concernente la rappresentazione dell’evento da parte dall’agente è 
stato poi affrontato dalla giurisprudenza anche nella prospettiva, simmetrica e comple-
mentare, concernente la prova dell’esclusione mentale della possibilità di realizzazione 
dell’evento. In particolare, la giurisprudenza si è spesso confrontata con l’allegazione di-
fensiva secondo la quale il conducente sarebbe pervenuto alla convinzione che l’evento 
non si sarebbe verificato in quanto lo stesso avrebbe ritenuto – erroneamente – di essere 
in grado di evitare un incidente grazie alle proprie abilità di guida70. In quest’ottica, 
dunque, al fine di negare che l’imputato possedesse una capacità di guida tale da con-
sentirgli di pervenire all’esclusione mentale della possibilità di realizzazione dell’evento, 
sono state valorizzate dai giudici diverse circostanze di fatto, quali l’assenza di una vali-
da patente di circolazione71; lo stato di ebbrezza e di intossicazione da stupefacenti in cui 
versava l’imputato72, circostanza in un caso corroborata, secondo i giudici, dal fatto che 
l’imputato «pochi mesi prima [...] a seguito di assunzione di stupefacenti si era sentito 
male [...] e aveva urtato una macchina parcheggiata»73; la «mancata adozione di qualsiasi 
tipo di manovra di emergenza»74; le caratteristiche del veicolo guidato dall’agente75; «il 
possibile sopravvenire di circostanze oggettive ed inevitabili»76; la curiosa osservazio-
ne secondo cui «un guidatore particolarmente abile avrebbe saputo evitare l’ostacolo 

62. Tribunale di Milano, 21 aprile 2004, El Aoufir, cit.; Tribunale di Roma, 16 novembre 2007, N., cit.; Tribunale di Roma, 26 novembre 2008, Lucidi, cit.; 
Corte di Cassazione, Sez. V, 10 agosto 2009, n. 22428, N.C.S., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, Ignatiuc, cit.; Tribunale di Alessandria, 17 
agosto 2011, Beti, cit. 
63. Tribunale di Milano, 21 aprile 2004, El Aoufir, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 25 novembre 2005, n. 42219, El Aoufir, cit.; Tribunale di Roma, 16 no-
vembre 2007, N., cit.; Tribunale di Roma, 26 novembre 2008, Lucidi, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 10 agosto 2009, n. 22428, N.C.S., cit.; Tribunale di 
Napoli, Sez. IX, 12 gennaio 2011, G.M., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, Ignatiuc, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 11 maggio 2011, n. 18568, 
D.D., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 2011, n. 30472, Braidic, cit.; Tribunale di Alessandria, 17 agosto 2011, Beti, cit.; Corte di Assise di Appello 
di Milano, 12 marzo 2012, n. 9, Mega, cit.; Corte di Cassazione, Sez. II, 25 maggio 2012, n. 19918, P.G., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 14 giugno 2012, n. 
23588, Beti, cit.; Tribunale di Alessandria, 20 luglio 2012, Beti, cit.
64. Tribunale di Milano, 21 aprile 2004, El Aoufir, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 25 novembre 2005, n. 42219, El Aoufir, cit.; Tribunale di Roma, 16 no-
vembre 2007, N., cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 10 agosto 2009, n. 22428, N.C.S., cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 11 maggio 2011, n. 18568, D.D., cit.; 
Tribunale di Alessandria, 17 agosto 2011, Beti, cit.; Tribunale di Alessandria, 20 luglio 2012, Beti, cit.
65. Tribunale di Roma, 26 novembre 2008, Lucidi, cit.
66. Corte di Cassazione, Sez. IV, 23 settembre 2004, n. 37609, F.F., cit.; Corte di Assise di Milano, 16 luglio 2009, Braidic, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 
15 marzo 2011, Ignatiuc, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 11 maggio 2011, n. 18568, D.D., cit.; Tribunale di Alessandria, 17 agosto 2011, Beti, cit.; Tribunale 
di Milano, 4 aprile 2012, Levacovich, cit.; Tribunale di Bologna, 3 maggio 2012, A.C., cit.; Corte di Cassazione, Sez. II, 25 maggio 2012, n. 19918, P.G., cit.; 
Corte di Cassazione, Sez. I, 14 giugno 2012, n. 23588, Beti, cit.
67. Corte di Cassazione, Sez. IV, 23 settembre 2004, n. 37609, F.F., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, Ignatiuc, cit.; Tribunale di Alessandria, 
17 agosto 2011, Beti, cit.; Tribunale di Torino, Sez. II, 26 settembre 2011, Beti, cit.
68. Tribunale di Trani, 31 gennaio 2008, M.D., cit.; Tribunale di Alessandria, 17 agosto 2011, Beti, cit.; Corte di Assise di Appello di Milano, 12 marzo 
2012, n. 9, Mega, cit.
69. Tribunale di Alessandria, 17 agosto 2011, Beti, cit.
70. Corte di Cassazione, Sez. IV, 23 settembre 2004, n. 37609, F.F., cit.; Tribunale di Milano, 21 aprile 2004, El Aoufir, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 25 
novembre 2005, n. 42219, El Aoufir, cit.; Tribunale di Roma, 16 novembre 2007, N., cit.; Tribunale di Roma, 26 novembre 2008, Lucidi, cit.; Tribunale di 
Napoli, Sez. IX, 12 gennaio 2011, G.M., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, Ignatiuc, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 11 maggio 2011, n. 18568, 
D.D., cit.; Tribunale di Alessandria, 17 agosto 2011, Beti, cit.; Corte di Assise di Appello di Milano, 12 marzo 2012, n. 9, Mega, cit.
71. Tribunale di Milano, 21 aprile 2004, El Aoufir, cit.; Tribunale di Roma, 16 novembre 2007, N., cit.; Tribunale di Napoli, Sez. IX, 12 gennaio 2011, G.M., 
cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, Ignatiuc, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 11 maggio 2011, n. 18568, D.D., cit.
72. Tribunale di Napoli, Sez. IX, 12 gennaio 2011, G.M., cit.; Tribunale di Alessandria, 17 agosto 2011, Beti, cit.
73. Corte di Assise di Appello di Milano, 12 marzo 2012, n. 9, Mega, cit.
74. Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, Ignatiuc, cit. Così anche Corte di Cassazione, Sez. I, 14 giugno 2012, n. 23588, Beti, cit. 
75. Corte di Cassazione, Sez. IV, 23 settembre 2004, n. 37609, F.F., cit.; Tribunale di Alessandria, 17 agosto 2011, Beti, cit.
76.  Sic Corte di Cassazione, Sez. II, 25 maggio 2012, n. 19918, P.G., cit.
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costituito dalla vettura delle vittime [...] invece di investirlo»77 o anche, più spesso, le 
stesse circostanze – ritenute sintomatiche dell’elevata pericolosità della condotta di gui-
da – utilizzate al fine di provare l’avvenuta rappresentazione da parte dell’agente della 
possibilità di provocare un sinistro78.

Altro tema probatorio ritenuto rilevante dalla giurisprudenza è quello relativo al 
rapporto sussistente tra l’evento rappresentato come possibile e le eventuali conseguenze 
pregiudizievoli per l’integrità fisica dell’imputato collegate alla realizzazione dell’evento 
stesso. Relativamente frequente, infatti, l’asserzione difensiva secondo la quale, essendo 
irrimediabilmente connesso alla realizzazione di un sinistro un possibile pregiudizio 
per lo stesso imputato, per l’affermazione della responsabilità a titolo di dolo eventuale 
sarebbe necessaria la prova che il conducente avesse voluto – sia pure in via eventuale – 
non solo l’evento, ma anche le conseguenze per sé pregiudizievoli derivanti dall’evento 
stesso. Così, in taluni casi i giudici hanno negato che l’imputato avesse ricompreso tra 
le possibili conseguenze della propria condotta di guida anche eventuali pregiudizi per 
la propria incolumità, in ragione della dimensione del veicolo dallo stesso condotto, che 
dava elevate garanzie di sicurezza79 o hanno affermato che l’imputato medesimo – evi-
dentemente, assai male informato sulle conseguenze in termini di perdita della libertà 
derivanti dalla commissione del delitto di furto – avrebbe messo in conto la possibilità 
di perdere «la sua stessa vita [...] preferendo detta eventualità a quella di essere colto in 
possesso di un’auto rubata»80, o ancora che «eventuali intenzioni suicide – o pluriomici-
de – non escludono, all’evidenza, quelle omicidiarie»81. In altre sentenze ancora, invece, 
l’argomento difensivo è stato accolto, e si è affermato che «appare, per vero, difficil-
mente conciliabile [...] una comprovata accettazione del rischio concreto di causazione 
dell’evento [...] in contesto in cui, peraltro, dovrebbe ritenersi accettato anche il conco-
mitante rischio di eventi lesivi in danno dello stesso imputato»82.

Si è poi valorizzata, al fine del riconoscimento della responsabilità a titolo di dolo 
eventuale, la mancata adozione di cautele volte ad evitare l’evento da parte dell’agente, in 
particolare nei momenti anteriori (anche immediatamente anteriori) al sinistro83. Così 
si è affermato che una condanna a titolo di colpa cosciente mal si concilia «con l’assenza 
di tracce di frenata, con la mancata adozione di manovra di deviazione della traiettoria 
[...], o, comunque manovre di emergenza»84, oppure che «procedere contromano [...] 
senza peraltro attivare [...] una qualche cautela volta a segnalare la propria presenza alle 
altre macchine»85 o comunque «non compiendo alcuna manovra per evitare l’urto con 
altri veicoli»86 vuol dire agire accettando il rischio di un sinistro. Viceversa, in alcune 
sentenze si è riconosciuta la colpa cosciente anche sulla scorta dell’effettuazione da parte 
dell’imputato di manovre di emergenza, volte ad evitare l’impatto87.

77. Corte di Cassazione, Sez. V, 7 novembre 2012, n. 42973, Ignatiuc, cit.
78. Corte di Cassazione, Sez. I, 25 novembre 2005, n. 42219, El Aoufir, cit.; Tribunale di Roma, 26 novembre 2008, Lucidi, cit.; Tribunale di Napoli, Sez. IX, 
12 gennaio 2011, G.M., cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 11 maggio 2011, n. 18568, D.D., cit. 
79. Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, Ignatiuc, cit.; Tribunale di Alessandria, 17 agosto 2011, Beti, cit.; Tribunale di Torino, Sez. II, 26 settembre 
2011, Beti, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 7 novembre 2012, n. 42973, Ignatiuc, cit.; Tribunale di Alessandria, 20 luglio 2012, Beti, cit. Riconosce la colpa 
cosciente, anche sulla scorta del fatto che «l’autovettura utilizzata, per quanto potente, non era tale da offrire una protezione particolare in caso di impatto», 
Tribunale di Milano, 4 aprile 2012, Levacovich, cit.
80. Tribunale di Milano, 21 aprile 2004, El Aoufir, cit.; Tribunale di Roma, 16 novembre 2007, N., cit. 
81. Tribunale di Torino, Sez. II, 26 settembre 2011, Beti, cit. Così anche Tribunale di Milano, 21 aprile 2004, El Aoufir, cit. 
82.  Corte di Assise di Appello di Bari, 8 gennaio 2009, n. 28, M.D., inedita; Corte di Cassazione, Sez. IV, 24 marzo 2010, n. 11222, Lucidi, cit. In questo 
senso, implicitamente, anche Tribunale di Milano, 4 aprile 2012, Levacovich, cit.
83. Tribunale di Roma, 16 novembre 2007, N., cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 27 dicembre 2010, n. 45395, M.D., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 
2011, Ignatiuc, cit.; Tribunale di Alessandria, 17 agosto 2011, Beti, cit.; Tribunale di Torino, Sez. II, 26 settembre 2011, Beti, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 
14 giugno 2012, n. 23588, Beti, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 7 novembre 2012, n. 42973, Ignatiuc, cit.
84. Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, Ignatiuc, cit.
85. Tribunale di Roma, 16 novembre 2007, N., cit.
86. Corte di Cassazione, Sez. I, 14 giugno 2012, n. 23588, Beti, cit.
87. Corte di Cassazione, Sez. IV, 27 dicembre 2010, n. 45395, M.D., cit. Tribunale di Milano, 4 aprile 2012, Levacovich, cit.; Tribunale di Bologna, 3 maggio 
2012, A.C., cit.



diritto penale contemporaneo 3173/2013

In alcune sentenze, inoltre, i giudici sono pervenuti al riconoscimento del dolo even-
tuale anche evocando, implicitamente o esplicitamente, il criterio del bilanciamento, 
che, come si è visto, assume rilevanza centrale secondo la tesi minoritaria88 (v. supra par. 
2.2). Lo scopo, al cui conseguimento l’imputato si sarebbe orientato «ad ogni costo» – e 
cioè, anche a quello di uccidere o ferire gli occupanti dei veicoli antagonisti –, è stato va-
riamente individuato in quello di «evitare un’incriminazione per furto o ricettazione»89; 
di «evitare il controllo degli agenti di polizia e le negative conseguenze penali e ammini-
strative» derivanti dal fatto che l’imputato era «pregiudicato per reati contro il patrimo-
nio, privo di regolare abilitazione alla guida, di regolari documenti di identificazione, 
alla guida di un’auto non assicurata, in cui vi sono numerosi oggetti atti allo scasso»90; di 
sfuggire all’arresto per furto e resistenza a pubblico ufficiale91; di recuperare la borsetta 
della sua compagna «anche a costo di viaggiare contromano sull’autostrada – e dimo-
strare così, ancora una volta, di essere un duro»92; o ancora, infine, di terrorizzare la 
propria ex fidanzata e «di imporsi su di lei, costi quel che costi»93. Viceversa, in un’unica 
sentenza, il dolo eventuale è stato escluso anche in ragione dell’assenza di «una delibe-
razione volta al perseguimento di un proprio obiettivo al quale venga consapevolmente 
subordinato il bene poi effettivamente sacrificato»94.

Infine, in alcune sentenze è stato valorizzato, al fine della qualificazione soggettiva 
del fatto, l’indice probatorio costituito dal comportamento tenuto dal conducente imme-
diatamente dopo aver cagionato l’incidente. Così, è stato riconosciuto il dolo eventuale 
in ragione del fatto che l’imputato «non palesa rimorso, non si reca neppure a vedere 
le sue giovani vittime, non mostra quell’umana disperazione che consegue alla consa-
pevolezza di aver involontariamente cagionato così tanto dolore [...] si lascia, invece, 
andare a ripetute e continue effusioni amorose» con la sua amante95. Viceversa, in altri 
casi è stata riconosciuta la colpa cosciente anche sulla scorta del fatto che lo sventurato 
conducente ha mostrato sorpresa o rimorso per aver cagionato l’evento lesivo96.

Criteri, questi poc’anzi elencati, non sempre pertinenti e spesso ridondanti, che tut-
tavia, come anticipato, altra giurisprudenza non ha esitato a far evaporare, quando ha 
inteso pervenire a conclusioni opposte a quelle che l’applicazione di tali criteri avrebbe 
suggerito. 

Così, ad esempio, si è affermato che lo stato di ebbrezza alcolica – assunto da mol-
te sentenze quale indice dell’avvenuta rappresentazione della possibilità che la propria 
condotta di guida potesse cagionare un evento incidentale – «che sia lieve o che sia no-
tevole, è in ogni caso di ostacolo alla possibilità di intravedere una condotta cosciente 
di una persona che accetta il rischio di verificazione dell’evento»97; si è poi ritenuto – in 
contrasto con la normale deduzione dell’avvenuta rappresentazione dell’evento dalla 
pericolosità della condotta di guida pregressa – che l’accertamento della responsabili-
tà a titolo di dolo eventuale presuppone la dimostrazione del fatto che «l’agente abbia 
percepito effettivamente, e in tempo utile per diversamente determinarsi, l’insorgere 
degli elementi fattuali che hanno portato a verificarsi, nel caso concreto, dello scontro», 
essendo in particolare preclusa la retroazione della decisione di accettare il rischio del 
verificarsi dell’evento «a quando l’imputato iniziò a superare [...] i veicoli fermi al rosso, 
o ancora prima, alla, altrettanto scorretta, tenuta di guida antecedente e consistita nel 

88. Tribunale di Milano, 21 aprile 2004, El Aoufir, cit.; Tribunale di Roma, 16 novembre 2007, N., cit.; Tribunale di Roma, 26 novembre 2008, Lucidi, cit.; 
Corte di Cassazione, Sez. V, 11 maggio 2011, n. 18568, D.D., cit.
89. Tribunale di Roma, 16 novembre 2007, N., cit.
90. Corte di Cassazione, Sez. V, 11 maggio 2011, n. 18568, D.D., cit.
91. Tribunale di Milano, 21 aprile 2004, El Aoufir, cit.
92. Tribunale di Alessandria, 20 luglio 2012, Beti, cit.
93. Tribunale di Roma, 26 novembre 2008, Lucidi, cit.
94. Tribunale di Bologna, 3 maggio 2012, A.C., cit.
95.  Sic Tribunale di Alessandria, 20 luglio 2012, Beti, cit.
96. Corte di Cassazione, Sez. IV, 24 marzo 2010, n. 11222, Lucidi, cit.; Tribunale di Bologna, 3 maggio 2012, A.C., cit.
97. Corte di Cassazione, Sez. IV, 25 marzo 2009, n. 13083, Bodac, cit. In termini anche Corte di Cassazione, Sez. IV, 27 dicembre 2010, n. 45395, M.D., cit.
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superamento di altro semaforo rosso»98; è stata considerata inidonea ad essere valutata 
in relazione alla tematica del dolo eventuale la circostanza dell’assenza di una valida 
patente di circolazione, in quanto la stessa atterrebbe alla personalità del reo e non si 
porrebbe «in diretto nesso di relazione causale con l’evento prodottosi»99; o ancora, se 
in diversi casi la mancata adozione di manovre di emergenza o cautele volte ad evitare 
l’evento è stata considerata segno inequivocabile di dolo eventuale, quando tali manovre 
sono state poste in essere non si è esitato a dichiararne l’irrilevanza ai fini dell’esclusione 
del dolo eventuale, in ragione del fatto che le stesse sarebbero state dettate «dall’istinto 
piuttosto che dalla volontà (o anche solo dalla speranza) di evitare l’evento»100 o anche 
affermando che proprio l’effettuazione di manovre di emergenza dimostrerebbe che 
l’imputato non poteva essere pervenuto «alla convinzione [...] di riuscire comunque ad 
evitare collisioni»101; o ancora, infine, nonostante in diverse sentenze i giudici abbiano 
mostrato di ritenere immediatamente credibile la ricostruzione accusatoria secondo la 
quale l’imputato, intendendo perseguire ad ogni costo lo scopo di sottrarsi all’arresto 
per furto, avrebbe accettato di uccidere o provocare lesioni personali, si è altrove affer-
mato che tale ricostruzione appare «contraddetta [...] dall’elemento logico della evidente 
sproporzione tra il rischio correlato all’arresto [...] e quello legato alla accettazione del 
rischio di causare un sinistro mortale»102.

In altri casi, poi, determinate circostanze di fatto – normalmente prese in considera-
zione dalla giurisprudenza ai fini della distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente 
– vengono semplicemente ignorate in sede motivazionale, senza che si chiarisca se le 
stesse possano (e dunque, debbano) o meno essere prese in considerazione in relazione 
alla tematica in esame. Di talché, ad esempio, circostanze quali l’elevata velocità tenuta 
dall’agente, i difetti del veicolo condotto dal medesimo, o l’aver imboccato l’imputato 
una strada nel senso contrario rispetto a quello di marcia – considerate in numerose 
pronunce di legittimità e di merito sicure prove dell’avvenuta rappresentazione in ter-
mini “concreti” dell’evento da parte dell’agente – non hanno sorprendentemente ostato 
in altre sentenze al riconoscimento della colpa (cosciente)103.

Anche le sentenze che hanno giudicato su fatti di omicidio o lesioni personali stra-
dali, pertanto, nonostante la sostanziale uniformità delle premesse in diritto accolte dai 
giudici, si rivelano intimamente contraddittorie proprio nel momento in cui, una volta 
poste le premesse in tema di distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente, si tratta di 
selezionare e valutare le circostanze di fatto rilevanti ai fini della prova del dolo even-
tuale e della colpa cosciente. 

 

Prima di trarre alcune parziali conclusioni, occorre prendere brevemente in conside-
razione alcune rilevanti sentenze che si sono espresse sul delicato tema della distinzione 
tra dolo eventuale e colpa cosciente al di fuori delle “macroaree d’illecito” attorno alle 
quali si sono raccolte le varie pronunce fin qui analizzate.

Due delle sentenze in analisi hanno esplicitamente argomentato a partire dall’acco-
glimento di quell’orientamento giurisprudenziale minoritario, che ricostruisce il dolo 
eventuale come risultato di una deliberazione consapevole dell’agente (un bilanciamento), 

98. Corte di Assise di Appello di Roma, 18 giugno 2009, Lucidi, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 24 marzo 2010, n. 11222, Lucidi, cit. Nello stesso senso 
anche Corte di Cassazione, Sez. IV, 9 ottobre 2012, n. 39898, G.F.S., cit.
99. Corte di Cassazione, Sez. IV, 24 marzo 2010, n. 11222, Lucidi, cit.
100. Tribunale di Milano, 21 aprile 2004, El Aoufir, cit. 
101. Corte di Cassazione, Sez. I, 25 novembre 2005, n. 42219, El Aoufir, cit. Al contempo, l’assenza della prova dell’esecuzione di manovre d’emergenza 
da parte dell’imputato non ha impedito che fosse riconosciuta la colpa cosciente: Cfr. Corte di Assise di Appello di Roma, 18 marzo 2010, n. 36, Ignatiuc, 
inedita; Corte di Cassazione, Sez. IV, 9 ottobre 2012, n. 39898, G.F.S., cit.
102. Tribunale di Milano, 4 aprile 2012, Levacovich, cit.
103. Corte di Cassazione, Sez. I, 8 maggio 2008, S.M., cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 25 marzo 2009, n. 13083, Bodac, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 9 
luglio 2009, n. 28231, Montalbano, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 27 dicembre 2010, n. 45395, M.D., cit.; Tribunale di Milano, 4 aprile 2012, Levacovich, 
cit.

3.4
Dolo eventuale e colpa 
cosciente in altre aree 

d’illecito
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che coscientemente pone in relazione il sacrificio (eventuale) di un bene giuridico con 
il compimento di una determinata condotta, orientata al conseguimento di uno scopo 
a tal punto desiderato che egli avrebbe posto in essere la condotta anche se avesse avuto 
la certezza del verificarsi dell’evento dannoso (v. in particolare supra par. 2.2) e hanno 
precisamente costituito una delle prime “applicazioni” di tale innovativa tesi104.

Con la prima di queste sentenze, di grande impatto mediatico, i giudici di primo 
grado hanno riconosciuto la responsabilità a titolo di dolo eventuale di un amministra-
tore delegato per i delitti di incendio e omicidio, in relazione ad un incidente occorso 
in uno degli stabilimenti della società, in cui avevano trovato la morte ben otto operai 
(il noto caso dell’acciaieria Thyssen Krupp)105. In particolare, all’imputato veniva con-
testata la scelta di non destinare più allo stabilimento (divenuto poi teatro del tragico 
incidente) fondi originariamente previsti per il potenziamento della prevenzione degli 
incendi, così accettando il rischio della verificazione di roghi mortali.

La motivazione del giudice di prime cure in ordine alla sussistenza dell’elemento 
psicologico del dolo eventuale si è articolata in tre distinti momenti.

In primo luogo, è stata affermata la sussistenza dell’elemento rappresentativo del 
dolo eventuale – e cioè, nel caso in esame, l’avvenuta previsione della possibilità che si 
verificasse un rogo nello stabilimento –, che è stata desunta da una molteplicità di cir-
costanze di fatto, tra le quali la diretta e indiretta conoscenza delle fatiscenti condizioni 
di sicurezza dello stabilimento; lo stanziamento di fondi – mai spesi – per la sicurezza 
da parte della società; la partecipazione dell’imputato a numerosi meeting e piani aventi 
come tema il miglioramento delle condizioni di sicurezza dello stabilimento; i prece-
denti incendi sviluppatisi nello stabilimento; la competenza in materia di sicurezza sul 
lavoro dell’imputato; la limitata competenza dei propri collaboratori in tema di infor-
tunistica106.

In secondo luogo, la presenza di un coefficiente psicologico di natura dolosa è sta-
ta riconosciuta in ragione della vera e propria consapevole subordinazione – effettuata 
dall’imputato – del bene della «incolumità dei lavoratori dello stabilimento» al “bene” 
degli «obiettivi economici aziendali» che l’imputato stesso perseguiva107. In particolare, 
la prova della scelta operata dall’imputato per il possibile sacrificio del bene giuridico è 
stata desunta dall’esame della personalità dell’imputato – «persona preparata, determi-
nata, competente, scrupolosa» –, le cui caratteristiche consentirebbero di escludere che 
la decisione contestata – come le altre prese dall’imputato nell’ambito della sua profes-
sione – fosse stata assunta «con leggerezza [...] o in modo irrazionale»108. 

Infine, la sentenza ha ritenuto che l’amministratore delegato imputato non avesse 
escluso «dentro di sé la possibilità del verificarsi dell’evento previsto», e cioè non avesse 
raggiunto la «ragionevole speranza di poterlo evitare», disattendendo l’allegazione di-
fensiva secondo la quale l’imputato avrebbe confidato sui suoi collaboratori e sull’uni-
co impianto antincendio presente nello stabilimento per scongiurare la verificazione 
dell’evento, e valorizzando invece le stesse circostanze di fatto utilizzate per provare 
l’avvenuta rappresentazione della possibilità di verificazione dell’evento109.

104. Corte di Assise di Torino, Sez. II, 14 novembre 2011, n. 31095, Espenhahan, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 26 gennaio 2012, n. 3222, Guzinska, cit. 
Sembra propendere per la teoria del bilanciamento anche Corte di Assise di La Spezia, 31 luglio 2012, n. 1, A.M., cit. L’orientamento è stato inaugurato dalla 
più volte citata sentenza Ignatiuc.
105. Corte di Assise di Torino, Sez. II, 14 novembre 2011, n. 31095, Espenhahan, cit. Ad esito del secondo grado di giudizio, la Corte di Assise di Appello 
di Torino ha invece affermato la sussistenza della mera colpa cosciente. Nel momento in cui il presente contributo è stato sottoposto a peer review, tuttavia, 
non erano ancora disponibili le motivazioni della sentenza d’appello (cfr. ora Corte di Assise d’Appello di Torino, Sez. I, 23 maggio 2013, n. 6, Espenhahan, 
in Dir. pen. cont., 3 giugno 2013, con annotazione di S. Zirulia, ThyssenKrupp: confermate in appello le condanne, ma il dolo eventuale non regge).
106.  Ibidem.
107.  Ibidem.
108.  Ibidem. 
109.  Ibidem. Viceversa, il raggiungimento della convinzione che l’evento incendiario non si sarebbe verificato da parte del direttore e del responsabile 
dell’area Ecologia Ambiente e Sicurezza dello stabilimento è valsa una più mite condanna a titolo di colpa cosciente. La Corte ha infatti affermato che «la 
loro posizione aziendale, completamente dipendente [...] sotto il profilo gerarchico così come sotto il profilo tecnico [...] può considerarsi quale elemento 
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In un altro caso i giudici di legittimità hanno ravvisato la sussistenza del dolo even-
tuale – annullando la più favorevole sentenza d’appello – in capo ad un dentista e ad 
un suo collaboratore, in relazione ad un fatto di lesioni materialmente cagionato ad un 
paziente dal collaboratore – totalmente privo di competenze mediche – a cui il sanitario 
aveva affidato una complessa operazione chirurgica110. 

Nella sentenza de qua, la prova della sussistenza della rappresentazione di possibili 
eventi lesivi connessi all’infausta operazione è stata tratta, da un lato, dalla rischiosità 
intrinseca dell’attività medica; dall’altro, dalla rischiosità connessa alla decisione di far 
effettuare un’operazione chirurgica ad un collaboratore privo di competenze professio-
nali111. 

Accertata l’avvenuta rappresentazione, i giudici di legittimità hanno ritenuto per-
suasiva la tesi del Procuratore Generale, secondo cui «l’aver taciuto alla paziente che il 
[collaboratore] non era un medico» rappresenta un indizio del consapevole bilanciamen-
to operato dagli imputati, ad esito del quale gli stessi «pur di incassare elevati compensi 
per l’attività dentistica», ed essendo consapevoli dei possibili eventi lesivi che si sareb-
bero potuti verificare, «erano pronti ad accettarli, ritenendo prevalente il loro interesse 
economico alla percezione dei compensi»112.

Infine, analogamente alla sentenza esaminata in apertura del presente paragrafo, la 
Suprema Corte ha affrontato il tema dell’avvenuta esclusione mentale della possibilità 
di verificazione dell’evento da parte degli imputati, in particolare negando – in ragione 
della mancanza di abilitazione del collaboratore del sanitario – che il medesimo fosse 
potuto pervenire alla convinzione di evitare l’evento lesivo113.

Rilevante, poi, è il caso A.M., in cui i giudici, senza prendere posizione in favore 
dell’accoglimento dell’uno o dell’altro dei due orientamenti giurisprudenziali formatisi 
in punto di distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente, hanno condannato per i 
delitti di omicidio volontario, incendio e lesioni personali, commessi con dolo even-
tuale, un uomo che, informato dalla sua partner dell’intenzione di interrompere la loro 
relazione, appiccava il fuoco al letto matrimoniale dell’appartamento di lei, cagionando 
tuttavia un rogo disastroso dell’intero stabile, nel quale perivano due coinquilini e un 
terzo finiva per procurarsi lesioni personali gravi, gettandosi dal balcone per sfuggire 
alla morte da intossicazione da fumo114.

In primo luogo, si è affermato in motivazione, chi dà fuoco a un materasso «non può 
non prevedere che l’incendio non rimanga isolato al singolo oggetto, ma possa ragionevol-
mente estendersi agli altri oggetti presenti nell’appartamento, e per questa via, assumendo 
sempre maggiore intensità, all’intero stabile, ove non adeguatamente contrastato, il che 
era del tutto improbabile stante l’ora notturna che impediva di rendersi conto di quanto 
stava succedendo [...]; né può ritenersi che l’imputato potesse ignorare o comunque non 
rappresentarsi la circostanza che, essendo l’appartamento in cui viveva con la [sua com-
pagna] (ormai da mesi) sito all’interno di un palazzo a più piani all’interno dello stabile 
fossero ragionevolmente presenti [...] altre persone, dimoranti negli altri appartamenti»115. 

Inoltre, particolare rilevanza viene assegnata al fatto che, nell’appiccare l’incendio, 
l’imputato avesse fatto uso di acceleranti di fiamma, nonché avesse lasciato tutti i ru-
binetti del gas aperti, circostanza quest’ultima, considerata «significativa quanto meno 
di una sua accettazione del rischio che si verificasse un disastro, ed ancor di più e più 

sufficiente a ritenere che entrambi confidassero sul fatto che le scelte dei [...] vertici [...] in qualche modo evitassero il verificarsi dell’evento previsto».
110. Corte di Cassazione, Sez. V, 26 gennaio 2012, n. 3222, Guzinska, cit.
111.  Ibidem.
112.  Ibidem.
113.  Ibidem. Peraltro, questo argomento ricalca perfettamente il criterio dell’assenza di valida patente di guida, utilizzato in numerose sentenze aderenti 
all’impostazione dominante al fine di negare che l’imputato possedesse una capacità di guida tale da consentirgli di pervenire all’esclusione mentale della 
possibilità di realizzazione dell’evento (v. supra par. 3.3).
114. Corte di Assise di La Spezia, 31 luglio 2012, n. 1, A.M., cit.
115.  Ibidem.
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realisticamente espressiva di una vera e propria intenzionale predisposizione della si-
tuazione di fatto prodromica a tale effetto»116.

Dal complesso di tutte queste circostanze, infine, i giudici hanno “ecletticamente” 
dedotto che «nel bilanciamento fra i beni e gli interessi in gioco (da un lato la propria 
vendetta, dall’altro la vita ed incolumità personale di chi abitava nel palazzo), l’imputato 
non ha esitato a sacrificare l’incolumità altrui per realizzare il proprio obiettivo»117.

Altra sentenza che merita di essere segnalata, nonostante non contenga alcuna de-
finizione espressa di dolo eventuale o colpa cosciente, è la sentenza D.M.A., in tema di 
responsabilità genitoriale, in cui i giudici di legittimità hanno confermato l’ordinanza 
che disponeva la custodia cautelare in carcere nei confronti di un padre tossicodipen-
dente per il delitto di omicidio volontario, commesso con dolo eventuale ai danni della 
figlioletta di tre anni, deceduta a seguito di ingestione di metadone118.

In particolare, i giudici di ultima istanza traevano la prova del fatto che «l’ingestione 
del metadone [...] fosse ipotesi prevista ed accettata» dal padre, da una pluralità di fattori, 
quali il «regime di vita anteatto dell’indagato»; «i suoi costumi attuali»; «il rapporto di 
grave estraniazione dall’osservanza delle più elementari cure per le minori», considerato 
che la vittima e la sua più giovane sorella «venivano portate seco dai genitori pur quan-
do erano alla ricerca della droga» e «che questi ultimi facevano uso dello stupefacente 
pur in presenza delle figliolette sia in casa che fuori»; «la comprovata assunzione (con-
sentita o cagionata dal genitore) di eroina o morfina da parte della piccola» nel periodo 
dal nono-decimo mese fino al secondo mese antecedente la morte «probabilmente per 
conseguire un effetto narcotico»; «la parimenti totale inaffidabilità della madre» «co-
stantemente sotto l’effetto di sostanze alcooliche e stupefacenti», nonché non specificati 
«dati afferenti il comportamento tenuto nel giorno e nelle ore precedenti il decesso»119.

L’ultima sentenza in esame – la sentenza Costa – ha invece preso esplicitamente le 
mosse dall’accoglimento dell’orientamento tradizionale, secondo cui il dolo eventuale 
sussiste ogniqualvolta un soggetto si sia rappresentato un evento lesivo di beni giuridici 
come conseguenza accessoria della propria condotta, mentre la colpa cosciente sussiste 
quando tale previsione sia stata esclusa dall’agente al momento della posizione in essere 
della condotta120.

Con tale pronuncia, i giudici di secondo grado – in qualità di giudici del rinvio121 – 
hanno condannato due coniugi per il delitto di concorso in omicidio volontario, commes-
so con dolo eventuale, per avere trasportato un dipendente, privo di regolare permesso di 
soggiorno, in un campo lontano dall’azienda familiare ed averlo abbandonato, sotto la ca-
lura estiva, dopo che quest’ultimo aveva avuto un collasso cardiocircolatorio, ritardando 
in tal modo l’intervento dei soccorsi e così cagionando la morte della vittima. E tutto ciò, 
secondo i giudici di merito, al fine di evitare «che [...] emergessero le [...] responsabilità per 
l’impiego illegale di manodopera straniera» del marito, formalmente titolare dell’impresa 
agricola, che aveva assunto irregolarmente numerosi braccianti stranieri122.

La prova dell’avvenuta previsione dell’evento da parte dei due concorrenti veniva 
tratta, essenzialmente, da due diverse circostanze. Da un lato, il fatto che tutti i soggetti 
che avevano avuto un contatto visivo con la vittima – i suoi compagni di lavoro, due 
connazionali del malcapitato, e financo un passante –, pur senza possedere alcuna spe-
cifica competenza medica, avevano «avuto immediata consapevolezza della necessità e 
dell’urgenza di soccorrerla»123, così rigettando l’asserzione difensiva – che aveva, invece, 

116.  Ibidem.
117.  Ibidem.
118. Corte di Cassazione, Sez. I, 30 luglio 2008, n. 31951, D.M.A., in Dejure; 
119.  Ibidem.
120. Corte di Assise di Appello di Milano, 16 febbraio 2013, n. 81, Costa, cit. 
121.  Cfr. Corte di Cassazione, Sez. V, 22 dicembre 2012, n. 44999, Costa, in Leggi d’Italia. 
122. Corte di Assise di Appello di Milano, 16 febbraio 2013, n. 81, Costa, cit.
123.  Ibidem.
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fatto presa sui giudici del primo appello – secondo cui il modesto livello culturale dei 
due imputati impediva loro di immaginare le possibili nefaste conseguenze del mancato 
immediato intervento dei soccorsi. Dall’altro lato, veniva valorizzata la dichiarazione 
di uno dei due imputati che, in sede di interrogatorio, aveva affermato di non avere tra-
sportato immediatamente la vittima in ospedale «per non avere dei concorsi di colpa in 
quanto [questi] avrebbe potuto morire sul furgone»124, così implicitamente ammettendo 
di essersi reso conto del grave pericolo incombente sul suo dipendente.

 

A conclusione di questa breve rassegna giurisprudenziale, pare opportuno svolgere 
qualche osservazione generale.

Innanzitutto, si conferma la sostanziale correttezza delle (parziali) conclusioni pro-
spettate in sede di esegesi delle premesse in diritto accolte dalla giurisprudenza domi-
nante (v. supra par. 2.1 ss.): per la maggioranza delle corti italiane, la sola previsione 
dell’evento come possibile da parte dell’agente è elemento necessario e sufficiente ad 
integrare il dolo eventuale, mentre può riconoscersi la colpa cosciente esclusivamente 
qualora l’agente abbia raggiunto la convinzione che l’evento non si sarebbe verificato. 
Nell’assoluta maggioranza dei casi, infatti, il riconoscimento del dolo eventuale – ov-
vero della colpa cosciente – consegue al raggiungimento della prova della sussistenza 
– o, rispettivamente, dell’insussistenza – della sola rappresentazione dell’evento come 
possibile125; tema probatorio, quest’ultimo, a cui normalmente si accompagna la prova 
dell’esclusione della possibilità di realizzazione dell’evento da parte dell’agente126.

Sussiste, poi, una corrente giurisprudenziale minoritaria, che – come posto in evi-
denza in sede di analisi delle premesse in diritto della giurisprudenza (v. supra par. 2.2) 
– àncora il dolo eventuale non tanto alla (sola) avvenuta rappresentazione dell’evento 
come possibile, quanto all’effettuazione, da parte dell’imputato, di un vero e proprio 
bilanciamento tra l’interesse perseguito e il bene giuridico eventualmente leso, conclu-
sosi con la scelta di sacrificare quest’ultimo sull’altare degli interessi dell’agente, e che 
condanna a titolo di colpa cosciente qualora l’effettuazione di questa “opzione” non sia 
dimostrata o non appaia credibile127. 

124.  Ibidem.
125. In questo senso, precisamente: Corte di Cassazione, Sez. I, 27 gennaio 1996, n. 832, Piccolo, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 26 febbraio 1998, n. 5969, 
Held, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 3 agosto 2001, n. 30425, Lucini, cit.; Tribunale di Milano, 21 aprile 2004, El Aoufir, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 
23 settembre 2004, n. 37609, F.F., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 25 novembre 2005, n. 42219, El Aoufir, cit.; Tribunale di Bologna, Sez. I, 13 aprile 2006, 
A.P., cit.; Tribunale di Savona, 6 dicembre 2007, R.A., cit.; Tribunale di Trani, 31 gennaio 2008, M.D., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 8 maggio 2008, S.M., 
cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 30 luglio 2008, n. 31951, D.M.A., cit.; Corte di Cassazione, Sez. Fer., 31 ottobre 2008, n. 40878, Dell’Avvocato, cit.; Corte di 
Cassazione, Sez. V, 1 dicembre 2008, n. 44712, Dall’Olio, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 25 marzo 2009, n. 13083, Bodac, cit.; Corte d’Assise d’Appello 
di Lecce, 10 aprile 2009, n. 9, A.P., inedita; Corte di Cassazione, Sez. VI, 15 maggio 2009, n. 20452, H.M, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 16 giugno 2009, 
n. 24901, T.E., cit.; Corte di Assise di Appello di Roma, 18 giugno 2009, Lucidi, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 9 luglio 2009, n. 28231, Montalbano, cit.; 
Corte di Cassazione, Sez. V, 10 agosto 2009, n. 22428, N.C.S., cit.; Corte di Cassazione, Sez. VI, 10 agosto 2009, n. 32360, C.I., cit.; Corte di Cassazione, 
Sez. IV, 24 marzo 2010, n. 11222, Lucidi, cit.; Corte di Cassazione, 24 settembre 2010, n. 34717, A.P., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 5 gennaio 2011, B.B., 
cit.; Tribunale di Napoli, Sez. IX, 12 gennaio 2011, G.M., cit.; Corte di Assise di Appello di Firenze, Sez. I, 28 febbraio 2011, n. 24, Spaccarotella, cit.; Corte 
di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 2011, n. 30472, Braidic, cit.; Tribunale di Alessandria, 17 agosto 2011, Beti, cit.; Tribunale di Torino, Sez. II, 26 settembre 
2011, Beti, cit.; Corte di Assise di Appello di Milano, 12 marzo 2012, n. 9, Mega, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 9 maggio 2012, n. 17210, I.F., cit.; Corte di 
Cassazione, Sez. II, 25 maggio 2012, n. 19918, P.G., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 14 giugno 2012, n. 23588, Beti, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 
2012, n. 31449, Spaccarotella, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 3 ottobre 2012, n. 38388, A.L., cit. ; Corte di Assise di Appello di Milano, 16 febbraio 2013, 
n. 81, Costa, cit.
126. Corte di Cassazione, Sez. I, 3 agosto 2001, n. 30425, Lucini, cit.; Tribunale di Milano, 21 aprile 2004, El Aoufir, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 23 
settembre 2004, n. 37609, F.F., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 25 novembre 2005, n. 42219, El Aoufir, cit.; Tribunale di Bologna, Sez. I, 13 aprile 2006, A.P., 
cit.; Tribunale di Savona, 6 dicembre 2007, R.A., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 8 maggio 2008, S.M., cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 1 dicembre 2008, n. 
44712, Dall’Olio, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 25 marzo 2009, n. 13083, Bodac, cit.; Corte d’Assise d’Appello di Lecce, 10 aprile 2009, n. 9, A.P., inedita; 
Corte di Assise di Appello di Roma, 18 giugno 2009, Lucidi, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 9 luglio 2009, n. 28231, Montalbano, cit.; Corte di Cassazione, 
Sez. IV, 24 marzo 2010, n. 11222, Lucidi, cit.; Corte di Cassazione, 24 settembre 2010, n. 34717, A.P., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 5 gennaio 2011, B.B., cit.; 
Tribunale di Napoli, Sez. IX, 12 gennaio 2011, G.M., cit.; Corte di Assise di Appello di Firenze, Sez. I, 28 febbraio 2011, n. 24, Spaccarotella, cit.; Tribunale 
di Alessandria, 17 agosto 2011, Beti, cit.; Corte di Assise di Appello di Milano, 12 marzo 2012, n. 9, Mega, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 9 maggio 2012, 
n. 17210, I.F., cit.; Corte di Cassazione, Sez. II, 25 maggio 2012, n. 19918, P.G., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 14 giugno 2012, n. 23588, Beti, cit.; Corte di 
Assise di Appello di Milano, 16 febbraio 2013, n. 81, Costa, cit.
127. Fanno riferimento, esplicitamente o implicitamente, (anche) all’effettuazione di un bilanciamento: Tribunale di Cremona, 14 ottobre 1999, Lucini, cit.; 

3.5
Uno sguardo d’insieme
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Può darsi, dunque, per dimostrata l’esistenza di almeno due correnti giurispruden-
ziali che si contendono il campo nella materia in esame, salva, tuttavia, un’importante 
precisazione: sbaglierebbero, in quest’ambito, le donne del Maradagal a ritenere il fumo 
«gradevole presagio dell’arrosto»128, perché non esiste perfetta sovrapponibilità tra pre-
messe in diritto esplicitamente accolte nelle varie sentenze e criteri effettivamente adot-
tati al fine di distinguere tra dolo eventuale e colpa cosciente.

Se, infatti, da un lato, l’adesione nelle premesse in diritto alla teoria dominante – che 
fa dipendere la sussistenza del dolo eventuale dalla sola rappresentazione dell’evento 
come possibile – non ha in qualche caso precluso ai giudici di prendere in considera-
zioni elementi probatori ulteriori rispetto a quelli pertinenti la sussistenza o meno della 
rappresentazione dell’evento come possibile, e (anche) da questi far dipendere il ricono-
scimento o il disconoscimento del dolo eventuale129; dall’altro, l’adesione alla teoria mi-
noritaria – che identifica il dolo eventuale con una deliberazione consapevole, alla quale 
l’agente perviene a seguito della subordinazione dell’evento possibile al perseguimento 
dei propri scopi – non ha impedito agli organi giudicanti di eludere talvolta proprio il 
tema di prova relativo all’avvenuta subordinazione o opzione operata dall’imputato e 
di ricostruire, di fatto, l’elemento soggettivo sussistente in capo all’imputato nel solco 
tracciato dalla giurisprudenza dominante130.

Proprio l’utilizzo di criteri eterogenei rispetto alle premesse in diritto accolte (o, per 
converso, la mancata applicazione di criteri esplicitamente evocati in tali premesse) co-
stituisce l’oggetto della prima critica che può essere mossa – a prescindere dall’acco-
glimento di questa o quella concezione di dolo eventuale – alla giurisprudenza che si è 
espressa sul delicato tema in esame. Quella dell’incoerenza tra premesse in diritto ac-
colte e criteri di fatto impiegati a fini motivazionali non è, infatti, una questione di sola 
tenuta logica e immediata comprensibilità delle decisioni – questione che, peraltro, non 
pare nemmeno di così poco conto –, bensì anche un problema di mancata emersione 
di veri e propri contrasti giurisprudenziali in ordine alla definizione di dolo eventuale e 
colpa cosciente, i quali sembrano sottrarsi ad una rimessione alle Sezioni Unite anche 
perché le definizioni medesime sono spesso di fatto estranee alle reali rationes decidendi 
dei singoli casi.

Peraltro, le singole decisioni appaiono non soltanto incoerenti rispetto alle premesse 
in diritto accolte, ma anche contraddittorie per quanto concerne la valutazione del ma-
teriale probatorio, essendosi spesso valorizzate – come si è visto nei paragrafi precedenti 
– le medesime circostanze di fatto sia per riconoscere che per negare la sussistenza del 
dolo eventuale (e della colpa cosciente). Sicché, si verificano spesso vicende processuali 
radicalmente differenti a fronte di fattispecie sostanzialmente identiche, con risultati in 
pratica discriminatori per l’imputato131.

Ma non solo. Pare a chi scrive che la contraddittorietà poc’anzi evidenziata trasfiguri 

Corte di Assise di Appello di Brescia, 26 settembre 2000, Lucini, cit.; Tribunale di Verona, 28 settembre 2005, A.N., cit.; Tribunale di Roma, 16 novembre 
2007, N., cit.; Tribunale di Roma, 26 novembre 2008, Lucidi, cit.; Corte di Assise di Milano, 16 luglio 2009, Braidic, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 11 
maggio 2011, n. 18568, D.D., cit.; Corte di Assise di Torino, Sez. II, 14 novembre 2011, n. 31095, Espenhahan, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 26 gennaio 
2012, n. 3222, Guzinska, cit.; Tribunale di Milano, 4 aprile 2012, Levacovich, cit.; Tribunale di Bologna, 3 maggio 2012, A.C., cit.; Corte di Cassazione, Sez. 
I, 9 luglio 2012, n. 26871, T.E., cit.; Tribunale di Alessandria, 20 luglio 2012, Beti, cit.; Corte di Assise di La Spezia, 31 luglio 2012, n. 1, A.M., cit.; 
128.  C.E. Gadda, La cognizione del dolore, Milano, 1987, 25.
129. Tribunale di Cremona, 14 ottobre 1999, Lucini, cit.; Corte di Assise di Appello di Brescia, 26 settembre 2000, Lucini, cit.; Tribunale di Verona, 28 
settembre 2005, A.N., cit.; Tribunale di Roma, 16 novembre 2007, N., cit.; Tribunale di Roma, 26 novembre 2008, Lucidi, cit.; Corte di Assise di Milano, 
16 luglio 2009, Braidic, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 11 maggio 2011, n. 18568, D.D., cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 9 luglio 2012, n. 26871, T.E., cit.; 
Tribunale di Alessandria, 20 luglio 2012, Beti, cit. Pur senza prendere espressamente posizione per l’una o per l’altra teoria, in questo senso anche Corte di 
Assise di La Spezia, 31 luglio 2012, n. 1, A.M., cit.
130. Così, di fatto, Tribunale di Milano, 21 aprile 2004, El Aoufir, cit. e, paradossalmente, Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, n. 10411, Ignatiuc, cit.
131. Emblematica, a tacer d’altro, la vicenda Levacovich: a fronte dell’affermazione della responsabilità a titolo di colpa cosciente di un conducente di 
un’autovettura che, nel corso della fuga dalle forze dell’ordine, cagionava un incidente mortale (Tribunale di Milano, 4 aprile 2012, Levacovich, cit.), i due 
minorenni trasportati nel sedile posteriore venivano condannati per concorso in omicidio doloso – commesso con dolo eventuale – da parte della Corte 
d’Assise per i minorenni di Milano. Per un riassunto della vicenda vedi anche l’ottima ricostruzione, a firma di Luigi Ferrarella, accessibile online su 
Corriere della Sera.it. 
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in piana irragionevolezza quando, abbandonata la prospettiva dei fatti simili, ci si col-
lochi in una prospettiva trasversale alle diverse macroaree d’illecito individuate nei 
precedenti paragrafi. Insomma: non può non destare almeno qualche perplessità una 
giurisprudenza che nega la sussistenza del dolo eventuale in capo ad imputati che apro-
no il fuoco su soggetti in fuga con un mitra, un fucile a pompa e delle bombe a mano132 
e invece senza tentennamenti condanna per omicidio volontario un imputato che perde 
il controllo di un furgone dopo aver assunto una pastiglia di Xanax133; sorprende la con-
danna per colpa cosciente di un imputato che punta la pistola alla testa della vittima, fa 
ruotare il tamburo e preme il grilletto come nella roulette russa134 quando invece si è de 
plano ravvisato il dolo eventuale nella condotta di un soggetto che riparte bruscamente 
con l’autovettura cagionando lesioni ad un vigile che si era appoggiato all’autovettura 
medesima135; si fatica a determinare l’estensione di un concetto, quale quello di “dolo 
eventuale”, che ingloba l’animus del soggetto che pone in essere condotte di guida “spe-
ricolate” e invece non comprende la mens rea di chi spara nove colpi di revolver in dire-
zione di due ladri in fuga136.

 

Conclusa l’esegesi della dogmatica giurisprudenziale in tema di distinzione tra dolo 
eventuale e colpa cosciente (v. supra par. 2 ss.) e l’analisi della concreta applicazione che 
della stessa viene fatta (v. supra par. 3 ss.), nei paragrafi seguenti si entrerà nel merito 
della distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente, prendendo in considerazione le 
due tesi principali emerse in giurisprudenza ed esaminandone la sostenibilità, anche e 
soprattutto in relazione alle problematiche emerse nella prassi e poc’anzi poste in evi-
denza.

In particolare, si cercherà di dimostrare come non solo la teoria del bilanciamento 
sia preferibile dal punto di vista teorico-dogmatico, ma fornisca anche una rotta ragio-
nevolmente sicura per navigare tra gli “scogli” del dolo eventuale e della colpa cosciente.

 

Sì è ricordato più volte come, per la teoria dominante, un soggetto versa in dolo 
eventuale quando si rappresenta un evento come possibile conseguenza accessoria della 
propria condotta e ciò malgrado si determina ad agire, mentre la colpa cosciente sussiste 
nel solo caso in cui l’agente abbia escluso la possibilità di verificazione dell’evento. 

Ciò implica – come parimenti si è avuto modo di osservare – che secondo la giu-
risprudenza maggioritaria la rappresentazione della possibilità di verificazione di un 
evento è elemento non solo necessario, ma anche sufficiente a radicare una responsabi-
lità di tipo doloso; ovvero, in altri termini, che, secondo la giurisprudenza, lo stato di 
dubbio in ordine alla possibilità di verificazione di un evento lesivo di beni giuridici è 
una condizione psicologica che deve tout court ascriversi all’area della responsabilità 
dolosa.

La teoria secondo la quale lo stato di dubbio è sufficiente ad integrare il dolo (nella 
sua forma eventuale), com’è noto, ha ben precise radici dottrinali137. «Finché l’agente si 
rappresenta la possibilità positiva del prodursi di un fatto di reato lesivo di un interesse 
tutelato dal diritto», si è affermato, «il rimprovero che gli si muove non è di aver agito 
con leggerezza; bensì di essersi volontariamente determinato ad una condotta, nono-
stante la previsione di realizzare un illecito penale», mentre «per previsione dell’evento 

132. Corte d’Assise d’Appello di Lecce, 10 aprile 2009, n. 9, A.P., inedita.
133. Corte di Assise di Appello di Milano, 12 marzo 2012, n. 9, Mega, cit.
134. Corte di Assise di Appello di Napoli, Sez. IV, 28 giugno 2011, T.F., cit.
135. Corte di Cassazione, Sez. VI, 10 agosto 2009, n. 32360, C.I., cit.
136. Corte di Cassazione, Sez. IV, 20 dicembre 1996, n. 11024, Boni, cit.
137.  M. Gallo, voce Dolo, cit.; C.F. Grosso, voce Dolo, cit., 7 ss. 
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nella ipotesi di cosiddetta colpa cosciente» si dovrebbe intendere «che l’agente ha escluso 
dalla propria coscienza la possibilità positiva che l’evento si verificasse, o, in altre parole, 
che dallo stato di una previsione generica sulla idoneità di un comportamento, quale 
egli tiene, a sfociare in astratto in un reato, è passato alla convinzione concreta che, per 
particolari circostanze concrete [...] ciò non avrà a verificarsi»138. O ancora: «esiste dolo 
eventuale ogniqualvolta il soggetto si è reso conto della possibilità che la sua condotta 
cagionasse l’evento, ma ha cionondimeno agito accettando il rischio che esso si verifi-
casse davvero» e «si ha invece colpa cosciente quando il soggetto si rappresenta astratta-
mente la eventualità che abbia a verificarsi un evento dannoso o pericoloso, ma analiz-
zando le caratteristiche del caso concreto [...] perviene ad escludere con certezza che esso 
si verificherà»139. E cioè, in definitiva, «in caso di dubbio [...] si avrebbe sempre dolo»140.

Chi scrive ritiene invece che la teoria dominante in giurisprudenza, sia semplice-
mente «frutto di un’insufficiente attenzione per il dato normativo»141. Se, infatti, è certa-
mente corretto affermare che «il problema della imputabilità di quelle conseguenze che 
l’agente prevede come possibili, senza prenderle direttamente di mira [...] in astratto, a 
prescindere cioè da ogni sistema di diritto positivo, potrebbe ricevere quattro soluzioni 
diverse: a) imputazione a titolo di dolo; b) imputazione a titolo di colpa; c) imputazione 
ora a titolo di dolo (eventuale) ora a titolo di colpa (colpa cosciente); d) imputazione 
a titolo di diverso così dal dolo come dalla colpa»142, non pare nemmeno potersi poi 
completamente prescindere, in concreto, dalle indicazioni provenienti dalla lettera del 
codice penale. 

In particolare, come si è acutamente posto in evidenza, se manca nel codice penale ita-
liano una norma che esplicitamente definisca il concetto di dolo eventuale, «non mancano 
elementi chiarificatori sulla colpa con previsione»143: l’art. 61 n. 3 c.p., nel descrivere l’unica 
aggravante comune dei delitti colposi, parla espressamente di un’azione compiuta “nono-
stante la previsione dell’evento”; e chi scrive condivide la tesi secondo cui «ciò significa che 
detta previsione deve sussistere al momento della condotta, e non deve essere stata sosti-
tuita da una non-previsione o contro-previsione, come quella implicita nella rimozione 

138.  M. Gallo, op ult., cit., 792.
139.  C.F. Grosso, op. ult. cit., 8.
140.  Ibidem. In questo senso, seppur con qualche precisazione e differenza tra l’uno e l’altro Autore: F. Antolisei-L. Conti, Manuale di diritto penale. 
Parte generale, XVI ed., Milano, 2003, 353 («si ritengono altresì voluti i risultati del comportamento che sono stati previsti dal soggetto, anche soltanto 
come possibili, purché egli ne abbia accettato il rischio, o, più semplicemente, purché non abbia agito con la sicura convinzione che non si sarebbero ve-
rificati»); G. Contento, Corso di diritto penale. Volume secondo, III ed., Bari, 2004, 122 («nella colpa con previsione [...] il soggetto [...] opera sul piano 
psicologico con la certezza negativa dell’evento, nel senso che è sicuro – subiettivamente – che quel dato evento, pur da lui preveduto, non si verificherà»); 
M. Romano, Commentario sistematico del codice penale. I. Art. 1-84, III ed., Milano, 2004, 443 («la colpa cosciente è invece rappresentazione della (astratta 
o meglio, semplice) possibilità di realizzazione del fatto, ma accompagnata dalla sicura fiducia che in concreto non si realizzerà (quindi, non-volizione del 
fatto stesso»); T. Padovani, Diritto penale, IX ed., Milano, 2008, 202-203 («L’elemento caratteristico della colpa cosciente è costituito [...] dalla previsione 
dell’evento possibile in astratto [...]. Da questo punto vista, il problema dell’accettazione del rischio consiste nell’accertare se l’evento è stato previsto o meno 
come conseguenza possibile in concreto. Se così è, infatti, l’accettazione del rischio risulta in re ipsa, perché il solo fatto di agire nonostante una tale previsio-
ne dell’evento implica la sua accettazione»); F. Mantovani, Diritto penale, Padova, 2011, 367 («Il dubbio non scusa, perché nello stato di incertezza circa la 
presenza o meno di determinati requisiti di fattispecie o circa la liceità o illiceità del fatto, il soggetto deve astenersi dalla condotta [...] E se agisce, accetta il 
rischio: il dubbio dà luogo a dolo eventuale. Esso esclude il dolo solo nei rari reati che richiedono la piena conoscenza di uno o più requisiti del fatto»). Il resto 
della manualistica italiana si colloca, invece, su posizioni di natura sincretistica, spesso espressamente critiche nei confronti dell’elaborazione tradizionale 
della tesi dell’accettazione del rischio (così: A. Manna, Corso di diritto penale. Parte generale I, Padova, 2007, 325 ss.; C. Fiore-S. Fiore, Diritto penale. 
Parte generale, III ed., Torino, 2008, 257 ss.; G. Fiandaca-E. Musco, Diritto penale. Parte generale, VI ed., Bologna, 2010, 367 ss.; A. Cadoppi-P. Venezia-
ni, Elementi di diritto penale. Parte generale, IV ed., Padova, 2010, 295 ss.; D. Pulitanò, Diritto penale, IV ed., Torino, 2011, 314 ss.; F. Palazzo, Corso di 
diritto penale. Parte generale, IV ed., Torino, 2011, 317 ss.; G. Marinucci-E. Dolcini, Manuale di diritto penale. Parte generale, IV ed., Milano, 2012, 299 
ss.) oppure rinuncia radicalmente a distinguere dolo eventuale e colpa cosciente sul piano strettamente psicologico (G. De Vero, Corso di diritto penale I, 
Torino, 2012, 492 ss.). Si segnala, infine, pur al di fuori della manualistica, l’originale impostazione di Canestrari, che distingue, da un lato, la rappresen-
tazione del nesso causale tra azione ed evento possibile, ove il «contrassegno qualificante» della colpa con previsione sarebbe «l’effettiva rappresentazione 
del nesso causale con la prefigurazione da parte del soggetto di fattori impeditivi od interruttivi di siffatto legame» e, dunque, lo stato di dubbio in ordine 
alla verificazione dell’evento sembrerebbe sempre ascrivibile all’area della responsabilità dolosa (S. Canestrari, Dolo eventuale e colpa cosciente, cit., 176); 
dall’altro, i casi di «incertezza sopra un elemento essenziale diverso dal nesso con il risultato lesivo», ove vi sarebbero «rari casi in [...] non si oltrepassa il 
piano di disvalore proprio della colpa» (S. Canestrari, op. ult. cit., 206-207). 
141.  S. Prosdocimi, Dolus eventualis, cit., 28-29. Così anche G. Forte, Ai confini tra dolo e colpa, cit., 254.
142.  G. Delitala, Dolo eventuale, cit., 441.
143.  S. Prosdocimi, Dolus eventualis, cit., 25.
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del dubbio», proprio in quanto la preposizione «“nonostante” sottolinea efficacemente il 
permanere di un fattore-ostacolo che dovrebbe frapporsi alla condotta»144. 

In claris – verrebbe da dire – non fit interpretatio.
Eppure, la “previsione dell’evento” di cui all’art. 61 n. 3 c.p. è intesa dalla giurispru-

denza maggioritaria come una previsione negativa dell’evento; e cioè come una previ-
sione che è stata superata, al momento dell’azione, da una contro-previsione, dalla rag-
giunta certezza che l’evento non si verificherà. Sennonché, come si è notato in dottrina, 
tale interpretazione presta il fianco ad una serie di obiezioni difficilmente superabili.

In primo luogo, se si dovesse accogliere l’impostazione corrente nella giurispruden-
za, «l’aggravamento di pena determinato dall’art. 61 n. 3 c.p. risulterebbe sostanzial-
mente inspiegabile»145. Dal punto di vista psicologico, infatti, se la previsione dell’evento 
è stata sostituita da una contro-previsione, al momento dell’azione – id est, al momento 
in cui il soggetto decide effettivamente di agire – il soggetto versa in uno stato identico 
a quello di un soggetto che versa in colpa semplice: l’agente è convinto che dalla propria 
condotta non potrà derivare alcun evento lesivo di beni giuridici. Secondo la teoria in 
esame, pertanto, l’unica differenza tra un soggetto che responsabile a titolo di colpa co-
sciente, rispetto ad un soggetto responsabile a titolo di colpa semplice, consiste nel fatto 
che chi versa in colpa cosciente, in un momento precedente a quello del compimento 
dell’azione, si rappresenta la possibilità di verificazione di un evento lesivo di beni giuri-
dici tutelati dall’ordinamento, convincendosi tuttavia che, nel caso concreto, tale evento 
non avrà a verificarsi. 

Ma questa unica differenza è sufficiente per giustificare un aggravamento di pena? 
Da un lato, è sembrato poco comprensibile un sistema che punisce più severamente 

chi, prima di agire, si sofferma sulle possibili conseguenze delle proprie azioni rispetto 
a chi nemmeno si pone il problema146; dall’altro, è apparso assurdo che «il puro fatto 
psicologico della previsione dell’evento» in un momento antecedente a quello della de-
terminazione ad agire possa essere posto a fondamento di un aggravamento di pena, 
dipendendo tale previsione «da un dato [...] caratteriale: vi sono persone [...] portate con 
particolare frequenza e facilità a prefigurarsi i possibili sbocchi negativi della propria 
condotta»147, e non per questo sembrano dover essere punite più severamente.

Considerazioni, queste ultime, che appaiono completamente condivisibili, e alle qua-
li occorre aggiungere un’ulteriore notazione. Pare a chi scrive che la teoria dominante 
finisca per confondere le acque anche in ordine alla stessa distinzione tra colpa cosciente 
e colpa semplice, che verrebbe in definitiva a dipendere esclusivamente dall’avvenuta 
rappresentazione dell’evento come possibile in un momento antecedente alla condotta; 
da un elemento, cioè, la cui consistenza fattuale appare assai scarsa. A tal riguardo, è 
lecito chiedersi, ad esempio – fermo restando che al momento della realizzazione del 
fatto, secondo la teoria maggioritaria, la prospettazione della possibilità di verificazione 
dell’evento è assente sia nel caso di colpa cosciente che di colpa semplice – quanto po-
trebbe la pubblica accusa andare a ritroso nel tempo, rispetto al momento in cui è stata 
posta in essere la condotta, per scovare questa passata rappresentazione, dalla quale far 
dipendere l’applicazione dell’art. 61 n. 3 c.p. Ore? Giorni? Mesi? Anni? Sarebbe lecita 
un’imputazione a titolo di colpa, aggravata da una previsione dell’evento avvenuta – per 

144.  S. Prosdocimi, Dolus eventualis, cit., 28. Così anche G. Forte, Ai confini tra dolo e colpa, cit., 254 e anche G. De Vero, Dolo eventuale, colpa coscien-
te, cit., 893. Contra, non sorprendentemente, M. Gallo, voce Dolo, cit., 792 nt. 118; nonché P. Veneziani, Motivi e colpevolezza, cit., 139, il quale, per vero, 
motiva semplicemente osservando che «il tenore letterale dell’art. 61, n. 3, c.p. ha sorretto l’interpretazione tradizionale secondo cui la colpa con previsione 
sarebbe caratterizzata dalla previsione negativa che non si realizzerà un fatto di reato»: il che, con tutta evidenza, non vale a dimostrare che l’interpreta-
zione «tradizionale» sia l’interpretazione più corretta.
145.  S. Prosdocimi, Dolus eventualis, cit., 26. Conforme G. Forte, Ai confini tra dolo e colpa, cit., 254. In questo senso anche G. De Vero, Dolo eventuale, 
cit., 892-893.
146.  T. Padovani, Il grado della colpa, in Riv. it. dir. proc. pen., Milano, 1969, 849 ss. Ritiene che «l’elemento negativo della previsione che l’evento non 
accadrà, pur distinguendo la colpa cosciente dal dolo, non sembra idoneo a porre adeguatamente in risalto l’autonomia della colpa cosciente rispetto a 
quella incosciente sotto il profilo della maggior gravità della prima» anche G. De Francesco, Dolo eventuale, cit., 138-139. 
147.  S. Prosdocimi, Dolus eventualis, cit., 26.
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ipotesi – anni prima della posizione in essere della condotta contestata? Il problema non 
si è mai posto nell’ambito delle sentenze riconducibili alla corrente dominante perché 
la condanna a titolo di colpa cosciente non segue mai all’accertamento di una passata 
(e superata) rappresentazione della possibilità di verificazione di un evento lesivo per i 
beni giuridici, bensì, meccanicamente, al disconoscimento del dolo eventuale; ciò non 
toglie, tuttavia, che un problema di distinzione tra colpa cosciente e colpa semplice po-
trebbe ben porsi in futuro anche prossimo e che, allo stato, il concetto di colpa cosciente 
attualmente accolto dalla giurisprudenza dominante ne renderebbe assai difficoltosa la 
risoluzione148. 

Ma, ancora più in radice, pare a chi scrive che la teoria attualmente in auge in giuri-
sprudenza debba rigettarsi perché finisce per negare anche il consolidato acquis penali-
stico – ormai definitivamente consacrato nell’art. 43 c.p. – secondo cui il dolo consta di 
due elementi strutturali: rappresentazione e volizione. Si potrà ben ripetere all’infinito, 
infatti, che nel dolo eventuale occorre qualcosa di più della previsione della concreta 
possibilità di verificazione dell’evento, e che quel quid pluris – in cui sarebbe possibile 
rintracciare la volizione – si identifica nell’accettazione del rischio149; ma se poi si af-
ferma che la colpa cosciente – e cioè, la figura di imputazione soggettiva che delimita 
l’estensione del dolo eventuale in direzione della colpa –, al momento della condotta, si 
caratterizza per l’assenza della previsione dell’evento e, nell’accertamento del dolo even-
tuale, si prescinde sistematicamente dal raggiungimento della prova della volizione, si 
comprende come quello dell’accettazione del rischio rappresenti in realtà un mantra 
irrilevante: il dolo eventuale, per la teoria dominante, si sostanzia nella sola rappre-
sentazione dell’evento come possibile e, in esso, la volizione – elemento in natura già 
abbastanza rarefatto – assume la densità del mezzo interstellare150. 

 

La teoria minoritaria in giurisprudenza incardina invece il dolo eventuale su una 
deliberazione consapevole dell’agente, con la quale il medesimo subordina il sacrificio 
eventuale di un bene giuridico al perseguimento di uno scopo ambito, ponendo co-
scientemente in relazione il possibile evento-reato con il compimento della condotta 
orientata al raggiungimento dei propri desiderata, e così optando per la possibile offesa 
del bene giuridico. 

Come la teoria dominante, anche la teoria che ricostruisce il dolo eventuale come 

148. Ragionamento giurisprudenziale, quest’ultimo, che pare a chi scrive un’ulteriore stortura: il raggiungimento della prova negativa della rappresenta-
zione della possibilità di verificazione di un evento-reato al momento della posizione in essere della condotta, infatti, non implica affatto che una qualche 
rappresentazione, in un momento precedente a quello del compimento dell’azione, sia necessariamente avvenuta. Peraltro, si è notato, tale prova, «sul 
terreno probatorio [...] pone notevoli difficoltà esigendo ad un tempo una spiegazione, fondata su massime di esperienza, che attesti come altamente plau-
sibile la previsione dell’evento in certe circostanze, ed una spiegazione, della stessa natura, che in quelle medesime circostanze attesti come altrettanto 
plausibile [...] l’esclusione della previsione», anche a tacer del fatto che «sia discutibile la stessa configurabilità effettiva della successione di stati psicologici 
prospettata, la quale risponde forse più ad esigenze di nitidezza sistematica di quanto non rifletta la realtà delle cose» (L. Eusebi, Il dolo, cit., 82). Sottolinea 
le difficoltà di distinzione tra colpa semplice e colpa cosciente nell’ambito della teoria di Gallo anche G. De Francesco, Dolo eventuale, cit., 137 ss.
149. In giurisprudenza, tra le altre: Corte di Cassazione, Sez. I, 26 febbraio 1998, n. 5969, Held, cit.; Tribunale di Savona, 6 dicembre 2007, R.A., cit.; Tri-
bunale di Trani, 31 gennaio 2008, M.D., cit.; Corte di Cassazione, Sez. Fer., 31 ottobre 2008, n. 40878, Dell’Avvocato, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 1 
dicembre 2008, n. 44712, Dall’Olio, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 25 marzo 2009, n. 13083, Bodac, cit.; Corte di Assise di Appello di Roma, 18 giugno 
2009, Lucidi, cit.; Corte di Cassazione, Sez. IV, 24 marzo 2010, n. 11222, Lucidi, cit.; Corte di Cassazione, Sez. I, 1 agosto 2011, n. 30472, Braidic, cit.; Corte 
di Cassazione, Sez. V, 9 maggio 2012, n. 17210, I.F., cit.
150. Chi scrive non condivide pertanto la tesi, pur autorevolmente espressa, secondo cui – in estrema sintesi – le problematiche sollevate dal dolo eventuale 
originerebbero dal funzionamento di tale istituto dal punto di vista processuale, nel senso che «la ricchezza sostanziale del dolo eventuale (previsione ef-
fettiva, accettazione del rischio, accettazione dell’evento) diventa povertà processuale» (Cfr. in particolare, F.M. Iacoviello, Processo di parti e prova del 
dolo, cit., 484 ss.). Ad avviso dello scrivente, infatti, l’impoverimento del concetto di dolo eventuale non origina dal suo malfunzionamento processuale 
(e/o da cortocircuiti probatori). E’ piuttosto vero il contrario: l’impoverimento processuale del dolo eventuale è possibile proprio in virtù del “peccato 
originale” costituito dalla definizione tradizionale di dolo eventuale, che nasce sostanzialmente monca dell’elemento volitivo. «L’accettazione del rischio, 
al di là dell’apparente aggiunta di un quid alla previsione dell’evento come possibile o probabile, finisce per coincidere con la pura previsione» anche per 
S. Camaioni, Evanescenza del dolo eventuale, cit., 512 ss. Manifesta preoccupazioni relative «all’affermarsi, nella giurisprudenza, di iter motivazionali 
ampiamente fondati su presunzioni» in cui «il profilo psicologico dell’elemento soggettivo del reato verrebbe ad imperniarsi in via esclusiva [...] sulla 
rappresentazione» anche L. Eusebi, Appunti sul confine, cit., 1093. Si esprime contro la possibilità di accogliere la teoria di Gallo anche G. Cerquetti, La 
rappresentazione e la volontà, cit., 191 ss.

4.2.1
La teoria del dolo 

eventuale come risultato 
di un bilanciamento. 

Apprezzamento...
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risultato di un consapevole bilanciamento ha ben precise radici nella letteratura italia-
na. Si è infatti ritenuto che «essendo la previsione elemento proprio anche della colpa ag-
gravata, sarà sul piano della volizione che una soluzione sarà possibile»151. In particola-
re, allora, «dolo eventuale si ha quando il rischio viene accettato a seguito di un’opzione, 
di una deliberazione con la quale l’agente consapevolmente subordina un determinato 
bene ad un altro. [...] L’agente compie, in sostanza, anticipatamente un bilanciamento, 
una valutazione comparata degli interessi (suoi e altrui) in gioco e i piatti della bilancia 
risultano, a tale valutazione, a livelli diversi: ve n’è uno che sovrasta sull’altro»152. Nel-
la colpa cosciente, invece, il soggetto si determina ad agire, nonostante la previsione 
dell’evento, «per effetto di un atteggiamento soggettivo riconducibile, nella sua essen-
za, al concetto di mera imprudenza o negligenza (e quindi, da ritenersi ricompreso nel 
rimprovero di colpa); imprudenza e negligenza che, oltre al carattere di qualifiche della 
condotta, quali di regola sono, palesano, pertanto, in tali ipotesi [...] un contenuto di 
carattere psicologico [...] nel quale la componente istintuale, d’impeto, viene ad acquisi-
re un peso preponderante, di contro all’atteggiamento economicistico proprio del dolo 
eventuale»153.

Secondo la teoria del bilanciamento, insomma, colpa cosciente e dolo eventuale sono 
indistinguibili sul piano rappresentativo: in entrambi i casi al momento della posizione 
in essere della condotta l’agente si rappresenta la possibilità della lesione di un bene 
giuridico come conseguenza della propria condotta, e ciononostante agisce, senza che 
la previsione sia in nessun caso superata da una contro-previsione o da una previsione 
negativa; la differenza tra dolo eventuale e colpa cosciente risiede piuttosto nella «com-
ponente di calcolo, lato sensu economico»154 implicita nella deliberazione ad agire che 
caratterizza il dolo eventuale, al contrario assente nella colpa con previsione.

Solo per il tramite di questa deliberazione l’evento collaterale – fino a quel momento, 
soltanto previsto – è attratto nel fuoco della volontà, proprio perché, venendo dall’agen-
te posto coscientemente in relazione con il conseguimento dello scopo perseguito, fini-
sce per atteggiarsi quale prezzo eventuale che l’agente è disposto a pagare per il raggiun-
gimento dello scopo medesimo. 

Dal punto di vista delle conseguenze pratiche, la teoria minoritaria diverge dalla 
teoria dominante su un punto cardine della dogmatica dell’imputazione dolosa, cioè 
quello relativo alla sufficienza o meno dello stato di dubbio per l’integrazione della più 
grave forma di responsabilità soggettiva. Mentre per la giurisprudenza maggioritaria, e 
per la dottrina dalla quale questa giurisprudenza attinge, in caso di dubbio si ha «sem-
pre dolo»155, per la teoria in esame il dubbio in ordine alla verificazione di un evento 
come possibile conseguenza del compimento di una determinata condotta non esclude 
il dolo «ma non è sufficiente ad integrarlo»156: occorre altresì che il soggetto agente abbia 
svolto un consapevole bilanciamento tra gli interessi in gioco, optando per il sacrificio 
eventuale dei beni giuridici altrui.

La tesi che ricostruisce il dolo eventuale come risultato di un bilanciamento appare, 
secondo chi scrive, preferibile alla tesi dominante per una pluralità di ragioni. 

Innanzitutto, la tesi in esame sembra assai più compatibile con il concetto di “colpa 
con previsione” promanante dal dettato normativo di cui agli artt. 43 co 3. e 61 n. 3 c.p. 
rispetto a quella che tanta fortuna ha avuto (e continua ad avere) in giurisprudenza. 
Sarebbe, infatti, vano – malgrado i migliori sforzi – rintracciare nell’articolo 61 n. 3 c.p. 

151.  S. Prosdocimi, Dolus eventualis, cit., 32.
152.  Ibidem. Ritiene che il dolo eventuale presupponga che «il determinarsi dell’evento non voluto» venga «accettato quale prezzo di un certo obiettivo», 
ponendo tuttavia l’accento soprattutto sull’utilizzo della c.d. prima formula di Frank anche L. Eusebi, La prevenzione dell’evento non voluto, cit., 979 ss., 
nonché, similmente ma con significative precisazioni Id., Il dolo, cit., 178 ss. 
153.  S. Prosdocimi, Dolus eventualis, cit., 36-37.
154. Così, icasticamente S. Prosdocimi, Dolus eventualis, cit., 34.
155.  C.F. Grosso, voce Dolo, cit., 8.
156. Così Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, n. 10411, Ignatiuc, cit.
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anche un solo accenno a previsioni astratte, contro-previsioni, speranze più o meno ra-
gionevoli o ad altra delle locuzioni “totemiche” che caratterizzano la teoria tradizionale; 
mentre a chiare lettere può leggersi «nonostante la previsione dell’evento». Né, tanto-
meno, tali locuzioni possono rintracciarsi nell’art. 43 c.p., in cui, altrettanto signifi-
cativamente, il legislatore ha utilizzato gli stessi vocaboli («evento [...] preveduto») per 
descrivere sia la rappresentazione che (necessariamente) caratterizza il delitto doloso, 
sia la previsione che (potenzialmente) accompagna la colpa (cosciente). “Previsione” che 
tornerebbe così a significare, appunto, “previsione” – e non, come nella teoria dominan-
te, “contro-previsione” o “previsione negativa” o “previsione superata al momento del 
fatto” –, in conformità all’uso linguistico, al «significato proprio delle parole secondo 
la connessione di esse» (art. 12 co. 1 Preleggi) e, in definitiva, al principio di legalità, la 
cui capitale importanza non sembra oggi poter essere realmente messa in discussione157. 

Ma non solo: la teoria minoritaria sembra finalmente riuscire nel difficile compito 
di rintracciare un elemento ragionevolmente chiaro di discrimine tra dolo eventuale e 
colpa cosciente che si colloca esclusivamente sul piano della volizione – e cioè proprio 
sul piano primario che dovrebbe caratterizzare il dolo rispetto alla colpa – senza incap-
pare in quei ragionamenti presuntivi che paiono talvolta animare le argomentazioni 
dei sostenitori della teoria dominante e che riecheggiano implicitamente nel vuoto mo-
tivazionale che, come si è visto, affligge numerosissimi provvedimenti giurisdizionali 
proprio in punto di prova dell’elemento volitivo del dolo eventuale (v. supra par. 3 ss., in 
particolare 3.5). E’ chiaro, infatti, che l’accoglimento della teoria che ricostruisce il dolo 
eventuale come risultato di un bilanciamento finirebbe per subordinare la condanna 
a titolo di dolo eventuale al raggiungimento della prova – con il canone dell’oltre ogni 
ragionevole dubbio – dell’effettuazione da parte dell’imputato di quella vera e propria 
opzione in cui la teoria medesima rintraccia il quid pluris (e il quid aliud) che caratte-
rizza il dolo eventuale rispetto alla colpa (con previsione); una prova ulteriore, pertanto, 
rispetto a quella richiesta dalla nozione tradizionale di dolo eventuale.

Un onere probatorio che, peraltro, non pare affatto impossibile da soddisfare per la 
Pubblica Accusa, e il cui assolvimento finirebbe per arricchire il contenuto di disvalore 
delle condanne pronunciate a titolo di dolo eventuale a tutto vantaggio della credibilità 
e della robustezza dell’istituto medesimo. 

D’altra parte, l’elemento sul quale la teoria minoritaria volge la propria attenzione 
nella ricostruzione del concetto di dolo eventuale – e cioè, l’avvenuto bilanciamento 
operato dall’agente – è quello che più si concilia con l’idea di dolo come decisione a 
favore della possibile lesione di un bene giuridico, attorno alla quale si sta orientando la 
più recente dottrina158.

Se, infatti, nel dolo intenzionale, il soggetto «decide contro il bene giuridico in ma-

157. Espressamente nel senso secondo cui la previsione che caratterizza la colpa cosciente debba essere una vera e propria “previsione”, concreta e sus-
sistente al momento del fatto, oltre a S. Prosdocimi, Dolus eventualis, cit., 28 ss. anche L. Eusebi, Appunti sul confine, cit., 1088; e A. Pagliaro, Parte 
generale, cit., 92.
158. Un’ottima ricostruzione dell’evoluzione dell’idea di dolo come decisione a favore della (quantomeno possibile) violazione del bene giuridico in W. 
Hassemer, Caratteristiche del dolo, cit., 488 ss. In Italia, parla del dolo come «decisione personale che ricomprende e accetta la realizzazione» del fatto M. 
Romano, Commentario sistematico, cit., 443; con forza in questo senso anche G.P. Demuro, Il dolo, cit., passim ed in particolare 137 ss., nonché Id., Sulla 
flessibilità concettuale del dolo eventuale, cit., 147 ss. Parla di una «scelta di volontà, [...] una decisione, orientata, quindi, nel senso della lesione, non del 
rispetto, del bene tutelato» anche F. Mantovani, Diritto penale, cit., 312. Usano il termine «decisione» anche G. Fiandaca-E. Musco, Diritto penale, cit., 
352. In senso adesivo, seppur con qualche riserva: L. Eusebi, Il dolo, cit., 97 ss.; S. Canestrari, Dolo eventuale e colpa cosciente, cit., 70 ss. In Germania, 
tra gli altri, C. Roxin, Derecho penal. Parte general. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, II ed., Madrid, 1999, 424 ss. Contra, vi è 
chi lamenta l’eccessiva vaghezza e “apertura” concettuale della nozione di dolo come decisione contro il bene giuridico, adottando la quale la dottrina 
rinuncerebbe in realtà «al tradizionale compito [...] di creare concetti chiari e generalizzabili» (R. Ragués i Vallès, El dolo y su prueba en el proceso penal, 
Barcelona, 1999, 112 ss., in particolare 120) e chi afferma che «dire che il dolo è caratterizzato dalla decisione di porre in essere un comportamento contra-
rio alla norma presuppone che essenza dello stesso — in tal modo accogliendo gli insegnamenti della Vorsatztheorie – sia la conoscenza del divieto penale, 
rectius coscienza dell’illiceità... Esiste però nel nostro ordinamento uno sbarramento di carattere positivo – l’art. 5 c.p. [...] – secondo il quale, per esigenze 
di politica criminale, per aversi un autentico dolo è sufficiente – dopo l’interpretazione che la Corte costituzionale ne ha fatto – la conoscibilità della legge 
penale» (G. Forte, Ai confini tra dolo e colpa, cit., 243).
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niera addirittura idealtipica»159 e nel dolo diretto la previsione con certezza o alto grado 
di probabilità «non sorregge altro che una deduzione attendibile in vista della decisione 
contro il bene giuridico», in quanto «chi conosce tutte le circostanze dannose e ciono-
nostante agisce, non viene ascoltato quando afferma che ciò non corrisponde alla sua 
decisione»160, nel dolo eventuale non sembra potersi scambiare per “decisione a favore 
della possibile lesione di un bene giuridico” la decisione di compiere la condotta illecita 
con la mera consapevolezza della possibilità che dall’esecuzione della condotta stessa 
possano derivare conseguenze dannose per i beni giuridici.

Soltanto quando la decisione è accompagnata dall’elemento della ponderazione, del-
la valutazione di interessi operata dall’imputato, questa è in grado di trasfigurare da 
mera decisione “di agire nonostante la rappresentazione dell’evento” – scelta che in sé 
caratterizza anche la colpa cosciente – in decisione “qualificata” a favore della possibile 
lesione di un bene giuridico161.

E ciò – secondo chi scrive – in ragione della particolare riprovevolezza dell’iter tra-
mite il quale il reo che versa in dolo eventuale perviene alla decisione di agire, sintetiz-
zabile nei due passaggi della (1) valutazione comparata di interessi in gioco e della (2) 
consapevole subordinazione degli interessi altrui ai propri. Ceteris paribus, pare infatti 
che debba considerarsi ben più serio il pericolo per i beni giuridici proveniente da chi 
calcolatamente impronta la propria condotta al raggiungimento di uno scopo deside-
rato, anche a costo di realizzare una lesione a beni giuridici tutelati, rispetto al pericolo 
originato da chi, pur avendo previsto l’evento, agisce senza uno scopo particolare, per 
sola (grave) noncuranza. Solo nel primo caso, infatti, il reo appare disposto a nega-
re la stessa norma che prescrive il rispetto dei beni giuridici, sacrificandola sull’altare 
dei propri scopi e così realizzando quell’«inversione normativa» che caratterizza l’agire 
doloso rispetto a quello colposo162. Un’inversione che non sembra potersi riscontrare 
quando il reo agisce... e basta, «senz’altro fine che non fosse quello potenzialmente insito 
nel concetto di imprudenza»163. 

L’accoglimento della teoria in esame finirebbe, insomma, per spostare inevitabil-
mente il baricentro del processo di accertamento del dolo eventuale in direzione del 
singolo atto di scelta posto in essere dall’agente, e cioè verso una concezione di dolo 
eventuale quale stato psicologico effettivo, la cui sussistenza deve essere provata e non 
presunta nel processo164; e, per converso, sempre più lontano da quei criteri surrettizia-
mente normativi – quali il tipo sociologico di appartenenza dell’autore165, la dimensione 

159.  W. Hassemer, Caratteristiche, cit., 492.
160.  Ibidem.
161. Riconosce, del resto, che «la maggiore meritevolezza di pena non dipende dalla circostanza che il reo doloso abbia considerato le eventuali conse-
guenze della propria condotta, ma dalla sua ponderata scelta di agire in seguito a tale valutazione» anche S. Canestrari, Dolo eventuale e colpa cosciente, 
cit., 71.
162.  W. Hassemer, Caratteristiche, cit., 489-490.
163.  S. Prosdocimi, Dolus eventualis, cit., 37. E infatti, ritiene la teoria di Prosdocimi «condivisibile» uno dei più decisi sostenitori dell’idea di dolo come 
decisione per la (quantomeno possibile) lesione del bene giuridico G.P. Demuro, Il dolo, cit., 90 e 143. Anche A. Pagliaro, Il reato, cit., 96 considera «for-
mule corrispondenti [...] “la decisione contro il bene giuridico” di cui parla la più recente dottrina tedesca, la “approvazione in senso giuridico dell’evento 
del reato”, la “opzione per il sacrificio eventuale del bene”» (corsivi aggiunti).
164. Emblema della natura “laica” del giudizio che fonda la responsabilità dolosa nella teoria in esame la motivazione della sentenza che ha concluso il 
primo grado del processo Thyssen Krupp (v. supra par. 3.4). I giudici hanno infatti argomentato a favore della sussistenza del dolo eventuale nonostante la 
presenza di numerosi tratti “positivi” della personalità dell’imputato – competenza, affidabilità, precisione –, considerandoli, invece, altrettanti indicatori 
del fatto che la decisione di agire nonostante la previsione dell’evento fosse stata presa a seguito di meditata ponderazione. Ciò, a parere di chi scrive, mostra 
come la teoria minoritaria finisca naturalmente per porre l’accento, nello svolgimento del giudizio sulla sussistenza del dolo eventuale, più sul singolo atto 
di scelta dell’imputato, che su altri fattori – il cui utilizzo ai fini della prova del dolo è spesso stigmatizzato in dottrina – quali le caratteristiche (“positive” o 
“negative”) della personalità dell’accusato, la sua proclività a delinquere o il tipo sociologico di appartenenza. Critico verso l’accoglimento della teoria del bi-
lanciamento Canestrari, che ritiene che tale teoria «non possa [...] essere sufficient[e] per risolvere la questione dei limiti inferiori dell’imputazione dolosa» 
(v. S. Canestrari, Dolo eventuale e colpa cosciente, cit., 67. Così anche G. De Vero, Dolo eventuale, cit., 903, secondo cui nella teoria in esame «il profilo 
differenziale resta affidato a connotazioni di carattere emotivo-irrazionale, che riprendono gli insostenibili limiti di praticabilità già più volte denunciati 
sul piano teorico-definitorio e dell’accertamento processuale»). Una compiuta risposta a quest’ultima critica non potrà che essere articolata sul banco di 
prova della prassi; in particolare, per un tentativo di applicazione pratica della teoria del bilanciamento v. infra par. 4.2.3 ss.
165.  «Lo stereotipo sociale è più forte di qualsiasi argomento» per F.M. Iacoviello, Processo di parti, cit., 499. V. anche ivi, 495 ss. 
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quantitativa del rischio creato dalla condotta incriminata166 o il contesto lecito o illecito 
in cui si sia verificata la condotta167 – che attualmente, secondo numerosi autori, sono di 
fatto sottesi alle caotiche decisioni giurisprudenziali sul punto.

 

Elencate le ragioni giuridiche per cui la tesi che definisce il dolo eventuale come il 
risultato di un consapevole bilanciamento appare preferibile, ad avviso di chi scrive, 
rispetto alla tesi in atto dominante, si può dunque passare ad esaminarne la sostenibilità 
processuale, in particolare abbozzando un’applicazione della stessa ad alcune vicende 
processuali emerse in giurisprudenza168.

In via preliminare, tuttavia, occorre spendere qualche parola sui dati probatori rile-
vanti ai fini della prova del dolo eventuale nell’ottica della teoria in esame, con ciò inten-
dendo «quegli elementi di fatto che servano a ripercorrere l’iter che passa dall’oggetto e 
arriva alla quintessenza psicologica del dolo»169.

E’ noto, infatti, come il dolo, quale elemento di natura psichica, non possa essere 
percepito direttamente mediante i sensi, né, dunque, essere provato in via diretta nel 
processo. Ne deriva che «tranne i casi in cui la volontà viene esplicitata dall’autore della 
condotta (attraverso una confessione o l’uso di espressioni verbali nel corso dell’azione) 
[...] il dolo va inferito mediante la valutazione in concreto di elementi di natura obiet-
tiva, cioè percepibili sensorialmente o comunque frutto di inferenza (processualmente 
controllabili)»170. Peraltro, è chiaro come l’utilizzo di ciascuno di questi elementi (o in-
dicatori) di fatto della sussistenza del dolo sottenda, rispettivamente, l’impiego di una o 
più massime d’esperienza di senso comune psicologico, dotate necessariamente di una 
certa dose di generalizzazione, che rendono logicamente coerente la motivazione del 
giudice sul punto171.

Ebbene, nell’ottica che qui si sostiene, la prova del dolo eventuale pone due ordini 
di problemi: da un lato, quello della prova dell’avvenuta rappresentazione dell’evento; 
dall’altro, quello della prova dell’avvenuta volizione (eventuale) dell’evento medesimo, 

166.  «Nella pratica, è perciò inevitabile il ricorso a generali regole di esperienza: il dolo eventuale sarà di regola da escludere nel caso di rischi lievi o 
ordinari, mentre sarà da affermare in presenza di rischi gravi e tipici». Così G. Fiandaca-E. Musco, Diritto penale, cit., 370. Ritiene che sia «verosimil-
mente assai utilizzato, al fondo, nella prassi giudiziaria» il criterio della probabilità, che «è facile che si risolva nella rilevazione della intensità del pericolo 
obiettivamente sussistente all’atto della condotta» anche S. Prosdocimi, Dolus eventualis, cit., 43-44.
167. Questo il criterio sostanzialmente sotteso alle decisioni dei giudici, ad es., secondo S. Canestrari, Dolo eventuale e colpa cosciente, cit., 122; D. Puli-
tanò, Diritto penale, cit., 318; L. Masera, Delitti contro la vita, in F. Viganò-C. Piergallini (a cura di), Reati contro la persona e contro il patrimonio, To-
rino, 2011, 16; G. De Vero, Dolo eventuale, cit., 886; G. Fiandaca, Sul dolo eventuale, cit., 158. Ritiene che, più precisamente, l’accento sia posto nella prassi 
sul criterio della illiceità (o meno) del motivo P. Veneziani, Motivi e colpevolezza, cit., 131 ss. (v. anche Id., Dolo eventuale e colpa cosciente, cit., 78 ss.). 
168. Pone l’accento sulla «verificabilità empirica» delle dottrine sul dolo come indice della loro validità anche G.P. Demuro, Il dolo, cit., 152 ss.
169.  G.P. Demuro, Il dolo, cit., 435.
170. Sempre G.P. Demuro, Il dolo, cit., 444.
171. Si pensi, ad esempio, all’indicatore di fatto costituito dalle modalità della condotta, sub specie di “tipo e micidialità dell’arma”, sovente utilizzato 
dalla giurisprudenza per la prova dell’animus necandi e per la distinzione del dolo di omicidio dal dolo di lesioni. L’impiego di tale indicatore sottende 
la massima d’esperienza di senso comune psicologico secondo la quale chi vuole uccidere utilizza normalmente un’arma micidiale perché più adatta al 
conseguimento del risultato mortale e, più in generale, la massima secondo cui, tendenzialmente, i mezzi impiegati dall’agente sono quelli più conformi 
alla realizzazione dello scopo che l’agente medesimo si è prefissato. Pertanto, difficilmente potrebbe essere considerata incongrua la motivazione di una 
sentenza nella quale si ritenesse l’impiego di un machete elemento di fatto indicativo della sussistenza del dolo di omicidio, stante la micidialità di tale 
arma da taglio, come, al contrario, non potrebbe probabilmente dirsi condivisibile la motivazione di una sentenza che traesse argomento per affermare la 
sussistenza dell’animus necandi dalla circostanza costituita dall’utilizzo, nell’esecuzione della condotta omicidiaria, di un cucchiaino da caffè. Sul punto, 
con particolare chiarezza, anche F.M. Iacoviello, Processo di parti, cit., 468 ss. Che la prova del dolo debba passare per l’utilizzo di massime di esperienza 
è dato pacifico: M. Gallo, voce Dolo, cit., 801 ss.; C.F. Grosso, voce Dolo, cit., 10 ss.; L. Mirafioti, Appunti in tema di dolo e regime della prova, in Giu-
risprudenza italiana, 2002, 654; M. Romano, Commentario sistematico, cit., 446 ss.; A. Cadoppi-P. Veneziani, Elementi di diritto penale, cit., 303 ss.; F. 
Mantovani, Diritto penale, cit., 321 ss.; D. Pulitanò, Diritto penale, cit., 322; ampiamente G.P. Demuro, Il dolo, cit. 156 ss.; R. Bartoli, La prova delle 
componenti psichiche: volontà, conoscenza, conoscibilità, in G. De Francesco-C. Piemontese-E. Venafro (a cura di), La prova dei fatti psichici, Torino, 
2010, 221 ss.; G. Marinucci-E. Dolcini, Manuale di diritto penale, cit., 309 ss. Pone al centro della sua approfondita indagine la funzione garantistica 
assunta dall’utilizzo delle massime d’esperienza nella prova del dolo, che configurano «la fondazione razionale e dunque la non arbitrarietà, dell’argomen-
tazione giudiziaria che sostiene l’accertamento stesso» L. Eusebi, Il dolo, cit., 116 ss. e in particolare 117. Per un’approfondita analisi degli indicatori di fatto 
che vengono impiegati dalla giurisprudenza per trarre la prova indiretta della sussistenza del dolo, sia consentito rinviare all’opera di G.P. Demuro, Il dolo, 
cit., 451 ss.; nonché, per un’indagine intorno agli indicatori del dolo in relazione ai delitti di falso ideologico, diffamazione a mezzo stampa e bancarotta 
fraudolenta a M. Pierdonati, Dolo e accertamento, cit., 206 ss.

4.2.2
... e il banco di prova della 

prassi. In particolare, 
alcune riflessioni intorno 

allo scopo perseguito 
dall’agente...
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sub specie della “consapevole subordinazione dei beni giuridici altrui ai propri interes-
si”, sulla cui necessità si è insistito a sufficienza.

La prova dell’elemento rappresentativo, nell’ottica della teoria in analisi, non suscita 
problemi diversi rispetto a quelli posti dalla prova della rappresentazione nell’ottica del-
la teoria maggioritaria, e, più in generale, dalla teoria del dolo. Si è del resto acutamen-
te osservato che «la prova delle componenti conoscitive è meno problematica perché i 
meccanismi di percezione e valutazione si caratterizzano per una maggiore uniformità 
nei diversi individui»172.

Sul punto, tuttavia, sia consentita un’unica notazione. 
E’ proprio in relazione al tema di prova relativo alla rappresentazione dell’evento che 

sembra possa assumere qualche rilevanza – nell’ottica della teoria del bilanciamento – 
l’adozione, da parte dell’agente, di misure volte ad impedire il verificarsi dell’evento lesivo. 
Se, infatti, generalmente – e convincentemente – si tende ad escludere che il mero fatto 
dell’adozione o meno di misure volte ad evitare l’evento lesivo consenta univocamente 
di dimostrare la sussistenza (o viceversa, l’insussistenza) dell’elemento volitivo del dolo 
eventuale173, non pare tuttavia potersi negare che, dalla provata adozione di cautele da 
parte dell’agente, potrebbe in via di principio inferirsi che lo stesso si fosse convinto che 
nessun evento lesivo si sarebbe potuto verificare, proprio in ragione dell’adozione di 
cautele stesse. E, in tal caso, come si è notato, il dolo dell’agente sarebbe da escludere «già 
in quanto» questi «non prende in considerazione la possibilità di un danno»174. 

Ben più delicata, invece, la prova dell’avvenuta opzione, con la quale l’agente consa-
pevolmente sceglie di perseguire uno scopo determinato a costo del sacrificio eventuale 
di un bene giuridico altrui. La decisione a favore della lesione eventuale del bene giuri-
dico, infatti, è ovviamente «frutto di una pluralità di varianti oggettive e personalistiche 
che risultano difficilmente standardizzabili»175. Ciò, tuttavia, non implica che, in assen-
za dell’esplicitazione dell’avvenuta opzione da parte dell’imputato, a riguardo non possa 
svolgersi alcuna osservazione inferenziale, o che, addirittura, non si debba tentare di 
ancorare le relative induzioni probatorie ad un qualche criterio di controllabilità. 

In particolare, chi scrive ritiene che assuma importanza dirimente, ai fini della 
prova indiretta dell’elemento volitivo del dolo eventuale, l’esame dello scopo persegui-
to dall’agente (o, con espressione equivalente, il suo “motivo ad agire”)176, ed in parti-

172.  R. Bartoli, Brevi considerazioni in tema di prova del dolo eventuale, cit., 30. V. anche Id., La prova delle componenti psichiche, cit., 228. D’altro can-
to, si è tuttavia recentemente osservato come le scienze psicognitive abbiano evidenziato che anche «il processo cognitivo di percezione del rischio varia 
notevolmente in ragione delle caratteristiche personologiche del soggetto», mettendo in guardia dallo «schema induttivo-inferenziale del ragionamento 
probatorio che dalla oggettiva sussistenza del pericolo pretenda di inferire anche la percezione dello stesso» (M. Bertolino, Prove neuro-psicologiche di 
verità penale, in Dir. pen. cont., 8 gennaio 2013, 27 ss. ed in particolare 28). Sul necessario contenuto cognitivo del dolo eventuale fondamentali osservazioni 
in D. Pulitanò, I confini del dolo, cit., 28 ss.
173. Ciò in quanto, da un lato, l’adozione di una cautela volta ad evitare l’evento non necessariamente è espressione «di un atteggiamento conforme al 
diritto, ma può altresì essere il risultato di un calcolo di strategia criminale» (W. Hassemer, Caratteristiche, cit., 484. Così anche S. Prosdocimi, op. ult. 
cit., 17; G.P. Demuro, Il dolo, cit., 516) e, dall’altro, la circostanza che chi agisce non abbia posto in essere cautele volte ad evitare l’evento può dipendere 
dal fatto che l’agente non ne aveva semplicemente la possibilità (W. Hassemer, op. loc. cit.; R. Ragués i Vallès, El dolo, cit., 111) o che, comunque, nel 
caso concreto, le misure non siano state poste in essere soltanto perché considerate dallo stesso agente praticamente inutili (G.P. Demuro, Il dolo, cit., 515).
174.  W. Hassemer, Caratteristiche, cit., 484. Si tratta tuttavia, di un criterio inferenziale a doppio taglio, da utilizzare con estrema attenzione; proprio 
l’adozione di cautele, infatti, potrebbe in realtà significare l’agente era perfettamente consapevole della possibilità che dalla propria condotta potevano 
derivare eventi lesivi di ben giuridici altrui.
175.  R. Bartoli, Brevi considerazioni, cit., 30.
176. Per “scopo perseguito dall’agente” o “motivo ad agire” si intende l’obiettivo finalistico, materiale o psicologico, al cui soddisfacimento l’agente abbia 
orientato la sua condotta, che «entra a far parte della componente intenzionale del dolo, rappresentando la molla psicologica per così dire più prossima [...] 
alla condotta» e non al «“motivo a delinquere”, o “movente”, inteso come quel quid che tradizionalmente si distingue dal dolo» (P. Veneziani, Motivi e 
colpevolezza, cit., 119) e che è invece definito come «la causa psichica, lo stimolo che induce l’individuo a delinquere: nel linguaggio della psicologia, si tratta 
di un’inclinazione affettiva, e cioè di un sentimento, un impulso o un istinto (ad es. gelosia, vendetta, cupidigia, paura, brama sessuale ecc.)» (così, per tutti, 
G. Fiandaca-E. Musco, Diritto penale, cit., 761). Esemplificando, nell’ipotesi dell’omicidio della vecchia zia, commesso con dolo intenzionale da parte del 
nipote ansioso di ereditare, lo scopo o ragione della condotta è il risultato-morte, mentre il movente è la cupidigia. Si ricorda infine che, per definizione, 
nel dolo intenzionale lo scopo perseguito dall’agente consiste nella realizzazione del fatto descritto dalla fattispecie incriminatrice (e, infatti, correttamen-
te, si osserva, con riferimento ad una fattispecie a dolo necessariamente intenzionale quale l’art. 323 c.p., che «sconfina nella tautologia chiedersi perché 
un pubblico ufficiale abbia abusato del suo ufficio con l’intenzione di procurarsi un vantaggio patrimoniale ingiusto», in quanto «è il conseguimento 
di tale vantaggio che spiega (motiva) il fatto»: così, P. Veneziani, op. ult. cit., 126, nt. 61), mentre nel dolo eventuale lo scopo è, sempre per definizione, 
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colare l’indagine intorno al rapporto sussistente tra tale scopo e l’evento che l’agente si 
è rappresentato come possibile177. Infatti, soltanto individuando l’obiettivo perseguito 
dell’agente e valutando in concreto, nell’ottica dell’imputato, l’efficacia motivante as-
sunta dai desiderata di questo, in relazione alle conseguenze connesse alla realizzazione 
dell’evento lesivo, potrà affermarsi, sulla base di massime di esperienza di senso comune 
psicologico, che l’agente abbia consapevolmente optato per il perseguimento dei propri 
scopi anche a costo del sacrificio eventuale dei beni giuridici altrui, o che, viceversa, il 
rischio di realizzazione dell’evento sia stato dallo stesso accettato per sola imprudenza, 
negligenza o imperizia.

La costruzione di tali massime di esperienza presuppone, ad avviso di chi scrive, 
l’accettazione di una sorta di postulato, che si riassume nell’idea che sarà sottesa a tutte 
le considerazioni che seguono: l’idea, cioè, che sia in definitiva possibile ricondurre le 
azioni umane ad una sorta di principio di razionalità elementare, per il quale le scelte 
di ciascuno sono, in linea di massima, orientate all’ottenimento del massimo risultato 
sperato con il minimo sacrificio, certo o potenziale, dei propri interessi. Si sta parlando, 
naturalmente, non di una razionalità di tipo riflessivo – nel senso di vera e propria ca-
pacità di produrre inferenze logiche – a cui, certamente, non tutti – o, comunque, non 
sempre – fanno appello; quanto, piuttosto, di una razionalità minima – che si identifica, 
invece, con la capacità di valutare, sia pure a livello, appunto, elementare (e magari erro-
neamente) il rapporto tra costi attesi e benefici sperati connessi alle proprie azioni e ad 
orientare, sulla base di tale valutazione, queste ultime178.

Una prospettiva, quest’ultima, che non costituisce soltanto un’ipotesi – in certa mi-
sura – pregiuridica e indimostrabile; ma che rappresenta anche, secondo chi scrive, la 
via – forse l’unica via – per garantire al giudice la stessa possibilità di operare inferenze 
relative all’elemento volitivo del dolo eventuale. Se, infatti, è vero che «ricostruire e va-
lutare i comportamenti umani come se fossero posti in essere da un agente razionale»179 
è la strada maestra per la costruzione di criteri di inferenza sufficientemente genera-
lizzanti, allora, secondo chi scrive, la via per iniziare davvero a parlare di volontà nel 
processo non può che passare dall’utilizzo del principio di razionalità elementare – nel 
senso poc’anzi precisato – nella valutazione e ricostruzione delle scelte volontaristiche 
dell’agente.

E’, insomma, sulla base dell’ipotesi secondo la quale anche di volontà reale si possa 
ragionare in termini generalizzanti, proprio perché, normalmente, anche le decisioni 
possono essere ricondotte ad un principio-guida comune – una sorta di direttrice di 
massima di ogni comportamento umano, che si identifica in ciò che si è denomina-
to “razionalità minima” – che sarà svolta l’analisi contenuta nel prossimo paragrafo. 
Tale analisi non potrà ovviamente essere contenuta entro i binari di una rigida proce-
dimentalizzazione; ciò nonostante, sulla base dell’ipotesi qui accolta, è parso possibile 
enucleare alcuni criteri e massime esperienziali, che, ad avviso di chi scrive, dovrebbero 
costituire la spina dorsale di ogni sentenza in tema di dolo eventuale e colpa cosciente.

 

necessariamente diverso dalla realizzazione del fatto tipico (sottolinea l’importanza della distinzione anche L. Eusebi, Il dolo, cit., 50 ss. e amplius 134 ss.). 
Sulla distinzione tra movente e scopo nella prova del dolo intenzionale, v. invece F.M. Iacoviello, Processo di parti, cit., 477 ss. 
177. In questo senso, ma con significative differenze, P. Veneziani, Motivi, cit., 141 ss. Secondo l’Autore, in particolare, «il coefficiente psicologico può 
ricondursi al dolo eventuale o alla colpa cosciente in base sia ad una valutazione del valore intrinseco dell’obiettivo finalisticamente perseguito dal sog-
getto agente, sia ad una valutazione comparativa ed in termini di proporzione tra quell’obiettivo e la conseguenza collaterale il rischio del cui verificarsi è 
intenzionalmente accettato».
178. Riconosce che come «innegabile, d’altro canto, che un certo grado di razionalità non può disconoscersi nel soggetto assunto a modello dell’imputazione 
dolosa» anche G.P. Demuro, Il dolo, cit., 504. Che «la componente di calcolo, lato sensu economico, implicita nel dolo eventuale» secondo la teoria del 
bilanciamento non implichi necessariamente una nozione di agente esageratamente freddo, calcolatore e razionale – nel senso “riflessivo” del termine – 
appare evidente nel pensiero dell’Autore che ha elaborato la tesi qui accolta, il quale, nel prendere posizione a favore della tendenziale compatibilità tra dolo 
eventuale e dolo d’impeto, afferma che le operazioni di consapevole subordinazione che fondano la punibilità a titolo di dolo eventuale «possono essere 
compiute anche in pochi secondi»: Cfr. S. Prosdoscimi, Dolus eventualis, cit., 34-35.
179.  F. M. Iacoviello, Processo di parti, cit., 470.
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a) Innanzitutto, a parere di chi scrive, il primo e fondamentale requisito perché si 
possa anche solo parlare di “consapevole bilanciamento” da parte dell’agente che versa 
in dolo eventuale consiste nella sussistenza di un obiettivo finalistico, al cui raggiungi-
mento l’agente abbia orientato la condotta illecita e che, in un’ottica speculare, l’abbia 
motivato a compierla.

Questo scopo dovrà essere puntualmente individuato ed evidenziato in motivazione; 
è chiaro, infatti, che, qualora dall’esame del materiale probatorio non emerga nemmeno 
l’immediato “perché” della condotta dell’imputato, sarà precluso addirittura ipotizza-
re che quest’ultimo abbia operato un bilanciamento tra lo scopo perseguito mediante 
la condotta illecita e l’evento lesivo rappresentato come possibile, proprio in ragione 
dell’assenza di uno termini del bilanciamento stesso. 

Così, l’assenza dell’avvenuto consapevole bilanciamento da parte dell’imputato 
– melius: la mancata allegazione e prova nel processo di tale elemento psicologico – 
implicherà, in questi casi, l’impossibilità di ritenere sussistente sul piano processuale 
l’elemento volitivo del dolo eventuale, così imponendo l’imputazione del fatto a titolo 
di mera colpa.

Proprio in ragione dell’assenza di un chiaro obiettivo finalistico, l’accoglimento del-
la teoria minoritaria, ad avviso di chi scrive, avrebbe dovuto comportare – almeno in 
sede di primo grado cautelare – il riconoscimento della colpa cosciente, e non del dolo 
eventuale, nel caso Beti, imprenditore edile di origine albanese che, ubriaco, imboccava 
in contromano l’autostrada A/26, cagionando un disastroso incidente stradale nel quale 
trovavano la morte quattro ragazzi di nazionalità francese180. Il G.i.p., invece, chiamato 
a decidere in ordine all’applicazione della misura della custodia cautelare in carcere, 
ravvisava gravi indizi di colpevolezza in ordine al delitto di omicidio volontario com-
messo con dolo eventuale, in accoglimento della teoria maggioritaria, senza fare alcun 
cenno allo specifico motivo per il quale l’imputato aveva deciso di percorrere l’autostra-
da in senso contrario a quello di marcia181. Nell’ottica della teoria del consapevole bi-
lanciamento, avrebbe dovuto rilevarsi in via primaria come la mancata emersione dello 
scopo perseguito dall’agente impedisse in radice di affermare che lo specifico rischio 
di cagionare incidenti stradali mortali fosse stato accettato dall’incolpato ad esito di 
un bilanciamento consapevole, con conseguente disconoscimento del dolo eventuale 
e riconoscimento di una (mera) colpa cosciente; non si sarebbe potuto, insomma, af-
fermare che il Beti avesse messo volontariamente in conto la morte di quattro persone 
senza nemmeno porsi il problema dell’interesse specifico, intenzionalmente persegui-
to, sull’altare del quale l’indagato avrebbe sacrificato l’incolumità fisica delle vittime 
dell’incidente.

 
b) Una volta individuato lo scopo perseguito dall’imputato, dovrà essere esaminato, 

da più punti di vista, il rapporto tra tale obiettivo e l’evento lesivo rappresentato come 
possibile, al fine di verificare se, alla luce di tutte le circostanze di fatto, possa o meno 
ragionevolmente affermarsi che l’imputato abbia consapevolmente messo in conto ed 
accettato la possibile verificazione dell’evento. 

Innanzitutto, occorrerà verificare se tra i costi eventuali della condotta – e cioè, i 
costi legati alla realizzazione dell’evento lesivo prospettato come possibile – e i bene-
fici connessi al conseguimento dell’obiettivo anelato dall’agente sussista quel rapporto 
di (relativa) proporzione che, secondo chi scrive, costituisce il primo indice del fatto 
che l’imputato abbia svolto quel consapevole bilanciamento che radica il dolo even-
tuale. Normalmente, infatti, nell’agire umano ragionato e consapevole vi è tendenzia-
le comparabilità tra scopi perseguiti e costi eventuali che si è disposti a pagare per il 

180. Tribunale di Alessandria, 17 agosto 2011, Beti, cit.
181. Lo scopo perseguito dall’imputato è stato poi ipotizzato soltanto nella motivazione della sentenza di primo grado; Cfr. Tribunale di Alessandria, 20 
luglio 2012, Beti, cit. ed anche infra nel testo.

4.2.3
... e il suo rapporto con 

l’evento lesivo
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raggiungimento di tali scopi; è piuttosto infrequente, cioè, che qualcuno accetti consa-
pevolmente rischi di rilevante gravità per ottenere benefici assai limitati o praticamente 
assenti. Così, di fronte alla realizzazione di un evento lesivo occorrerà domandarsi se 
lo scopo che l’agente intendeva ottenere mediante il compimento della condotta illecita 
comportasse per lui benefici comparabili ai danni che lo stesso si era prospettato di 
poter cagionare; e, in caso negativo, non potrà che dubitarsi del fatto che la decisione 
dell’agente sia stata il frutto di una consapevole subordinazione dell’evento al consegui-
mento dello scopo desiderato.

Naturalmente, non essendo il dolo un concetto normativo ma psicologico, l’analisi 
delle preferenze, della scala di valori e delle motivazioni dell’agente concreto potrà in-
ficiare la validità della generalizzazione poc’anzi enunciata. Potrà ben dimostrarsi, in 
altri termini, come l’agente abbia consapevolmente optato per la lesione eventuale dei 
beni giuridici altrui nonostante l’oggettiva sproporzione tra rischi assunti e obiettivi 
desiderati – o, il che è lo stesso, la sproporzione agli occhi di una persona media. Tut-
tavia, l’abbandono di tale massima esperienziale dovrà essere puntualmente motivato, 
nel senso che – ad avviso di chi scrive – soltanto di un soggetto totalmente avulso dal 
comune sentire sociale e privo di (una benché minima) razionalità, potrà realmente 
dirsi che sia stato disposto “a tutto” ed abbia consapevolmente accettato l’eventualità 
di cagionare danni anche gravi in vista del conseguimento di obiettivi completamente 
futili o di valore assai modesto182.

Alcuni esempi, tratti dalla prassi giurisprudenziale, possono aiutare a comprendere 
le conseguenze pratiche dell’accoglimento dell’impostazione qui descritta, con partico-
lare riferimento all’indice di sussistenza del dolo eventuale rappresentato dalla propor-
zione tra costi e benefici.

Caso emblematico di sproporzione tra evento e scopo perseguito dall’agente è, in-
nanzitutto, il caso Held, uomo di origine rom che, in un locale di dimensioni limitate, 
«rivolto a presenti, ridendo disse “vi sparo a tutti”» esplodendo un colpo di pistola che 
attingeva, di rimbalzo, la figlia, cagionandone la morte183. La Corte di Cassazione, nel 
confermare l’ordinanza di applicazione della misura della custodia cautelare in carcere 

182. La possibilità di utilizzare il criterio della proporzione tra rischi assunti e obiettivi desiderati per l’accertamento del dolo tout court è stato negato in 
radice da chi ha osservato che tale criterio porterebbe necessariamente a negare il dolo «nella maggior parte dei casi immaginabili» perché si prendono in 
considerazione tutti gli effetti possibili della condotta (inclusa la sanzione), la gran parte dei reati potrebbe essere considerata svantaggiosa, in ragione del 
fatto che i pregiudizi che ne possono derivare per l’agente sono normalmente molto superiori ai benefici (cfr. R. Ragués i Vallès, El dolo, cit., 499 ed anche 
G.P. Demuro, Il dolo, cit., 505). Ad avviso di chi scrive, tuttavia, tale osservazione non è condivisibile. In primo luogo, non è assolutamente dimostrato che, 
anche prendendo in considerazione l’applicazione della sanzione, la commissione di gran parte dei reati dovrebbe essere considerata svantaggiosa per il 
reo, nel senso che i costi derivanti dalla sua realizzazione sarebbero sempre «molto superiori» ai benefici (prospettiva, quest’ultima, vagamente lombrosia-
na, e che può essere comunque smentita da qualunque operatore del diritto) (parzialmente in questo senso, anche L. Eusebi, Il dolo, cit., 147 ss.). In secondo 
luogo, così argomentando sembra darsi per scontato che, nella mente dell’agente, la sanzione e l’evento siano rappresentati come sicuramente connessi alla 
realizzazione della condotta, dimenticando che i costi connessi alla verificazione dell’evento sono dall’agente rappresentati soltanto come possibili, e non 
come certi: il bilanciamento, in altri termini, avviene tra un possibile costo e la realizzazione dell’obiettivo, e non tra un evento certamente connesso alla 
condotta e i suoi costi (cfr. sulla rilevanza del fattore probabilistico per la decisione a delinquere dell’agente v. l’intramontabile G.S. Becker, Crime and Pu-
nishment: An Economic Approach, in The Journal of Political Economy, 1968, 2, 169 ss.). In terzo luogo, anche accogliendo l’indimostrata osservazione per 
cui “il crimine non paga”, ciò non implica affatto che, una volta che l’agente abbia operato la decisione di porre in essere una condotta illecita – operando 
dunque, nella prospettiva di Ragués i Vallès, quasi sempre in perdita – lo stesso abbandoni improvvisamente ogni contatto con la realtà, e seppur nell’ot-
tica di una scelta – a tutto concedere – complessivamente sfavorevole, l’agente non possa ulteriormente svolgere ulteriori comparazioni e ragionamenti più 
specifici – preferendo ad es. una perdita “minore” ad una “maggiore”, oppure a parità di “perdita”, di conseguire un vantaggio “maggiore”, al quale sono 
connessi rischi più rilevanti per i terzi, rispetto ad un vantaggio “minore” – dalla cui analisi, in termini di proporzione, potranno ben trarsi indici della 
sussistenza (o della insussistenza) del dolo eventuale. Del resto, una posizione di parziale apertura si trova in definitiva anche in G.P. Demuro, op. ult. cit., 
504 ove, nonostante le generali critiche all’impiego del criterio qui adottato, si legge anche che «pare un giusto equilibrio» riconoscere che «chi persegue un 
obiettivo non sceglierà una condotta che comporti un rischio assolutamente irrazionale e sproporzionato all’obiettivo propostosi» (v. anche supra nt. 176). In 
senso radicalmente opposto, invece, P. Veneziani, Motivi e colpevolezza, cit., 144 ss., secondo cui è «l’evidente sproporzione tra obiettivo finalistico avuto 
di mira e costo, rischio che si accetta di correre, a fondare un rimprovero di dolo», nel senso che la sussistenza del dolo eventuale sarebbe da riconoscersi 
ogni qual volta l’agente avesse perseguito un risultato di carattere particolarmente “riprovevole”. Inutile dire che tale prospettiva non convince. In primo 
luogo perché basa il giudizio di colpevolezza fondante su parametri (quali quelli relativi al disvalore sociale degli scopi perseguiti dall’agente) che il legisla-
tore esplicitamente assegna al diverso ambito del giudizio di colpevolezza graduante (cfr. artt. 61 n. 1, 62 n. 1 e 133 co. 2 n. 1 c.p.). Ma, soprattutto, perché 
tale tesi rischierebbe di far rientrare dalla finestra – con le nuove vesti del “versari in animo illicito” – ciò che, con gran fatica, la scienza penalistica cerca 
continuamente di mettere alla porta, ossia il vecchio principio del versari in re illicita.
183. Corte di Cassazione, Sez. I, 26 febbraio 1998, n. 5969, Held, cit.
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per il delitto di omicidio volontario, commesso con dolo eventuale, sia pur in adesione 
alla teoria maggioritaria, non mancava di individuare lo scopo perseguito dall’impu-
tato, mediante l’esplosione del colpo di pistola, nel «proprio divertimento»184. Orbene, 
la gargantuesca sproporzione sussistente tra lo scopo di trarre soddisfazione dai propri 
scherzi, pur crudeli, e l’evento accessorio previsto dall’imputato – e cioè, la morte di uno 
dei suoi commensali – avrebbe invece dovuto costituire, nell’ottica della teoria del bilan-
ciamento, un poderoso indice di insussistenza del dolo eventuale. La prova della sussi-
stenza di un consapevole bilanciamento, infatti, avrebbe richiesto la dimostrazione del 
fatto che la soddisfazione che l’imputato traeva da uno scherzo era, per lui, un beneficio 
comparabile alla morte di uno dei presenti: prova, quest’ultima, che avrebbe implicato la 
caratterizzazione dell’imputato come un vero e proprio “caso limite” dal punto di vista 
psicologico; e prova tanto più in salita quanto più si considera che, nell’insieme delle 
vittime potenziali del colpo di arma da fuoco, rientrava la stessa figlia dell’imputato.

Analogamente, la sproporzione tra lo scopo perseguito dall’agente e l’evento lesivo 
prospettato come possibile avrebbe dovuto indirizzare verso il riconoscimento della col-
pa cosciente in numerosi altri casi, in cui la morte o il ferimento di uno o più persone 
sono state imputate a titolo di dolo eventuale a soggetti che, mediante la posizione in 
essere della condotta pericolosa, stavano perseguendo obiettivi al cui soddisfacimen-
to nessuno, verosimilmente, avrebbe consapevolmente subordinato i beni della vita e 
dell’integrità fisica altrui. Si pensi, esemplificando, alla vicenda Mega, in cui la Corte 
d’Assise d’Appello di Milano ha condannato a 14 anni di reclusione un soggetto che, 
svegliato nel corso della notte da una chiamata del padre, si era messo alla guida – no-
nostante avesse assunto nel corso del pomeriggio una pastiglia di Xanax e uno spinello 
– al fine di assistere un suo amico, la cui madre era stata ricoverata in gravi condizioni 
in ospedale, e nel corso del viaggio aveva perso il controllo del mezzo cagionando un 
incidente mortale185; al caso Beti (su cui v. anche supra), conclusosi in primo grado con 
una condanna a vent’anni di reclusione, in cui il G.u.p. presso il Tribunale di Alessan-
dria ha individuato lo scopo perseguito dall’imputato in quello di recuperare la borsetta 
della sua compagna «anche a costo di viaggiare contromano sull’autostrada – e dimo-
strare così, ancora una volta, di essere un duro»186; alla vicenda D.M.A., in cui la Corte 
di Cassazione ha confermato il provvedimento di applicazione della custodia cautelare 
in carcere nei confronti di un padre tossicodipendente che aveva somministrato una 
piccola quantità di metadone a propria figlia verosimilmente per conciliarle il sonno187; 
o, ancora, alla vicenda T.E., in cui la Corte di Cassazione ha confermato la pena di 10 
anni di reclusione, inflitta in primo grado, nei confronti di una ventenne che, nel corso 
dei festeggiamenti della notte di Capodanno, aveva esploso un colpo di pistola «verso 
l’alto», cagionando la morte di una persona che era affacciata ad un balcone, al fine di 
«dimostrare a sé stessa e agli altri [...] la propria sprezzante spavalderia di novella prota-
gonista di un western metropolitano, in sella ad un ciclomotore come ad un cavallo»188.

Viceversa, in altri casi, il raggiungimento dello scopo avrebbe comportato per 
l’agente l’ottenimento di benefici assai rilevanti per qualità e/o per quantità, rispetto ai 
quali i rischi assunti mediante la posizione in essere della condotta pericolosa poteva-
no ben apparire “comparabili”. In questi casi, l’ampia efficacia motivante rappresentata 
dalla prospettiva di ottenere risultati particolarmente positivi, o comunque di valore 
rilevante rispetto ai danni che lo stesso si era prospettato come eventualmente connessi 
alla propria condotta, non avrebbe posto – in via di principio e fatte salve le osservazioni 
che seguono – ostacoli al riconoscimento del dolo eventuale. 

184.  Ibidem.
185. Corte di Assise di Appello di Milano, Sez. I, 12 marzo 2012, n. 9, Mega, cit.
186. Tribunale di Alessandria, 20 luglio 2012, Beti, cit.
187. Corte di Cassazione, Sez. I, 30 luglio 2008, n. 31951, D.M.A., cit.
188. Corte di Cassazione, Sez. I, 9 luglio 2012, n. 26871, T.E., cit.
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Si pensi, in merito, alla vicenda A.M., in cui un soggetto, al fine di vendicarsi della 
ex compagna che aveva deciso di troncare la propria relazione con lui, aveva dato fuoco 
al letto matrimoniale e aperto tutti i rubinetti del gas del bilocale in cui abitava con la 
convivente, cagionando un incendio in cui trovavano la morte due coinquilini dello 
stesso stabile189. In tal caso, il fine di ottenere vendetta per essere stato lasciato dalla 
propria partner, nel contesto di una relazione in cui «l’imputato dava dimostrazione 
di non tollerare frustrazioni, abbandoni e ferite sulla sua persona [...] che egli mostra 
di temere al punto tale da scaricare la propria rabbia in modo punitivo verso chi sente 
colpevole di non corrispondere al suo bisogno di essere accettato»190 verosimilmente 
potrebbe aver costituito, per l’agente, uno scopo di valore comparabile al costo rappre-
sentato dal mettere a repentaglio la vita e l’incolumità fisica di altre persone, di fronte 
alla vera e propria “catastrofe esistenziale” rappresentata, per l’imputato, dalla fine della 
sua relazione sentimentale.

O ancora, nel delicato ambito della responsabilità penale da contagio del virus HIV, 
si pensi al caso Rosellini Tognetti, in cui l’imputato, sieropositivo, aveva intrattenuto 
rapporti non protetti con un partner occasionale, il quale, legato «al letto in posizione 
prona» aveva espresso il suo consenso alla penetrazione «alla esclusiva condizione che 
fosse protetta»191, mentre l’imputato aveva eluso tale condizione, così contagiando la 
vittima con il virus HIV. L’offensore, «ben consapevole della sua malattia [...], ciò nono-
stante cercava compagni disposti a condividere esperienze erotiche estreme, caratteriz-
zate dalla ebbrezza morbosa di esporsi ad un rischio mortale; non a caso si presentava 
come Dark Love»192. In questa vicenda, l’apparente sproporzione tra il fine perseguito 
dall’imputato – l’ebbrezza di intrattenere esperienze sessuali estreme – e l’evento lesivo 
rappresentato come possibile – l’evento-contagio – appare contraddetta, nella prospet-
tiva dell’imputato, da specifiche circostanze di fatto – la ripetizione della condotta da 
parte dell’imputato e il fatto che si presentasse col significativo pseudonimo di Dark 
Love – che del tutto motivatamente avrebbero consentito, anche nell’ottica della teo-
ria del bilanciamento, di dimostrare come questi – soggetto evidentemente borderline 
ma imputabile – consapevolmente e sistematicamente subordinasse il bene giuridico 
rappresentato dall’integrità fisica dei propri compagni alla soddisfazione delle proprie 
perversioni sessuali. 

Si pensi, poi, quale altro esempio di scuola di fine comparabile, al caso dell’estremista, 
che ai soli fini politico-dimostrativi (senza, cioè, fine di uccidere), collochi una bomba in 
una piazza notoriamente deserta d’estate, pur prevedendo la possibilità che, nonostante 
la calura, qualcuno vi si avventuri e finisca per essere coinvolto nell’esplosione. Nel caso 
in cui la deflagrazione dovesse cagionare la morte di un turista, non sembrerebbe affatto 
incongruo, dal punto vista logico, ipotizzare che il terrorista avesse consapevolmente 
optato per la soddisfazione del suo scopo anche a costo di cagionare eventi lesivi a carico 
di terze persone, in ragione dell’osservazione di senso comune secondo la quale, per chi 
persegue mediante atti terroristici la realizzazione di un risultato politico, tale risultato 
assume normalmente rilevanza centrale e primaria, rispetto al quale altri impulsi – tra 
cui quello di evitare di cagionare la morte di persone innocenti – possono ben essere 
consapevolmente subordinati. O ancora, si immagini il rapinatore che, in fuga dal luogo 
di una rapina conclusasi con la tragica morte di una guardia giurata per mano del ra-
pinatore stesso, investa mortalmente un passante, travolgendolo con la sua automobile. 
In questo caso, lo scopo perseguito dall’agente – evitare di trascorrere il resto della sua 
vita in carcere – ben potrebbe essere stato considerato dal fuggiasco quale beneficio 
comparabile rispetto all’eventuale morte di un passante, anche in considerazione del 

189. Corte di Assise di La Spezia, 31 luglio 2012, n. 1, A.M., cit.
190.  Ibidem.
191. Corte di Cassazione, Sez. V, 26 marzo 2009, n. 13388, Rosellini Tognetti, cit.
192.  Ibidem.
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fatto che, nelle condizioni dell’agente, la verificazione dell’evento avrebbe aggravato la 
sua situazione in via sostanzialmente marginale193.

 
c) Oltre alla proporzione tra costi e benefici della condotta, altro indice di sussistenza 

del dolo eventuale è costituito, a parere di chi scrive, dall’assenza di un rapporto di alter-
natività tra scopo perseguito dall’agente ed evento lesivo previsto come possibile, nel senso 
che la realizzazione dell’evento previsto non deve porsi in contraddizione con il risultato 
avuto di mira dall’agente. Normalmente, infatti, chi agisce nonostante la previsione che, 
in dipendenza della propria condotta, possa realizzarsi un evento tale da pregiudicare i 
suoi stessi obiettivi non ha posto coscientemente in relazione i rischi rappresentati dalla 
verificazione dell’evento con i propri desiderata, perché, verosimilmente, se l’avesse fatto 
non avrebbe agito, proprio per evitare che il realizzarsi dell’evento precludesse il conse-
guimento risultato preso di mira. In altri termini, ogni qual volta il piano dell’agente sa-
rebbe irrimediabilmente fallito – con ciò pregiudicando il raggiungimento dello scopo 
desiderato – col verificarsi dell’evento lesivo previsto, così «come nell’ordine materiale 
delle cose, il verificarsi del primo avrebbe escluso il verificarsi del secondo, così, nella 
psiche del colpevole, la volontarietà dell’uno esclude la volontarietà dell’altro»194. 

A questo stesso risultato sembra del resto indirizzare anche la corretta applicazio-
ne della c.d. prima formula di Frank, che – lungi dall’assumere valore descrittivo del-
la nozione di dolo eventuale – pare esprimere la stessa massima d’esperienza poc’an-
zi descritta, potendosi, a ben vedere, affermare con ragionevole certezza che l’agente 
si sarebbe astenuto dall’agire (o quanto meno: dall’agire in quel particolare modo) se 
avesse previsto come certo il verificarsi dell’evento nei soli casi in cui la verificazione di 
quest’ultimo avrebbe necessariamente implicato la sostanziale frustrazione dello scopo 
perseguito195.

193. Del tutto conforme alla teoria del bilanciamento, dunque, la decisione del G.u.p. presso il Tribunale di Milano nella vicenda Levacovich, in cui do-
vendo giudicare della condotta dell’imputato che, in fuga a fari spenti da due auto della polizia al fine di «evitare l’arresto» per il delitto di furto, aveva 
cagionato un incidente mortale, del tutto ragionevolmente rilevava come «la diversa valutazione operata in sede cautelare [ove il G.i.p. aveva applicato la 
misura della custodia cautelare in carcere per omicidio volontario, NdA] non può essere condivisa in quanto contraddetta [...] dall’elemento logico della 
evidente sproporzione tra il rischio correlato all’arresto, di cui tutti e quattro gli autori del furto erano consapevoli in considerazione delle pregresse espe-
rienze, e quello legato all’accettazione del rischio di cagionare un sinistro mortale». E’ evidente, infatti, che le conseguenze dell’arresto (e della successiva 
condanna) per il delitto di furto non sono assolutamente comparabili al cagionamento volontario della morte di una persona. Cfr. Tribunale di Milano, 4 
aprile 2012, Levacovich, cit.
194.  G. Delitala, Dolo eventuale, cit., 449. Secondo Delitala, la sussistenza o meno di un rapporto di contraddizione tra «il risultato prodotto e quello 
perseguito» costituisce il criterio di discrimine principale tra dolo eventuale e colpa cosciente (G. Delitala, op. ult. cit., 448 ss.).
195. All’utilizzo della formula di Frank vengono solitamente mosse una serie di obiezioni, che possono definirsi ormai classiche e che possono essere così 
compendiate: a) la formula di Frank reca il rischio «di fondare la distinzione tra dolo e colpa essenzialmente sopra una valutazione della personalità del reo, 
dalla quale dovrebbe emergere sin dove il reo sarebbe capace di arrivare per soddisfare i suoi interessi, e, quindi, quale sia il livello della sua capacità a de-
linquere, la soglia della sua insensibilità al bene offeso dall’evento non intenzionale», finendo per ampliare il giudizio di colpevolezza «in direzione di un 
dolo d’autore» (S. Prosdocimi, Dolus eventualis, cit., 14; In questo senso anche A. Pecoraro-Albani, Il dolo, cit., 336; G. Forte, Ai confini tra dolo e 
colpa, cit., 251; G. Cerquetti, La rappresentazione, cit., 267. Ritiene, invece, che del tutto legittimamente «sul piano probatorio [...] l’analisi della persona-
lità del soggetto» possa «contribuire alla ricostruzione fattuale dell’elemento psichico» R. Bartoli, Brevi considerazioni, cit., 31-32). E ciò, in buona sostan-
za, poiché, una volta postasi la domanda su quale sarebbe stata la presa di posizione del reo qualora si fosse rappresentata la verificazione dell’evento come 
certa, risulterebbe assai facile individuare il “tipo d’autore” che non si sarebbe trattenuto – in nessun caso – dal porre in essere condotta, in quel tipo so-
ciologico i cui precedenti penali, la cui condotta di vita, e – magari – la cui condotta processuale, abbiano dimostrato e continuino a dimostrare disprezzo 
per i beni giuridici tutelati dall’ordinamento; colui del quale, insomma, possa ragionevolmente dirsi che non si sarebbe fermato davanti a nulla, in quanto 
delinquente “per natura”; b) la formula di Frank finisce per ancorare il dolo eventuale ad un elemento immaginario – il risultato della scelta di agire 
dell’agente nell’ipotesi in cui si fosse rappresentato la verificazione dell’evento come dato certamente connesso alla realizzazione della condotta – piuttosto 
che ad un dato psicologico reale, pur dimostrabile soltanto per via indiretta – l’effettiva deliberazione dell’agente, nelle concrete circostanze in cui il fatto 
è stato realizzato – in contrasto con la consolidata opinione che ravvisa nel dolo una vera e propria realtà psicologica (per questa critica, tra gli altri, A. Pe-
coraro-Albani, op. loc. cit.; M. Gallo, voce Dolo, cit., 792; S. Prosdocimi, op. ult. cit., 12; G. Jakobs, Derecho penal, cit., 330-331; G. Forte, op. loc. cit.; 
S. Canestrari, Dolo eventuale e colpa cosciente, cit., 47 ss.; P. Veneziani, Dolo eventuale, cit., 73; M. Romano, Commentario sistematico, cit., 443; G. 
Cerquetti, op. ult. cit., 266 ss.; G. Fiandaca-E. Musco, Diritto penale, cit., 369 nt. 76; A. Manna, Corso di diritto penale. Parte generale, cit., 327; Id., 
Colpa cosciente e dolo eventuale, cit., 21; F. Palazzo, Corso di diritto penale. Parte generale, Torino, 2010, 318; F. Mantovani, Diritto penale, cit., 313; cri-
tico sulla possibilità di «distribuire condanne o assoluzioni basate sulle nuvole di situazioni ipotetiche» anche F.M. Iacoviello, Processo di parti, cit., 465); 
c) la formula di Frank è assai difficilmente applicabile in via processuale, comportando l’accertamento di un elemento psicologico del tutto insussistente nella 
realtà, ed infatti – si nota – la giurisprudenza si è ben guardata «dal chiarire come vada operativamente utilizzata la formula di Frank da parte del giudice 
di merito, e come l’impiego della formula si combini con il complementare accertamento di circostanze oggettive idonee a rivelare in modo inequivoco la 
presenza di una volontà di agire ad ogni costo» (G. Fiandaca, Sul dolo eventuale, cit., 156. Parla di una vera e propria «probatio diabolica» P. Veneziani, 
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Ciò detto, rilevando non la gerarchia di valori e i criteri di scelta dell’uomo medio, 
ma quella dell’autore del delitto, ben potrà dimostrarsi come l’agente avesse consapevol-
mente deciso di agire, nonostante la previsione della possibilità che il suo stesso piano 
potesse fallire in dipendenza della realizzazione dell’evento lesivo eventualmente con-
nesso alla sua condotta. E’ possibile, infatti, immaginare un agente per cui un certo ri-
sultato assuma una tale importanza da spingerlo a porre in essere una condotta che, pur 
diretta a conseguire il risultato medesimo, rechi con sé il rischio di vanificarlo definiti-
vamente. Verosimilmente, tuttavia, si tratterà di soggetti “disperati”, per i quali la posi-
zione in essere della condotta pericolosa rappresenta l’unica via per ottenere un risultato 
il cui mancato conseguimento costituirebbe una prospettiva drammatica; altrimenti, la 
loro decisione non potrebbe essere spiegata in un’ottica di consapevole bilanciamento 
tra costi e benefici, ma, tutt’al più, potrebbe essere ricondotta ad un mix di impulsività 
ed inadeguata valutazione delle circostanze di fatto tipica dell’agire colposo.

Caso emblematico di situazione in cui la verificazione dell’evento comporta il falli-
mento del piano dell’agente è il celebre caso Lucini, ove, ad esito del giudizio di primo 
grado, si era affermata la responsabilità a titolo di dolo eventuale a carico di un soggetto 
sieropositivo che, nel corso di sei anni di matrimonio, aveva intrattenuto con la moglie 
rapporti sessuali non protetti, trasmettendole il virus HIV e così cagionandone la mor-
te. Il Giudice per l’udienza preliminare presso il Tribunale, nel motivare la condanna del 
Lucini a 14 anni di reclusione, affermava che il fine perseguito dall’imputato fosse stato 
quello, egoistico, di non pregiudicare la continuazione della propria relazione di vita 
matrimoniale rivelando la propria condizione di sieropositività o adottando precauzio-
ni nei rapporti sessuali196. Ebbene, nell’ottica della teoria del bilanciamento, per porre 
fortemente in dubbio il riconoscimento del dolo eventuale sarebbe stato sufficiente rile-
vare che, se il fine perseguito dall’imputato era quello di continuare la propria relazione 
amorosa, difficilmente lo stesso avrebbe potuto mettere in conto l’evento rappresentato 

Motivi, cit., 143. Così anche M. Gallo, op. loc. cit.; G. Forte, op. loc. cit.; A. Cadoppi-P. Veneziani, Elementi di diritto penale, cit., 297; F. Palazzo, op. 
ult. cit., 319; F. Mantovani, op. loc. cit.); d) la formula di Frank porta «necessariamente ad escludere l’attribuibilità a titolo di dolo eventuale dell’evento il 
verificarsi del quale [...] comporti per l’agente il sostanziale, più o meno integrale, fallimento del piano, essendo detto evento in rapporto di incompatibilità 
con il risultato perseguito (es. morte della persona dalla quale, tramite sevizie, si volevano ottenere determinate informazioni) [...]. Ora, la radicale esclu-
sione del dolo, in un caso siffatto, non appare condivisibile» (così S. Prosdocimi, op. ult. cit., 13-14. In questo senso anche C. Roxin, Derecho penal, cit., 
438; G. Forte, Ai confini tra dolo e colpa, cit., 250; S. Canestrari, op. ult. cit., 48; P. Veneziani, Motivi, cit., 142, nt. 85; M. Romano, op. loc. cit.; G. Cer-
quetti, op. ult. cit., 267 ss.; A. Cadoppi-P. Veneziani, op. ult. cit., 297-298; G. De Vero, Dolo eventuale, cit., 888). Si cercherà di replicare a tali obiezioni 
qui di seguito. Innanzitutto, per quanto concerne l’obiezione di cui al punto a), pare a chi scrive che la stessa simul stet vel cadat con un utilizzo indiscri-
minato e generico della formula di Frank; qualora, invece, si riconosca che la formula non ha valore descrittivo della nozione di dolo eventuale, ma sempli-
cemente esprime la massima d’esperienza secondo cui un evento può difficilmente dirsi consapevolmente e deliberatamente accettato quando il suo veri-
ficarsi avrebbe comportato il più o meno integrale fallimento del piano dell’agente, gli spazi per eventuali illazioni sulla personalità dell’agente sembrano 
chiudersi drasticamente. Inoltre, interpretando nel senso auspicato nel testo la formula di Frank sembrano potersi superare anche le obiezioni di cui ai 
punti b) e c). Riconoscendo, infatti, che la formula di Frank non ha valore sostanziale e descrittivo del dolo eventuale, ma costituisce una semplice regola 
di giudizio inferenziale ancorata all’oggettiva logica contraddizione tra scopo perseguito dall’agente ed evento previsto, la stessa sembra perdere quel ca-
rattere di indeterminatezza – rispettivamente, ontologica e probatoria – che costituisce, di fatto, il fulcro di tali critiche; ciò in quanto il deficit di determi-
natezza che certamente affligge la formula di Frank, nella sua interpretazione “classica”, è irrimediabilmente connesso al carattere ipotetico della decisione 
oggetto di accertamento processuale e, dunque, non può che venir meno con il mutare dell’oggetto dell’accertamento. Per quanto riguarda, infine, l’obie-
zione compendiata alla lettera d) – con cui si mette in guardia dall’eccessiva restrizione dell’area dell’imputazione dolosa cui potrebbe portare un’applica-
zione letterale della formula di Frank – sembra sufficiente ricordare che, interpretando la formula quale massima d’esperienza e non come espressione 
definitoria del dolo eventuale, la stessa possa anche essere abbandonata, in presenza di circostanze dimostrative del fatto che, nonostante il rischio del 
fallimento del proprio piano d’azione, l’agente abbia consapevolmente subordinato i beni giuridici altrui nella prospettiva di raggiungere lo scopo deside-
rato (v. amplius nel testo; parzialmente in questo senso anche L. Eusebi, Il dolo, cit., 185 ss.; Id., Appunti sul confine, cit., 1090 nt. 106; Id., La prevenzione 
dell’evento, cit., 980 ss., nonché, da ultimo, F. Viganò, Il dolo eventuale nella giurisprudenza recente, cit., 123 ss. Più in generale, nel senso che la formula 
di Frank non possa «essere assunta come criterio di determinazione sostanziale del dolo» ma possa invece essere legittimamente utilizzata quale «strumen-
to utile sul piano probatorio» D. Pulitanò, Diritto penale, cit., 318). L’obiezione di cui alla lettera d), sia pur nell’ambito di valutazione critica del criterio 
di prova del dolo in genere denominato “irrazionalità del mezzo per il conseguimento dell’obiettivo” (ma, in realtà, in parte coincidente con il criterio del 
fallimento del piano dell’agente e, dunque, con la c.d. prima formula di Frank, per come qui interpretata), è stata anche avanzata da G.P. Demuro, Il dolo, 
cit., 500 ss. e R. Ragués i Vallès, El dolo, cit., 499. Ciò che, peraltro, lascia grandemente perplessi è il fatto che alcuni casi immaginati dagli ultimi due 
Autori citati per dimostrare l’inutilizzabilità del criterio in analisi sembrano in tutta tranquillità ascrivibili all’ambito della responsabilità colposa. Si 
pensi alla vicenda del conducente che, in ritardo per una festa (o ad un importante avvenimento sportivo), vi si reca a tutta velocità cagionando un inciden-
te mortale, e cioè un evento che rappresenta un evidente pregiudizio per il suo obiettivo di arrivare puntuale (così R. Ragués i Vallès, op. loc. cit.; G.P. De 
Muro, op. ult. cit., 504): si può davvero sostenere che l’ansioso autista debba essere qui condannato a titolo di dolo eventuale?
196. Tribunale di Cremona, 14 ottobre 1999, Lucini, cit.



diritto penale contemporaneo 3403/2013

come possibile – la morte della propria compagna –, visto e considerato che il suo verifi-
carsi avrebbe pregiudicato la stessa possibilità di continuare il proprio rapporto di cop-
pia, «pacificamente descritto come caratterizzato da mutua affezione e stabilità»197. In 
altri termini, per superare l’ostacolo rappresentato dall’incompatibilità tra evento e ri-
sultato avuto di mira dall’agente, si sarebbe resa necessaria la difficile dimostrazione del 
fatto che l’imputato fosse così morbosamente attaccato alla propria compagna, e temes-
se talmente di perderla rivelando il proprio stato di soggetto sieropositivo, da accettare 
anche il rischio della stessa fine della sua relazione, incarnando una sorta di versione 
mostruosa e paradossale del proverbio “meglio un uovo oggi che una gallina domani”. 
E quest’ultima dimostrazione avrebbe richiesto l’elencazione di precise circostanze di 
fatto dimostrative di tale inferenza, non potendo risolversi – come nella sentenza di 
primo grado – nella mera ricognizione del fatto che l’imputato fosse fuggito all’estero al 
momento del ricovero della moglie, o nel riportare «alcuni brani dello struggente diario 
degli ultimi giorni» della vittima198. 

Per contro, si pensi al caso Rosellini Tognetti, più sopra sommariamente descritto, 
in cui l’eventuale contagio della vittima non avrebbe in alcun modo potuto pregiudicare 
il risultato avuto di mira dall’imputato – quello di appagare le proprie macabre fantasie 
sessuali in un contesto di rapporti occasionali – per la cui soddisfazione sarebbe stato 
sufficiente un qualunque partner di sesso maschile.

Altro caso in cui il fallimento del piano dell’agente avrebbe dovuto portare, nell’ot-
tica della teoria del bilanciamento, al riconoscimento della colpa cosciente in luogo del 
dolo eventuale è il caso Ignatiuc, in cui l’imputato, per sfuggire ad un controllo di po-
lizia, aveva intrapreso una folle corsa nel pieno centro di Roma, a bordo di un furgone 
rubato, nel corso della quale aveva superato diversi incroci col rosso ad una velocità 
superiore ai cento chilometri l’ora, finendo per schiantarsi contro alcune macchine, 
cagionando la morte di una persona e il ferimento di altre tre199. In tal caso, la Cor-
te d’Assise d’Appello di Roma, nel disconoscere il dolo eventuale, aveva rilevato come 
sarebbe stato inverosimile affermare che l’imputato fosse animato dall’intenzione di 
procedere “a ogni costo”, accettando il rischio del verificarsi di un evento incidentale, 
nella misura in cui l’evento, arrestando la sua fuga, sarebbe stato addirittura contrario 
ai propri interessi. La Corte di Cassazione, invece, pur aderendo espressamente alla te-
oria minoritaria e richiamando espressamente la formula di Frank, prima annullava la 
sentenza di secondo grado rinviando ad altra sezione della Corte di Assise di Appello di 
Roma200, poi confermava la nuova sentenza di condanna in grado d’appello per omicidio 
volontario, commesso con dolo eventuale201. In questo caso, anche a tacere dell’evidente 
sproporzione tra i costi eventuali di un incidente ed i benefici ottenibili dall’imputato 
mediante la sottrazione al controllo di polizia – evitare una condanna per ricettazione 
o, tutt’al più, per furto –, una corretta applicazione della teoria del bilanciamento avreb-
be dovuto portare alla conferma dell’annullata sentenza di secondo grado, in ragione 
della manifesta carenza di consapevolezza della decisione di agire presa dall’imputato, 
che con quella sconsiderata condotta di guida paradossalmente metteva a repentaglio la 
stessa riuscita della fuga, esponendosi all’elevato rischio di un evento incidentale, che 
avrebbe interrotto la fuga medesima – come, del resto, di fatto avvenuto202. Differen-

197. Corte di Assise di Appello di Brescia, 26 settembre 2000, Lucini, cit.
198. Tribunale di Cremona, 14 ottobre 1999, Lucini, cit.
199. Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, n. 10411, Ignatiuc, cit.; Corte di Cassazione, Sez. V, 7 novembre 2012, n. 42973, Ignatiuc, cit.
200. Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, n. 10411, Ignatiuc, cit.
201. Corte di Cassazione, Sez. V, 7 novembre 2012, n. 42973, Ignatiuc, cit.
202. Si noti come ad identici risultati qualificatori avrebbe portato l’applicazione della formula di Frank, come chi scrive aveva già posto in evidenza 
proprio in relazione alla vicenda Ignatiuc: «se, infatti, lo scopo dell’imputato era quello di sottrarsi ad un controllo di Polizia, un eventuale incidente non 
poteva che rappresentare un ostacolo al perseguimento dei suoi interessi; e se il verificarsi dell’incidente era contrario agli interessi dell’imputato, ne con-
segue che il medesimo, se avesse previsto come sicuro il realizzarsi dell’evento incidentale, si sarebbe trattenuto dall’agire – o quantomeno dall’agire con 
le modalità che hanno causato l’incidente – proprio per evitare un pregiudizio per i propri interessi.» V. A. Aimi, Fuga dalla polizia e successivo incidente 
stradale, cit.; così anche F.P. Di Fresco, Incidente mortale, cit., 545 ss.; V. Notarigiacomo, La distinzione, cit., 1344 ss. e F. Viganò, Il dolo eventuale, cit., 
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ti, invece, avrebbero potuto essere gli esiti della qualificazione, per quanto concerne il 
profilo relativo alla verifica della sussistenza del rapporto di alternatività, se, per ipotesi, 
l’imputato avesse deciso di proseguire la sua fuga non attraversando una serie di incroci 
con il rosso, bensì indirizzando il mezzo verso una delle numerose aree pedonali del-
la capitale; in tale ipotetica circostanza, infatti, l’eventuale investimento di un pedone 
certamente non avrebbe pregiudicato la fuga dell’agente e l’ostacolo rappresentato dal 
rapporto di alternatività tra evento lesivo e risultato avuto di mira dall’agente sarebbe 
venuto meno. 

Infine, quale ipotesi di scuola in cui, nonostante il rischio del fallimento del piano 
dell’agente in dipendenza della verificazione dell’evento lesivo, potrebbe riconoscersi il 
dolo eventuale, si pensi al caso dell’agente di polizia che, informato del fatto che di lì a po-
che ore un gruppo terroristico aveva intenzione di far detonare una bomba in un edificio 
scolastico, fermi e torturi uno dei componenti del gruppo, cagionandone la morte, al fine 
di ottenere il nome della scuola obiettivo dell’attentato, determinandosi a seviziare il so-
spettato anche in ragione del fatto che la sua amata figlioletta frequentava una delle scuole 
inserite nella lista dei possibili obiettivi dei bombaroli. In questo caso, la morte del sogget-
to interrogato avrebbe comportato la vanificazione del risultato avuto di mira dall’agente; 
tuttavia, in considerazione della speciale efficacia motivante posseduta dal risultato avuto 
di mira dall’imputato – la prospettiva di salvare la propria progenie –, potrebbe ritenersi 
che, nonostante il possibile pregiudizio per il piano dell’agente, lo stesso si fosse consape-
volmente determinato ad agire “costi quel che costi”, accettando non solo il rischio della 
morte del soggetto fermato, ma anche la possibilità di non ottenere alcuna informazione 
proprio in ragione della prematura morte del soggetto fermato, proprio perché, nella sua 
prospettiva, non vi era ormai altra strada per evitare l’attentato.

 
d) Terzo ed ultimo indice probatorio che assume, nell’opinione di chi scrive, rilevanza 

centrale per affermare la sussistenza del dolo eventuale è rappresentato dall’assenza di 
conseguenze pregiudizievoli per l’agente – diverse dal radicale fallimento del suo piano – 
immediatamente connesse alla realizzazione dell’evento lesivo previsto. In altri termini, la 
verificazione dell’evento non deve comportare, quale conseguenza potenziale o certa, la 
lesione importante di beni giuridici appartenenti allo stesso agente che ha posto in essere 
la condotta pericolosa. Normalmente, infatti, non può dirsi che agisca consapevolmente 
– e cioè, a seguito di un meditato bilanciamento – chi ponga in essere una condotta che 
rischi di pregiudicare anche i propri interessi, in ragione della massima di esperienza che 
esprime la «normale prevalenza dell’istinto di autoconservazione rispetto ad ogni altro 
controinteresse»203. Insomma: qualora alla verificazione dell’evento siano connessi, allo 
stesso tempo, sia pericoli per i beni giuridici altrui, sia per i propri beni giuridici, la deci-
sione di agire sarà verosimilmente riconducibile non ad un calcolato bilanciamento, bensì 
ad una scelta frutto di negligenza, imprudenza o imperizia, perché, se l’imputato avesse 
svolto tale bilanciamento, con ogni verosimiglianza non avrebbe posto in essere una scelta 
“autolesionista”.

Sicché, di fronte ad eventi che recano il rischio di pregiudicare non solo i beni giuridici 
altrui, ma anche interessi riferibili all’autore della condotta, per provare la sussistenza del 
dolo eventuale occorrerà «individuare indicatori riferibili alla specifica personalità dell’im-
putato, o alla specifica situazione in cui si trovava l’imputato al momento del fatto, in grado 
di smentire nel caso concreto»204 la massima d’esperienza poc’anzi delineata. In partico-
lare, quanto più gravi saranno i pregiudizi per l’agente potenzialmente connessi alla rea-
lizzazione dell’evento lesivo, tanta più efficacia motivante dovrà possedere, per l’agente, il 

125. Sostanzialmente in questo senso anche M.F. Artusi, Sui labili confini, cit., 412.
203.  F. Viganò, “Fuga spericolata” in autostrada, cit., 75. Non c’è ragione, tuttavia, per limitare l’acuta osservazione dell’Autore al campo dei solo beni 
giuridici della vita e dell’integrità fisica. 
204.  F. Viganò, op. loc. cit.
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risultato avuto di mira perché possa dirsi che lo stesso abbia accettato quale prezzo non 
solo la potenziale lesione dei beni giuridici altrui, ma anche dei propri205.

Ambito d’applicazione privilegiato della massima d’esperienza in questione è quello 
relativo a fatti di omicidio o lesioni personali causati da condotte di guida spericolate, 
dove, normalmente, alla condotta di guida sono connessi pericoli sia per la vita e l’integri-
tà fisica dei conducenti dei veicoli antagonisti, sia per la vita e l’integrità fisica dello stesso 
conducente “spericolato”. Due vicende emblematiche sono rappresentate dal caso El Aou-
fir e dal caso N., che per la loro sostanziale identità possono essere trattate congiuntamen-
te206. In entrambi i casi, infatti, i due conducenti, per evitare l’arresto per il delitto di furto, 
imboccavano contromano la tangenziale (rispettivamente: a Milano e a Roma), cagionan-
do incidenti da cui derivavano la morte e/o il ferimento di soggetti che viaggiavano nel 
corretto senso di marcia, e, in entrambi i casi, gli eventi lesivi realizzati venivano attribuiti 
a titolo di dolo eventuale (o addirittura: dolo diretto!207), disattendendo apoditticamente 
gli argomenti difensivi calibrati sull’osservazione esperienziale secondo cui, se l’imputato 
avesse realmente messo in conto ed accettato quale prezzo la prospettiva di cagionare un 
evento incidentale, avrebbe dovuto mettere in conto (ed accettare) anche la prospettiva del-
la propria morte o (quantomeno) della lesione della propria integrità fisica. Invece, come 
icasticamente posto in evidenza, nell’ottica della teoria del bilanciamento, per affermare 
la sussistenza del dolo eventuale sarebbe occorsa la prova del fatto «che l’imputato avesse 
pensato: “meglio morto che in galera!”, ed avesse così orientato la propria condotta met-
tendo in conto anche la propria morte come prezzo che era davvero disposto a pagare, pur 
di non essere arrestato». E dunque, per il riconoscimento del dolo eventuale, sarebbe stato 
necessario dimostrare che «la prospettiva cui l’imputato stava cercando di sottrarsi»208, e 
cioè «quella di un arresto per un reato comparativamente lieve, quale il furto di un’auto-
vettura» fosse stata considerata dall’imputato quale «una vera e propria catastrofe esisten-
ziale, alla quale preferire addirittura la prospettiva della propria morte»209. 

Per contro, si pensi al caso di scuola dell’automobilista che, avendo «previsto la pos-
sibilità di una collisione con esito mortale per sé o per terzi, ma si era rassegnato a quel-
la eventualità, in quanto, sconvolto perché gli era stata appena comunicata la notizia 
che il suo corpo era divorato da un cancro diffuso, aveva pensato che, grazie alla col-
lisione, la morte avrebbe potuto raggiungere anche la sua persona, evitandogli lunghe 
sofferenze»210. In tal caso, sarebbe ben possibile affermare, sulla scorta del senso comu-
ne, che, nella prospettiva dell’agente, lo scopo di evitare probabili e lunghe sofferenze, 
fisiche e morali, avesse assunto un valore prioritario anche rispetto al proprio istinto 
d’autoconservazione, in considerazione della stato di disperazione in cui la diagnosi 
di un tumore allo stadio terminale poteva aver gettato l’agente. Del resto, pare quasi 
superfluo sottolineare la differenza, in termini di efficacia motivante, tra i risultati presi 
di mira dai conducenti nei casi El Aoufir e N. e lo scopo desiderato dall’immaginario 
conducente nell’esempio in esame.

205. All’impiego di questo criterio viene sostanzialmente mossa la stessa obiezione sollevata in relazione al criterio del fallimento del piano dell’agente; si 
osserva, cioè, come «un soggetto […] potrebbe essere ben conscio della pericolosità della condotta non solo per gli altri ma anche per sé stesso, e comun-
que, decidere che “valga la pena” rischiare, magari perché tiene moltissimo alla realizzazione dell’obiettivo primario perseguito con la propria condotta, 
o perché è assolutamente indifferente alle conseguenze per sé stesso» (G.P. Demuro, Il dolo, cit., 517. Cfr. anche R. Ragués i Vallès, El dolo, cit., 501 ss. e 
G. De Francesco, L’enigma del dolo eventuale, cit., 1984). Tale obiezione, tuttavia, esattamente come quella sollevata in relazione il criterio del fallimento 
del piano dell’agente, cade con il riconoscimento del fatto che il criterio della «messa in pericolo di interessi propri» (questa la terminologia usata da G.P. 
Demuro, op. ult. cit., 516 ss.) non possiede valore assoluto, ma soltanto quello, relativo, proprio delle massime del senso comune. Insomma: l’osservazione 
secondo cui l’agente talvolta possa versare in dolo nonostante la possibilità di pregiudicare i propri beni giuridici non vale di per sé a giustificare l’abban-
dono della massima d’esperienza secondo la quale, normalmente, chi pone in pericolo interessi propri non ha svolto quel consapevole bilanciamento che 
radica il dolo eventuale. Sarà compito del giudicante indicare le precise circostanze di fatto che, nel caso concreto, giustificano l’abbandono di tale criterio, 
in ragione della particolare efficacia motivante assunta dal risultato avuto di mira dall’agente (v. amplius nel testo).
206. Tribunale di Milano, 21 aprile 2004, El Aoufir, cit.; Tribunale di Roma, 16 novembre 2007, N., cit.
207. Corte di Cassazione, Sez. I, 25 novembre 2005, n. 42219, El Aoufir, cit.
208.  F. Viganò, op. loc. cit.
209.  F. Viganò, “Fuga spericolata”, cit., 76.
210.  G. Marinucci-E. Dolcini, Manuale di diritto penale, I ed., Milano, 2004, 191. L’esempio è riportato anche da F. Viganò, op. loc. cit.
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e) Breve: in assenza di alcuna esplicitazione, da parte dell’autore della condotta, 
dell’avvenuto bilanciamento con connessa decisione di agire “costi quel che costi”, la 
relativa prova potrà essere legittimamente inferita dalle più mutevoli circostanze di fat-
to; tuttavia, perché tale inferenza possa considerarsi logicamente coerente, il giudice 
dovrà tenere conto di alcuni fattori – proporzione tra costi e benefici della condotta (v. 
supra lett. b), assenza di contraddizione tra evento e piano dell’agente (v. supra lett. c), 
assenza di pregiudizi per i beni giuridici dell’agente (v. supra lett. d) – che, nella normale 
esperienza umana, costituiscono indici della riconducibilità della decisione di agire ad 
un bilanciamento consapevole.

Tali indici derivano dall’analisi intorno al rapporto tra evento previsto e risultato 
avuto di mira dall’agente, e, in definitiva, non esprimono altro che la massima espe-
rienziale secondo cui, in una valutazione comparata di interessi, operano normalmente 
alcune controspinte psicologiche che portano all’inazione:

i) la sproporzione tra costi e benefici della condotta (v. supra lett. b);
ii) il rischio di vanificare lo stesso scopo dell’azione (v. supra lett. c);
iii) il rischio di pregiudicare i propri beni giuridici (v. supra lett. d);
e, pertanto, qualora il soggetto si sia determinato ad agire nonostante queste circo-

stanze di fatto, la sua decisione ad agire non potrà essere considerata “consapevole” e 
fondare il dolo eventuale, proprio perché, verosimilmente, se l’agente avesse compiuto 
una valutazione comparata, sussistendo le circostanze indicate, non avrebbe agito.

Qualora, invece, nonostante la sussistenza di tali controspinte psicologiche, si intenda 
dimostrare che il soggetto agente versa in dolo eventuale, occorrerà credibilmente spiega-
re perché, nonostante la sproporzione tra costi e benefici, il rischio di vanificare il proprio 
scopo e/o il rischio di pregiudicare i propri beni giuridici, l’agente concreto abbia comun-
que consapevolmente deciso di subordinare gli interessi altrui al raggiungimento dello 
scopo desiderato. E tale dimostrazione non potrà che fondarsi, nella generalità dei casi, 
sulla speciale efficacia motivante posseduta, per l’agente, dal risultato avuto di mira. 

 

A tutto ciò, tuttavia, deve seguire un importante caveat: la teoria che ravvisa il dolo 
eventuale nella scelta operata dall’agente a favore del sacrificio eventuale del bene giuri-
dico non può essere accolta nella sua corrente manifestazione giurisprudenziale. Nella 
prassi, infatti, come si è rilevato in precedenza la tesi è stata formulata in una versione 
spuria; contaminata, cioè, da asserzioni riconducibili alla teoria maggioritaria.

In particolare, nelle sentenze in cui si è esplicitamente accolta la teoria del bilan-
ciamento, si è continuato a domandare, in linea con la tesi tradizionale, che nella col-
pa cosciente l’agente, «nel porre in essere la condotta nonostante la rappresentazione 
dell’evento, ne abbia escluso la possibilità di realizzazione [...], nella convinzione, o nella 
ragionevole speranza, di poterlo evitare per abilità personale o per l’intervento di altri 
fattori»211 (v. supra par. 2.2). 

Ebbene, questa richiesta, secondo chi scrive, rappresenta un clamoroso non sequitur 
rispetto all’assunto, espresso dalla teoria in esame, secondo il quale nella colpa coscien-
te la previsione dell’evento deve sussistere al momento della condotta e non deve essere 
stata sostituita da una previsione negativa o una contro-previsione. Infatti, se l’agente ha 
escluso la possibilità di realizzazione dell’evento, non si capisce quale potrebbe essere l’og-
getto quella previsione che residua «al momento della condotta» – e che non si identifica 
con una «non-previsione» o «contro-previsione» – nei casi in cui l’agente versa in colpa 
cosciente. Insomma: delle due l’una. O la colpa cosciente e il dolo eventuale condivido-
no un medesimo elemento costitutivo – la rappresentazione dell’evento come possibile –, 
ciò significando che l’agente che versa in colpa cosciente non può aver raggiunto alcuna 

211. Corte di Cassazione, Sez. I, 15 marzo 2011, n. 10411, Ignatiuc, cit.; Corte di Assise di Torino, Sez. II, 14 novembre 2011, n. 31095, Espenhahan, cit.; 
Corte di Cassazione, Sez. V, 26 gennaio 2012, n. 3222, Guzinska, cit.; Tribunale di Bologna, 3 maggio 2012, A.C., cit. 

4.2.4
Infine, un’ultima precisazione
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“ragionevole speranza” in ordine alla verificazione o meno dell’evento, oppure si deve rite-
nere che il dolo eventuale e la colpa cosciente si differenzino già a livello rappresentativo, 
negando così una delle premesse fondamentali della teoria del bilanciamento212.

Le stesse argomentazioni che militano a favore dell’accoglimento della teoria mi-
noritaria, dunque, militano anche nel senso dell’abbandono del concetto di “ragione-
vole speranza”, come di ogni altra espressione linguistica che finisca per delineare una 
nozione di colpa cosciente priva dell’elemento della rappresentazione – sussistente al 
momento del fatto – della possibilità di cagionare un evento lesivo.

Naturalmente, ciò non esclude che possano verificarsi casi in cui l’agente, dopo 
un’iniziale rappresentazione, sia effettivamente pervenuto, al momento dell’azione, alla 
convinzione “ragionevole” che l’evento non sarebbe verificato. In tali casi, tuttavia, la te-
oria del bilanciamento dovrebbe logicamente portare al riconoscimento non della colpa 
con previsione, bensì della colpa “semplice”, senza previsione alcuna.

Appare infatti evidente che, se un soggetto è comunque pervenuto – a parere di 
chi scrive, anche irragionevolmente – alla convinzione che un evento non si sarebbe 
verificato, nella sua mente, al momento del fatto, la rappresentazione della possibilità 
di causare eventi lesivi non può in alcun modo funzionare da “controspinta psicologi-
ca”, tale dal trattenerlo dal porre in essere la condotta potenzialmente dannosa, proprio 
perché egli non si sta rappresentando alcunché. Egli si trova dunque, nel momento in 
cui compie la propria scelta d’agire, nell’identica condizione di un soggetto che non si era 
mai, nemmeno lontanamente, rappresentato la possibilità di poter cagionare un evento 
lesivo, e pertanto non merita una punizione più gravosa di quella prevista per chi agisce 
versando in colpa semplice.

Non occorre ripetere ancora osservazioni già svolte in precedenza; sia lecito, tuttavia, 
ricordare come un Maestro di molti illustri penalisti italiani osservasse già, molti anni 
orsono, come «quando di accettazione del rischio non si possa parlare, perché l’agente, 
pur essendo consapevole della pericolosità astratta della azione, ritiene, in conseguenza 
di un giudizio alogico, e perciò appunto colpevole, che nel singolo caso il risultato non 
si avrà a verificare, [...] non è forse neppure il caso di parlare di colpa cosciente, perché, 
in questi casi, la coscienza della pericolosità dell’azione è stata sopraffatta dal convinci-
mento che, in quella singola ipotesi, il risultato non avesse a verificarsi, e tanto vale non 
prevedere un effetto quanto prevedere che l’effetto non si verifichi»213.

Insomma: è chiaro che, per poter realmente funzionare quale valida alternativa alla 
teoria che ricostruisce il dolo eventuale come mera previsione dell’evento possibile, la 
teoria del bilanciamento dovrà essere compresa fino in fondo, ed accettata in tutti i suoi 
corollari logico-giuridici, senza tentennamenti e compromessi che finirebbero per ren-
derla nient’altro che una pallida mimesi della tesi tradizionale.

Certo, ci vuole coraggio.
 

212. Peraltro, la contraddittorietà del recupero, da parte della giurisprudenza che ha parzialmente accolto la teoria del bilanciamento, della tesi secondo 
cui la colpa cosciente è legata all’esclusione della possibilità di realizzazione dell’evento si coglie anche in relazione ad un altro assunto della stessa giuri-
sprudenza, e cioè l’idea secondo cui l’agente che versa in dolo eventuale «avrebbe agito anche se avesse avuto la certezza del verificarsi del fatto», mentre, 
nella colpa con previsione, la rappresentazione come certa dell’evento avrebbe trattenuto l’agente dal porre in essere la condotta (c.d. prima formula di 
Frank). Difatti, una volta affermato che l’agente deve aver escluso la concreta verificabilità dell’evento perché possa dirsi sussistente la colpa cosciente, pare 
a chi scrive che chiedersi che cosa l’agente avrebbe fatto qualora si fosse rappresentato l’evento come certo finisca per essere pericoloso e inutile. Inutile 
perché, una volta escluso che l’agente abbia previsto l’evento come possibile, l’assenza di dolo dovrebbe discendere automaticamente dal riconoscimento 
della carenza dell’elemento rappresentativo, senza bisogno di ulteriori accertamenti. Pericoloso perché, ad intendere (erroneamente) come cumulativa-
mente necessarie per il riconoscimento della colpa cosciente sia la prova del fatto che l’agente abbia escluso la possibilità di verificazione dell’evento, sia la 
prova del fatto che il soggetto si sarebbe astenuto dall’agire in caso di ipotetica rappresentazione dell’evento come certo, si rischierebbe l’affermazione della 
responsabilità del soggetto a titolo di dolo eventuale anche in casi in cui emergesse che, sebbene l’agente avesse escluso in concreto la possibilità di realizza-
zione dell’evento, lo stesso avrebbe in ipotesi agito anche se si fosse rappresentato l’evento come certo.
213.  G. Delitala, Dolo eventuale e colpa cosciente, cit., 449-450. Così A. Pagliaro, Parte generale, cit., 94, e anche L. Eusebi, Il dolo, cit., 53, nonché, Id., 
Appunti sul confine, cit., 1088.



diritto penale contemporaneo 3453/2013

Giunti a questo punto, è il momento di “tirare le fila” del discorso.
La prima parte di questo lavoro ha avuto un carattere eminentemente descrittivo, sia in 

punto di diritto – in relazione, cioè, all’elaborazione teorica operata dalla giurisprudenza 
sul tema della distinzione tra dolo eventuale e colpa cosciente (v. supra par. 2 ss.) – sia in 
punto di fatto – riguardo all’applicazione pratica delle tesi da questa accolte (v. supra 3 ss.).

Ebbene, il quadro offerto dalle pronunce prese in esame – spiace doverlo qui riba-
dire – si è rivelato in gran parte sconfortante: incoerenza tra premesse in diritto accolte 
e stilemi argomentativi realmente impiegati in motivazione; elusione immotivata dei 
medesimi stilemi e criteri probatori, dichiarati una volta decisivi e l’altra improvvisa-
mente superflui; utilizzo di inferenze probatorie discutibili; nonché, sopra ogni cosa, 
lo stagliarsi di una frequente iniquità sanzionatoria e diseguaglianza di trattamento in 
vicende processuali sostanzialmente identiche.

La giurisprudenza, naturalmente, fa quel che può con i mezzi a disposizione – siano 
essi di natura materiale o, come in questo caso, logico-giuridici.

Così, a fronte del panorama descritto, viene spontaneo chiedersi quanto i difetti 
messi in luce dipendano, almeno in parte, dall’accoglimento da parte della giurispru-
denza della teoria secondo cui la rappresentazione del possibile verificarsi del fatto di 
reato è elemento necessario e sufficiente ad integrare il dolo eventuale – una teoria che 
sostanzialmente oblitera l’elemento volitivo del dolo e la lettera della legge, finendo così, 
inevitabilmente, per confondere le acque in ordine alla stessa definizione di dolo e ai 
requisiti del suo accertamento.

Il che porta alla seconda parte del presente lavoro, in cui si è cercato di dimostrare 
l’incompatibilità della teoria in atto dominante in giurisprudenza con il nostro ordina-
mento penale (v. supra par. 4.1). A tale teoria si è contrapposta quella del bilanciamento 
– ancora minoritaria in giurisprudenza –, secondo la quale lo stato di dubbio in ordine 
alla possibilità di verificazione di un fatto di reato non è sufficiente ad integrare il dolo 
(eventuale); è altresì necessario, invece, che l’agente abbia svolto una vera e propria op-
zione, con la quale il medesimo subordina il sacrificio eventuale di un bene giuridico, 
che si atteggia così a prezzo (eventuale) da pagare sull’altare del perseguimento di uno 
scopo ambito (v. supra par. 4.2.1).

Quest’ultima teoria appare preferibile a quella attualmente maggioritaria in giurispru-
denza, non solo perché fornisce nuova linfa alla volizione – elemento imprescindibile, ma 
spesso prescisso del dolo eventuale –, ma anche perché finisce naturalmente per porre al 
centro del thema probandum la specifica decisione dell’agente, la sua particolare rimpro-
verabilità, gli scopi dallo stesso perseguiti, coerentemente con l’idea di dolo come volontà.

Chi scrive ha cercato di costruire tale prova sull’impalcatura di una manciata di 
massime esperienziali – proporzione tra costi e benefici sperati della condotta, assenza 
di contraddizione tra previsto e voluto, assenza di pregiudizi importanti per i beni giuri-
dici dell’agente (v. supra part. 4.2.2 ss.) – con un unico orizzonte: «un ancoramento non 
arbitrario, e dunque controllabile, [...] che conduc[a] ad inferire da indizi empiricamente 
riscontrabili l’esistenza della volizione»214.

Questi criteri potranno – e dovranno, se del caso – essere criticati, giudicati insuf-
ficienti e superati da altri criteri e argomentazioni; tuttavia, qualcosa si spera di averlo 
dimostrato e, cioè, come sia possibile “fare sul serio” col dolo eventuale. E se si vuole 
davvero che «sul dolo eventuale accusa e difesa si [...] confront[ino] in una partita ad 
armi pari [...] il cui esito non è scontato»215 non pare davvero che vi siano altre strade.

Insomma: cambiare non solo si può; ma cambiare, soprattutto, si deve.
Lo impone, in definitiva, un vecchia questione di diritto e di giustizia: «bisogna pro-

prio che lo stesso uomo abbia ragione in Bretagna e torto in Linguadoca?»216.

214.  L. Eusebi, Il dolo, cit., 116.
215. Questo l’auspicio di F.M. Iacoviello, Processo di parti, cit., 508.
216.  Voltaire, Commentario sul libro Dei delitti e delle pene, trad. it. B.B. Ellena, Pavia, 1994, 90.
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1. La responsabilità oggettiva nella più recente giurisprudenza della Cassazione: 
un breve sguardo d’insieme. – 2. Le indicazioni interpretative fornite dalla Corte 
costituzionale (sentenze nn. 364/1988, 1085/1988 e 322/2007). – 3. La definitiva pene-
trazione della colpa nell’art. 586. – 4. L’incerta penetrazione della colpa nell’art. 
116. – 5. Lo sbarramento a qualsiasi penetrazione della colpa nell’art. 584. – 6. Le 
possibili ragioni della “resistenza” opposta dalla giurisprudenza di legittimità 
alla penetrazione della colpa nell’art. 116 e, ancor più, nell’art. 584.

 

La vigenza all’interno del nostro ordinamento del principio costituzionale di colpe-
volezza (art. 27 co. 1, in combinato disposto con l’art. 27 co. 3 e l’art. 25 co. 2 Cost.) può 
dirsi incontroversa almeno a partire dalla sentenza della Corte costituzionale n. 364 del 
1988 sull’ignorantia legis. Ciò che è invece controverso sono la portata e i contenuti di 
tale principio e, di conseguenza, la sua idoneità ad imporre il criterio della colpa al fine 
di correggere, almeno in via interpretativa, le norme codicistiche improntate alla logica 
della responsabilità oggettiva. In altre parole, si discute tuttora se, in forza del principio 
di colpevolezza, i giudici ordinari debbano procedere ad un’interpretazione costituzio-
nalmente orientata di tali norme o in subordine, ove essa risulti impossibile, sollevare 
questione di incostituzionalità, in modo da espellere qualsiasi residuo di responsabilità 
oggettiva dal nostro ordinamento.

Ai fini della presente trattazione, incentrata su un’analisi della giurisprudenza di 
legittimità del 2012 e dell’ultimo scorcio del 2011, occorre, peraltro, precisare preli-
minarmente quanto segue in relazione alle norme ancora ispirate alla logica della re-
sponsabilità oggettiva: 1) a quanto ci è noto, gli artt. 82 e 1171, nonché l’art. 18 co. 2 l. 
194/1978 non sono stati oggetto di alcuna recente applicazione giurisprudenziale che 
abbia coinvolto la problematica del criterio di imputazione della responsabilità; 2) i reati 
dolosi aggravati da un evento (necessariamente) non voluto sembrerebbero aver rice-
vuto, negli ultimi tempi, un’interpretazione conforme al principio di colpevolezza per 
effetto della qualificazione dell’evento aggravatore quale circostanza aggravante, con 
conseguente applicazione del limite della colpa, espressamente imposto dall’art. 59 co. 
22; 3) una (possibile) lettura dell’art. 609 sexies (ignoranza dell’età della persona offesa 
nei delitti contro la libertà sessuale) nell’ottica della responsabilità oggettiva era già stata 

1. Gli articoli qui di seguito citati senza ulteriore indicazione sono tratti dal codice penale.
2.  Per sostenere con certezza tale affermazione occorrerebbe un’ampia analisi della giurisprudenza relativa ai vari reati dolosi aggravati da un evento 
non voluto. Limitandoci, in questa sede, ad un solo (ma significativo) esempio – i maltrattamenti seguiti da morte (art. 572 co. 2 ) – segnaliamo che la 
giurisprudenza più recente ha in effetti subordinato l’inflizione dell’aggravamento di pena ivi previsto ad un’indagine circa la colpa o, per lo meno, circa la 
“concreta prevedibilità” della morte: Cass. 18.3.2008, n. 12129; Cass. 19.11.2009, n. 44492; Cass. 27.7.2010, n. 29631, nonché, da ultimo, Cass. 4.12.2012, n. 
46848, dove in motivazione si parla di violazione di una regola cautelare.

Sommario

1
La responsabilità 

oggettiva nella più recente 
giurisprudenza della 

Cassazione: un breve sguardo 
d’insieme



diritto penale contemporaneo 3473/2013

respinta dalla Corte costituzionale nel 2007 con la sentenza interpretativa di rigetto n. 
3223 ; ad ogni buon conto, nell’ottobre 2012 tale articolo è stato riformulato con legge 
n. 172/2012 in termini conformi al principio di colpevolezza4; 4) oggetto di un certo 
numero di pronunce di legittimità sono stati, invece, negli ultimi mesi, gli artt. 116, 584 
e 586: è a questi che sarà, pertanto, dedicata la successiva analisi.

 

Prima, tuttavia, di procedere all’analisi delle più recenti sentenze sugli artt. 116, 584, 
586, conviene richiamare alcuni passaggi della giurisprudenza costituzionale sul princi-
pio di colpevolezza, dai quali si potrebbero trarre feconde indicazioni per procedere ad 
un’interpretazione secundum Constitutionem delle norme in parola. Già de iure condito, 
infatti, la necessità della colpa per l’imputazione della responsabilità nelle ipotesi qui 
controverse si imporrebbe se solo si considerasse che:

- la sentenza 364/1988 – se pur afferma che “il primo comma dell’art. 27 Cost. non 
contiene un tassativo divieto di «responsabilità oggettiva»” – sottolinea fermamente la 
necessità di verificare “di volta in volta, a proposito delle diverse ipotesi criminose, quali 
sono gli elementi più significativi della fattispecie che non possono non essere «coperti» 
almeno dalla colpa perché sia rispettata la parte del disposto di cui all’art. 27 primo 
comma Cost. relativa al rapporto psichico tra soggetto e fatto”: e nelle norme al nostro 
esame, il reato diverso da quello voluto (nell’art. 116), la morte (nell’art. 584), la morte o 
le lesioni (nell’art. 586) non possono non essere ricompresi tra “gli elementi più signifi-
cativi”, essendo essi assai significativi sia rispetto all’offesa (in quanto incarnano l’offesa 
a beni giuridici penalmente protetti, anche di rango assai elevato, quali la vita e l’incolu-
mità individuale), sia rispetto alla pena (in quanto determinano l’inflizione di una pena 
maggiore rispetto a quella prevista per il solo reato-base);

- la sentenza 1085/1988 – dopo aver affermato a chiare lettere che il principio del versari 
in re illicita “contrasta con l’art. 27 primo comma Cost.” – aggiunge che “affinché l’art. 27 
primo comma Cost. sia pienamente rispettato e la responsabilità penale sia autenticamen-
te personale, è indispensabile che tutti e ciascuno degli elementi che concorrono a contras-
segnare il disvalore della fattispecie siano soggettivamente collegati all’agente (siano, cioè, 
investiti dal dolo o dalla colpa) ed è altresì indispensabile che tutti e ciascuno dei predetti 
elementi siano allo stesso agente rimproverabili e cioè anche soggettivamente disappro-
vati”: e tra i predetti elementi sicuramente rientra, nelle norme al nostro esame, il reato 
diverso da quello voluto (nell’art. 116), la morte (nell’art. 584), la morte o le lesioni (nell’art. 
586) in quanto essi contrassegnano incisivamente il disvalore delle relative fattispecie;

- infine, la sentenza 322/2007 – dopo aver ribadito il rango “fondamentale” del prin-
cipio di colpevolezza e le sue funzioni “garantistica” e “fondante” – statuisce in termini 
inequivocabili che il principio di colpevolezza “si pone non soltanto quale vincolo per il 
legislatore, nella conformazione degli istituti penalistici e delle singole norme incrimi-
natrici; ma anche come canone ermeneutico per il giudice, nella lettura e nell’applicazio-
ne delle disposizioni vigenti”.

 

Il percorso interpretativo indicato dalla Corte costituzionale è stato seguito, con deci-
sa coerenza, dalle SS.UU. della Cassazione nella sentenza 29 maggio 2009, n. 22676, imp. 
Ronci (nel prosieguo: la “sentenza Ronci”). Tale pronuncia interviene per dirimere un 
contrasto di giurisprudenza tra sezioni semplici in relazione ai requisiti di applicazione 

3. V. in proposito Vizzardi, Ignoranza dell’età della persona offesa e principio di colpevolezza, in Riv. It. Dir. Proc. Pen. 2008, p. 1351 ss.; Risicato, L’errore 
sull’età tra error facti ed error iuris: una decisione “timida” o “storica” della Corte costituzionale?, in Dir. Pen. Proc. 2007, p. 1461 ss.
4. Il nuovo testo dell’art. 609-sexies (Ignoranza dell’età della  persona  offesa) dispone, infatti, come segue: “Quando  i  delitti  previsti   negli   articoli  609-
bis, 609-ter, 609-quater, 609-octies e 609-undecies sono commessi in  danno  di  un minore degli anni diciotto, e quando è commesso il  delitto  di  cui all’ar-
ticolo 609-quinquies, il colpevole non può invocare a  propria scusa l’ignoranza dell’età della persona offesa, salvo che si tratti di ignoranza inevitabile”.
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dell’art. 586 nella specifica ipotesi della morte dell’assuntore di sostanze stupefacenti il-
lecitamente cedutegli. La rilevanza delle affermazioni ivi contenute e la profondità delle 
valutazioni espresse travalicano, tuttavia, i confini di tale singola ipotesi, sicché potreb-
bero riverberarsi anche sulle altre norme sopra menzionate, in cui si profila la spinosa 
questione della ‘rivalità’ tra responsabilità oggettiva e colpa nel contendersi il ruolo di 
criterio di imputazione della conseguenza ulteriore non voluta di un reato-base5.

Nella sentenza Ronci si afferma, infatti, che “è il rispetto del principio di colpevolez-
za e della sua portata liberalgarantistica (…) ad imporre che la fattispecie di cui all’art. 
586 debba essere connotata dal requisito della colpa in concreto. Al fine di individuare 
la soluzione preferibile, non può ovviamente prescindersi dal principio di colpevolezza 
e dalle sentenze della Corte costituzionale che gli hanno esplicitamente riconosciuto 
rango costituzionale”. Ne consegue che “l’unica interpretazione conforme al principio 
costituzionale di colpevolezza è quella che richiede, anche nella fattispecie dell’art. 586, 
una responsabilità per colpa in concreto”. Se non si dovesse accogliere una siffatta in-
terpretazione secundum Constitutionem, non vi sarebbe altra alternativa praticabile – 
conclude inappellabilmente la sentenza Ronci – che “sollevare questione di legittimità 
costituzionale dell’istituto per contrasto con il principio di colpevolezza”.

La soluzione della “colpa in concreto”, accolta dalla sentenza Ronci, è stata appie-
no confermata anche dalla più recente giurisprudenza di legittimità relativa all’art. 
586 (Cass. 19.1.2010, n. 2373; Cass. 20.5.2010, n. 19090; Cass. 7.7.2010, n. 25973; Cass. 
5.5.2011, n. 17394; Cass. 4.7.2011, n. 26072; Cass. 22.11.2011, n. 43006, tutte concernen-
ti la morte del cessionario di stupefacenti quale conseguenza non voluta del delitto di 
spaccio). 

Anche all’interno di queste ultime sentenze possiamo infatti ritrovare una seria e 
argomentata motivazione in ordine alla sussistenza, o all’assenza, della colpa, da cui 
viene fatta dipendere l’applicabilità dell’art. 586. Si consideri, ad es., Cass. 43006/2011, 
ove la colpa del cedente (un minorenne, anch’egli consumatore di droga) per la morte 
del cessionario (un coetaneo tossicodipendente) viene rinvenuta nei seguenti, specifici 
elementi: 

 
“1) il C. [imputato] aveva ammesso di aver acquistato la droga, poi ceduta al R. [vit-

tima], da un fornitore nuovo, dal quale non aveva mai acquistato in precedenza, e, dun-
que, la non conoscenza della fonte di approvvigionamento – con conseguente possibilità 
di una fornitura suscettibile di riservare sorprese – avrebbe dovuto indurre il C. ad 
accertarsi della qualità della droga prima di cederla: ed in ciò appariva ravvisabile già la 
violazione della prima regola di prudenza; 

2) altra regola di prudenza aveva violato il C. nel consegnare al R., che sapeva essere 
in ansiosa attesa della fornitura, quel quantitativo non minimo di stupefacente, tanto 
più che conosceva le abitudini del R. il quale era solito consumare tutta la fornitura nello 
stesso giorno o comunque a breve; 

3) le indicazioni probatorie erano nel senso che la mescolanza di stupefacente – eroi-
na adulterata con cocaina o eroina e cocaina – era riconducibile ad un’unica fornitura 
proveniente dal C. (…); 

4) conclusivamente: il C. era nella condizione – qualora avesse prestato la debita 
attenzione alla situazione dell’amico R. – di rappresentarsi anticipatamente l’evento e 
di evitarlo”.

 
Che la Cassazione faccia ‘sul serio’ quando richiede la colpa ai fini dell’applica-

zione dell’art. 586, lo possiamo riscontrare anche in quelle pronunce che si risolvono 

5. Su tale sentenza, anche per ulteriori riferimenti, v. Basile, L’alternativa tra responsabilità oggettiva e colpa in attività illecita per l’imputazione della 
conseguenza ulteriore non voluta, alla luce della sentenza Ronci delle Sezioni Unite sull’art. 586 c.p., in RIDPP 2011, 911 ss. (consultabile online su: air.unimi.
it/handle/2434/176927). 
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nell’annullamento della sentenza di condanna impugnata con rinvio ad altro giudice af-
finché questi verifichi davvero se colpa c’è stata. Così procede, ad es., Cass. n. 17394/2011: 

 
“pur avendo la sentenza impugnata fatto puntuale richiamo ai criteri recentemente 

elaborati dalle SS.UU. di questa Corte in tema di responsabilità del cedente per la morte 
dell’assuntore acquirente quale evento non voluto (…), la decisione si caratterizza per 
alcune incongruità di tipo logico, non ultima delle quali una sostanziale applicazione 
del principio della c.d. «causalità materiale» basata sulla responsabilità di tipo oggetti-
vo: nessun particolare approfondimento viene infatti dedicato ad alcuni fattori come la 
contemporanea assunzione di alcool da parte della vittima, dandosi, poi, per scontata la 
preventiva conoscenza da parte della M. [imputato] della situazione di intolleranza agli 
oppiacei da parte del L. [vittima] oltretutto affermata sulla base di dati di equivoca let-
tura (…). Né vale a colmare tali lacune l’esclusione, peraltro apoditticamente affermata 
dalla Corte d’appello, di una concomitanza di fattori eccezionali ed imprevedibili: tanto 
più che la stessa Corte ha richiamato i risultati della consulenza medico-legale disposta 
dal P.M. in ordine alle cause che avevano determinato la morte del tossicodipendente, 
in cui si parla di un’azione combinata di droga ed alcool unita ad ingestione di sabbia: 
il che si pone come intima contraddizione di tipo logico. Tenuto conto della necessità 
di verificare in concreto la colpa dell’agente e di accertare l’intervento di altri fattori 
causali che possano aver interrotto per la loro imprevedibilità il necessario nesso causale 
(…) si impone quindi sul punto l’annullamento con rinvio ad altra Sezione della Corte 
di Appello”.

 
 

L’elezione della colpa quale criterio di imputazione colpevole della responsabilità per 
il “reato diverso da quello voluto” ha conosciuto, invece, esiti altalenanti nella più recen-
te giurisprudenza di legittimità relativa all’art. 116.

Sopravvive ancora, infatti, un consistente orientamento giurisprudenziale che, scar-
tata la colpa, ritiene sufficiente che il “reato diverso” sia anche solo in astratto prevedibi-
le: basterebbe, in altre parole, che da un accostamento a priori della fattispecie astratta 
del “reato voluto” alla fattispecie astratta del “reato diverso”, risulti possibile prevedere 
che dalla commissione del primo si possa ‘scivolare’ nel secondo. 

Ci si accontenta, pertanto, che il “reato diverso” costituisca “il logico sviluppo di 
quello concordato, sì da restare escluso solo qualora il diverso e più grave reato com-
messo dal concorrente consista in un evento atipico, del tutto eccezionale ed impreve-
dibile” (Cass. 5.1.2011, n. 200), o – detto con formula nella sostanza equivalente – “la 
possibile conseguenza della condotta concordata, secondo regole di ordinaria coerenza 
dello svolgersi dei fatti umani, non spezzata da fattori accidentali e imprevedibili” (Cass. 
23.9.2011, n. 34536 e Cass. 30.12.2011, n. 48726). 

In virtù di tale regola di giudizio Cass. 1.2.2012, n. 4330 ritiene, ad esempio, che il 
‘palo’ di un programmato furto, presto degenerato in rapina impropria, sia responsa-
bile ex art. 116 del tentato omicidio commesso da uno dei correi ai danni di un agente 
di polizia prontamente intervenuto per bloccare i ladri, in quanto il [tentato] omicidio 
costituisce

 
“evento non imprevedibile né del tutto svincolato dal delitto di rapina, che determi-

na pur sempre un grave pericolo per la vita del rapinato, portato, per impulso naturale, a 
resistere alla violenza e minaccia e a sperimentare qualsiasi mezzo per sottrarsi ad essa, 
sicché l’omicidio o il tentato omicidio deve ritenersi legato alla rapina da un rapporto di 
regolarità causale e può considerarsi un evento che rientra, secondo l’id quod plerumque 
accidit, nell’ordinario sviluppo della condotta delittuosa”.
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Questo orientamento non può, tuttavia, essere condiviso perché non garantisce il su-
peramento della responsabilità oggettiva6. L’accertamento della prevedibilità in astratto, 
infatti, è a ben vedere affidato ad un mero accostamento, compiuto ‘a tavolino’, dei due 
modelli legali di reato – quello del “reato voluto” e quello del “reato diverso” –, senza 
bisogno di tener conto delle concrete modalità di realizzazione del fatto (ad es., poiché 
di regola “la” rapina può degenerare in omicidio, poco importa che nel caso concreto 
“quella” rapina non lasciasse prevedere un esito mortale: se Tizio consegna a Caio una 
pistola-giocattolo per il compimento di una rapina e Caio, inopinatamente, la sostitu-
isce con un’arma vera, uccidendo la vittima, Tizio risponderà di concorso in omicidio 
doloso, anche se il “reato diverso” non era da lui in alcun modo prevedibile)7.

Eludono parimenti l’esigenza di un’imputazione realmente colpevole del “reato 
diverso” anche quelle sentenze in cui, pur affermandosi che l’art. 116 “non configura 
un’ipotesi di responsabilità oggettiva (…), ma di responsabilità a titolo di dolo rispetto 
alla condotta del reato-base voluto e meno grave e a titolo di colpa rispetto all’evento 
non voluto diverso e più grave”, tale colpa viene rinvenuta “nella violazione delle regole 
di prudenza, per essersi il compartecipe imprudentemente affidato per l’esecuzione di 
condotta criminosa al comportamento di altro soggetto che sfugge al suo controllo fi-
nalistico” (così da ultimo Cass. 23.3.2012, n. 11442).

Tale affermazione comporta inevitabilmente, infatti, una presunzione assoluta di 
colpa, in quanto in tutte le ipotesi di realizzazione concorsuale si verificherebbe auto-
maticamente la violazione della suddetta regola prudenziale: in pratica, il concorrente 
anomalo – il quale per definizione si affida ad altri per l’esecuzione di una condotta cri-
minosa – risponderebbe sempre e immancabilmente per colpa del “reato diverso”.

Vanno, invece, salutate con favore quelle sentenze che subordinano l’applicazione 
dell’art. 116 ad un accertamento della prevedibilità in concreto del “reato diverso”, dan-
do il giusto rilievo alla sua “concreta rappresentabilità” (Cass. 15.5.2012, n. 18383), alla 
“personalità dell’imputato e alle circostanze ambientali nelle quali si è svolta l’azione” 
(Cass. 16.2.2012, n. 6214), e comunque alle “circostanze del caso” (Cass. 21.12.2011, n. 
47652, secondo cui l’imputato – ideatore e poi, in fase esecutiva, palo della programmata 
rapina – poteva prevedere la morte della vittima, un anziano inerme a lui noto che fu 
fatto oggetto di una feroce aggressione con una sbarra di ferro, fornita proprio dall’im-
putato, da parte degli altri tre correi: un minorenne e altri due giovani plurirecidivi, uno 
dei quali già riconosciuto con precedente sentenza infermo di mente).

Un “modello di imputazione colposa” è, infine, espressamente ed encomiabilmente 
adottato da Cass. 23.1.2012, n. 2652, secondo cui la “rappresentabilità [del reato diverso]” 
è “da valutarsi in relazione alle circostanze ed ad ogni altro profilo del fatto concreto”. Il 
caso giudicato riguardava una rapina a mano armata realizzata, previa accurata program-
mazione, da una banda di criminali, che avevano fermato in autostrada un’autoblindo con 
un ingente quantitativo di denaro contante; la rapina era sfociata nell’uccisione dolosa, da 
parte di uno degli esecutori, di una delle due guardie giurate a bordo. Nel valutare se il 
concorrente anomalo – che, pur senza aver partecipato all’esecuzione della rapina, aveva 
fornito un contributo fondamentale alla sua pianificazione, essendo egli proprio il capo-
servizio delle due guardie assalite – dovesse rispondere ex art. 116 di omicidio, la Corte 
individua a suo carico un “atteggiamento negligente” rispetto alla morte, giacché costui: 

 
“non poteva affatto escludere con certezza e non contemplare neppure il rischio che 

la criminale rapina a mano armata contro un’autoblindo con a bordo guardie giurate, 

6. In tal senso, tra gli altri, Pagliaro, La responsabilità del partecipe per il reato diverso da quello voluto, Milano, 1966, 108; Canestrari, La responsabilità 
del partecipe per il reato diverso da quello voluto e il principio di colpevolezza, Studium Iuris  1996, 1397; Grasso, in Romano, Grasso, Commentario siste-
matico del Codice penale, II, art. 85-149, IV ed., Milano, 2012, 262 s.; Fiandaca, Musco, Diritto penale, PtG, VI ed., Bologna, 2009, 523; Basile, Commento 
all’art. 116, in Dolcini, Marinucci, Codice penale commentato, III ed., Milano, 2011, 1626 ss. (consultabile online su: air.unimi.it/handle/2434/177752).
7.  Marinucci, Dolcini, Corso di diritto penale, III ed., Milano, 2001, 470.
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anch’esse armate, non potesse in nessun modo degenerare nell’utilizzo delle armi mede-
sime: le guardie giurate avevano il compito di difendere il carico loro affidato e se stessi, 
avevano il dovere, se necessario, di sventare la rapina anche con l’utilizzo delle armi, al 
cui uso lo stesso imputato aveva in passato invitato i dipendenti della società di vigilan-
za destinati al trasporto di valori”. 

 

Dove la colpa – e con essa il principio di colpevolezza – sembra non aver fatto mi-
nimamente breccia nella giurisprudenza di legittimità più recente, è invece l’art. 584: 
qui, nonostante i vari imbellettamenti verbali utilizzati, la responsabilità viene tuttora 
imputata su base meramente causale. 

Vero è che anche negli anni passati la giurisprudenza si era mostrata quanto mai 
fredda circa la necessità di effettuare una seria e motivata indagine sulla colpa rispetto 
all’evento morte ai fini dell’applicazione dell’art. 5848. Né deve trarre in inganno quel 
gruppetto di sentenze (da ultimo, Cass. 10.11.2006, n. 37385) nelle quali, nel delineare 
la differenza tra omicidio doloso ed omicidio preterintenzionale, è stato affermato che 
quest’ultimo configura un’ipotesi di dolo misto a colpa: tale affermazione, infatti, pur in 
sé pregevole, è rimasta solo sulla carta, in quanto nei relativi casi di specie si è ritenuto 
il dolo rispetto alla morte, con conseguente applicazione dell’art. 575 e venir meno di 
qualsivoglia necessità di un accertamento della colpa.

Questa freddezza è, tuttavia, divenuta gelo assoluto nelle sentenze di legittimità del 
2012 e dell’ultimo scorcio del 2011: la Cassazione sembra aver sbarrato la porta (e butta-
to via la chiave) all’ingresso della colpa nella fattispecie di omicidio preterintenzionale. 

Così, nella più recente di tali sentenze (Cass. 17.9.2012, n. 35582) – che è anche la 
più estrema nell’ostracizzare la colpa – si afferma, riprendendo argomenti già emersi in 
ordine sparso nelle sentenze più sotto citate, che: 

 
“non può essere condivisa l’opinione (…) che configura la preterintenzione come 

dolo misto a colpa. Da tempo, ormai, tale impostazione è stata abbandonata, sul rilievo, 
da un lato, che il legislatore, nell’art. 584, non esige affatto che l’evento più grave sia 
dovuto a negligenza, imperizia o imprudenza (atteso che la norma in questione preve-
de semplicemente che, con atti diretti a percuotere o ledere un soggetto, se ne causi la 
morte), dall’altro, che sarebbe paradossale pretendere cautela (quanto alle conseguenze) 
da parte di chi, comunque, mette in atto un’aggressione fisica nei confronti di un terzo”. 

“La concezione che vede nell’omicidio preterintenzionale una condotta sostenuta da 
dolo misto a colpa”, prosegue Cass. n. 35582/2012, “porterebbe a conseguenze irragio-
nevoli, anche sul piano sanzionatorio. Per la sussistenza della colpa, infatti, è necessaria 
la prevedibilità dell’evento, elemento che il legislatore non esige per l’omicidio prete-
rintenzionale, ma, mentre il reato ex art. 584 è punito con la reclusione da 10 a 18 anni, 
l’omicidio colposo – nel quale, si ripete, l’evento deve essere quantomeno prevedibile 
– è punito molto meno gravemente: da 6 mesi a 5 anni (…). Considerazioni, dunque, 
di ordine letterale e logico impongono di abbandonare definitivamente la concezione 
che vuole l’elemento psicologico dell’omicidio preterintenzionale come caratterizzato 
da dolo misto a colpa”.

“Quanto alla ricordata sentenza della Corte cost. (364/88, ma anche 152/84), essa 
sostiene”, osserva ancora Cass. n. 35582/2012, “che il comma 1 dell’art. 27 della Carta 
fondamentale non contiene un tassativo divieto di responsabilità oggettiva, dal momen-
to che esso si limita a postulare la colpevolezza dell’agente in ordine agli elementi più 
significativi della fattispecie. Detti elementi vanno individuati di volta in volta. Insom-
ma, responsabilità oggettiva è concetto ben distinto da quello di responsabilità per fatto 

8. Riferimenti in Basile, Commento all’art. 584, in Dolcini, Marinucci, Codice penale commentato, cit., 5367 ss. (consultabile online su: air.unimi.it/
handle/2434/177798).
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di terzi. Orbene, poiché il delitto è preterintenzionale «quando dall’azione od omissione 
deriva un evento dannoso o pericoloso più grave di quello voluto dal soggetto» (art. 43), 
deve necessariamente giungersi alla conclusione che esso è caratterizzato dal verificarsi 
di un evento che, benché non sia perseguito dall’agente, è comunque conseguenza del-
la sua condotta e, per questo, ne aggrava il trattamento sanzionatorio. In altre parole, 
l’agente risponde per fatto proprio, sia pure per un evento più grave di quello effettiva-
mente voluto”.

“Per approntare una completa tutela contro l’aggressione volontaria al bene dell’in-
tegrità fisica” – rileva Cass. n. 35582/2012 quale ultimo argomento per sbarrare il cam-
mino della colpa – “il legislatore, accanto alle lesioni lievi, gravi, gravissime, ha voluto 
prevedere, da un lato, l’ipotesi in cui dalle lesioni (o percosse), dolosamente inferte, sia 
derivata la morte (non voluta) della vittima (art. 584), dall’altro, quella in cui la morte 
sia stata conseguenza, parimenti non voluta, di altro delitto doloso, diverso dalle lesioni 
o percosse (art. 586). A proposito di tale ultima figura criminosa, è certamente vero che 
le SS.UU. di questa Corte (cfr. sentenza n. 22676/2009, ric. Ronci) hanno chiarito che, 
perché possa essere posta a carico dell’agente la responsabilità per la morte della vittima 
quale conseguenza di delitto doloso commesso dall’imputato, è necessario che a costui 
possa essere addebitato, oltre al nesso di causalità materiale, anche la colpa in concreto 
per violazione di una regola precauzionale, con prevedibilità ed evitabilità dell’evento 
stesso, da valutarsi alla stregua dell’agente modello razionale, tenuto conto delle circo-
stanze del caso concreto, conosciute o conoscibili dall’agente reale. E tuttavia la diffe-
renza tra l’omicidio preterintenzionale e la morte quale conseguenza di altro delitto è 
evidente ed è riconosciuta dalla giurisprudenza. Nel secondo caso, il delitto dal quale 
deriva poi la morte della vittima, evidentemente, non è costituito né da quello previsto 
dall’art. 581, né da quello previsto dall’art. 582; deve – in altre parole – trattarsi di di-
verso delitto doloso (ad es. cessione di sostanza stupefacente). L’omicidio preterinten-
zionale – viceversa – costituisce ipotesi a sé, in cui tra la condotta di lesioni o percosse e 
la morte della persona aggredita sussiste una stretta relazione, non solo eziologica, ma 
anche funzionale, nell’ottica della progressione criminosa. Il legislatore ha voluto che 
la violazione del principio del neminem laedere si estendesse fino a coprire gli even-
tuali sviluppi che l’aggressione alla sfera fisica della vittima possa aver cagionato. Ciò 
in quanto la lesione dell’integrità fisica altrui può comunque avere, nella prospettiva, 
appunto, della progressione criminosa e causale, uno sviluppo che porti addirittura alla 
morte della persona aggredita. In altre parole, è lo stesso legislatore che indica come 
prevedibile la morte della vittima, quando verso la stessa si sia indirizzata l’attività di 
aggressione fisica da parte dell’agente (…). Vale a dire, in sintesi e conclusivamente, che 
la difesa dell’integrità fisica umana è talmente avanzata, per scelta del legislatore, che, 
data anche la astratta prevedibilità dell’evento più grave, si risponde della morte altrui 
(anche se non voluta), quando si siano poste in essere quelle condotte aggressive dalle 
quali l’evento più grave può essere causato, e di fatto, non raramente, è causato. L’agente 
che tiene una condotta aggressiva deve accettare, per scelta del legislatore, il rischio 
dell’evento letale della vittima, con tutte le conseguenze del caso”.

 
Da questa lunga citazione di Cass. n. 35582/2012 emerge, a ben vedere, che alme-

no alcuni degli argomenti utilizzati per sbarrare l’accesso alla colpa nella fattispecie di 
omicidio preterintenzionale risultano in realtà facilmente confutabili o del tutto ana-
cronistici. 

In primo luogo, infatti, pare quasi ingenuo l’appiattimento interpretativo più totale, 
qui mostrato dai giudici di legittimità, sulla mera lettera della legge: la Cassazione pare 
volerci dire che poiché l’art. 584 non parla di colpa, ma solo di causalità, nulla più che il 
solo rapporto causale dovrà essere accertato, … con buona pace di qualsivoglia ulteriore 
criterio di interpretazione che, nella specie, potrebbe invece essere legittimamente im-
piegato (dall’interpretazione sistematica, con riferimento all’art. 59 co. 2, all’art. 586 e ai 
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vari delitti aggravati dall’evento; all’interpretazione costituzionalmente orientata, con 
riferimento, è ovvio, al principio di colpevolezza). 

Ai limiti dell’irragionevolezza, poi, risulta l’argomento basato sul confronto delle 
cornici edittali dell’omicidio colposo e di quello preterintenzionale. Alla Cassazione 
sfugge, infatti, grossolanamente che l’omicidio preterintenzionale è punito molto più 
dell’omicidio colposo nonostante il primo richieda, quanto a criteri di imputazione del-
la responsabilità, molto meno del secondo: l’art. 589 richiede la causalità più la colpa, 
l’omicidio preterintenzionale (almeno stando all’orientamento ivi sostenuto) solo la 
causalità. L’inserimento della colpa nella fattispecie di cui all’art. 584 potrebbe allora 
almeno in parte colmare (pur senza sanarla del tutto) l’iniqua distanza tra le due cornici 
edittali, anziché aggravarla.

Il terzo argomento – quello fondato sul richiamo alla giurisprudenza costituzionale 
– appalesa invece una (deliberata?) ignoranza da parte dei giudici della sentenza qui cri-
ticata rispetto alla ricca e ormai consolidata giurisprudenza costituzionale concernente 
il principio di colpevolezza, richiamata supra, 2.

Solo il quarto argomento – quello che fa leva sulla rilevanza dei beni giuridici protetti 
e sulla “progressione criminosa” che sussisterebbe tra la condotta di lesioni o percosse e 
la morte – risulta, invece, di maggior pregio, ma pare comunque superabile. Da un lato, 
infatti, come ricordato da C. cost. n. 322/2007, “il principio di colpevolezza non può essere 
«sacrificato» dal legislatore ordinario in nome di una più efficace tutela penale di altri 
valori, ancorché essi pure di rango costituzionale”. Dall’altro lato, l’asserita “progressione 
criminosa” non solo è autorevolmente contestata da una parte della dottrina9, ma è altresì 
difficilmente riscontrabile a livello fattuale perlomeno in alcuni casi concreti cui è stato 
invece applicato, sulla base dell’accertamento del solo nesso causale, l’art. 584 (si pensi alle 
ipotesi dello schiaffo o della spinta che cagionano la morte). In ogni caso, tale progressione 
criminosa, quand’anche esistente a livello fattuale, per dar luogo all’inflizione di una pena 
più grave dovrebbe trovare altresì riscontro nell’atteggiamento soggettivo dell’agente.

Nonostante la confutabilità degli argomenti a suo sostegno, la conclusione fatta pro-
pria da Cass. n. 35582/2012 (assoluta irrilevanza della colpa nell’art. 584) era già stata 
accolta in tutte le sentenze del periodo considerato di cui abbiamo notizia10, con l’“ag-
gravante”, peraltro, che se rispetto al caso di specie giudicato da Cass. n. 35582/2012 la 
condanna per omicidio preterintenzionale si profila come una sorta di alternativa pro 
reo rispetto all’originaria imputazione per omicidio doloso (ai danni della vittima era 
stato attuato, infatti, un vero e proprio ‘linciaggio’ da parte di più persone, che avevano 
adoperato anche un grosso bastone, un casco da motociclista e un guanto c.d. rinforza-
to), negli altri casi la vittima, pur presa a pugni, muore però di infarto dovuto alla grave 
anomalia cardiaca di cui è affetta, sconosciuta agli imputati (Cass. 2.5.2011, n. 16846; 
Cass. 10.1.2012, n. 219) o, pur essendo in buona salute e non avanti negli anni, muore per 
effetto di un unico schiaffo al volto, che ne provoca la perdita di equilibrio e la caduta al 
suolo con conseguenti lesioni cranio-encefaliche (Cass. 30.12.2011, n. 48718). Ancor più 
stridente con il principio di colpevolezza risulta, pertanto, in questi ulteriori casi una 
condanna – pronunciata a prescindere da qualsiasi indagine in ordine all’atteggiamento 
soggettivo dell’agente – per un delitto punito con la reclusione da 10 a 18 anni!

9. Cfr. Spasari, Osservazioni sulla natura giuridica del cd. delitto preterintenzionale, in Arch. Pen. 1957, 261; Grosso, Struttura e sistematica dei cd. “delitti 
aggravati dall’evento”, in RIDPP 1963, 462; Canestrari, L’illecito penale preterintenzionale, Padova, 1989, 37; Bondi, I reati aggravati dall’evento tra ieri 
e domani, Napoli, 1999, 164; sotto la vigenza del codice Zanardelli, osservava già Finzi, Il “delitto preterintenzionale”, Torino, 1925, 91 che “vi sono parec-
chi delitti preterintenzionali in ordine ai quali deve rilevarsi che il bene giuridico protetto dal delitto-base è del tutto diverso dal bene giuridico protetto 
mediante l’incriminazione del maggior evento” (corsivo aggiunto); analogamente, Delitala, Il fatto nella teoria generale del reato, 1930, ora in Delitala, 
Raccolta degli scritti, tomo I, Milano, 1976, 73, nota 135. Nello stesso omicidio preterintenzionale, del resto, tra le lesioni o le percosse e la morte vi sareb-
be “un rapporto di aliud ad aliud e non tanto di minus ad maius”; Prosdocimi, Delitti aggravati dall’evento e reato complesso, in Ind. Pen., 1985, 299. In 
argomento, v. pure Basile, La colpa in attività illecita. Un’indagine di diritto comparato sul superamento della responsabilità oggettiva, Milano, 2005, 48 
(consultabile online su: air.unimi.it/handle/2434/10891).
10. Una timida apertura alla colpa nell’omicidio preterintenzionale può, invece, leggersi – peraltro, solo tra le righe – in una sentenza di poco precedente 
al periodo qui preso in esame: Cass. 23.9.2010, n. 34521, in motivazione.
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A questo punto occorre chiedersi come mai l’introduzione della colpa in via inter-
pretativa nell’art. 116 e, ancor più, nell’art. 584 incontri così tanta resistenza nella giu-
risprudenza di legittimità, pur trattandosi di una soluzione ormai a portata di mano 
(dopo la sentenza Ronci: v. supra, 3) se non addirittura ineludibile (dopo le sentenze 
della Corte costituzionale ricordate supra, 2).

Almeno tre, a nostro avviso, le ragioni di una tale resistenza11: 
1) la colpa non gode certo, tra i nostri giudici, dello stesso ‘ fascino’ su di essi eserci-

tato, invece, dalla responsabilità oggettiva, ‘ammaliati’ dalle sue seguenti ‘lusinghe’: i) 
la responsabilità oggettiva, nelle ipotesi in esame, lascia almeno in parte sopravvivere 
una concezione primitiva della responsabilità penale basata sul mero nesso di causalità, 
concezione mai definitivamente sepolta, nella coscienza individuale e collettiva, proprio 
quando si tratta di delitti di sangue; ii) attraverso la responsabilità oggettiva si ottiene 
una notevole semplificazione probatoria: grazie ad essa, i giudici non devono avventu-
rarsi sul terreno, talora assai impervio, delle valutazioni inerenti alla dimensione sog-
gettiva dell’illecito, ma possono arrivare speditamente alla condanna (anche in termini 
di risarcibilità del danno in sede civilistica per la vittima o i suoi congiunti), limitandosi 
all’accertamento del solo nesso causale; iii) la responsabilità oggettiva vanterebbe – ma 
si tratta di un vanto indimostrato sul piano empirico e difficilmente suffragabile sul 
piano logico – una maggior efficacia generalpreventiva rispetto alla colpa, giacché la 
consapevolezza, da parte del potenziale autore di un reato doloso, che l’ordinamento gli 
addosserà tutte le conseguenze materialmente connesse alla sua azione illecita (volute, 
non volute e perfino casuali) potrebbe costituire un potente fattore capace di inibire la 
sua spinta criminosa;

2) l’introduzione della colpa deve fare i conti, inoltre, con una certa riluttanza, diffu-
sa sia in dottrina che in giurisprudenza, ad ammettere la possibilità di muovere un rim-
provero per colpa nei confronti dell’autore di un reato-base doloso, in quanto si nega, in 
generale, la configurabilità di una colpa in attività illecita: eppure, anche a prescindere 
da altre considerazioni, basterebbe il confronto con l’art. 59 co. 2, con l’art. 586 come 
interpretato nella sentenza Ronci, e con l’art. 81 co. 1 inteso quale conferma della pos-
sibilità che con una sola azione od omissione si realizzi un fatto doloso e un altro fatto 
colposo, per stemperare tale riluttanza;

3) occorre, infine, considerare che un’eventuale introduzione, in via interpretativa, 
della colpa nel concorso anomalo e nell’omicidio preterintenzionale potrebbe soddisfare 
il principio di colpevolezza solo in relazione all’an della responsabilità (“nessuna pena 
senza colpevolezza”), non invece in relazione al quantum della responsabilità (“nessuna 
pena più grave senza colpevolezza più grave”), giacché la pena prevista dall’art. 116 è 
quella di un reato doloso (mentre al concorrente anomalo si potrebbe muovere solo un 
rimprovero per colpa) e quella prevista per l’omicidio preterintenzionale è decisamente 
superiore alla pena che risulterebbe dall’applicazione delle ordinarie regole del concorso 
formale dei reati di percosse o lesioni e di omicidio colposo. I nostri giudici di legitti-
mità, quindi, sono probabilmente restii a subordinare l’applicazione di tali due norme 
all’accertamento della colpa anche perché tale operazione produrrebbe un effetto di-
rompente: squarcerebbe il velo, tanto esile quanto ipocrita, che copre l’irragionevolezza 
di pene così sproporzionate rispetto alla misura della colpevolezza dell’agente.

Immaginiamo, infatti, un giudice che interpreti l’art. 584 come già contenente il limite 
della colpa: un attimo dopo aver accertato nel caso di specie l’effettiva presenza della colpa 
rispetto all’evento morte, questo giudice avvertirebbe il gravissimo imbarazzo di dover 
infliggere una pena estremamente superiore alla misura della colpevolezza espressa dal 
fatto concreto. Il nostro giudice dovrebbe a questo punto sollevare questione di incosti-
tuzionalità dell’art. 584 per violazione del principio di colpevolezza quoad poenam. Ma 

11. Per una più ampia argomentazione delle seguenti affermazioni, e per i necessari riferimenti di dottrina, v. Basile, L’alternativa tra responsabilità 
oggettiva e colpa in attività illecita, cit., 936 ss.
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l’eventuale declaratoria di incostituzionalità dell’art. 584, con conseguente libero operare 
delle ordinarie regole sul concorso formale di reati, potrebbe produrre conseguenze per-
verse: l’aumento delle condanne per omicidio doloso a dolo eventuale, in tutti quei casi 
concreti in cui la pena risultante dal concorso tra lesioni o percosse e omicidio colposo 
venisse percepita, dall’opinione pubblica o dallo stesso giudice, come troppo blanda12. Un 
rimedio, quindi, peggiore dello stesso male che si vuole correggere13. 

Effetti ‘a cascata’ difficilmente pronosticabili potrebbero aversi anche in caso di de-
claratoria di incostituzionalità dell’art. 116 per violazione del principio di colpevolezza 
quoad poenam. Da un lato, infatti, la sua espulsione dal nostro ordinamento, con conse-
guente libero operare delle ordinarie regole sul concorso di persone nel reato, determi-
nerebbe una drastica riduzione dell’area del ‘penalmente rilevante’ rispetto alla situa-
zione attuale: il concorrente anomalo che agisce per colpa non solo non risponderebbe 
per il “reato diverso” effettivamente commesso ogni qual volta questo reato sia punito 
solo a titolo di dolo (ad es., una rapina commessa al posto del furto da lui voluto), ma 
forse nemmeno nei casi in cui tale reato sia punito anche a titolo di colpa, attesa l’attua-
le controversa ammissibilità di un concorso colposo al delitto doloso altrui. Dall’altro 
lato, similmente a quanto appena rilevato a proposito dell’omicidio preterintenzionale, 
la scomparsa dell’art. 116 potrebbe comportare “il rischio di lasciare impuniti tutti i 
partecipi per il fatto certamente commesso da taluno di essi. Ciò avrebbe come con-
seguenza che i partecipi si coprirebbero a vicenda, asserendo ciascuno di ignorare chi 
sia stato l’autore del fatto più grave. Di riflesso e per reazione, il giudice potrebbe essere 
indotto a ritenere non attendibile la deposizione degli imputati e ritenerli tutti colpevoli 
del reato doloso in realtà commesso da uno di essi”14. 

Il superamento almeno di questo terzo ostacolo richiederebbe, quindi, un calibra-
to intervento del legislatore che, pur rispettando appieno il principio di colpevolezza, 
prevenga inopportuni vuoti di tutela, pericolosamente colmabili in via giudiziale con 
condanne ancora più inique.

12. In tal senso, già Dolcini, L’imputazione dell’evento aggravante, in RIDPP 1979, 830.
13. Esiti meno dirompenti potrebbero forse prodursi se il giudice delle leggi si limitasse a rimuovere il limite minimo della pena edittale prevista dall’art. 
584.
14.  Pagliaro, La responsabilità del partecipe, cit., 169.
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Francesco D’Alessandro

Reati di bancarotta e ruolo della 
sentenza dichiarativa del fallimento: 
la Suprema Corte avvia una revisione 

critica delle posizioni tradizionali?

Commento a Cassazione penale, Sez. V, dep. 6 dicembre 2012,
n. 47502, Pres. Zecca, Rel. Demarchi Albengo

1. Una sentenza “coraggiosamente responsabile”. – 2. Il ruolo della sentenza di-
chiarativa di fallimento nei reati di bancarotta: storia di una divergenza inter-
pretativa senza fine. – 2.1 La sentenza dichiarativa di fallimento come elemento 
costitutivo del reato. – 2.2. La sentenza dichiarativa di fallimento come condizio-
ne obiettiva di punibilità. – 3. La sentenza sulla vicenda del Ravenna Calcio: una 
rondine che non farà primavera.

 

Con una recente pronuncia in tema di requisiti costitutivi del delitto di bancarotta 
prefallimentare fraudolenta, la Suprema Corte ha messo in discussione un orientamento 
giurisprudenziale che risultava ormai talmente cristallizzato da ricordare, nella sostan-
za, quegli edicta tralaticia che nell’antica Roma venivano trasmessi “in eredità” da un 
pretore all’altro e che finivano col ricavare la propria vincolatività e autorevolezza più 
dalla tradizione e dal mero tramandarsi nel tempo che non dall’effettiva correttezza 
giuridica delle disposizioni in essi contenute. 

In un panorama nel quale, tante volte, la giurisprudenza appare quasi ripiegata su se 
stessa e incapace di guardare con occhio critico al precedente1, e talvolta veicola schemi 
concettuali ormai obsoleti anche a fronte di significativi mutamenti nell’elaborazione 
giuridica dottrinale e normativa2, non si può che guardare con favore a una pronuncia 
che, dando prova di coraggiosa responsabilità, ha deciso di ritagliarsi uno spazio di 
meditata autonomia, volto a promuovere un’acuta riflessione sul sostrato giurispruden-
ziale esistente, sottoponendolo a quella che, espressamente, viene indicata come una 
«revisione critica».

Se alla decisione in commento deve essere pertanto riconosciuto un innegabile pre-
gio di carattere metodologico, tale apprezzamento è tuttavia replicabile solo in minima 
parte in relazione ai contenuti della parte motiva della sentenza.

Essa, infatti, pur assumendo una posizione senz’altro più condivisibile rispetto a 
quella della giurisprudenza assolutamente predominante – se non altro perché decide 
di farsi (finalmente!) carico di trarre le dovute conseguenze della inveterata tesi che 
individua nella sentenza dichiarativa del fallimento un elemento costitutivo dei reati di 
bancarotta prefallimentare – non risulta però davvero convincente. 

1. Sul ruolo del precedente nel nostro ordinamento, si veda ex multis G. Canzio, Giurisprudenza di legittimità, precedenti e massime, in Quest. Giust., 
2008, pp. 53 ss. 
2. Emblematica, in tal senso, la vicenda della confisca, troppo a lungo forzata entro i confini di massime che, se si attagliavano bene all’istituto disciplinato 
dall’art. 240 c.p., risultavano assai insoddisfacenti in rapporto a casi nei quali essa aveva pacificamente dismesso i panni della misura di sicurezza: sul 
punto, Cass., sez. III, 19 settembre 2012 (dep. 10 gennaio 2013) n. 1256, in Dir. pen. cont.
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In particolare – anticipando qui le conclusioni del ragionamento che si svolgerà nelle 
presenti considerazioni di commento – la pronuncia che ci occupa non sembra condurre 
con successo il tentativo di proporre controargomentazioni efficaci rispetto ad alcune 
tesi tradizionalmente avanzate in dottrina, con le quali pur si confronta direttamente, 
che sembrano invece più coerenti dal punto di vista dogmatico e, ciò che più conta, 
maggiormente rispettose del dettato normativo3.

Prima di analizzare in dettaglio i termini della questione giuridica esaminata dal Su-
premo Collegio, occorre tuttavia riassumere brevemente gli aspetti salienti della concre-
ta vicenda processuale oggetto della decisione, così da avere pienamente chiari i termini 
del problema interpretativo che essa sottende e che riguarda, come si è già anticipato 
in premessa, il ruolo della dichiarazione di fallimento nel reato di bancarotta propria 
prefallimentare.

Si tratta – come è noto – di questione annosa, sulla quale già erano intervenute le 
Sezioni Unite sul finire degli anni Cinquanta4  e da allora oggetto di ininterrotti contra-
sti – mai composti – fra giurisprudenza e dottrina. 

La prima, sulla scia tracciata proprio dalla pronuncia a Sezioni Unite del 1958, ha 
sempre qualificato la dichiarazione di fallimento quale elemento costitutivo del reato5. 
La seconda, in larghissima parte, ha avversato con forza tale conclusione, considerando 
più congruo ricondurre la clausola «se è dichiarato fallito» nell’alveo delle condizioni 
obiettive di punibilità6.

La sentenza in commento non si distacca, quanto all’impostazione teorica che ne 
costituisce la base, dalla giurisprudenza tradizionale e ribadisce, pertanto, la natura di 
requisito di fattispecie – e, segnatamente, di evento del reato – della dichiarazione di fal-
limento; tuttavia, essa si allontana in maniera nettissima dall’elaborazione sviluppata in 
decenni di giurisprudenza precedente, in quanto, portando alle necessarie conseguenze 
la premessa teorica posta a fondamento della decisione, avverte la necessità di trattare 
effettivamente tale elemento quale requisito costitutivo dell’illecito, con tutto ciò che ne 
deriva in punto di accertamento causale (assumendo che esso si connoti davvero quale 
evento del reato) e, soprattutto, di elemento psicologico. 

Risulta infatti evidente, nella pronuncia in esame, l’insoddisfazione nei confronti 
dell’orientamento tradizionale che, da un lato, afferma con piena convinzione che la 
dichiarazione di fallimento debba essere senz’altro inserita tra i requisiti di fattispecie 
dell’art. 216 l. fall. e, dall’altro, la estromette nella sostanza dal fuoco del dolo.

È indubbio, a ben vedere, che il caso concreto oggetto di giudizio ben si prestasse, 
con le sue peculiarità, a rendere particolarmente acuto il problema. La contestazione di 
bancarotta, infatti, traeva origine dal fallimento di una società sportiva, l’U.S. Ravenna 
Calcio s.r.l., e vedeva imputati, a vario titolo, i soggetti che avevano amministrato la so-
cietà in due segmenti temporali tra loro ben distinti: da un lato, i membri della famiglia 

3. Ad analoghe conclusioni giungono, in un commento alla sentenza pubblicato di recente, L. Troyer-A. Ingrassia, Il dissesto come evento della banca-
rotta fraudolenta per distrazione: rara avis o evoluzione della (fatti)specie?, in Le Società, 2013, p. 339 ss., i quali osservano che «la sentenza si fa coraggio-
samente carico del tentativo di risolvere le criticità dell’esegesi della norma propugnata dal Giudice di legittimità (fatta di massime tralatizie), fornendo, 
però, una soluzione non pienamente convincente, né nel percorso argomentativo né nelle conclusioni».
4. Cass., Sez. Un., 25 gennaio 1958, n. 2, in Giust. pen., 1958, II, p. 513 ss., nonché in CED, Rv. 098004.
5. Cfr., ex pluribus, Cass., sez. V, 12 novembre 1974, in Riv. pen., 1975, p. 105; Cass., sez. V, 3 dicembre 1978, ivi, 1980, p. 219; Cass., sez. V, 27 novembre 1985, 
in Foro it., 1986, II, c. 18; Cass., sez. V, 14 aprile 1987, in Giust. pen., 1988, II, p. 292; Cass., sez. V, 26 giugno 1990, in Cass. pen., 1991, p. 828; Cass., sez. V, 
22 aprile 1998, ivi, 1999, p. 278, 651; Cass., sez. V, 23 marzo 199, ivi, 2000, p. 1784; Cass., sez. I, 06 novembre 2006, n. 1825, in CED, Rv. 235793; Cass., sez. 
V, 25 marzo 2010, n. 25736, in CED, Rv. 247299; Cass., sez. V, 14 dicembre 2012, n. 3229, Rv. 253931
6. Tra i tanti, v. F. Antolisei, Manuale di diritto penale, Leggi complementari, a cura di C.F. Grosso, 2008, vol. II, p. 55; L. Conti, I reati fallimentari, II 
ed., Torino, 1991, p. 118 ss.; Id., Fallimento (reati in materia di), in Dig. pen., V, Torino, 1991, p. 19 ss.; P. Nuvolone, Il diritto penale del fallimento e delle 
altre procedure concorsuali, Milano, 1955, p. 42 ss.; C. F. Grosso, Osservazioni in tema di struttura, tempo e luogo del commesso reato della bancarotta 
prefallimentare, in Riv. it. dir. proc. pen., 1970, p. 1565 ss.; M. La Monica-A. L. Maccari, I reati fallimentari, II ed., Milano, 1999, p. 247 ss.; C. Pedrazzi, 
Reati fallimentari, in C. Pedrazzi-A. Alessandri-L. Foffani-S. Seminara-G. Spagnolo, Manuale di diritto penale dell’impresa. Parte generale, Bolo-
gna, 2003, p. 108; E.M. Ambrosetti, I reati fallimentari, in E.M. Ambrosetti-E. Mezzetti-M. Ronco, Diritto penale dell’impresa, Bologna, 2008, p. 207 
ss.; C. Santoriello, I reati di bancarotta, Torino, 2000, p. 24 ss.; G. De Simone, Sentenza dichiarativa di fallimento, condizioni obiettive di punibilità e 
nullum crimen sine culpa, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, p. 1145 ss. 
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che rappresentava la “proprietà storica” del Ravenna Calcio, operativi fino al 1999, anno 
nel quale la società entrava in amministrazione giudiziale; dall’altro lato, il soggetto 
che aveva acquisito la società calcistica sul finire del 1999 (alla chiusura, cioè, della fase 
di amministrazione giudiziale) e l’aveva gestita fino alla dichiarazione di fallimento, 
intervenuta nel 2001. 

Vista una tale discontinuità nella gestione aziendale, il problema posto all’attenzione 
dell’Autorità giudiziaria era quello di collegare in termini penalisticamente pregnan-
ti, sotto il profilo oggettivo e soggettivo, le condotte tenute nel corso della prima fase 
(quelle addebitate, cioè, alla proprietà storica) all’avvenuta dichiarazione di fallimento, 
verificatasi dopo l’ingresso sulla scena di altri soggetti e dopo il compimento di ulterio-
ri operazioni di gestione, atte a incidere negativamente sulla consistenza patrimoniale 
della società.

La questione era stata agevolmente superata dalla Corte di merito7 applicando i prin-
cipi tradizionalmente enunciati, sul punto, dalla giurisprudenza di legittimità, si era 
infatti riconosciuta la natura di elemento del reato (sebbene non di evento: estraneo, 
perciò, all’accertamento causale) della sentenza dichiarativa di fallimento e, in punto 
di accertamento del dolo, si era valorizzato il dato relativo alla previsione e volizione 
delle condotte, relegando il dichiarato fallimento ai margini della sfera psicologica dei 
soggetti agenti.

La Suprema Corte, pur dando atto che un simile schema argomentativo è pienamen-
te in linea con gli insegnamenti più volte ribaditi dallo stesso giudice di legittimità, ha 
ritenuto tuttavia che esso non possa essere condiviso, sostanzialmente per le seguenti 
due ragioni: 1) se la dichiarazione di fallimento va considerata quale elemento costi-
tutivo del reato, essa – a parere del Supremo Collegio – non può che assumere il ruolo 
di evento del reato e, pertanto, è necessario che sia dimostrata l’esistenza di un nesso 
eziologico che lo colleghi alla condotta incriminata; 2) inoltre, se si afferma la natura og-
gettiva di evento del reato, ne consegue logicamente – sul versante dell’elemento psico-
logico – che il fallimento deve essere preveduto e voluto dall’agente, quale conseguenza 
della propria condotta, secondo gli schemi consueti che governano l’imputazione dolosa 
nei delitti d’evento.

Si tratta allora di stabilire, innanzi tutto, se sia corretta la premessa giuridica di fon-
do, e cioè se possa effettivamente dirsi che la sentenza dichiarativa di fallimento costitu-
isca l’evento dei reati di bancarotta prefallimentare.

Giacché, come detto, si tratta di questione assai risalente, vale la pena di richiamare, 
seppure in estrema sintesi, i diversi orientamenti proposti sul punto in dottrina e in 
giurisprudenza.

 

Com’è noto, l’art. 216 della legge fallimentare sancisce la rilevanza penale di una 
serie di condotte dell’imprenditore, «se è dichiarato fallito». 

Da tale locuzione può ricavarsi un dato incontrovertibile: in assenza della dichia-
razione di fallimento non può esservi responsabilità a titolo di bancarotta, potendo 
l’azione penale per tale delitto essere al più esercitata, in mancanza di tale requisito, 
nei soli casi previsti dall’art. 238, co. 2, l. fall., che pure prospettano come imminente la 
pronuncia della sentenza di fallimento e richiedono, in ogni caso, che risulti presentata 
la domanda giudiziale volta a ottenerne la dichiarazione. 

La sentenza dichiarativa del fallimento è dunque pacificamente un fatto (per utiliz-
zare, al momento, una locuzione volutamente generica) senza il quale non può trovare 
applicazione concreta la disciplina dettata dall’art. 216 l. fall.

Quanto al valore giuridico da riconoscere a tale fatto, nell’ambito della struttura 

7. App. Bologna, 6 ottobre 2010, n. 1426, inedita.
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del reato di bancarotta, vi sono due tesi principali che si contendono da lungo tempo il 
campo: quella che gli attribuisce il ruolo di elemento del reato (a sua volta scissa nelle 
due sottoipotesi che lo indicano, rispettivamente, o quale mero elemento della fatti-
specie criminosa oppure quale evento del delitto) e quella che vi ravvisa una semplice 
condizione obiettiva di punibilità.

Accanto a tali prospettazioni sono state poi avanzate, anche molto autorevolmente, 
letture differenti. Si è ad esempio sostenuto, da parte di alcuni autori, che la locuzione 
in esame sia chiamata a svolgere la funzione di cristallizzare quella specifica qualità 
dell’imprenditore che connota l’illecito quale reato proprio (è autore dei reati di banca-
rotta, infatti, solo l’imprenditore dichiarato fallito e tale qualifica può essere attribuita 
soltanto attraverso la sentenza dichiarativa di fallimento)8; altra dottrina, invece, ne ha 
adombrato la natura di condizione di procedibilità, priva di ogni rilievo sostanziale e 
svincolata da ogni legame con la struttura oggettiva e soggettiva della fattispecie9.

Tuttavia, è soprattutto intorno ai due orientamenti principali che si è andato pola-
rizzando, negli anni, il maggior consenso degli interpreti. Con una particolarità, già 
ricordata nelle pagine precedenti: la tesi dell’elemento costitutivo del reato ha ricevuto 
indiscusso seguito giurisprudenziale, riscuotendo però rare approvazioni in dottrina 10; 
di contro, la tesi della condizione obiettiva di punibilità, costantemente respinta dalla 
giurisprudenza di legittimità e di merito, può vantare l’adesione della maggior parte 
della letteratura penalistica11.

Veniamo adesso al merito delle due impostazioni, per cercare di comprendere come 
si collochi, all’interno di questo dibattito, la sentenza in esame.

 

La tesi che individua nella dichiarazione di fallimento un elemento costituivo del 
reato postula, com’è evidente, che essa partecipi pienamente all’individuazione del di-
svalore veicolato dal delitto di bancarotta fraudolenta12. Si tratterebbe, dunque, di una 
situazione che «inerisce così intimamente alla struttura del reato da qualificare quei fatti, 
i quali, come fatti di bancarotta, sarebbero penalmente irrilevanti fuori del fallimento»13. 
Le condotte dell’imprenditore sarebbero perciò sussumibili sotto le figure tipiche che 
sostanziano il reato di bancarotta (distrazione, dissipazione e via elencando) esclusiva-
mente nel contesto dell’avvenuto fallimento, mantenendo, in assenza di tale rituale di-
chiarazione, la natura di atti pienamente leciti, privi di un autonomo disvalore idoneo a 
giustificare l’intervento sanzionatorio penale14. Detto in altri termini: per quanto le scel-
te di politica gestionale dell’impresa possano apparire dissennate, esse rientrano sempre 
nella sfera di libertà dell’imprenditore e, come tali, sfuggono a possibili censure di illi-
ceità sul piano fallimentare15. Tale spazio di libertà incontra però il limite dell’insolven-
za, sicché, una volta intervenuto il fallimento – con il danno ai creditori che esso reca 
inevitabilmente con sé – emerge la natura illecita degli atti precedentemente compiuti.

Stando alla tesi in esame, viene dunque a delinearsi un disvalore «a scoppio ritardato», 

8. Così A. Pagliaro, Il delitto di bancarotta, Palermo, 1957, pp. 12 ss.; Id., Problemi attuali del diritto penale fallimentare, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1988, 
p. 519 ss. Tale impostazione sembra richiamare la risalente posizione di Binding, riferita già da G. Delitala, Studi sulla bancarotta, Milano, 1935, ora in 
Id., Diritto penale, Milano, 1976, p. 859.
9. In questi termini U. Giuliani Balestrino, La bancarotta e gli altri reati concorsuali, Milano, 2006, p. VII ss. e 3 ss.
10. Mette conto evidenziare l’adesione a tale tesi di G. Cocco, La bancarotta preferenziale, Napoli, 1987, p. 36 ss.; più di recente, Id., Reati fallimentari, in 
S. Cassese (diretto da), Dizionario di diritto pubblico, V, Milano, 2006, p. 4854 ss.
11. Per un puntuale elenco degli autori che si sono richiamati a tale impostazione, oltre a quelli già citati supra, nt. 5, si veda G. Casaroli, Artt. 216-241, 
in A. Maffei Alberti, Commentario breve alla legge fallimentare, Padova, 2013, pp. 1408 ss. 
12. Analoga conclusione può trarsi in relazione a quel risalente orientamento dottrinale che ravvisava nella sentenza dichiarativa del fallimento una «con-
dizione di esistenza» del reato: così, ad esempio, M. Punzo, Il delitto di bancarotta, Torino, 1953, p. 92.
13. Cass., Sez. Un., 25 gennaio 1958, cit.
14. Da notare, sul punto, che tale approccio si colloca in perfetta contiguità con le elaborazioni della dottrina commercialistica degli inizi del secolo scorso, 
la quale sosteneva apertis verbis che la sanzione penale puntasse a colpire proprio il fallimento. Cfr., sul punto, G. Bonelli, Del fallimento, Milano, 1938, 
p. 316; Al. Rocco, Il fallimento. Teoria generale e sintesi storica, Torino, 1917, p. 39.
15. Si veda sul punto, approfonditamente, G. Cocco, La bancarotta preferenziale, cit., p. 37 e i riferimenti giurisprudenziali ivi citati. 
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a «manifestazione posticipata», che illumina retrospettivamente quei comportamenti 
dell’imprenditore i quali, fino al sopraggiungere dell’insolvenza, restano insindacabili, 
nella loro intrinseca connotazione di liceità, in quanto espressione della libertà pro-
grammatica e gestionale accordata dall’ordinamento a quanti assumano la qualifica di 
imprenditore commerciale. Come meglio si vedrà tra breve, proprio questo pare essere il 
punto di maggiore debolezza della tesi in esame: prima di passare al vaglio critico della 
stessa, tuttavia, è opportuno completarne l’illustrazione, esaurendo l’esposizione delle 
ragioni che, a parere di quanti la sostengono, la rendono preferibile rispetto alle diverse 
opzioni ermeneutiche pure elaborate dagli interpreti.

Accanto alla richiamata tutela della libera gestione d’impresa, la tesi che individua 
nella dichiarazione di fallimento un elemento costitutivo dei reati di bancarotta si im-
pernia altresì sul ruolo di assoluta centralità che tale procedura concorsuale assume 
nell’ambito dei reati fallimentari. Atteso, cioè, che essa partecipa così intensamente alla 
descrizione dell’offesa, fondendosi, come si è visto, con le condotte tipiche realizzate 
dal soggetto agente, non si potrebbe fare a meno di riconoscerle un ruolo ugualmente 
significativo nell’ambito della fattispecie incriminatrice: ecco perché essa non potrebbe 
essere qualificata in altro modo che come requisito essenziale del reato, proprio in ragio-
ne della sua asserita indispensabilità al fine di ritenere pienamente integrato il disvalore 
dei reati di bancarotta. 

L’eventuale estromissione dal novero degli elementi costitutivi del fatto tipico, che 
si determinerebbe qualora si optasse per la riconduzione alla categoria delle condizioni 
obiettive di punibilità, finirebbe perciò, stando alla tesi in esame, col marginalizzare 
eccessivamente il ruolo della dichiarazione del fallimento, obliterandone la richiamata 
centralità all’interno della fattispecie. In particolare, una sua collocazione al di fuori 
dei requisiti essenziali di tipicità del reato equivarrebbe a negare che essa debba, in ogni 
caso, agganciarsi a un profilo di rimproverabilità soggettiva dell’agente, determinando 
così un marcato distacco – ritenuto inaccettabile – dai dettami del principio di colpe-
volezza.

Si esalta, in tal modo, la matrice essenzialmente “garantista” posta all’origine dell’in-
terpretazione in esame16, che punta a riconoscere al fatto della dichiarazione di falli-
mento il ruolo giuridico di elemento essenziale del reato, così da rendere indispensabile 
– sotto il profilo della verifica processuale della fondatezza dell’accusa – l’applicazione 
dei canoni ermeneutici tradizionalmente riservati ai requisiti di fattispecie, in partico-
lare per quanto attiene all’accertamento del dolo, nel cui fuoco esso deve in ogni caso 
rientrare.

Tuttavia, è proprio qui che iniziano le aporie e le incoerenze applicative17.
Prima di esaminarle in dettaglio, tuttavia, è necessario dedicare una breve rifles-

sione anche a quella specifica sotto-tesi, secondo cui alla dichiarazione di fallimento 
dovrebbe essere riconosciuta l’ancor più incisiva qualifica di evento del reato18. 

Stando a questa ricostruzione, il percorso di verifica processuale affidato al giudice 
non potrebbe limitarsi al solo riscontro della colpevolezza dell’agente, ma dovrebbe ne-
cessariamente passare anche attraverso l’accertamento del nesso di causalità materiale 
tra le singole condotte gestorie ritenute rilevanti (in termini di distrazione, dissipazione, 
ecc.) e la verificazione del fallimento. Si tratterebbe, quindi, di fare applicazione degli 

16. Ampiamente, sul punto, G. Cocco, Nota introduttiva agli art. 216-237 l. fall., in F. Palazzo-C.E. Paliero (a cura di), Commentario breve alle leggi 
penali complementari, II ed., Padova, 2007, p. 1141 ss. 
17. Di «contraddizione etica» parla acutamente M. Donini, Per uno statuo costituzionale dei reati fallimentari. Le vie d’uscita da una condizione di perenne 
“specialità”, in Jus, 2011, p. 4, il quale osserva che, stando all’insegnamento accolto dalla giurisprudenza, «mentre prima del fallimento tutto è possibile, 
dato che il ritorno in bonis prima di un crac santifica ogni distrazione, ogni dissipazione, ogni occultamento, ogni pagamento preferenziale, ogni pre-
costituzione fraudolenta di titoli di prelazione, poi solo il tracollo rende definitivamente, ma in realtà soltanto in quello specifico momento, punibili quei 
comportamenti pregressi». 
18. Così la già citata dottrina più risalente: G. Bonelli, Del fallimento, cit., p. 92; S. Longhi, Bancarotta e altri reati in materia commerciale, Milano, 1913, 
p. 83; Al. Rocco, Il fallimento, cit., p. 39.
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ordinari criteri deputati a chiarire se sussista o meno un nesso di tipo eziologico tra con-
dotta ed evento, determinando così, con tutta evidenza, una netta riduzione dello spa-
zio applicativo della fattispecie incriminatrice: l’individuazione di un’ulteriore (e così 
incisiva) caratterizzazione del fatto tipico, infatti, finirebbe senz’altro con il limitare in 
modo marcato – se presa sul serio – l’area dei fatti riconducibili nell’ambito di rilevanza 
penale tracciato dalla norma.

Come si avrà modo di vedere, proprio questa è la strada accolta dalla sentenza in 
commento.

Tuttavia, tanto la giurisprudenza largamente prevalente, quanto la dottrina che so-
stiene la tesi dell’elemento del reato (declinandola attraverso quella versione che po-
tremmo definire, per comodità, “secca”, non prevedendo ulteriori specificazioni su quale 
tipologia di requisito di fattispecie debba in effetti essere richiamata), si collocano su 
una linea interpretativa differente ed escludono in maniera netta che la dichiarazione 
del fallimento possa assurgere al ruolo di evento naturalistico: ciò, in particolare, sulla 
base del fatto che l’espressione «se dichiarato fallito» non può ritenersi idonea a descri-
vere un nesso eziologico fra condotte e fallimento, come dimostra non solo l’argomento 
letterale – che pure esclude che il significato delle parole indichi un rapporto di deri-
vazione causale – ma anche quello sistematico, che consente di concludere, a mente 
dell’art. 223, co. 2., l. fall.19, che quando il legislatore penal-fallimentare ha voluto richie-
dere un legame eziologico con l’avvenuto fallimento lo ha fatto in maniera esplicita, ri-
correndo alle formule lessicali tradizionalmente utilizzate a tale scopo, che richiamano 
immancabilmente il verbo “cagionare”. 

Sarebbe perciò un’inammissibile forzatura del dato normativo assimilare sul piano 
del significato una locuzione come quella contenuta all’art. 216 l.fall. alle condotte di ca-
gionamento del dissesto espressamente tipizzate dall’art. 223 l.fall.: in tal modo, infatti, 
l’interprete travalicherebbe i limiti propri dell’attività esegetica e farebbe, in sostanza, 
dire alla norma qualcosa che essa proprio non dice20. 

Si tratta di un’argomentazione stringente, che è davvero difficile non condividere: 
l’unico aspetto che sembra potersi seriamente invocare a sostegno della lettura in esame 
attiene alla difficoltà di delineare un elemento costitutivo del reato che sia cronologica-
mente successivo alla condotta e, tuttavia, causalmente svincolato da essa. Proprio que-
sta è, in effetti, la considerazione spesa dalla Suprema Corte, nella sentenza in commen-
to, per affermare la natura di evento del reato della dichiarazione di fallimento, allorché 
essa osserva che «non esiste un elemento costitutivo del reato, successivo alla condotta, 
che non richieda un legame eziologico con essa». 

Senza anticipare temi che si prenderanno in esame quando si affronterà più in det-
taglio il percorso motivazionale seguito dalla Cassazione nel caso di specie, si può qui 
segnalare come l’argomento appena ricordato, per quanto indubbiamente suggestivo, 
non riesce a risultare determinante, soprattutto perché esso appare inficiato, a ben ve-
dere, da un’evidente fallacia logica21, che consiste nel dare per dimostrato ciò che, invece, 
è ben lungi dall’essere tale. È evidente, infatti, che il richiamo all’impossibilità di am-
mettere un elemento costitutivo del reato che, collocandosi temporalmente a valle della 
condotta, non venga qualificato come evento (impossibilità sulla quale dunque si fa leva 

19. Questo, come si ricorderà, il testo della norma: «Si applica alle persone suddette la pena prevista dal primo comma dell’art. 216, se: 1) hanno cagionato, 
o concorso a cagionare, il dissesto della società, commettendo alcuno dei fatti previsti dagli articoli 2621, 2622, 2626, 2627, 2628, 2629, 2632, 2633 e 2634 del 
codice civile. 2) hanno cagionato con dolo o per effetto di operazioni dolose il fallimento della società». 
20. Sul punto, sul quale si ritornerà anche infra, par. 3, cfr. A. Perini-D. Dawan, La bancarotta fraudolenta, Padova, 2001, p, 32. Ribadisce tale dato, 
proprio in merito alla sentenza in commento, anche F. Mucciarelli, La bancarotta distrattiva è reato d’evento?, in Dir. pen. proc., 2013, fasc. 4, p. 9, il 
quale osserva che «a risultare scarsamente persuasivo è, in altri termini, il postulato secondo cui la lesività delle condotte di bancarotta descritte in modo 
tassativo dall’art. 216 l. fall. sarebbe (…) del tutto coincidente con quella sottesa ai comportamenti indicati dall’art. 223 l. fall., che invece – nella prospettiva 
del legislatore – assumono rilievo penal-fallimentare soltanto se (e in quanto) eziologicamente collegati al dissesto/fallimento». 
21. Sul tema delle fallacie logiche nelle quali, inconsapevolmente, può incorrere anche il ragionamento giuridico, particolarmente istruttivo – seppure 
sul diverso terreno della causalità – il saggio di F. Stella, Fallacie e anarchia metodologica in tema di causalità. La sentenza Orlando, la sentenza Loi, la 
sentenza Ubbiali, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, p. 23 ss. 
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per affermare tale qualificazione, pur in presenza di un dato letterale che si mantiene, 
a dir poco, assai equivoco sul punto) presuppone che sia già stato stabilito, in modo 
definitivo e indubbio, che la dichiarazione di fallimento appartenga al novero degli ele-
menti costitutivi del reato. Solo partendo da tale premessa, infatti, si può poi articolare 
l’ulteriore argomentazione che individua nella categoria dell’evento del reato la corretta 
collocazione sistematica da riservare a tale requisito di fattispecie. 

Sennonché, tanto la premessa quanto la conclusione del ragionamento appaiono 
tutt’altro che incontrovertibili e si presentano come semplici ipotesi argomentative, la 
cui capacità persuasiva non si dimostra, alla prova dei fatti, particolarmente stringente. 

Invero, non soltanto una diversa qualificazione giuridica della dichiarazione di fal-
limento è ben possibile (basti pensare alla tesi che la considera una condizione obiettiva 
di punibilità, sulla quale a breve si appunterà l’attenzione), ma anche la plausibilità di 
un elemento del reato che, pur successivo rispetto alla condotta, non assurga al ruolo 
di evento, non può – per quanto opinabile – essere esclusa in via di principio, come del 
resto ha avuto modo di segnalare un’attenta dottrina22. 

Ben si comprende, dunque, già alla luce di queste considerazioni, perché si sia pro-
gressivamente affermata, soprattutto in giurisprudenza, la tesi che ravvisa nella dichia-
razione di fallimento un “mero” elemento costitutivo del delitto di bancarotta, senza 
tuttavia qualificarlo come evento “naturalistico” del reato. 

Peraltro, anche la tesi in esame postula che la dichiarazione di fallimento – in quanto 
requisito di tipicità della fattispecie – entri nell’ambito di rimproverabilità soggettiva 
posto alla base della verifica della colpevolezza dell’agente: ciò, evidentemente, non nella 
forma della necessaria rappresentazione e volizione del fallimento come “conseguenza 
della condotta” (non si tratta, infatti, dell’evento del reato) bensì come “possibile epilogo 
della vita sociale”, al quale il soggetto aderisce psicologicamente mediante il compimen-
to di operazioni gestorie che siano oggettivamente indicative, quanto meno, dell’avve-
nuta accettazione del fallimento come esito finale dell’attività d’impresa, secondo il noto 
schema d’imputazione soggettiva che caratterizza il dolo eventuale. 

Il giudice, secondo la tesi appena illustrata, dovrebbe dunque accertare che l’im-
prenditore si sia prefigurato il fallimento (si badi: non una mera crisi di liquidità o una 
transitoria fase di difficoltà economica, ma proprio il definitivo fallimento, dichiarato 
con sentenza del Tribunale) e abbia almeno “acconsentito” alla sua verificazione. Sen-
nonché, è sufficiente un esame anche sommario della giurisprudenza sviluppatasi 
in tema di bancarotta per verificare come, nella prassi, quasi mai si proceda realmente a 
un accertamento siffatto. È principio reiteramente affermato in giurisprudenza, infatti, 
quello secondo cui, al momento della condotta, non è neppure richiesta la rappresen-
tazione (e a fortiori, dunque, la volizione) dello stato d’insolvenza23: lo ribadisce, tra le 
altre, una diversa pronuncia assunta, nel corso della medesima udienza del 24 settembre 
2012, dalla stessa sezione quinta della Cassazione24, che – come si dirà meglio più avan-
ti – sembra tarpare immediatamente le ali alle possibili aperture ricavabili della sen-
tenza in commento, così riducendo drasticamente le possibilità che quest’ultima avvii 

22. Si rimanda alla posizione espressa già da Bettiol e richiamata in G. Cocco, La bancarotta preferenziale, cit., p. 49, stando alla quale «non è detto che 
debbano considerarsi elementi del fatto solo condotta ed evento (legati dal nesso di causalità), ma debbono come tali considerarsi anche tutti quegli ele-
menti, circostanze, condizioni che debbono sussistere perché il fatto possa delinearsi».
23. Emblematica, in tal senso, Cass. pen., sez. V, 26 settembre 2011 (dep. 2 dicembre 2011), n. 44933, in CED, rv. 251215, secondo cui «ad integrare il reato 
non è richiesta la conoscenza dello stato d’insolvenza dell’impresa, in quanto ogni atto distrattivo viene ad assumere rilevanza ai sensi della l. fall., art. 
216, in caso di fallimento, indipendentemente dalla rappresentazione di quest’ultimo. Qualora, poi, la deduzione debba intendersi rapportata alla asserita 
insussistenza del dissesto all’epoca dei fatti, così implicitamente evocandosi la teoria cd. della “zona di rischio penale”, ugualmente deve essere disattesa 
in quanto, per la speciale configurazione del precetto, la protezione penale degli interessi creditori è assicurata mediante la sua connotazione di reato di 
pericolo».
24. Cass. pen., sez. V, 24 settembre 2012 (dep. 8 gennaio 2013), n. 733, in Dir. pen. cont.,  con nota di F. Viganò, Bancarotta fraudolenta: confermato l’in-
segnamento tradizionale sull’irrilevanza del nesso causale tra condotta e fallimento, 28 gennaio 2013. Nella motivazione, il Supremo Collegio statuisce che 
«non è rilevante, trattandosi di reato di pericolo, che al momento della consumazione l’agente non avesse consapevolezza dello stato di insolvenza dell’im-
presa per non essersi lo stesso ancora manifestato».
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davvero un nuovo corso della giurisprudenza penal-fallimentare.
Ecco, allora, che ritornano a palesarsi in maniera inquietante quelle aporie e in-

coerenze applicative, alle quali già si è accennato, che connotano la tesi secondo cui 
la dichiarazione di fallimento apparterrebbe al fatto tipico del reato di bancarotta: da 
un lato, sul versante teorico, tale tesi ambisce a valorizzare la centralità del fallimen-
to, includendolo nel novero dei requisiti di fattispecie e, perciò, attraendolo nella sfera 
del dolo, sulla base della considerazione che sarebbe ben strano – oltre che in stridente 
contrasto col principio costituzionale di colpevolezza – mantenere un elemento di così 
cruciale importanza nell’economia complessiva della norma al di fuori della sfera di 
rimproverabilità soggettiva; dall’altro lato, però, sul versante dell’applicazione pratica, 
tali principi restano di fatto lettera morta, non essendo quasi mai condotto, nella giu-
risprudenza di merito, né richiesto, in quella di legittimità, un effettivo accertamento 
del dolo, nelle sue componenti di previsione e volizione, in relazione al fallimento come 
“esito moralmente approvato” delle operazioni gestorie poste a base del delitto di ban-
carotta patrimoniale. 

La profonda discrasia esistente tra l’impostazione teorica e il suo precipitato empiri-
co determina così un radicale svuotamento di significato dell’affermazione secondo cui 
la dichiarazione di fallimento è elemento costitutivo del reato: essa è sostanzialmente 
ridotta al ruolo di mera formula di stile, che si tramanda stancamente da una senten-
za all’altra, sebbene il fallimento, de facto, continui a rimanere estraneo all’oggetto del 
dolo.

Viene allora da chiedersi – analogamente a quanto fa la sentenza in commento – 
perché si continui a classificare quale elemento costitutivo del reato un requisito che 
poi non è trattato come tale e come sia possibile configurare la sentenza dichiarativa 
del fallimento quale elemento strutturale del fatto, senza poi realmente agganciarla a 
un coefficiente soggettivo di rimproverabilità per dolo: la sensazione, come anticipato 
in apertura, è proprio quella di trovarsi di fronte a un pensiero che si tramanda acriti-
camente dal 1958, avendo però smarrito tutte le implicazioni garantistiche sulle quali 
in origine poggiava.

 

Le incoerenze applicative che caratterizzano la “vita pratica” della tesi illustrata nel 
paragrafo precedente costituiscono, secondo la sentenza in commento, un valido pre-
supposto per avviare un profondo ripensamento delle posizioni tradizionali (per quan-
to, come si vedrà, in una direzione non condivisibile, sebbene caratterizzata, tuttavia, 
dall’innegabile pregio della coerenza).

A ben vedere, però, l’argomento della distanza che separa il paradigma prasseologi-
co da quello teorico – a rigore inconferente, laddove si voglia sottoporre a critica la tesi 
in sé – non aggiunge nulla agli altri argomenti, assai convincenti, sviluppati da lungo 
tempo in dottrina per negare che la dichiarazione di fallimento possa assurgere al ruolo 
di elemento costitutivo dei reati di bancarotta.

Non a caso, una critica serrata e difficilmente superabile era già stata svolta da De-
litala nel 1935, in riferimento alla normativa allora vigente, che sul punto era del tutto 
equiparabile a quella successivamente introdotta nel 1942. A parere del chiaro Autore, 
poteva ritenersi ovvio «che il fatto principale costitutivo del reato è rappresentato dall’at-
to di bancarotta e la condizione dal fallimento, poiché il fallimento può essere, a seconda 
dei casi, volontario o involontario. Il precetto legislativo non dice non fallire, ma più sem-
plicemente non compiere uno dei fatti di bancarotta qui specificamente elencati, perché in 
caso di fallimento saresti punito»25.

Il punto nodale individuato da Delitala, che attiene all’individuazione del disvalore 

25. G. Delitala, Diritto penale, cit., p. 858.

2.2
La dichiarazione di 

fallimento come condizione 
obiettiva di punibilità
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del fatto di bancarotta e alla partecipazione del fallimento ad esso, appare, ancora oggi, 
decisivo: invero, da quando il brocardo «decoctor, ergo fraudator» è stato riposto nell’ar-
chivio degli strumenti non più compatibili con l’assetto moderno delle relazioni econo-
miche, il fallimento non è più considerabile come un fatto sintomatico di una condotta 
illecita, ma si presenta privo di qualsiasi autonoma carica di disvalore. Si tratta, com’è 
ovvio, di un esito negativo dello sforzo imprenditoriale privato, ma pur sempre ricon-
ducibile all’ambito dei risultati fisiologicamente connessi allo svolgimento dell’attività 
d’impresa.

Il disvalore patologico, che connota in termini di rilevanza penale il comportamento 
dell’imprenditore commerciale, sta invece tutto negli atti di bancarotta: nelle dissipa-
zioni, nelle distrazioni, nell’alterazione delle scritture contabili e via elencando. Per dirla 
con Pedrazzi, in tali fatti «si radica una carica offensiva ad essi immanente», ancorata 
alla «violazione di regole gestionali poste a protezione delle ragioni creditorie»26: è dunque 
nello scarto esistente fra le regole di condotta alle quali dovrebbe attenersi l’imprendito-
re e il compimento di atti gestori realizzati in spregio delle ragioni della massa creditoria 
che si pone l’oggetto del rimprovero.

Un simile modo di impostare la questione mostra almeno due pregi significativi: da 
una parte, esso appare fondato su premesse giuridiche intrinsecamente coerenti; dall’al-
tra, evita di dover ricorrere alla configurazione di quel disvalore “a scoppio ritardato”, che, 
pur essendo un dato fortemente eccentrico e difficilmente giustificabile in chiave dogma-
tica, non è tuttavia eliminabile dalla tesi che riconosce alla dichiarazione di fallimento 
la natura di elemento costitutivo del reato. Incentrando il giudizio di disvalore sulle sole 
condotte di bancarotta, dunque, non è più necessario forzare il dato normativo, al fine di 
delineare uno schema interpretativo in grado di ammettere che uno o più atti gestori pos-
sano essere collocati in un limbo di indefinita “liceità/illiceità”, nell’attesa che si verifichi 
o meno il fallimento. Quest’ultimo, peraltro, una volta sciolto da ogni legame causale con 
l’atto di distrazione (o di dissipazione, distruzione, occultamento e via elencando), potrà 
pianamente derivare anche da fattori del tutto estranei all’agente e alle sue condotte (ad 
esempio, una sfortunata congiuntura economica), in quanto non inciderà più sull’illiceità 
del fatto – non partecipando al giudizio di disvalore posto alla base della selezione dei 
comportamenti tipici – ma soltanto sulla sua concreta punibilità27. 

Così inquadrato il problema del ruolo da riconoscere alla sentenza dichiarativa di 
fallimento, appare allora evidente come la categoria dogmatica che viene immediata-
mente in rilievo – a fronte di un elemento estraneo, da un lato, al disvalore del fatto 
tipico e, ciononostante, decisivo per fondarne la punibilità in concreto – sia quella delle 
condizione obiettive di punibilità.

Secondo la dottrina che più da vicino si è occupata del tema28, esse delineano «un 
qualcosa di aggiuntivo o supplementare rispetto al fatto illecito: un avvenimento conco-
mitante o successivo alla condotta che non va a completare un fatto di reato, ma si limita 
a rendere punibile il fatto medesimo, già identificato e strutturato secondo le sue note es-
senziali di disvalore»29. Proprio in virtù di tale caratteristica, che ne segna l’insuperabile 
alterità rispetto ai requisiti costitutivi di fattispecie, si giustifica, del resto, la previsione 
dell’art. 44 c.p. che, in ossequio alla loro natura di semplici accadimenti esterni rispetto 

26. C. Pedrazzi, Reati fallimentari, cit., p. 107. Si veda anche Id., Reati commessi dal fallito, ora in Diritto penale, 2003, vol. 4, pp. 442 ss.
27. Sia sufficiente richiamare, sul punto, le sempre attuali parole di Nuvolone, secondo il quale la giurisprudenza «non riesce a spiegare come mai un fatto 
futuro e incerto, estraneo alla condotta, in linea oggettiva e in linea soggettiva, possa considerarsi elemento costitutivo del reato»: così, P. Nuvolone, Proble-
mi legislativi e giurisprudenziali in tema di bancarotta, 1972, in Il diritto penale degli anni settanta, 1982, p. 291.
28. M. Romano, Cause di giustificazione, cause scusanti, cause di non punibilità., in Riv. it. dir. proc. pen., 1990, 1, p. 55 ss.; G. Vassalli, Cause di non puni-
bilità, in Enc. dir., VI, Milano, 1960, p. 618 ss.; F. Bricola, Punibilità (condizioni obiettive di), in Nuoviss. Dig. it., XIV, Torino, 1967, p. 588 ss.; F. Angioni, 
Condizioni di punibilità e principio di colpevolezza, in Riv. it. dir. proc. pen., 1989, p. 1440 ss.; M. Donini, Le condizioni obiettive di punibilità, in Studium 
Iuris, 1997, p. 592 ss.; A. di Martino, La sequenza infranta. Profili della dissociazione tra reato e pena, Milano, 1998, p. 169 ss.; per una sintetica analisi 
della questione, si veda anche F. D’Alessandro, Fattispecie di aggiotaggio e prassi di mercato ammesse tra esclusione del tipo e cause di giustificazione, in 
Studi in onore di Mario Romano, Napoli, 2011, pp. 1874 ss.
29. M. Romano, Commentario sistematico del codice penale, Milano, III ed., 2004, p. 475 ss., anche per ulteriori riferimenti bibliografici.
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al fatto di reato, stabilisce che la punibilità scatti, al verificarsi della condizione obietti-
va, anche laddove essa non sia voluta dall’agente. 

Quanto al fondamento politico-criminale di tali condizioni, esso può essere rin-
tracciato – com’è noto – nell’esigenza di realizzare un soddisfacente equilibrio tra le 
esigenze di legalità che informano il sistema penale ed eventuali ragioni di opportunità 
che, in determinati contesti, possono suggerire al legislatore di non comminare alcuna 
sanzione, almeno fino al verificarsi di determinati fatti, ulteriori rispetto a quello costi-
tuente il reato30. Il sistema penale, in altri termini, si mostra conscio – attraverso la di-
sciplina di tale istituto – di come, talvolta, possa essere opportuno superare l’equazione 
«fatto di reato = sanzione», subordinando quest’ultima alla verificazione di un’ulteriore 
circostanza, che fondi in concreto l’opportunità di punire31. 

Peraltro, è ben noto agli studiosi come attorno all’interpretazione della categoria 
delle condizioni obiettive di punibilità ruotino significative divergenze interpretative e 
vivaci discussioni, relative a svariati profili che, ancora oggi, sono ben lontani dal tro-
vare definitiva e convincente soluzione. Tra quelli che più da vicino riguardano il tema 
della dichiarazione di fallimento – una volta che si sia inquadrato tale elemento della fat-
tispecie di bancarotta all’interno dell’istituto disciplinato all’art. 44 c.p. – vi è senz’altro 
quello, particolarmente dibattuto, della distinzione tra «condizioni obiettive improprie» 
(o intrinseche) e «condizioni obiettive proprie» (o estrinseche): le prime, «consistenti in 
fattori portatori di un interesse solo formalmente estraneo al reato ma sostanzialmente 
del medesimo tipo o comunque prossimo rispetto a quello del reato stesso»32; le seconde, 
del tutto estranee alla sfera di lesività propria del fatto tipico, destinate a far interagire 
il disvalore della condotta con un accadimento esterno, in assenza del quale si preferi-
sce non sanzionare penalmente una condotta comunque corrispondente al tipo legale e 
connotata altresì da antigiuridicità e colpevolezza33. 

Senza addentrarsi ulteriormente in tematiche di teoria generale del reato, che fa-
talmente richiederebbero una riflessione non compatibile con gli spazi del presente 
commento, si può qui osservare come – alla luce della distinzione appena tracciata – 
la dichiarazione di fallimento sembra proprio svolgere, all’interno delle fattispecie di 
bancarotta disciplinate nell’art. 216 l. fall., il ruolo di una condizione oggettiva di pu-
nibilità propria34: essa, infatti, non contribuisce affatto a delineare – come si è avuto 
modo di vedere nelle pagine precedenti – il disvalore dei fatti di bancarotta35  e sembra, 

30. Si veda G. Fiandaca-E .Musco, Manuale di diritto penale. Parte generale, Bologna, VI ed., 2010, p. 775 ss. 
31. Diversa impostazione, dal punto di vista della classificazione dogmatica, è accolta da quegli studiosi che, nella letteratura più recente, hanno proposto 
una rivisitazione della tradizionale “teoria tripartita” del reato, proponendo una “quadripartizione” che, inserendo la categoria della punibilità all’interno 
degli elementi costitutivi dell’illecito penale, si fonda sull’assunto che «la pena è ciò che caratterizza il diritto penale rispetto ad ogni altra figura di illecito: 
è dunque la stessa fisionomia del reato a reclamare una sistematica che collochi la punibilità tra gli elementi del reato» (così G. Marinucci-E. Dolcini, 
Manuale di diritto penale, IV ed., Milano, 2012, p. 178). La questione, di portata ben più ampia rispetto al tema delle condizioni obiettive di punibilità e, 
soprattutto, rispetto ai confini del presente contributo, lascia comunque immutati, per quello che qui maggiormente interessa, i profili strutturali della 
categoria in esame, che vengono pur sempre ricondotti alla scelta legislativa di subordinare l’operatività concreta della sanzione penale, per ragioni di 
opportunità, al verificarsi di un fatto ulteriore rispetto a quello tipizzato dalla norma incriminatrice: quando tale condizione si sarà in concreto realizzata, 
diventerà dunque punibile (e, secondo la teoria quadripartita, potrà definitivamente classificarsi come “reato”) un fatto che, fino a quel momento, potrà al 
più essere descritto come tipico, antigiuridico e colpevole.
32. M. Romano, Commentario sistematico, cit., p. 479, al quale si rimanda anche per un inquadramento delle perplessità circa la legittimità costituzionale 
di tali condizioni, sotto il profilo della compatibilità con il principio di colpevolezza.
33. M. Romano, Commentario sistematico, cit., p. 478; F. Bricola, Punibilità (condizioni obiettive di), cit., p. 588 ss.; A. Alessandri, Commento art. 27 
cost., in G. Branca-A. Pizzorusso, Commentario della Costituzione, Bologna, 1991, p. 1 ss.; V. N. D’Ascola, Punti fermi e aspetti problematici delle con-
dizioni oggettive di punibilità, in Riv. it. dir. proc. pen., 1993, pp. 652 ss.
34. Antolisei la qualifica come condizione «con caratteristiche speciali», non riducibile a mera condizione estrinseca ma neppure intrinseca tout court. 
Essa segnerebbe, in particolare, il passaggio dalla potenzialità dell’offesa alla sua attualità e, con ciò, il perfezionamento del reato. Si veda A. Rossi, Reati 
fallimentari, in F. Antolisei, Manuale di diritto penale, Leggi complementari, cit., p. 55.
35. Sostiene la tesi della condizione propria (o intrinseca), come noto, P. Nuvolone, Il diritto penale del fallimento e delle altre procedure concorsuali, cit., 
p. 42 ss. Per una articolata e convincente confutazione, si veda C. Pedrazzi, Incostituzionali le fattispecie di bancarotta?, in Diritto penale, cit., p.1024 ss. 
Si veda anche, da ultimo, F. Mucciarelli, La bancarotta distrattiva è reato d’evento?, cit., p. 14, il quale, pur ammettendo come la tesi della condizione di 
punibilità propria presenti profili di indubbia criticità in relazione alla precaria compatibilità col principio di colpevolezza, ritiene che tale ricostruzione 
non rappresenti «un limite eccessivamente gravoso nell’economia delle fattispecie di bancarotta, dal momento che la più avvertita dottrina già da tempo 
richiede un arricchimento dell’elemento soggettivo dei delitti in discorso, nel quale si rifletta il pregiudizio agli interessi dei creditori, se non addirittura la 
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invece, esprimere compiutamente proprio l’esigenza di subordinare la punibilità a una 
circostanza esterna, in assenza della quale il legislatore ritiene non (ancora) opportuno 
intervenire con la sanzione penale.

Quale sia tale ragione di inopportunità è presto detto: posta una situazione di diffi-
coltà economica dell’imprenditore, che tuttavia sia ancora in bonis e svolga perciò nor-
malmente la propria attività, l’intervento penale in relazione a fatti di bancarotta po-
trebbe nuocere severamente alla vita dell’impresa, aggravandone la crisi e aumentando 
le probabilità di un dissesto, magari altrimenti ancora evitabile. È palese, qui, il favore 
legislativo verso la prosecuzione dell’iniziativa economica privata, che – almeno fino a 
che non ne sia certificato, con la dichiarazione di fallimento, il definitivo insuccesso – 
potrebbe risultare in concreto frustrata dall’avvio di un procedimento penale, nei con-
fronti dell’imprenditore, per illeciti gravi come quelli di bancarotta. Si pensi, a titolo di 
esempio, alla gestione dei rapporti con i finanziatori e all’effetto dissuasivo che un pro-
cedimento penale potrebbe sortire in relazione all’elargizione di nuovo credito: è facile 
rendersi conto, in tale ipotesi, come l’avvio di un’azione penale finirebbe verosimilmente 
con l’incidere in maniera pesante sull’attività d’impresa, al punto da poterne addirit-
tura pregiudicare il futuro, favorendo l’insorgere di quello stato di insolvenza che, per 
ovvie ragioni economiche e sociali, il legislatore punta il più possibile a scongiurare36. 

Il cerchio sembra dunque potersi chiudere: la configurazione della dichiarazione 
come condizione obiettiva di punibilità mostra un solido fondamento logico e giuri-
dico (non si ritiene opportuno, per ragioni di salvaguardia delle iniziative economiche 
private, avviare azioni penali che abbiano ad oggetto le gravi fattispecie di bancarotta, 
prima che l’impresa si sia effettivamente dissolta), alloca correttamente il disvalore sulle 
condotte di bancarotta (senza ammettere improbabili “comportamenti in cerca di di-
svalore”) e non induce a operare assai discutibili presunzioni di dolo. 

Si badi: nel proporre tale tesi non si ha la minima pretesa di originalità. Come più 
volte ricordato, gli aspetti qui sinteticamente richiamati sono già stati segnalati e com-
piutamente illustrati dai citati Maestri del diritto penale commerciale del secolo scorso: 
la perenne attualità della questione, perciò, non si basa su specifiche novità interpre-
tative ma è legata all’atteggiamento di persistente chiusura della giurisprudenza, che 
ha sempre respinto con forza l’ipotesi di espungere la dichiarazione di fallimento dal 
novero dei requisiti di tipicità delle fattispecie di bancarotta.

 

A questo punto, è finalmente possibile svolgere qualche considerazione più detta-
gliata sul percorso motivazionale costruito dalla Corte di cassazione nella sentenza in 
commento. Si è già detto come la pronuncia relativa al crac del Ravenna Calcio si collo-
chi apertamente nel solco giurisprudenziale che ravvisa nella dichiarazione di fallimen-
to un elemento costitutivo del reato di bancarotta patrimoniale fraudolenta; peraltro, si 
è segnalato come tale sentenza si discosti in maniera assai significativa dall’interpreta-
zione prevalente, in quanto si spinge a qualificare tale requisito come evento del reato, 
così ritenendo imprescindibile, da un lato, una verifica stringente dell’effettiva inciden-
za causale dei fatti distrattivi oggetto di contestazione sulla verificazione del fallimento 
e, dall’altro, un accertamento del dolo secondo le cadenze consuete che caratterizzano 
la rappresentazione e volizione del fatto tipico, nell’ambito delle fattispecie causalmente 
orientate37.

Quanto al primo aspetto, si è già anticipato che non si può concordare con la 

rappresentazione dell’apertura di procedure concorsuali».
36. Ampiamente C. Pedrazzi, Incostituzionali le fattispecie di bancarotta?, cit, p. 1024.
37. Da qui, dunque, la decisione del Supremo Collegio di annullare la pronuncia di condanna emessa dalla Corte d’Appello di Bologna e di affidare al 
giudice del rinvio il compito di affrontare il duplice thema probandum della causalità e del dolo, nessuno dei quali era stato adeguatamente esplorato – in 
ragione del diverso inquadramento teorico posto a base della decisione – nel corso dei pregressi gradi di merito.
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conclusione raggiunta dalla Suprema Corte, per i motivi illustrati nei paragrafi prece-
denti. 

Il ragionamento svolto dal Collegio di legittimità, infatti, si fonda tutto sul presup-
posto dell’asserita inesistenza di un elemento costitutivo del reato, successivo alla con-
dotta, che non richieda un legame eziologico con questa. Benché l’individuazione di un 
requisito di fattispecie che presenti tale caratteristica sia effettivamente problematica 
– per quanto, forse, non impossibile – ciò non vale, tuttavia, a far ritenere ineludibile la 
conclusione che la dichiarazione di fallimento sia (e, nell’ottica del Supremo Collegio, 
non possa essere altro che) l’evento del reato di bancarotta. 

Valgano, a darne dimostrazione, le considerazioni già espresse in precedenza su 
quella forma di argomento circolare – riconducibile a quella particolare fallacia logi-
ca nota come petitio principii – che si viene in tal modo a determinare: costruire un 
sillogismo38  su premesse controverse, com’è noto, non può per definizione condurre a 
conclusioni indiscutibili, in quanto esse saranno irrimediabilmente viziate dalle stesse 
incertezze che caratterizzano la premessa maggiore e quella minore. Nell’ipotesi del 
reato di bancarotta, all’incertezza circa la verità della premessa maggiore, secondo cui 
non esistono requisiti di fattispecie successivi alla condotta che non siano evento del re-
ato, si aggiungono tutte le perplessità da lungo tempo avanzate in dottrina in merito alla 
fondatezza della premessa minore, secondo cui la sentenza dichiarativa di fallimento è 
elemento costitutivo del reato.

Partendo da tali malferme premesse, la conclusione del sillogismo, per quanto logi-
camente ineccepibile, non può che essere traballante, dal punto di vista della sua reale 
capacità persuasiva. Tanto più se si considera come il dato testuale della norma sia dav-
vero molto poco coerente con la tesi che la sentenza in commento propugna: per quanti 
sforzi l’interprete possa fare, la locuzione «se dichiarato fallito» non equivale a «che 
abbia cagionato il fallimento». 

Quanto a quest’ultimo profilo, è appena il caso di osservare come l’argomento speso 
nella seconda parte della sentenza, circa la possibilità di obliterare la distanza di si-
gnificato fra le locuzioni che compaiono negli articoli 216 e 223, comma 2 l. fall., non 
vada, ancora una volta, oltre una mera petizione di principio: per quanto sottilmente 
argomentata, infatti, tale tesi si scontra con l’insuperabile considerazione che, una volta 
riconosciuta una sostanziale diversità lessicale tra le due formule normative, non si può 
seriamente proporre di annullarla sulla base di un’interpretazione puramente sistema-
tica delle due fattispecie. Così opinando, si travalicano i limiti dell’attività esegetica e si 
sconfina nell’area riservata esclusivamente al legislatore, per di più mettendo nel nulla 
l’ordine sancito dall’art. 12 delle preleggi al codice civile, che antepone l’interpretazione 
letterale a tutte le altre, ivi compresa quella sistematica.

Se il richiamo all’art. 223, comma 2 l. fall. non pare dunque davvero convincente, 
anche l’ulteriore percorso argomentativo delineato dalla sentenza sul crac del Ravenna 
Calcio non sembra destinato a maggiore successo: ci si riferisce, in particolare, a quel 
passaggio della motivazione nel quale si osserva che la scelta di ritenere non necessario 
un legame causale tra le condotte di bancarotta e il fallimento potrebbe portare a con-
seguenze aberranti in punto di aleatorietà della sanzione, soprattutto alla luce dei più 
recenti interventi normativi di riforma della legge fallimentare, che hanno ampliato gli 
spazi delle c.d. soluzioni alternative alle crisi d’impresa e hanno scelto di valorizzare, in 
maniera particolarmente marcata, il ruolo della volontà del ceto creditorio.

In sintesi: poiché il fallimento può dipendere da fattori estremamente eteroge-
nei – specialmente nel quadro normativo attuale, che punta a facilitare gli strumenti 

38. Nel caso di specie, l’argomentazione sarebbe così articolata: 1) tutti i requisiti costitutivi di fattispecie, cronologicamente successivi alla condotta, sono 
evento del reato; 2) la dichiarazione di fallimento è requisito costitutivo della fattispecie di bancarotta, cronologicamente successivo alla condotta; 3) la 
dichiarazione di fallimento è evento del reato di bancarotta. Sulla precarietà del ragionamento sillogistico costruito dalla Suprema Corte, cfr. F. Muccia-
relli, La bancarotta distrattiva è reato d’evento?, cit., p. 9.
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ripristinatori dell’impresa, scongiurando il più possibile gli esiti liquidatori – rinunciare 
alla prova che esso derivi effettivamente dalle condotte fraudolente dell’imprenditore 
significa ammettere la possibilità di punire arbitrariamente39.

L’argomento ha senz’altro del vero ma, a ben guardarlo, esso contribuisce a dimostra-
re esattamente il contrario di ciò che la sentenza ritiene, e cioè che non ci si trova, qui, in 
presenza di un elemento costitutivo del reato (e men che meno, dunque, dell’evento) ma 
di una chiara condizione obiettiva di punibilità. 

Infatti, se si sviluppa coerentemente l’argomentazione addotta dalla Suprema Corte, 
si deve in prima battuta osservare come essa non soltanto non superi l’impasse dalla 
quale muove, ma addirittura la aggravi, poiché i fattori esterni di cui si lamenta l’impro-
nosticabile variabilità finirebbero comunque con l’incidere – nella prospettazione che 
fa del fallimento l’evento del reato – sul nesso causale tra condotta ed evento e, quindi, 
nuovamente sulle concrete vicende della punibilità.

Basti il seguente esempio: l’imprenditore che, pur avendo distratto ingenti somme 
di denaro, non fallisce per il buon cuore dei propri creditori, i quali accettano di aderire 
a una soluzione negoziale che esclude il fallimento, non sarà autore di un fatto tipico di 
bancarotta, per mancanza dell’evento; di contro, il suo omologo “meno fortunato”, che 
si imbatte in una platea di creditori intransigenti, si vedrà addebitato l’evento – che ha 
concorso a determinare esattamente come il suo collega appena considerato (con l’unica 
differenza che il nesso causale non è stato qui “spezzato” dall’intervento esterno della 
volontà salvifica dei creditori) – e sarà riconosciuto autore del reato di bancarotta. Come 
si vede, la denunciata aleatorietà della punizione non è affatto eliminata, ma semplice-
mente trasferita, per di più su un elemento cruciale della fattispecie.

In secondo luogo, l’argomento della riconosciuta multifattorialità del fallimento 
schiude le porte a problemi a dir poco drammatici sul versante processuale dell’accerta-
mento della causalità. A meno di scadere nel puro arbitrio giudiziale o, il che è lo stesso, 
in formule apodittiche che svuotino di contenuto la verifica del nesso eziologico – ad 
esempio richiamando la categoria della concausalità e concludendo che, indefettibil-
mente, le condotte gestorie dell’imprenditore concorrono, insieme ad altri fattori, a cau-
sare il fallimento – la considerazione che il fallimento è sempre frutto (anche) dell’in-
tervento di fattori esterni, talvolta addirittura imponderabili (ad es. una fase di crisi 
economica, generalizzata o di settore) ma in ogni caso estranei alla condotta dell’agente 
(ad es. l’adesione dei creditori a un accordo di ristrutturazione del debito, a un piano 
attestato di risanamento ecc.), pone questioni pressoché insolubili – se prese sul serio – 
di costruzione del giudizio controfattuale e di selezione del dato nomologico da porre 
a base della verifica che, senza la specifica condotta contestata all’imprenditore, il falli-
mento non si sarebbe verificato. 

Ancora una volta, l’ostinata rivendicazione di un ruolo costitutivo della dichiarazio-
ne di fallimento nei reati di bancarotta finisce col creare maggiori problemi di quanti 
non contribuisca a risolverne. Problemi, va da sé, che non sono nemmeno destinati a 
sorgere, laddove si opti per la qualificazione di condizione obiettiva di punibilità. Stante 
la natura di quest’ultima, infatti, il riscontro di un coefficiente di aleatorietà rispetto alla 
concreta irrogazione della pena – che rimane ineliminabile – crea molti meno grattacapi 
e, anzi, fa parte del modello sanzionatorio costruito dal legislatore. Nel momento in cui 
si subordina la punibilità di un fatto illecito al venir meno di una ragione di inopportu-
nità del punire, individuata in un fatto futuro e incerto, già si mette in conto la possibile, 
decisiva interazione di fattori estranei alla condotta che potrebbero portare, in concreto, 

39. Critico, in merito a questa argomentazione, il parere di F. Mucciarelli, La bancarotta distrattiva è reato d’evento?, cit., p. 13, secondo cui «presuppo-
sto delle nuove procedure risanatorie disciplinate dalla l. fall. è la (problematica) nozione di stato di crisi che, pur comprendendo l’insolvenza come stadio 
terminale, ad essa certo non si riduce»: pertanto, «una situazione di dissesto irreversibile non può dare luogo a meccanismi finalizzati al superamento della 
crisi, destinati ad operare unicamente quando vi siano razionali prospettive di ripresa dell’attività imprenditoriale». Sul tema, cfr. A. Alessandri, Profili 
penalistici delle innovazioni in tema di soluzioni concordate delle crisi d’impresa, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, p. 111 ss.
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alla non punibilità: basti pensare, per citare un caso di scuola, al mancato verificarsi del 
pubblico scandalo che, ai sensi dell’art. 564 c.p., impedisce di sanzionare – per garan-
tire comunque la tranquillità sociale, che sarebbe messa a repentaglio dall’intervento 
dell’autorità giudiziaria penale, visto che esso darebbe vita proprio a quel pubblico scan-
dalo non ancora verificatosi – un fatto comunque disapprovato dall’ordinamento, qual 
è l’incesto40. 

Analogamente, il favore riconosciuto all’iniziativa economica privata fa sì che l’ope-
ratività dei reati di bancarotta sia esclusa fino a che l’attività imprenditoriale abbia an-
cora speranze di riuscita, poiché esse potrebbero essere frustrate da un intervento così 
fortemente invasivo dello strumento penale: tuttavia, ove tale ragione di self-restraint 
venga meno, essendo intervenuta – quali che ne siano le effettive cause – la dichiara-
zione di fallimento, il giudizio di disvalore che accompagna le condotte illecite dell’im-
prenditore potrà riespandersi senza timore di effetti indesiderati sul sistema economico 
nel suo complesso. 

Quanto al tema dell’elemento psicologico, la sentenza in commento giunge ugual-
mente a esiti non condivisibili, ma ciò esclusivamente in virtù del vizio d’origine rap-
presentato dalla qualificazione del fallimento come evento del reato, che porta il Giudice 
di legittimità ad ampliare l’oggetto del dolo di bancarotta fino a ricomprendervi la pre-
visione e volizione del fallimento, da parte dell’agente, come conseguenza della propria 
condotta illecita. 

Al netto di tale considerazione, tuttavia, si devono senz’altro apprezzare le osser-
vazioni critiche che la sentenza muove, sul punto, nei confronti della giurisprudenza 
tradizionale, evidenziando come essa si accontenti di accertamenti presuntivi del dolo, 
incompatibili con un rispetto autentico, e non meramente formale, dei dettami del prin-
cipio di colpevolezza. Allo stesso modo, si può concordare con le parole di adesione che 
la Corte dedica a quella giurisprudenza, invero minoritaria, che si sforza di segnare 
delle aperture sul punto, affrontando in maniera approfondita la verifica circa l’effettiva 
previsione e volizione del fallimento41.

Pur non essendo condivisibile, in linea di principio, la necessità di un accertamento 
di tal genere – attesa la natura di condizione obiettiva di punibilità della dichiarazione 
di fallimento – è difatti ovvio che da esso non si può in alcun modo prescindere, laddove 
si sostenga di essere in presenza di un elemento costitutivo del reato. E ciò, si badi, tanto 
nell’ipotesi in cui si opti per lo status di “mero” requisito di fattispecie, quanto nel caso 
in cui si prediliga la configurazione – indubbiamente più impegnativa – di evento del 
reato, che comporterà l’ingresso, nel fuoco del dolo, anche del nesso causale tra condot-
ta illecita e fallimento.

Ecco, allora, un secondo innegabile merito “metodologico” della sentenza in analisi, 
che si fa carico di trarre tutte le necessarie conseguenze dalla tesi che ha scelto di ac-
cogliere, riempiendola di significato nonostante la consapevolezza che da ciò derivi un 
notevole aggravio dei compiti di accertamento del giudice.

Quanto al primo pregio, esso consiste nel già richiamato coraggio di aver guardato 
con indipendenza e spirito critico alla giurisprudenza tradizionale, senza lasciarsi inti-
midire da una malintesa soggezione al precedente, che rischia – come il caso in esame 
testimonia emblematicamente – di reiterare conclusioni giuridicamente precarie più per 
abitudine che non per reale condivisione delle stesse.

Se tuttavia ci si interroga sul seguito che i principi enunciati dalla sentenza sul crac 

40. Del tutto condivisibili, sul punto, le conclusioni raggiunte da M. Romano, Commentario sistematico, cit., p. 479, secondo cui è «impossibile pensare 
che la morale familiare del capo II sotto cui è posto l’art. 564 sia offesa dallo scandalo o anche dallo scandalo: il fatto vietato dal legislatore perché riprovato 
nell’ottica etico-sociale è il rapporto incestuoso, non il rapporto incestuoso scandaloso». Sul tema, v. anche Id., «Meritevolezza di pena», «bisogno di pena» 
e teoria del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, p. 47 ss.; in termini analoghi, G. Neppi Modona, Condizione realisitca del reato e condizioni obiettive di 
punibilità, in Riv. it. dir. proc. pen., 1971, p. 218. Propendono invece per la configurazione del pubblico scandalo come elemento costitutivo F. Bricola, 
Punibilità (condizioni obiettive di), cit., p. 598; F. Angioni, Condizioni di punibilità e principio di colpevolezza, cit., p. 1469. 
41. Per i riferimenti, si veda la sentenza in commento, p. 17-18.
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del Ravenna Calcio potranno avere in futuro, non pare davvero che si schiudano spazi 
significativi per un miglioramento della qualità della giurisprudenza penal-fallimen-
tare42. Come si è già ricordato, le tesi accolte in tale pronuncia sono state apertamente 
sconfessate da una sentenza emessa nel corso della medesima udienza pubblica, le cui 
motivazioni sono state depositate qualche settimana dopo43. In essa si afferma a chiare 
lettere che «la punibilità della condotta di bancarotta per distrazione non è subordinata 
alla condizione che la stessa distrazione sia stata causa del dissesto, in quanto una vol-
ta intervenuta la dichiarazione di fallimento i fatti di distrazione assumono rilevanza 
penale in qualsiasi tempo siano stati commessi e, quindi, anche quando l’impresa non 
versava ancora in condizioni di insolvenza; né è rilevante, trattandosi di reato di perico-
lo, che al momento della consumazione l’agente non avesse consapevolezza dello stato di 
insolvenza dell’impresa per non essersi lo stesso ancora manifestato». 

Come si vede, si tratta di un evidente (e totale) ritorno al passato, reso ancora più 
netto dal fatto che, nei mesi successivi, nessuna sentenza pronunciata sul tema risulta 
aver accolto le sollecitazioni svolte dal provvedimento sul caso del Ravenna Calcio. Con 
tutta probabilità, allora, la sentenza in commento resterà una rondine isolata, incapa-
ce di annunciare l’arrivo di una primavera giurisprudenziale che, pur se imperniata 
su una soluzione non condivisibile nel merito, avrebbe quanto meno potuto vantare 
un’apprezzabile coerenza giuridica e argomentativa, oltre che una maggiore adesione ai 
fondamentali principi di garanzia enunciati negli art. 27 e 101 Cost.

42. Ad analoghe conclusioni giunge F. Viganò, Una sentenza controcorrente della Cassazione in materia di bancarotta fraudolenta: necessaria la prova del 
nesso causale e del dolo tra condotta e dichiarazione di fallimento, in Dir. pen. cont.,  14 gennaio 2013.
43. Il riferimento è alla già citata Cass. pen., sez. V, 24 settembre 2012 (dep. 8 gennaio 2013), n. 733, in Dir. pen. cont., 28 gennaio 2013.
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Valerio Napoleoni

Lavoro sostitutivo 
per la guida in stato di ebbrezza: 

conforme a Costituzione 
l’inapplicabilità in executivis

Nota a Corte Costituzionale, 11 marzo 2013 (dep. 15 marzo 2013), 
n. 43, Pres. Gallo, Rel. Frigo

1. L’ordinanza n. 43 del 2013. – 2. Il lavoro di pubblica utilità nel panorama ordina-
mentale. – 3. Il lavoro di pubblica utilità come pena sostitutiva nell’art. 186, com-
ma 9-bis, c. strad. – 4. L’ordinanza di rimessione. – 5. L’applicabilità della norma an-
che ai fatti commessi anteriormente alla sua entrata in vigore. – 6. Il presupposto 
ermeneutico della questione: spettanza del potere di sostituzione al solo giudice 
della cognizione. – 7. L’infondatezza (manifesta) delle censure.

 

Con l’ordinanza n. 43 del 2013 la Corte costituzionale nega in modo perentorio – di-
chiarando manifestamente infondato il relativo dubbio di costituzionalità – che i prin-
cipi di uguaglianza e della funzione rieducativa della pena (artt. 3 e 27, terzo comma, 
Cost.) impongano di riconoscere anche al giudice dell’esecuzione il potere previsto dal 
comma 9-bis dell’art. 186 c. strad.: quello, cioè, di sostituire con il lavoro di pubblica 
utilità le pene inflitte per i reati di guida sotto l’influenza dell’alcool, schiudendo in tal 
modo al condannato la possibilità di fruire dello speciale “pacchetto premiale” prefigu-
rato dal legislatore per il caso di regolare assolvimento della prestazione lavorativa. Pro-
nuncia – quella della Corte – la cui ratio decidendi appare ovviamente riferibile anche 
alla gemellare previsione del comma 8-bis dell’art. 187 c. strad., concernente i reati di 
guida in stato di alterazione psico-fisica per uso di sostanze stupefacenti.

 

Le due disposizioni del codice della strada dianzi citate, aggiunte entrambe dalla 
l. 29 luglio 2010, n. 120, si iscrivono nel recente trend di valorizzazione del lavoro di 
pubblica utilità – inteso come prestazione di una attività lavorativa non retribuita a van-
taggio della collettività – nell’ambito del trattamento sanzionatorio degli illeciti penali. 
Si tratta di un indirizzo di politica criminale che, rendendo il condannato partecipe di 
un “progetto” fondato su valori di solidarietà sociale, mira ad esaltare in massimo grado 
la generale valenza pedagogica e risocializzante che l’elemento «lavoro» è in grado di 
esplicare nei confronti degli autori di fatti criminosi1. Il legislatore sembra, nondimeno, 
ancora alla ricerca di una via capace di conferire élan vital ai “buoni propositi”: il lavoro 
di pubblica utilità viene, infatti, ad assumere tante diverse connotazioni quanti sono i 
testi normativi attualmente presenti nell’ordinamento che di esso si occupano2. Il che si 

1. Cfr., anche per gli ulteriori riferimenti, S. Romanelli, Il lavoro di pubblica utilità come sanzione principale, in Dir. pen. e proc., 2007, pp. 240 e ss.; T. 
Travaglia Cicirello, La “nuova” frontiera del lavoro di pubblica utilità quale sanzione amministrativa  accessoria, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2006, pp. 
1335 e ss.
2. T. Travaglia Cicirello, La “nuova” frontiera, cit., p. 1335.
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spiega (anche) in ragione del fatto che la storia dell’istituto è costellata di “esperimenti” 
tradottisi in altrettanti insuccessi, col risultato di lasciare, malgrado tutto, la misura 
costantemente ai margini dell’esperienza applicativa.

Il dibattito in ordine all’impiego in funzione sanzionatoria del lavoro socialmen-
te utile ha, peraltro, matrici risalenti: esso rimonta, infatti, alla metà del XIX° secolo, 
trovando collocazione nell’ambito del movimento politico-culturale volto a bandire le 
pene detentive di breve durata3. L’idea trovò concreta eco, in Italia, nel codice penale 
Zanardelli del 1889, che previde la prestazione di un lavoro a favore della collettività 
con una duplice funzione: come modalità di esecuzione della pena dell’arresto nei casi 
specificamente indicati dalla legge (art. 22) e come sanzione sostitutiva, ad istanza del 
condannato, della detenzione risultante dalla conversione della pena pecuniaria non 
eseguita per insolvibilità (artt. 19, quinto comma, e 24, secondo comma).

Le disposizioni ora ricordate ebbero, peraltro, scarsissima applicazione pratica, sia 
per il diffuso disinteresse dei magistrati che per la mancata emanazione delle norme 
regolamentari previste dall’art. 6 disp. att. c.p. del 1889. Ne derivò una precoce obsole-
scenza dell’istituto, del quale (malgrado alcuni tentativi di “riabilitazione”) non si rin-
venne quindi più traccia nel codice Rocco del 1930.

Per una ripresa di interesse sull’argomento si dovettero attendere gli anni ‘70 del XX° 
secolo. Il pungolo venne dall’esperienza comparatistica (introduzione del Community 
service in Gran Bretagna) e dalle esortazioni sovranazionali (in particolare, del Con-
siglio d’Europa) intese a ridurre l’area di utilizzazione delle pene carcerarie. In questo 
quadro, l’art. 49 della legge di ordinamento penitenziario 26 luglio 1975, n. 354 (poi 
abrogato dall’art. 110 l. 24 novembre 1981, n. 689) previde il lavoro alle dipendenze di 
enti pubblici come sanzione alternativa alle pene detentive (allora) derivanti dalla con-
versione di pene pecuniarie. Anche in questo caso, nessun provvedimento venne peral-
tro emanato al fine di rendere concretamente operativa la previsione.

Una decisiva spinta alla reintroduzione effettiva del lavoro di utilità pubblica nel 
corpo del sistema sanzionatorio venne fornita dalla Corte costituzionale con la senten-
za n. 131 del 1979, dichiarativa dell’illegittimità costituzionale, in riferimento all’art. 3 
Cost., del meccanismo di conversione automatica e diretta in pena detentiva della pena 
pecuniaria ineseguita, già previsto dall’art. 136 c.p. In detta pronuncia, la Corte auspicò, 
infatti, che il legislatore desse concreta attuazione alla citata disposizione dell’ordina-
mento penitenziario, fornendola dei necessari supporti organizzativi.

L’auspicio venne concretamente recepito dalla l. n. 689 del 1981, il cui art. 102 ha pre-
visto e prevede che la pena pecuniaria non eseguita possa essere convertita, su richiesta 
del condannato, anziché in libertà controllata, in «lavoro sostitutivo» (prestazione di 
un’attività non retribuita a favore della collettività, nei termini indicati dal successi-
vo art. 105). Con riguardo a tale disciplina, la Corte ha in più occasioni affermato che 
alla libertà controllata dovrebbe essere attribuito un ruolo effettivamente sussidiario 
rispetto al lavoro sostitutivo, essendo quest’ultimo una misura che restringe al massimo 
l’incremento di afflittività connesso alla conversione e che, nel contempo, è in grado di 
esplicare una funzione rieducativa4. Per un complesso di ragioni, sulle quali non mette 
conto indugiare in questa sede, anche il riscontro empirico di tale nuovo istituto è stato 
in larga misura insoddisfacente.

Il legislatore è tornato comunque, in prosieguo di tempo, a far ricorso al lavoro di pub-
blica utilità, emancipandolo dalle vicende patologiche relative all’esecuzione della pena 
pecuniaria. Un primo passo in tale direzione è stato segnato dall’art. 1, comma 1-bis, d.l. n. 
122 del 1993, conv., con modif., in l. 25 giugno 1993, n. 205, il quale prevede che il giudice 

3. Per un più ampio excursus storico, T. Travaglia Cicirello, La “nuova” frontiera, cit., pp. 1335 e ss.
4. Così, in particolare, la sentenza n. 206 del 1996, che ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 102, secondo comma, l. n. 689 del 1981, nella 
parte in cui non consentiva la conversione in lavoro sostitutivo quando la pena pecuniaria da convertire non superasse un milione di lire. In senso analogo, 
anche le sentenze n. 108 del 1987 e n. 119 del 1994 e l’ordinanza n. 115 del 1999.
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possa imporre la misura quale sanzione accessoria (non meglio qualificata), nel caso di 
condanna per reati in materia di discriminazione razziale, etnica, nazionale o religiosa.

Un ulteriore “salto di qualità” si connette al d.lgs. 20 agosto 2000, n. 274, attuativo 
della delega legislativa in tema di competenza penale del giudice di pace. Con esso il 
lavoro di pubblica utilità (art. 54) viene elevato al rango di pena principale, irrogabile 
in via autonoma e diretta dal giudice della cognizione (oltre che, di nuovo, in sede di 
conversione della pena pecuniaria ineseguita: art. 55). Pure su questo versante, i riscon-
tri concreti sono stati non particolarmente esaltanti: ciò, anche in ragione del limitato 
spazio già a priori concesso alla nuova sanzione (limitata esclusivamente ai «casi di 
maggiore gravità») e della prevista necessità della richiesta del condannato, quale con-
dizione per la sua applicazione (l’obbligo di un facere non retribuito può risultare, in 
linea generale, maggiormente gravoso del “riposo forzato” in casa nel fine settimana, in 
cui si sostanzia la permanenza domiciliare, costituente l’alternativa al lavoro di pubblica 
utilità, sicché non è facile che il condannato opti per esso)5.

Malgrado ciò, negli anni successivi e a noi più vicini il legislatore ha fatto uso del-
la misura con ritmi crescenti, assegnandole sempre nuove funzioni. Così, l’art. 2 l. 11 
giugno 2004, n. 145, modificando l’art. 165 c.p., ha stabilito che, «se il condannato non 
si oppone», il giudice possa subordinare la concessione della sospensione condizionale 
della pena, anziché all’eliminazione delle conseguenze dannose o pericolose del reato, 
alla prestazione di una attività non retribuita a favore della collettività (per la quale il 
neointrodotto art. 18-bis disp. att. c.p. fa rinvio alle disposizioni che regolano il lavoro 
di pubblica utilità per i reati di competenza del giudice di pace).

Di seguito, l’art. 4-bis, comma 1, lett. g), d.l. 30 dicembre 2005, n. 272, conv., con 
modif., in l. 21 febbraio 2006, n. 49, aggiungendo il nuovo comma 5-bis all’art. 73 d.P.R. 
9 ottobre 1990, n. 309, ha attribuito al lavoro di pubblica utilità il ruolo di sanzione 
sostitutiva delle pene, detentive e pecuniarie, inflitte per i reati di produzione, traffico 
e detenzione illeciti di sostanze stupefacenti e psicotrope. La sostituzione – che presup-
pone la richiesta del condannato – è possibile segnatamente ove si tratti di fatti di lieve 
entità commessi da tossicodipendenti o tossicofili e non debba concedersi la sospensione 
condizionale della pena.

Da ultimo, l’art. 224-bis c. strad., aggiunto dall’art. 6, comma 1, l. 21 febbraio 2006, 
n. 102, ha configurato il lavoro di pubblica utilità quale sanzione amministrativa ac-
cessoria, che il giudice può applicare discrezionalmente (senza che occorra il consenso 
del condannato) nel caso di condanna per delitti colposi commessi con violazione delle 
norme del codice della strada, in aggiunta alla pena della reclusione.

 In sintesi, dunque, il lavoro di pubblica utilità risulta attualmente chiamato a svol-
gere, nel diritto penale, ben sei diversi ruoli: 1) pena principale, applicabile, sempre in 
alternativa ad altre pene, per i reati di competenza del giudice di pace (art. 54 d.lgs. n. 274 
del 2000); 2) pena sostitutiva, a determinate condizioni, della reclusione e della multa in-
flitte per i reati di produzione, traffico e detenzione illeciti di stupefacenti (art. 73, comma 
5-bis, d.P.R. n. 309 del 1990); 3) sanzione accessoria (non meglio qualificata), irrogabile, a 
fianco della pena principale, nel caso di condanna per reati in materia di discriminazione 
razziale, etnica, nazionale o religiosa (art. 1, comma 1-bis, d.l. n. 122 del 1993); 4) sanzione 
accessoria amministrativa, applicabile nel caso di condanna per delitti colposi commessi 
con violazione delle norme del codice della strada (art. 224-bis c. strad.); 5) condotta lato 
sensu riparatoria, alla quale può essere subordinata la sospensione condizionale della pena 
(art. 165 c.p.); 6) misura di conversione delle pene pecuniarie ineseguite per insolvibilità 
del condannato (artt. 101 e 105 l. n. 689 del 1981, art. 55 d.lgs. n. 274 del 2000)6.

5. Altra ragione della scarsa diffusione del lavoro di pubblica utilità è stata individuata nelle difficoltà legate alla stipulazione delle convenzioni previste 
dall’art. 54, comma 6, d.lgs. n. 274 del 2000, per carenza di interesse degli enti interpellati o per le remore connesse all’obbligo di assicurare i condannati 
(S. Romanelli, Il lavoro di pubblica utilità, cit., p. 241).
6. Il d.d.l. governativo n. 3596/S, approvato dalla Camera dei deputati il 4 dicembre 2012 e poi decaduto per fine della legislatura, preconizzava una settima 
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La norma scrutinata dalla Corte (art. 186, comma 9-bis, c. strad.), introdotta, come 
detto, dalla l. n. 120 del 2010, prevede una ulteriore ipotesi di applicazione del lavo-
ro di pubblica utilità quale pena sostitutiva, sulla falsariga della soluzione già adottata 
nell’art. 73, comma 5-bis, d.P.R. n. 309 del 1990, in tema di stupefacenti. Gli elementi di 
novità rispetto a tale precedente legislativo sono peraltro significativi, segnatamente sul 
versante degli effetti dell’esecuzione della misura7.

La norma in questione stabilisce, in specie, che la pena detentiva e pecuniaria inflitta 
per i reati previsti dallo stesso art. 186 c. strad. – e, cioè, per la guida sotto l’influenza 
dell’alcool, nelle ipotesi di cui alle lett. b) e c) del comma 2, nonché per il rifiuto dell’ac-
certamento di cui ai commi 3, 4 e 5 – può essere sostituita, per non più di una volta, e 
sempre che non ricorra la circostanza aggravante di cui al comma 2-bis (causazione di 
un incidente stradale), con il «lavoro di pubblica utilità», di cui all’art. 54 d.lgs. n. 274 
del 20008. La previsione trova, come pure accennato, un pendant – salvo marginali tratti 
differenziali – nell’art. 187, comma 8-bis, c. strad., con riguardo ai reati di guida in stato 
di alterazione psico-fisica derivante da assunzione di sostanze stupefacenti.

Ai sensi della norma in discussione, il lavoro di pubblica utilità consiste nella presta-
zione di un’attività non retribuita in favore della collettività, da svolgere, in via priorita-
ria, nel campo della sicurezza e dell’educazione stradale, presso enti pubblici territoriali 
(Stato, regioni, province, comuni), organizzazioni di assistenza sociale e di volontariato 
o «centri specializzati di lotta alle dipendenze»9. L’ambito nel quale l’attività deve essere 
prestata «in via prioritaria» – dunque, in quanto possibile – appare chiaramente indi-
cativa del particolare finalismo rieducativo che il legislatore ha inteso imprimere alla 
misura, considerato il tipo di reati cui essa accede.

Quanto alla disciplina della misura, la disposizione rinvia alla normativa sulla com-
petenza penale del giudice di pace. Numerosi sono, tuttavia, gli elementi differenziali10. 
Anzitutto, diversamente da quanto prevede l’art. 54 d.lgs. n. 274 del 2000 (come pure 
l’art. 73, comma 5-bis, d.P.R. n. 309 del 1990, in tema di stupefacenti), la richiesta non 
è subordinata alla richiesta dell’imputato, essendo sufficiente che egli non si opponga 
(secondo un meccanismo già sperimentato nell’art. 165 c.p.). La scelta si spiega con la 
volontà di garantire all’istituto un’applicazione ampia, anche nell’ambito dei procedi-
menti speciali che si svolgono in assenza di contraddittorio11: la norma prevede, infatti, 
che la sostituzione possa essere disposta anche con il decreto penale di condanna12. L’esi-
genza di una qualche forma di adesione dell’interessato (sub specie, alternativamente, di 
richiesta, consenso o non opposizione) rappresenta, come si è visto, un filo conduttore 
delle varie ipotesi di ricorso al lavoro di pubblica utilità in campo penale (fanno ecce-
zione quelle previste dall’art. 1, comma 1-bis, d.l. n. 122 del 1993 e dall’art. 224-bis c. 
strad.). La circostanza viene spesso giustificata con la necessità di evitare la violazione 
del divieto del lavoro forzato, sancito dall’art. 4 della CEDU e dagli artt. 1 e 2 della 
Convenzione n. 29 del 1930 del Bureau International du Travail, ratificata dall’Italia 
con l. 29 gennaio 1934, n. 274 (analogo divieto si rinviene anche nell’art. 5.2 della Carta 

nuova funzione del lavoro di pubblica utilità nell’ambito dell’introducendo istituto della «sospensione del processo con messa alla prova dell’imputato».
7. Una previsione analoga, nel campo della circolazione stradale, ma meno “innovativa”, risultava già inclusa nell’art. 5 d.l. 3 agosto 2007, n. 117, ma è stata 
eliminata in sede di conversione (l. 3 ottobre 2007, n. 160).
8. Secondo quanto affermato dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 167 del 2012, la sostituzione può essere disposta anche in rapporto alle fattispecie 
di guida sotto l’influenza dell’alcool da parte di conducenti “a rischio elevato” (infraventunenni, neo-patentati, autotrasportatori e conducenti di mezzi 
pesanti o di autobus) previste dall’art. 186-bis c. strada. A tali fattispecie deve essere, infatti, riconosciuta la natura non di ipotesi autonome di reato, ma di 
semplici circostanze aggravanti della figura generale di cui all’art. 186 del medesimo codice, con la conseguenza che esse restano automaticamente sogget-
te, anche in difetto di esplicito richiamo, alla disciplina valevole per la fattispecie base, ove non derogata.
9. Il comma 8-bis dell’art. 187 c. strad. richiede, in più, la «partecipazione ad un programma terapeutico e socio-riabilitativo del soggetto tossicodipenden-
te», come definito ai sensi degli artt. 121 e 122 d.P.R. n. 309 del 1990.
10. Al riguardo, R. Dies, La riforma del reato di guida in stato di ebbrezza e successione di leggi (penali e non) nel tempo, in Resp. civ. prev., 2011, pp. 318 e ss.
11. R. Dies, La riforma, cit., p. 318; D. Potetti, Il lavoro di pubblica utilità nei commi 9-bis e 8-bis degli artt. 186 e 187 c. strad., in Cass. pen., 2012, p. 1084.
12. Il che presuppone, peraltro, trattandosi di reati puniti con pene congiunte, che il giudice abbia già sostituito la pena detentiva con quella pecuniaria 
ai sensi della l. n. 689 del 1981: R. Dies, La riforma, cit., p. 321, nota 30; D. Potetti, Il lavoro di pubblica utilità commi 9-bis e 8-bis, cit., p. 1088, nota 12.
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dei diritti fondamentali dell’UE)13. L’assunto non è, peraltro, esente da dubbi, posto che 
l’art. 4 della CEDU prevede che non è considerato «lavoro forzato o obbligatorio», ai 
sensi dello stesso articolo, ogni lavoro normalmente richiesto ad una persona detenuta o 
durante il periodo di libertà condizionale, e in senso similare si esprime anche l’art. 2.2 
della Convenzione n. 29 del 1930. Nel nostro sistema penale, inoltre, le pene carcerarie 
comportano ordinariamente l’obbligo del lavoro (artt. 22, 23 e 25 c.p.; art. 20 l. n. 354 del 
1975)14. Sembra più plausibile, pertanto, giustificare l’esigenza del placet di chi deve su-
birla col rilievo che la misura in questione, per centrare i suoi obiettivi, difficilmente può 
prescindere da un atteggiamento in qualche misura “collaborativo” del condannato15.

In secondo luogo, è diversa la durata. Analogamente a quanto già previsto in tema di 
stupefacenti, la durata del lavoro sostitutivo è, infatti, parametrata su quella delle pene 
sostituite, senza che operino i limiti edittali stabiliti dall’art. 54, comma 2, d.lgs. n. 274 
del 2000 (per cui la durata del lavoro di pubblica utilità non può essere inferiore a dieci 
giorni e superiore a sei mesi).

Sono previsti, inoltre, autonomi criteri di ragguaglio. Un giorno di arresto corri-
sponde ad un giorno di lavoro di pubblica utilità (mentre a norma dell’art. 58 d.lgs. n. 
274 del 2000 corrisponde a tre giorni di lavoro); è previsto, altresì, un diverso e autono-
mo tasso di conversione della pena pecuniaria, per cui un giorno di lavoro sostitutivo 
equivale a 250 euro di ammenda (il comma 2 dell’art. 55 d.lgs. n. 274 del 2000 prevede, 
invece, che un giorno di lavoro sostitutivo equivalga a 12 euro di pena pecuniaria).

Diversamente, poi, che nell’ambito della disciplina dei reati di competenza del giu-
dice di pace (art. 56 d.lgs. n. 274 del 2000), nel caso di inadempimento degli obblighi 
lavorativi non si prevede una autonoma fattispecie di reato, ma il ripristino (per intero) 
delle sanzioni originariamente inflitte (analogamente, di nuovo, a quanto stabilito in 
materia di stupefacenti)16. 

La novità più significativa è rappresentata, peraltro, dal collegamento di speciali ef-
fetti premiali al puntuale adempimento della prestazione lavorativa, atti ad incrementa-
re significativamente il “tasso di appetibilità” della sostituzione e a conferire, di riflesso, 
alla misura sostitutiva quella vitalità applicativa che è mancata ai suoi predecessori. Il 
positivo svolgimento del lavoro di pubblica utilità comporta, infatti, l’estinzione del rea-
to, la riduzione a metà della sanzione amministrativa accessoria della sospensione della 
patente di guida e la revoca della confisca del veicolo sequestrato17. Gli effetti premiali 
appaiono anch’essi sintomatici del fine rieducativo collegato dal legislatore allo svol-
gimento del lavoro di pubblica utilità, particolarmente palesato dalla previsione della 
revoca della confisca del veicolo18.

Al di fuori delle peculiarità dianzi evidenziate, trova comunque applicazione la di-
sciplina prevista per il giudice di pace19. In base ad essa, la prestazione lavorativa deve 
essere svolta nell’ambito della provincia in cui risiede il condannato, con modalità e 

13. Cfr., tra gli altri, G. Ariolli, Giudice di pace, in Codice di procedura penale. Rassegna di giurisprudenza e dottrina, a cura di G. Lattanzi-E. Lupo, 
Aggiornamento 2003-2007, vol. IX, Milano, 2008, p. 418; G. Bordon, Giudice di pace, in Codice penale ipertestuale. Leggi complementari, a cura di M. 
Ronco-S. Ardizzone, Torino, 2007, p. 886.
14. D. Potetti, Il lavoro di pubblica utilità di cui all’art. 224-bis c. strad., in Cass. pen., 2010, p. 298; T. Travaglia Cicirello, La “nuova” frontiera, cit., 
p. 1341.
15. Diversamente, peraltro, T. Travaglia Cicirello, La “nuova” frontiera, cit., pp. 1341 e ss.
16. La revoca della sostituzione non è, peraltro, automatica, dovendo seguire alla valutazione dei motivi, dell’entità e delle circostanze della violazione 
(al riguardo, R. Dies, La riforma, cit., p. 321, nota 31; D. Potetti, Il lavoro di pubblica utilità nei commi 9-bis e 8-bis, cit., pp. 1080 e ss.). Il provvedimento 
di revoca viene adottato dal «giudice che procede» o dal «giudice dell’esecuzione», a richiesta del pubblico ministero o di ufficio, con le formalità di cui 
all’art. 666 c.p.p.
17. I relativi provvedimenti sono adottati dal giudice in apposita udienza.
18. D. D’Auria, Le modifiche apportate alla materia della circolazione stradale, in Dir. pen. e processo, 2010, p. 1280. Essi lasciano intendere, inoltre, come 
l’applicazione della sanzione sostitutiva in questione sia incompatibile con la sospensione condizionale della pena (D. Potetti, Il lavoro di pubblica utilità 
nei commi 9-bis e 8-bis, cit., p. 1082). Quanto alla verifica dell’adempimento degli obblighi, è previsto che con il decreto o la sentenza di condanna il giudice 
demandi il relativo compito al locale ufficio di esecuzione penale, ovvero ai soggetti indicati dall’art. 59 del d.lgs. n. 274 del 2000 (ufficio di pubblica sicu-
rezza del luogo di esecuzione della pena o, in mancanza, comando dell’Arma dei Carabinieri territorialmente competente).
19. D. D’Auria, Le modifiche, cit., p. 1284; R. Dies, La riforma, cit., p. 321, nota 31.
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tempi tali da non pregiudicare le sue esigenze di lavoro, di studio, di famiglia e di sa-
lute. Il limite massimo della prestazione settimanale è di sei ore di lavoro sostitutivo, a 
meno che l’imputato non chieda di svolgerne un numero superiore; un giorno di lavoro 
di pubblica utilità è pari ad una prestazione di due ore di attività lavorativa, anche non 
continuativa.

La pratica applicazione del lavoro di pubblica utilità è, peraltro, condizionata dai 
contenuti di una disciplina secondaria. Il comma 6 dell’art. 54 d.lgs. n. 274 del 2000 rin-
via, infatti, la disciplina delle modalità del lavoro ad un decreto del Ministro della giu-
stizia, emanato d’intesa con la Conferenza unificata di cui all’art. 8 d.lgs. 28 agosto 1997, 
n. 281. Si tratta, in concreto, del d.m. 26 marzo 2001, il quale prevede segnatamente che 
l’attività è svolta sulla base di convenzioni stipulate dagli enti interessati con il Ministero 
della giustizia o, su sua delega, con il presidente del tribunale, le quali indicano anche la 
natura dell’attività in cui può consistere il lavoro di pubblica utilità (art. 2). Il medesimo 
decreto ministeriale stabilisce, altresì, che sia il giudice ad individuare, con la sentenza 
di condanna, il tipo di attività e l’ente o l’organizzazione presso il quale il lavoro deve 
essere prestato dal condannato, avvalendosi dell’elenco degli enti convenzionati. Le ul-
teriori modalità di svolgimento dell’attività sono stabilite dalle convenzioni (art. 3).

 

Il particolare appeal conferito, nel frangente, al lavoro sostitutivo dall’annesso pac-
chetto di benefici spiega il fenomeno che è alla radice dell’incidente di costituzionalità 
sul quale la Corte si è pronunciata: vale a dire, i reiterati tentativi di soggetti già condan-
nati in via definitiva per guida in stato di ebbrezza, che non hanno fruito della sostitu-
zione in sede cognitiva (in particolare, per non averla sollecitata nel corso del giudizio), 
di recuperarne “a posteriori” gli effetti favorevoli, facendone istanza al giudice dell’ese-
cuzione. Si tratta di iniziative che, in più d’un caso, hanno trovato positivi riscontri da 
parte dei giudici di merito interpellati20. 

Il rimettente Giudice per le indagini preliminari del Tribunale di Benevento repu-
ta, peraltro, di dover battere una diversa via. La sostituzione in executivis sarebbe, a 
suo avviso, impraticabile de iure condito, stante l’insormontabile contrarietà del dato 
testuale. Essa andrebbe, tuttavia, introdotta nell’ottica di garantire la tenuta costituzio-
nale dell’istituto, quantomeno nei casi in cui il punto relativo all’applicabilità del lavoro 
sostitutivo non abbia formato oggetto di esame e di decisione da parte del giudice della 
cognizione. Un simile intervento additivo – del quale viene investito il Giudice delle 
leggi – sarebbe necessario per evitare la violazione, da un lato, dell’art. 3 Cost., sotto il 
profilo della sottoposizione di casi simili a trattamenti sanzionatori ingiustificatamen-
te differenziati; dall’altro, dell’art. 27, terzo comma, Cost., stante il peculiare finalismo 
rieducativo cui è ispirata nel frangente la misura e che varrebbe a differenziarla tanto 
dalle sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi, previste dagli artt. 53 e ss. l. n. 689 
del 1981, quanto dalle altre ipotesi normative di impiego del lavoro di pubblica utilità in 
funzione sanzionatoria, senza peraltro il corredo di specifici “effetti premiali”.

 

Pronunciandosi sul merito della questione, la Corte costituzionale avalla implici-
tamente l’assunto del rimettente, in base al quale il quesito di costituzionalità doveva 
ritenersi rilevante nel giudizio a quo, ancorché il reato di guida in stato di ebbrezza per 
il quale l’interessato aveva riportato condanna definitiva risultasse commesso in data 
anteriore all’entrata in vigore della l. n. 120 del 2010, introduttiva della norma censurata. 

La giurisprudenza appare, in effetti, unanime nel ritenere che la norma sottoposta a 
scrutinio sia applicabile anche ai fatti pregressi in base al principio di retroattività della 

20. Non, però, da parte del giudice di legittimità: al riguardo, v. infra, § 6.
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lex mitior (art. 2, quarto comma, c.p.), tenuto conto non solo della minore afflittività in-
trinseca del lavoro di pubblica utilità rispetto alle pene sostituite (che in verità potrebbe 
risultare dubbia con riguardo all’ammenda), ma anche degli ulteriori effetti favorevoli 
che derivano del suo utile espletamento21. Per le ragioni ora indicate, la disciplina in 
questione può essere ritenuta in concreto più favorevole anche quando si discuta di fatti-
specie di reato per le quali la stessa l. n. 120 del 2010 ha aumentato la pena edittale (qua-
le, ad esempio, quella di cui all’art. 186, comma 2, lett. c, c. strad.), fermo restando che, 
in tal caso, la disciplina introdotta dalla novella andrà applicata nella sua interezza22.

 

È, per converso, esplicito l’avallo della Corte riguardo alla premessa interpretati-
va che fonda la questione (definita «pienamente condivisibile»): quella per cui, cioè, la 
norma censurata riserva in via monopolistica il potere di sostituzione al giudice della 
cognizione, escludendo interventi sostitutivi “a valle” della formazione del giudicato. In 
questo senso, si è, del resto, espressa anche la Corte di cassazione nelle pronunce sinora 
emesse in argomento, a sconfessione delle “aperture” operate nelle sedi di merito23.

La lettera della norma, già di per sé, non lascia dubbi in proposito: essa subordina, 
infatti, l’applicazione del lavoro di pubblica utilità all’assenza di opposizione da parte 
dell’«imputato» (non pure del «condannato») e prevede, altresì, che il controllo sull’effet-
tivo svolgimento dell’attività sia demandato ai competenti organi «con il decreto penale 
o con la sentenza di condanna» (non anche con l’ordinanza dal giudice dell’esecuzione). 
L’intervento del «giudice dell’esecuzione», in alternativa al «giudice che procede», è pre-
visto solo nel caso di omesso o irregolare svolgimento del lavoro, al fine di revocare la 
pena sostitutiva e di ripristinare quella sostituita24.

Nel contempo – come rilevato dalla Corte costituzionale nell’ordinanza commentata – 
non si rinviene nell’ordinamento alcuna specifica disposizione che, sulla falsariga di quan-
to previsto, ad esempio, negli artt. 671, 672 e 674 c.p.p., abiliti il giudice dell’esecuzione ad 
incidere sul giudicato, sostituendo la pena irrevocabilmente inflitta con un’altra25.

 

Se, dunque, il presupposto ermeneutico del quesito di costituzionalità è meritevole 
di piena condivisione, palesemente non lo sono, invece – secondo la Corte – le censure 
che, sulla sua base, il giudice a quo muove alla norma impugnata.

L’attribuzione in via esclusiva al giudice della cognizione del potere di disporre il 

21. Cass., sez. IV, 19 settembre 2012-31 ottobre 2012, n. 42496, in Dejure; Cass., sez. IV, 12 luglio 2012-13 agosto 2012, n. 32463, in C.e.d. Cass., n. 253233; 
Cass., sez. IV, 17 gennaio 2012-22 marzo 2012, n. 11198, ivi, n. 252170; Cass., sez. IV, 2 febbraio 2012-8 febbraio 2012, n. 4927, ivi, n. 251956, commentata da 
A. De Francesco, Sì ai lavori socialmente utili: è sufficiente che il condannato non si opponga, in Dir. giust., 2012, pp. 18 ss.; Cass., sez. IV, 7 luglio 2011-4 
agosto 2011, n.  31145, in C.e.d. Cass., n. 250908; App. Ancona 16 marzo 2012, n. 766, in Riv. pen., 2012; Trib. Torino, 20 gennaio 2011; G.i.p. Trib. Torino 
22 maggio 2012, in Dejure; in dottrina, R. Dies, La riforma, cit., p. 316. Per una soluzione analoga, mutatis mutandis, con riguardo alla previsione dell’art. 
73, comma 5-bis, d.P.R. n. 309 del 1990, in tema di stupefacenti, Cass., sez. VI, 15 aprile 2009-22 maggio 2009, n. 21556, in C.e.d. Cass., n. 243840; Cass., 
sez. IV, 4 febbraio 2009-11 marzo 2009, n. 10809, ivi, n. 243871.
22. Cass., sez. IV, 19 settembre 2012-31 ottobre 2012, n. 42496, cit.; Cass., sez. IV, 12 luglio 2012-13 agosto 2012, n. 32463, cit.; Cass., sez. IV, 17 gennaio 
2012-22 marzo 2012, n. 11198, cit.; Cass., sez. IV, 2 febbraio 2012-8 febbraio 2012, n. 4927, cit.; Cass., sez. IV, 7 luglio 2011-4 agosto 2012, n.  31145, cit.; App. 
Ancona 16 marzo 2012, n. 766, cit.; Trib. Torino, 20 gennaio 2011, cit. Nell’ipotesi oggetto del giudizio a quo tale problema, peraltro, neppure si poneva, 
discutendosi del reato di cui alla lett. b) dell’art. 186, comma 2, c. strad., la cui pena edittale è rimasta invariata.
23. Cfr. Cass., sez. IV, 20 gennaio 2012-20 marzo 2012, n. 10881, in C.e.d. Cass., n. 251988; Cass., sez. IV, 10 gennaio 2012-6 marzo 2012, n. 8911. Secondo 
tali decisioni, la sostituzione può essere, infatti, disposta solo fino a quando la decisione non sia divenuta irrevocabile. In particolare, nel caso del decreto 
penale di condanna (come nel caso oggetto del giudizio a quo), la sostituzione può avvenire nel decreto stesso o con la sentenza emessa a seguito dell’op-
posizione, restando comunque esclusa l’applicazione della sanzione sostitutiva in sede di esecuzione.
24. Nell’ambito di tale previsione, il riferimento al giudice dell’esecuzione si spiega ovviamente con il fatto che, di norma, la prestazione del lavoro di 
pubblica utilità avverrà dopo il passaggio in giudicato della sentenza di condanna che lo applica. Il riferimento alternativo al «giudice che procede» ha 
indotto, peraltro, a ritenere che il lavoro di pubblica utilità possa essere eccezionalmente svolto anche prima del passaggio in giudicato della sentenza di 
condanna, sia pure soltanto su base volontaria da parte dell’interessato, che è da considerare ancora un “presunto innocente” ai sensi dell’art. 27, secondo 
comma, Cost. (Trib. Rovereto, 29 settembre 2011, in Giur. merito, 2011, p. 2802; Trib. Torino, 20 gennaio 2011, cit.; D. Potetti, Il lavoro di pubblica utilità 
nei commi 9-bis e 8-bis, cit., p. 1085).
25. Per analogo rilievo, Cass., 10 gennaio 2012-6 marzo 2012, n. 8911, cit.
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lavoro di pubblica utilità si presenta, infatti, sistematicamente sintonica col ruolo di 
pena sostitutiva, nell’occasione assolto dalla misura. Come per le sanzioni sostituti-
ve previste dalla l. n. 689 del 1981 e per quella omologa del lavoro di pubblica utilità, 
contemplata dall’art. 73, comma 5-bis, d.P.R. n. 309 del 1990 in materia di stupefacen-
ti, il potere di sostituzione costituisce espressione del generale potere discrezionale di 
determinazione della pena in concreto, appartenente istituzionalmente al giudice che 
pronuncia il decreto o la sentenza di condanna. Al riguardo, è in effetti pacifico che 
l’imputato non vanti un “diritto” alla pena sostitutiva di cui all’art. 186, comma 9-bis, 
c. strad.: come emerge anche dall’impiego della voce verbale «può», la sostituzione è ap-
plicabile dal giudice in via discrezionale, sulla base di una valutazione di meritevolezza 
che ha quali “naturali” parametri i criteri generali in tema di determinazione della pena 
in concreto stabiliti dall’art. 133 c.p. – così come, del resto, è espressamente stabilito, in 
materia analoga, dall’art. 58 l. n. 689 del 198126 – oltre che sulla base di una prognosi di 
positivo svolgimento del lavoro27.

Né è sufficiente a determinare un mutamento di prospettiva – precisa la Corte – la 
sola circostanza che, nell’ipotesi in questione, il legislatore abbia riconnesso alla regola-
re espiazione della pena sostitutiva speciali “effetti premiali”. L’interesse dell’autore del 
reato a fruire della sostituzione e dei benefici annessi potrà essere fatto valere ed apprez-
zato nella sedes istituzionale, che rimane quella del giudizio di cognizione. Ma una volta 
che tale giudizio sia stato definito con sentenza di condanna irrevocabile a pena diversa, 
non è predicabile una esigenza costituzionale di ripristino “postumo” della possibilità 
di sostituzione, tramite il riconoscimento del relativo potere anche al giudice dell’ese-
cuzione, oltre (e contro) il limite del giudicato (abbia o non il punto relativo formato 
oggetto di specifico esame in sede cognitiva). Un simile intervento appare, in effetti, 
eccentrico rispetto all’oggetto tipico della giurisdizione esecutiva, che concerne l’attua-
zione del comando adottato dal giudice della cognizione, segnatamente sotto il profilo 
della verifica delle condizioni formali che gli consentono di acquisire l’efficacia di titolo 
esecutivo e sotto quello della sua interpretazione, quando determinati fatti, preesistenti 
o successivi al giudicato, impongano di rivalutarne modi e termini di operatività.

La necessità di estendere al giudice dell’esecuzione il potere in parola – consenten-
dogli così eccezionalmente di incidere sulla pena irrevocabilmente inflitta in sede co-
gnitiva – non è predicabile neppure in rapporto all’esigenza di porre rimedio a possibili 
violazioni del principio di uguaglianza, com’è, ad esempio, per la prevista applicabilità 
in executivis della disciplina del concorso formale e del reato continuato (art. 671 c.p.p.), 
intesa ad evitare irragionevoli sperequazioni fra chi è stato giudicato in un unico pro-
cesso per i reati in concorso formale o in continuazione e chi è stato invece giudicato in 
processi distinti.

Nella specie, il giudice a quo aveva, in effetti, denunciato la violazione dell’art. 3 
Cost., censurando, nella sostanza, la disparità di trattamento fra l’imputato e il con-
dannato con sentenza irrevocabile: posizioni, primo visu, palesemente eterogenee. Al 
riguardo, la Corte esclude, d’altro canto, che sia probante l’argomento prospettato dal 
rimettente, in base al quale l’imputato potrebbe non aver richiesto la sostituzione in 
sede cognitiva per ragioni contingenti, a lui (in assunto) non “addebitabili”: quali, in 
specie, il difetto di consapevolezza della convenienza della sostituzione stessa – non 
essendo previsto un obbligo di informazione al riguardo da parte del giudice – ovvero 
il mancato reperimento, all’epoca, di un ente disposto ad avvalersi della propria presta-
zione lavorativa (così come dedotto dall’istante nel giudizio a quo).

L’argomento non si concilia, sul piano logico-giuridico, con il regime normativo 

26. Trib. La Spezia, 28 maggio 2011, in Dejure; D. Potetti, Il lavoro di pubblica utilità nei commi 9-bis e 8-bis, cit., p. 1080. In senso analogo, con riguardo 
all’ipotesi prevista dall’art. 73, comma 5-bis, d.P.R. n. 309 del 1990, in materia di stupefacenti, Cass., sez. III, 27 gennaio 2011-23 febbraio 2011, n. 6876, in 
C.e.d. Cass., n. 249542; Cass., sez. VI, 18 giugno 2009-28 settembre 2009, n. 38110, ivi, n. 244544.
27. R. Dies, La riforma, cit., p. 321, nota 29.
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della sostituzione. In primo luogo, infatti, per giurisprudenza unanime (e come ricono-
sciuto dallo stesso rimettente), il lavoro di pubblica utilità previsto dalla norma censura-
ta può essere applicato dal giudice anche d’ufficio, a prescindere da qualunque richiesta 
dell’imputato, al quale, come già rimarcato, basta «non opporsi»28. In secondo luogo, 
poi, alla stregua dell’indirizzo adottato dalla più recente giurisprudenza di legittimità, a 
superamento di una prima decisione di segno contrario29, allorché l’imputato abbia ma-
nifestato la «non opposizione», o abbia anche proposto espressa istanza di sostituzione, 
egli non è gravato da alcun onere di definizione delle modalità di esecuzione della mi-
sura, essendo tale compito demandato unicamente al giudice. Contrariamente a quanto 
mostra di ritenere il rimettente, la norma impugnata non esige affatto, in particolare, 
che l’imputato individui l’ente presso il quale intende svolgere l’attività lavorativa e che 
dimostri l’effettiva disponibilità del medesimo a beneficiare delle proprie prestazioni30. 
La conclusione risponde, d’altra parte, a logica: se non è necessaria una esplicita ri-
chiesta dell’imputato, ma è sufficiente la sola non opposizione, non si comprende come 
l’imputato possa ritenersi gravato da oneri quali quelli dianzi indicati31. 

La materia è, del resto, regolata – come si è accennato – dal d.m. 26 marzo 2001, 
adottato dal Ministro della Giustizia in esecuzione di quanto stabilito dall’art. 54 del 
d.lgs. n. 274 del 2000, il quale prevede che sia appunto il giudice a individuare, con la 
sentenza di condanna, il tipo di attività da svolgere e l’ente o l’organizzazione presso il 
quale il lavoro deve essere prestato, avvalendosi dell’apposito elenco degli enti conven-
zionati (art. 3), mentre le ulteriori modalità di svolgimento dell’attività sono stabilite 
dalle convenzioni stipulate tra tali enti e il Ministero della giustizia o il presidente del 
tribunale32.

Nell’ordinanza di rimessione, il giudice a quo aveva accennato anche alle possibili 
remore pratiche del giudice ad attivarsi in assenza di una istanza dell’interessato, corre-
data da uno specifico «programma di lavoro»: ma tale ulteriore argomento non sembra, 
peraltro, andare oltre l’allegazione di una mera circostanza di fatto, estranea al contenu-
to precettivo della disposizione denunciata.

Per quanto concerne, infine, la denunciata violazione della finalità rieducativa della 
pena (art. 27, terzo comma, Cost.), la Corte non contesta che, nell’idea legislativa, il lavo-
ro di pubblica utilità sia nella contingenza specificamente improntato ad una funzione 
risocializzante33. Tale proiezione non vale ancora ad escludere, però, che l’individuazio-
ne del trattamento sanzionatorio più congruo nel caso concreto, anche nella prospettiva 
della rieducazione del condannato, e, in particolare, la valutazione dell’opportunità di 
sostituire con la misura in questione le pene inflitte per il singolo fatto di reato – esse 
pure tendenti alla rieducazione – costituisca appannaggio del giudice della cognizio-
ne, senza che emerga l’esigenza di duplicare la relativa competenza in capo al giudice 
dell’esecuzione (introducendo, con ciò, un novum nel panorama ordinamentale).

28. Cass., sez. IV, 12 luglio 2012-13 agosto 2012, n. 32463, cit.; Cass., sez. IV, 10 maggio 2012-7 giugno 2012, n. 22048, in Guida dir., 2012, n. 28, p. 82; Cass., 
sez. IV, 17 gennaio 2012-22 marzo 2012, n. 11198, cit.; Cass., sez. IV, 2 febbraio 2012-8 febbraio 2012, n. 4927, cit.; Cass., sez. IV, 7 luglio 2011-4 agosto 2011, 
n.  31145, cit.; G.i.p. Trib. Rovereto 6 dicembre 2010, in Dejure. La sostituzione può essere disposta anche dal giudice di appello (Cass., sez. IV, 12 luglio 
2012-13 agosto 2012, n. 32463, cit.; App. Ancona 16 marzo 2012, n. 766, cit.), purché, in ossequio al principio devolutivo, fissato dall’art. 597, comma 1, 
c.p.p., il punto sia stato oggetto di apposito motivo di impugnazione o, comunque, sia stato sottoposto al giudice di secondo grado il tema relativo al tratta-
mento sanzionatorio (Cass., sez. IV, 10 maggio 2012-7 giugno 2012, n. 22048, cit.; Cass., sez. IV, 7 luglio 2011-4 agosto 2011, n.  31145, cit.).
29. Cass., sez. IV, 7 luglio 2011-4 agosto 2011, n.  31145, cit.
30. Cass., sez. IV, 12 luglio 2012-13 agosto 2012, n. 32463, cit.; Cass., sez. IV, 3 aprile 2012-18 maggio 2012, n. 19162, in C.e.d. Cass., n. 252684; Cass., sez. IV, 
17 gennaio 2012-22 marzo 2012, n. 11198, cit.; Cass., sez. IV, 2 febbraio 2012-8 febbraio 2012, n. 4927, cit. Con riferimento alla previsione dell’art. 73, com-
ma 5-bis, del d.P.R. n. 309 del 1990, in tema di stupefacenti, nel senso che non sussiste un onere probatorio a carico dell’imputato in ordine ai presupposti 
di concedibilità della sostituzione, spettando al giudice la ricerca, anche di ufficio, di ogni elemento utile, anche in ordine ai possibili utilizzi dell’attività 
lavorativa del condannato, Cass., sez. VI, 15 aprile 2009-22 maggio 2009, n. 21554, in C.e.d. Cass., n. 244144.
31. Cass., sez. IV, 2 febbraio 2012-8 febbraio 2012, n. 4927, cit.
32. Cass., sez. IV, 12 luglio 2012-13 agosto 2012, n. 32463, cit.
33. Lo dimostra, come si è visto, l’individuazione del settore nel quale deve essere prioritariamente svolta l’attività lavorativa (sicurezza e educazione 
stradale) e lo comprovano, altresì, i benefici connessi al proficuo svolgimento della stessa (e particolarmente la prevista revoca della confisca del veicolo 
sequestrato).
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Relazione all’incontro dibattito 
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Sommario: 1. Premessa. – 2. Sul rilievo storico della sentenza Franzese. – 3. I proble-
mi ancora aperti. – 3.1. La causalità nel reato omissivo improprio. – 3.2. (Segue): una 
pseudo-soluzione, e una possibile via d’uscita. – 3.3. Nesso causale e responsabilità 
da esposizione a sostanze tossiche: i problemi fondamentali ancora sul tappeto. – 
3.4. (Segue): e qualche cenno a possibili vie d’uscita alternative. – 4. Conclusioni.

 

Il tema a me affidato dalla cortesia degli organizzatori di questo incontro è di quel-
li – come scriveva il Poeta – che fanno tremare le vene e i polsi. Franzese è certamente 
la sentenza più celebre, tra quelle pronunciate in materia penale della nostra Suprema 
Corte negli ultimi anni, e forse negli ultimi decenni. E la sensazione di inadeguatezza 
si accresce, quando a fianco di chi è chiamato a formulare qualche considerazione su 
questa pronuncia siede niente meno che il suo illustre estensore, il Presidente Canzio. 

Ben consapevole di questa responsabilità, e assieme dei miei limiti, vorrei cercare 
qui soltanto di abbozzare qualche riflessione, senza avere la pretesa di rivisitare tutti i 
fondamentali passaggi di quella densissima sentenza, né di illustrare compiutamente – e 
tanto meno criticare – l’attuale stato della giurisprudenza penale in materia di causalità, 
come il titolo di questo intervento potrebbe far pensare. 

Più precisamente, mi limiterò in questa sede:
– in una prima parte, ad accennare ad alcuni profili, tra i molti che potrebbero es-

sere analizzati, che segnano a mio avviso il rilievo storico della sentenza Franzese per il 
diritto penale italiano;

– e in una seconda parte, a porre l’accento su un paio di questioni lasciate aperte da 
quella sentenza, sulle quali la giurisprudenza della Suprema Corte sarà verosimilmente 
chiamata a riflettere a fondo nel prossimo futuro.

Chiedo anticipatamente venia per il tono perentorio, al limite della brutalità, con il 
quale a tratti mi capiterà di esprimermi. Ma, da un lato, le caratteristiche di un inter-
vento orale in un tempo necessariamente contenuto non mi consentiranno l’esercizio 
faticoso dell’arte della nuance; e, dall’altro, ciascuno di noi deve fare i conti con i propri 
difetti, tra i quali si annovera – per quanto mi concerne – una tendenza a semplificare 
il più possibile i problemi, con il rischio magari di banalizzarli; e a guardare imme-
diatamente al risultato pratico delle contrapposte tesi ed argomentazioni, senza troppe 
preoccupazioni per le esigenze della diplomazia, o semplicemente del bon ton. 

 

Comincio subito, per l’appunto, con un’affermazione brutale, e un po’ provocato-
ria: per un verso, sul piano del diritto penale sostanziale, Franzese ha ristabilito l’ovvio, 
in un momento però di grave disorientamento culturale sul tema del nesso causale; 
per altro verso, sul piano del diritto processuale penale, ha invece fatto affermazioni di 
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estremo rilievo, e di decisa novità, a proposito dei rapporti tra le categorie del diritto 
penale sostanziale e la logica del ragionamento probatorio.

 
a) Qualche parola, allora, sul ristabilimento dell’ovvio.
Una autorevolissima dottrina italiana, alla quale pure devono ascriversi meriti im-

mensi nell’enucleazione degli snodi fondamentali che caratterizzano la categoria giuri-
dica della causalità, era giunta – negli anni immediatamente precedenti Franzese – ad 
affermare che il nesso causale si sarebbe dovuto ritenere provato soltanto in presenza 
di una legge scientifica ‘di copertura’ che esprimesse una probabilità pari o prossima al 
100% che ad una condotta del tipo di quella commessa dall’imputato seguisse un evento 
del tipo di quello in concreto verificatosi1. E la tesi aveva cominciato a farsi strada, nei 
primissimi anni duemila, anche presso la giurisprudenza di legittimità2.

Per quanto autorevolmente sostenuta, tuttavia, la tesi era manifestamente erronea. 
Se A getta B da una finestra al secondo piano di un edificio, e B muore in conseguenza 
delle lesioni derivate dall’urto sul marciapiede, il giudice non potrà certo dubitare della 
sussistenza di un nesso causale tra la condotta e l’evento, pur non disponendo di alcuna 
legge scientifica (né di alcuna massima di esperienza) in grado di affermare che in tutti 
i casi in cui una persona precipita dal secondo piano di un edificio si produrrà la sua 
morte. Non sono affatto rari, infatti, i casi in cui chi cada da altezze anche maggiori so-
pravviva all’impatto. Eppure, l’evento concreto oggetto del giudizio penale – la morte di 
B, avvenuta il giorno X all’ora Y – non è spiegabile, già al metro del senso comune, se non 
come conseguenza della condotta di A. Questa condotta, riguardata in una prospettiva 
ex ante, ha creato un mero rischio che si producesse la morte di B – un rischio certa-
mente elevato, ma non associato alla certezza della successiva verificazione dell’evento 
–; in prospettiva ex post, possiamo però tranquillamente affermare che tale rischio si è 
effettivamente concretizzato nell’evento letale occorso a carico di B, e che – pertanto – la 
condotta di A è stata causa della morte di B, proprio perché non è ragionevolmente pos-
sibile spiegare quella morte in maniera indipendente dalle lesioni derivanti dalla caduta, 
caduta a sua volta non spiegabile se non come conseguenza della spinta assestata da A.

Dunque: la mancanza di una legge di copertura con coefficiente statistico pari o 
prossimo al 100% non può impedire l’ascrizione causale di un evento a una condotta, 
quando l’evento – a una considerazione ex post – non è ragionevolmente spiegabile se 
non come conseguenza di quella condotta3. Opinare diversamente significa violentare il 
senso comune, sempre sotteso alle raffinate categorie dogmatiche del diritto (che dopo 
tutto altro non è, come diceva Lord Donaldson, se non common sense under a wig, senso 
comune sotto una parrucca).

1.  Stella, Giustizia e modernità, I ed., Giuffrè, 2001, p. 307. La tesi fu ribadita e ulteriormente sviluppata anche dopo la sentenza Franzese: cfr. in par-
ticolare Id., Giustizia e modernità, III ed., Giuffrè, 2003, p. 342 ss. (e spec., per la critica alla sentenza, p. 350 ss.); Id., L’allergia alle prove della causalità 
individuale. Le sentenze sull’amianto successive alla sentenza Franzese, in Riv. it. dir. proc. pen. 2004, p. 379 ss; Id., Il giudice corpuscolariano. La cultura 
delle prove, Giuffrè, 2005, p. 76 ss. In precedenza, invece, lo stesso autore aveva sostenuto la tesi della sufficienza, ai fini dell’accertamento causale, di leggi a 
struttura meramente probabilistica: cfr. Stella, Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritto penale: il nesso di condizionamento fra azione ed evento, 
I ed., Giuffrè, 1975, p. 311 ss., spec. 315: “per il diritto penale, è causale anche la spiegazione basata su leggi statistiche”. 
2. Le prime tre sentenze in questo senso riguardavano il settore della responsabilità medica: Cass. pen., sez. IV, 28 settembre 2000, n. 1688, Baltrocchi; 
29 novembre 2000, n. 9793, Musto; 29 novembre 2000, n. 2139, Di Cintio, tutte in Riv. it. dir. proc. pen., 2001, p. 277 ss., con nota di Centonze; nonché 
in Dir. pen. proc. 2002, p. 318 ss., con nota di Piemontese. L’orientamento in parola trovò altresì applicazione nel settore delle malattie professionali, con 
riferimento ad un caso di esposizione ad amianto: Cass. pen., sez. IV, 25 settembre 2001, n. 5716, Covili e a., in Riv. it. dir. proc. pen., 2002, p. 737 ss., con 
nota di D’Alessandro; e in Foro it., 2002, II, c. 289 ss., con annotaz. di Fiandaca.
3. Così, limpidamente, la sentenza Franzese (Cass., sez. un. pen., 10 luglio 2002, n. 30328), al § 7 della motivazione: “non è sostenibile che si elevino a 
schemi di spiegazione del condizionamento necessario solo le leggi scientifiche universali e quelle statistiche che esprimano un coefficiente probabilistico 
‘prossimo ad 1’, cioè alla ‘certezza’, quanto all’efficacia impeditiva della prestazione doverosa e omessa rispetto al singolo evento […]. È indubbio che co-
efficienti medio-bassi di probabilità c.d. frequentista per tipi di evento, rivelati dalla legge statistica (e ancor più da generalizzazioni empiriche del senso 
comune o da rilevazioni epidemiologiche), impongano verifiche attente e puntuali sia della fondatezza scientifica che della specifica applicabilità nella 
fattispecie concreta. Ma nulla esclude che anch’essi, se corroborati dal positivo riscontro probatorio, condotto secondo le cadenze tipiche della più aggior-
nata criteriologia medico-legale, circa la sicura non incidenza nel caso di specie di altri fattori interagenti in via alternativa, possano essere utilizzati per il 
riconoscimento giudiziale del necessario nesso di condizionamento”.



diritto penale contemporaneo 3823/2013

Per converso, nemmeno ove si disponga di leggi scientifiche ‘universali’, che assicura-
no cioè che in tutti i casi in cui si verifica un dato antecedente invariabilmente si produce 
un certo evento, è possibile tout court affermare che tra la condotta concreta compiuta 
dall’imputato e l’evento concreto occorso alla vittima sussista un nesso causale4. Ripren-
dendo uno dei tanti esempi di scuola discussi in letteratura, pensiamo a una ipotetica 
legge scientifica che asserisca che il morso del serpente mocassino è sempre letale per 
la vittima, la quale invariabilmente decede qualche ora dopo il morso, senza alcuna 
possibilità di essere salvata mediante la somministrazione di un siero o di altro presidio 
terapeutico. A leggere quanto si afferma comunemente nei manuali di diritto penale 
italiano, in questo caso non dovrebbero esservi dubbi sul nesso causale, stante la natura 
universale della legge di copertura. Eppure, se – prima che il veleno del serpente, intro-
dotto furtivamente da A nel letto di B, abbia sortito il proprio effetto letale – B viene 
attinto da un colpo di pistola sparatogli da C, è evidente che la morte di B dovrà essere 
attribuita, in base a una considerazione ex post, a un decorso causale diverso rispetto al 
morso del serpente (e dunque alla condotta di A), malgrado la natura universale della 
legge scientifica che assicura, in una prospettiva generalizzante ed ex ante, che tutti co-
loro che vengono morsi dal serpente sono destinati a sicura morte.

In effetti, il coefficiente probabilistico che supporta la legge di copertura – la quale 
stabilisce correlazioni statistiche tra una classe di antecedenti e una classe di eventi, sulla 
base di studi e osservazioni relativi a una pluralità di casi analoghi – non è mai decisivo 
ai fini della prova del nesso causale tra la concreta condotta compiuta da un imputato e il 
concreto evento occorso a carico della vittima. Ciò che è decisivo ai fini dell’affermazio-
ne del nesso causale è quella che Franzese definisce la verifica della “specifica applicabi-
lità [della legge scientifica o della massima di esperienza] nella fattispecie concreta”5, che 
dipende dall’impossibilità di spiegare ex post l’evento concreto occorso alla vittima come 
conseguenza di decorsi causali alternativi, ai quali l’imputato sia rimasto estraneo6.

Aver ristabilito questa autentica ovvietà è – mi si passi il paradosso – un primo 
grande merito di Franzese. E l’operazione non era, all’epoca, affatto agevole, a fronte 
dell’enorme prestigio culturale di chi sosteneva, con vis polemica inversamente propor-
zionale alla fragilità teorica del proprio assunto, la tesi contraria.

 
b) Il rilievo storico della sentenza risiede però altrove: e consiste, più precisamente, 

nell’aver saldamente inquadrato il tema dell’accertamento del nesso causale nella logica 
probatoria propria del processo penale. In ciò sviluppando, occorre riconoscerlo, i frutti 
più preziosi dell’insegnamento dell’ultimo Federico Stella7.

La c.d. legge scientifica di copertura, sulla necessità della cui individuazione in sede 
processuale Stella aveva insistito sin dalla sua fondamentale monografia degli anni set-
tanta8, è ciò che consente al pubblico ministero di formulare una ipotesi di spiegazione 
causale dell’evento concreto che includa la condotta concreta ascritta all’imputato nel 
novero degli antecedenti necessari (delle condiciones sine quibus non) di quell’evento. 
La legge scientifica infatti – esprimendo una relazione probabilistica tra la classe di an-
tecedenti nella quale è sussumibile la condotta concreta dell’imputato e la classe di sus-
seguenti nella quale è sussumibile l’evento occorso alla persona offesa – consente prima 

4. E’ ancora la sentenza Franzese, al § 7 della motivazione, ad affermarlo: “Viceversa, livelli elevati di probabilità statistica o schemi interpretativi dedotti 
da leggi di carattere universale […], pur configurando un rapporto di successione tra eventi rilevato con regolarità o in numero percentualmente alto di 
casi, pretendono sempre che il giudice ne accerti il valore eziologico effettivo, insieme con l’irrilevanza nel caso concreto di spiegazioni diverse, controllandone 
quindi la ‘attendibilità’ in riferimento al singolo evento e all’evidenza disponibili”.
5. Cfr. ancora il § 7 della motivazione. 
6. Nello stesso senso oggi, con particolare efficacia, Blaiotta, Causalità giuridica, Giappichelli, 2010, p. 342: ai fini della spiegazione causale “il coeffi-
ciente probabilistico non è davvero importante. Ciò che è veramente cruciale è che non sia alla vista una diversa, plausibile ipotesi eziologica” dell’evento 
concreto alla luce delle evidenze disponibili.
7. Magistralmente impostati, per l’appunto, in Giustizia e modernità, I ed., cit., p. 54 ss.
8.  Stella, Leggi scientifiche, cit., passim e spec. 88 ss. Nello stesso senso, Id., La nozione penalmente rilevante di causa, in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, p. 
1217 ss..
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facie di ipotizzare che quest’ultimo evento si sia verificato, per l’appunto, in conseguenza 
della condotta ascritta all’imputato.

La logica del ragionamento probatorio imporrà a questo punto al giudice di confron-
tarsi con le possibili spiegazioni alternative di quell’evento concreto proposte dalla difesa, 
o comunque prospettabili ex officio, le quali faranno leva a loro volta su altre leggi causali 
che consentano di ipotizzare che quell’evento concreto sia invece riconducibile a fattori 
diversi dalla condotta dell’imputato, e ai quali quest’ultimo sia rimasto estraneo. Per 
pervenire a una sentenza di condanna, il giudice dovrà allora raggiungere la certezza 
processuale – al metro dell’oltre ogni ragionevole dubbio – che tutte le possibili spiega-
zioni alternative siano radicalmente implausibili.

L’esclusione delle possibili spiegazioni alternative diviene così il percorso euristico 
obbligato per corroborare, popperianamente, l’ipotesi di spiegazione causale offerta 
dall’accusa: la quale dovrà, appunto, resistere ai tentativi di falsificazione miranti a spie-
gare diversamente l’evento, residuando come l’unica plausibile a fronte dell’inidoneità 
esplicativa delle altre ipotesi, discusse nel contraddittorio tra le parti.

Così impostato, il problema dell’accertamento del nesso causale ha la medesima 
struttura di qualunque altro accertamento che il giudice penale è chiamato a compiere 
rispetto a ciascun elemento, oggettivo o soggettivo che sia, della fattispecie penale. Ad 
es., nei processi indiziari9, l’ipotesi che sia stato proprio l’imputato A a uccidere B può 
resistere nel contraddittorio, e condurre alla condanna di A, allorché a) l’ipotesi sia co-
erente con l’insieme delle prove raccolte, e b) il giudice ritenga di escludere, oltre ogni 
ragionevole dubbio, che B possa essere ucciso da persone diverse da A. Analogamente, 
l’ipotesi che un imputato abbia agito con dolo eventuale potrà ritenersi corroborata al-
lorché appaia prima facie verosimile che egli si sia rappresentato l’evento e abbia accetta-
to il rischio della sua verificazione, e il giudice sia in grado di escludere la sussistenza di 
circostanze in grado di falsificare questa ipotesi (come lo stato di obnubilamento dovuto 
all’alcol o a sostanze stupefacenti, la sicura fiducia dell’imputato nelle proprie capacità 
di evitare l’evento, l’intervento di fattori di neutralizzazione del rischio). 

Anche qui, se vogliamo, nulla di rivoluzionario: ma ciò che con sguardo retrospetti-
vo può apparire banale, non sempre lo è nel momento in cui si tratta di decidere. La pur 
meritoria insistenza di Federico Stella, e dell’intera dottrina penalistica, sulla necessità 
per il giudice di individuare una legge scientifica di copertura in grado di offrire una 
possibile spiegazione del meccanismo di produzione dell’evento concreto, avevano fini-
to per porre in ombra l’altrettanto necessaria verifica processuale della ‘tenuta’ di tale 
spiegazione al metro delle prove acquisite in giudizio, attraverso la confutazione – in 
esito al contraddittorio tra accusa e difesa – di tutte le altrettanto plausibili spiegazioni 
alternative di quell’evento concreto. 

Sicché il merito (davvero) storico di Franzese sta nell’avere per la prima volta affer-
mato, in modo netto e inequivoco, la necessità che il giudice sia in grado di affermare (e 
correlativamente di motivare10) al di là di ogni ragionevole dubbio che, nel caso concreto, 
non esistono altre possibili spiegazioni dell’evento diverse da quella formulata dall’accu-
sa; dovendosi invece pervenire a una soluzione assolutoria qualora residui, appunto, un 
dubbio ragionevole sulla possibilità di ascrivere l’evento a fattori diversi, ai quali l’impu-
tato sia rimasto estraneo11. Uno standard probatorio, questo, che – affermato da Franze-
se con riferimento al problema dell’accertamento del nesso causale – diverrà immedia-
tamente di comune e indiscussa accettazione rispetto a tutti i requisiti della fattispecie 

9. L’identità del ragionamento probatorio in materia di causalità e di quello caratteristico dei processi indiziari è evidenziato, significativamente, dal § 8 
di Franzese.
10. Secondo quanto prescritto dall’art. 546 co. 1 lett. e), che impone al giudice di enunciare “le ragioni per le quali […] ritiene non attendibili le prove 
contrarie”, e dunque anche di spiegare perché non ritenga plausibili le spiegazioni causali alternative proposte dalla difesa. Cfr., sul punto, Blaiotta, 
Causalità giuridica, cit., p. 83. 
11. Cfr., ancora, il § 8 della sentenza.
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penale, tanto da essere di lì a poco recepito dal legislatore nella nuova formulazione 
dell’art. 533 c.p.p.

 

Ogni sentenza storica spalanca però, a sua volta, nuovi problemi.
In questa sede posso limitarmi a sfiorare soltanto due grandi questioni a mio avviso 

lasciate aperte da Franzese: la prima ancora in larga parte latente nella giurisprudenza, 
non essendo mai stata focalizzata in termini precisi, ed essendo anzi a tutt’oggi ignorata 
dalla Cassazione; la seconda, invece, ormai venuta allo scoperto nella stessa giurispru-
denza di legittimità, anche in sentenze recenti le cui rationes appaiono difficilmente 
conciliabili, con conseguenti incertezze nella prassi applicativa che si riflettono – anzi-
tutto – nella difficoltà per i pubblici ministeri di impostare processi che pure richiedono 
un eccezionale dispiegamento di energie investigative e di risorse economiche.

 

La prima questione attiene alla definizione del paradigma di accertamento della cau-
salità nei reati omissivi di evento (o reati omissivi impropri).

La posizione del problema esige, per la verità, un chiarimento preliminare sui criteri 
di distinzione tra azione ed omissione. Non essendo questa la sede per una compiuta te-
matizzazione di tale vexata quaestio, che costituisce del resto un autentico ‘classico’ nel-
la dottrina penalistica (ancorché soprattutto in quella di lingua tedesca), assumerò qui 
quale punto di riferimento un criterio proposto dalla dottrina alcuni anni fa12, e che ha 
trovato autorevole riscontro anche letterale nella recente giurisprudenza di legittimità13, 
secondo cui l’addebito è commissivo allorché si imputi al soggetto di avere introdotto 
nella situazione concreta un fattore di rischio in precedenza assente, poi effettivamente 
sfociato nella produzione di un evento lesivo; mentre l’addebito è omissivo allorché ciò 
che si imputa al soggetto è di non avere contrastato fattori di rischio già presenti nella 
situazione concreta, i quali siano effettivamente sfociati nella produzione dell’evento le-
sivo.

Cerchiamo di toccare con mano la portata pratica di questo criterio discretivo nel 
settore paradigmatico della responsabilità medica, nel quale spesso non è agevole distin-
guere tra azione ed omissione. Qualora, secondo l’ipotesi accusatoria, il medico abbia 
determinato attraverso la propria condotta – ad es., la somministrazione di un farmaco 
inappropriato – il peggioramento della situazione clinica del paziente, e magari il suo de-
cesso, saremo in presenza di un addebito commissivo. Laddove invece il peggioramento 
delle condizioni di salute del paziente, o il suo decesso, si siano verificati dal punto di 
vista naturalistico per effetto esclusivo della patologia di cui il paziente già soffriva, e ciò 
che si imputi al medico sia semplicemente di non avere adottato quei presidi terapeutici 
che secondo la scienza medica avrebbero consentito di contrastare efficacemente il de-
corso patologico già in atto, o – ancor prima – di non aver sottoposto il paziente a quelle 
procedure diagnostiche che avrebbero consentito la scoperta tempestiva della patologia 
e la conseguente adozione di cure appropriate, allora l’addebito sarà a titolo omissivo, 
imputandosi qui al medico – per l’appunto – di non avere impedito un evento material-
mente riconducibile al decorso naturale della patologia di cui il paziente soffriva.

Pensiamo al caso di specie deciso da una delle sentenze della Suprema Corte che, ap-
pena prima di Franzese, avevano sposato la tesi della necessità, ai fini dell’accertamento 

12.  Masera, Il modello causale delle Sezioni Unite e la causalità omissiva, in Dir. pen. proc., 2006, 500 e, volendo, Viganò, Problemi vecchi e nuovi in tema 
di responsabilità penale per medical malpractice, in Corr. del merito, 2006, 962. Per una impostazione in larga parte sovrapponibile, cfr. altresì Veneziani, 
Il nesso tra omissione ed evento nel settore medico: struttura sostanziale ed accertamento processuale, in Studi in onore di Giorgio Marinucci, 2006, 1970 ss.
13. Cfr., in particolare, Cass. pen., sez. IV, 11 marzo 2010 (dep. 3 maggio 2010), n. 16761, Pres. Mocali, Est. Brusco, imp. Catalano e altri, e 29 aprile 2009 
(dep. 22 giugno 2009), n. 26020, imp. Cipiccia e altri, CED 243931. Più di recente la tesi è stata espressamente ripresa dalle sentenze della Quarta Sezione 
dell’1 febbraio 2011 (dep. 11 marzo 2011), n. 9926, Pres. Marzano, Est. Brusco, imp. Rao e altri, e del 16 febbraio 2012 (dep. 8 marzo 2012), n. 17069, Pres. 
Marzano, Est. Piccialli, imp. Ranasinghe e altri.

3
I problemi ancora aperti

3.1
La causalità nel reato 

omissivo improprio
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del nesso causale, che il giudice disponesse di leggi scientifiche in grado di stabilire una 
correlazione pari o prossima al 100% tra la condotta e l’evento14. In quell’occasione, il 
medico di un pronto soccorso aveva dimesso un paziente ottantenne, prescrivendogli 
una terapia ansiolitica e una visita specialistica da effettuarsi il giorno seguente. Tornato 
a casa, il paziente veniva colto da una crisi cardiorespiratoria e decedeva. Nei confronti 
del medico veniva formulato un addebito a titolo di omicidio colposo, per aver “cagio-
nato la morte del paziente mediante omissione di ricovero (o comunque per non averlo 
tenuto in osservazione)”, sebbene l’emogasanalisi avesse evidenziato ipossia, ipercapnia 
e alcalosi metabolica. Nessun dubbio qui sussiste sulla natura omissiva del rimprovero, 
oltre tutto emergente dallo stesso tenore del capo di imputazione: la somministrazio-
ne dell’ansiolitico (che pure costituisce una condotta attiva compiuta dal medico sul 
paziente) era stata, infatti, del tutto irrilevante rispetto al concreto decorso causale che 
aveva condotto, qualche ora più tardi, alla morte del paziente, verificatasi invece in esito 
alla patologia – non meglio chiarita dalla sentenza – della quale il paziente già soffriva 
al momento della sua presa in carico nel reparto di pronto soccorso. Il rimprovero era, 
invece, tutto incentrato sul non avere il medico contrastato efficacemente tale patologia, 
attraverso il riconoscimento del rischio di gravi complicanze, il conseguente manteni-
mento del paziente in osservazione e, una volta manifestatasi la crisi cardiorespiratoria, 
l’adozione di appropriata terapia rianimatoria15.

Ebbene, come posto in luce ormai da vari anni da una parte della dottrina16 (e, per 
quanto ciò valga, anche da chi scrive17), in simili ipotesi lo schema di accertamento del 
nesso causale disegnato in Franzese semplicemente non è in grado di operare. Qui non ha 
alcun senso – sul piano prettamente logico – chiedersi se l’evento sia spiegabile come con-
seguenza di fattori causali alternativi rispetto alla condotta dell’imputato, dal momento 
che già sappiamo che la morte è naturalisticamente riconducibile ad una causa (la patolo-
gia della quale il paziente soffriva) del tutto indipendente e distinta rispetto alla condotta 
(reale) dell’imputato, che sappiamo non avere avuto alcuna influenza nel concreto decorso 
degli avvenimenti. Pertanto, non può qui operare la verifica probatoria dell’esclusione dei 
possibili decorsi causali alternativi rispetto alla condotta dell’imputato, che è invece il ful-
cro sul quale si impernia il modello di accertamento disegnato in Franzese. 

Qui, una volta accertata – con le medesime cadenze illustrate in Franzese – la causa 
naturale dell’evento (la patologia che ha condotto il paziente alla morte), la verifica pro-
batoria decisiva ai fini dell’affermazione della responsabilità dell’imputato è, piuttosto, 
tutta incentrata qui sul giudizio – di natura schiettamente predittiva, e non già esplica-
tiva18 – relativo a ciò che sarebbe accaduto nell’ipotesi in cui l’imputato avesse compiuto 
la condotta che la buona pratica medica indicava come doverosa nella situazione con-
creta. Avrebbe quella condotta avuto la capacità di contrastare il decorso causale già in 
atto (la patologia respiratoria e/o cardiaca della quale il paziente soffriva)?19 In questa 

14. Si tratta della sentenza del 28 settembre 2000, imp. Baltrocchi, cit., supra, nota n. 2.
15. Né – per rispondere a un’obiezione formulatami dallo stesso Presidente Canzio durante un dibattito pubblico – sarebbe possibile configurare come 
commissiva la condotta addebitata all’imputato, identificando come condotta causalmente rilevante la dimissione del paziente dal reparto ospedaliero, dal 
momento che tale condotta non ha di per sé influito sul decorso patologico già in atto: decorso che è proseguito per proprio conto sino all’exitus fatale (a meno 
di non pensare, ad es., che l’esposizione al freddo del paziente, o comunque ai disagi connessi al viaggio di ritorno a casa, abbia in qualche modo aggravato 
la patologia in atto). L’affermazione secondo cui si rimprovererebbe qui al medico di aver dimesso il paziente sottintende, in realtà, il rimprovero per non 
avere compiuto (in ospedale) quelle condotte che potrebbero aver salvato la vita del paziente, mediante una più accurata diagnosi della patologia e – conse-
guentemente – una sua appropriata terapia: un rimprovero, dunque, di schietta natura omissiva, secondo il criterio poc’anzi enunciato.
16. V. i già citati lavori di Masera e Veneziani, supra, nota n. 12.
17. Nel lavoro già citato supra, nota n. 12.
18. Sulla cruciale distinzione tra queste due tipologie di giudizio, si consenta il rinvio a Viganò, Riflessioni sulla c.d. “causalità omissiva” in materia di 
responsabilità medica, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2009, p. 1679 ss., § 3 e ivi ult. rif. Cfr. anche ora, assai più distesamente, Blaiotta, Causalità giuridica, 
cit., pp. 331 ss. e 405 ss.
19. Così, in particolare, Masera, Il modello causale, cit., 499. Sottolinea perspicuamente Veneziani, Il nesso, cit., p. 1979 e 1995, che l’esclusione dei de-
corsi causali alternativi costituisce pur sempre un imprescindibile strumento euristico per accertare la causa naturalistica dell’evento (ad es., la patologia 
che ha determinato l’esito fatale), ma non gioca poi alcun ruolo nel momento in cui si debba vagliare la presumibile efficacia salvifica della condotta in 
concreto omessa dal medico.
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domanda si esaurisce l’intero accertamento sul nesso tra omissione ed evento, senza 
che vi sia spazio – ripeto – per alcuna ulteriore verifica sull’esclusione di decorsi causali 
alternativi20, attorno alla quale si impernia invece l’accertamento della causalità nelle 
ipotesi commissive (nelle quali si tratta di spiegare i meccanismi naturalistici di produ-
zione dell’evento, verificandosi se questo si sia prodotto in conseguenza della condotta 
dell’imputato o, invece, di altri fattori).

Per rispondere a questa cruciale domanda il giudice dovrà verificare se sussista una 
legge scientifica, che asserisca (nel nostro caso) la generale efficacia di una determinata 
classe di presidi terapeutici rispetto a patologie in atto del tipo di quella di cui soffriva il 
paziente. Laddove esistente nella letteratura medica, una tale legge scientifica avrà però 
quasi sempre una mera struttura probabilistica, indicando al più – per l’appunto – con 
quale probabilità quei presidi avrebbero sortito l’effetto sperato, impedendo la verifica-
zione dell’evento letale. 

Ed in effetti, nel processo poc’anzi menzionato le parti avevano a lungo discusso su tale 
efficacia, pervenendo alla conclusione che una terapia rianimatoria attuata in presenza di 
una crisi cardiorespiratoria in un paziente in quelle condizioni avrebbe avuto una proba-
bilità stimata – secondo i diversi punti di vista sostenuti dai consulenti tecnici dall’accusa 
e dalla difesa – tra il 28 e il 50%, calcolata evidentemente sulla base dell’osservazione di 
casi simili; una percentuale che la Suprema Corte giudicò però, in quell’occasione, radi-
calmente insufficiente a fondare una responsabilità per omesso impedimento dell’evento 
a carico di quel medico che, pure, aveva sottostimato sintomi importanti quali l’ipossia, 
l’ipercapnia e l’alcalosi metabolica evidenziate dall’emogasanalisi.

Ora, il grado di probabilità asserito dalla legge generale di copertura – costruita, 
come si diceva, sull’osservazione di un gran numero di casi analoghi, ma ovviamente 
non identici a quello di specie – potrà essere raffinato, nel caso concreto, tenendo in con-
to per l’appunto delle specificità di quel paziente concreto: della sua età, delle condizioni 
generali di salute, del grado di sviluppo della specifica patologia, etc. Ma, alla fine, ben 
difficilmente potrà raggiungersi la certezza dell’efficacia salvifica della condotta omessa, 
stante la strutturale incapacità della scienza medica di predire in termini matematici 
l’evoluzione di una patologia e le reazioni dell’organismo umano a qualsiasi terapia in 
un singolo paziente.

A parte, infatti, i rarissimi casi in cui possa asserirsi che l’intervento omesso avrebbe 
avuto una capacità impeditiva dell’evento (hic et nunc considerato) pressoché sicura – 
come, forse, nel caso di una tempestiva emotrasfusione a un paziente interessato da 
imponenti perdite ematiche da lesione da taglio –, nella stragrande maggioranza delle 
ipotesi ciò che la scienza medica è in grado di dire nel processo è, semplicemente, che 
l’adozione di un dato presidio terapeutico, in concreto omesso dal medico, avrebbe dimi-
nuito più o meno significativamente le chances di verificazione della morte (o comunque 
dell’evento lesivo), modificando in maniera virtuosa il decorso patologico che già inte-
ressava il paziente. Ma sempre di una mera asserzione probabilistica si tratterà, giacché 

20. In senso contrario, cfr. di recente l’autorevole opinione di Brusco, Il rapporto di causalità, Giuffrè, 2012, p. 196, formulata in replica alla tesi qui so-
stenuta: “la mancata adozione della misura salvifica da parte del titolare della posizione di garanzia non consente […] di escludere che, nel caso concreto, 
l’evento possa essere stato cagionato da un fattore eziologico diverso (per es. si accerta che il medico non ha visitato il paziente e non gli ha somministrato 
il farmaco necessario per contrastare l’infarto che ha colpito il paziente ma si scopre, in sede di autopsia, che la morte è stata cagionata da una causa diversa 
e indipendente e non accertabile o non prevedibile in quel contesto)”. L’esempio sovrappone, tuttavia, due piani diversi: a) quello della ricostruzione del de-
corso causale reale che ha condotto all’evento, e cioè della patologia che è degenerata nell’evento letale, ricostruzione che ben potrà e dovrà essere condotta 
con le cadenze illustrate in Franzese e dunque anche mediante lo strumento euristico dell’esclusione delle spiegazioni alternative a quella ipotizzata; e b) 
quello della previsione di ciò che sarebbe accaduto se il medico avesse compiuto una determinata condotta: previsione, quest’ultima, nella quale consiste 
precisamente l’accertamento della c.d. causalità omissiva. In prima battuta, dunque, il giudice accerterà quale sia stata la (reale) eziologia dell’evento, 
optando per quella spiegazione che abbia retto ai tentativi di falsificazione, avendo altresì giudicato implausibili tutte le possibili spiegazioni alternative; 
quindi, il giudice dovrà chiedersi se il decorso causale reale, già compiutamente ricostruito, sarebbe stato modificato se l’imputato avesse compiuto la 
condotta che la scienza medica gli indicava come doverosa nella situazione concreta. In questo secondo giudizio, che è quello decisivo per attribuire all’im-
putato la responsabilità (non per la causazione, ma) per il mancato impedimento dell’evento ai sensi dell’art. 40 co. 2 c.p., lo schema disegnato in Franzese 
è radicalmente inutilizzabile, non trattandosi più di ricostruire l’eziologia dell’evento confrontando diverse possibili spiegazioni di esse, bensì di valutare 
se il decorso causale reale sarebbe stato modificato in presenza di una condotta in effetti mai posta in essere.
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– ripeto – le reazioni di un paziente concreto all’adozione di qualsiasi terapia non sono 
mai completamente predicibili (un farmaco può produrre una reazione allergica, può 
rivelarsi – per cause spesso oscure alla stessa scienza medica – del tutto inefficace, etc.).

Non potendosi ulteriormente procedere, a questo punto, alla fase dell’esclusione dei 
decorsi causali alternativi, strutturalmente adeguata alla sola causalità commissiva, tut-
to ciò che resterà al giudice sarà una mera ipotesi, a struttura irrimediabilmente proba-
bilistica: il paziente avrebbe avuto – poniamo – il 30, il 40, il 50, il 70% di probabilità di 
salvarsi se il medico avesse compiuto la condotta doverosa secondo la scienza medica. 
Onde la domanda cruciale suonerà: potrà quella probabilità, determinata in esito al con-
traddittorio tra i consulenti tecnici, considerarsi sufficiente per giustificare una condan-
na del medico per omicidio (o per lesioni personali) ai sensi dell’art. 40 co. 2 c.p., per non 
avere egli impedito l’evento lesivo occorso al paziente?

Il problema esige una risposta di principio: una scelta di campo in punto di diritto, 
insomma, una volta che si sia riconosciuta l’alterità dell’accertamento della causalità 
omissiva rispetto alle cadenze tipiche dell’accertamento della causalità commissiva.

 

a) La sentenza Franzese, come sappiamo, rigetta espressamente il paradigma di 
accertamento della causalità fondato sul mero aumento del rischio di verificazione 
dell’evento, senza distinguere tra causalità attiva ed omissiva. Rispetto però alle ipotesi 
di responsabilità omissiva qui all’esame, la formula dell’aumento del rischio si rivela a 
ben guardare anche linguisticamente fuorviante: il medico che ha omesso di praticare 
al paziente un dato trattamento con una efficacia salvifica soltanto probabile, ma non 
certa, non ha aumentato il rischio di verificazione della sua morte, non avendo influito 
in alcun modo nel decorso reale degli avvenimenti; ma – semmai – ha omesso antidove-
rosamente di ridurre il rischio cui il paziente era già esposto, sottraendogli così le chances 
di salvezza che un buon medico gli avrebbe garantito. Il problema, correttamente for-
mulato, è dunque se in queste condizioni il giudice davvero non possa pervenire a una 
sentenza di condanna ex art. 40 co. 2 c.p., come asserisce in modo assai netto Franzese.

La nostra giurisprudenza (di merito e di legittimità), in realtà, perviene regolarmen-
te in simili ipotesi all’affermazione di responsabilità, semplicemente occultando il pro-
blema attraverso un uso accorto della formula, utilizzata in Franzese, della “certezza 
processuale”21 che l’evento non si sarebbe verificato se l’imputato avesse posto in essere 
la condotta doverosa. Una regola non scritta ormai saldamente diffusa tra i giudici di 
merito, nei casi di responsabilità medica, è di guardarsi bene dal quantificare nella moti-
vazione della sentenza di condanna il presumibile grado di efficacia salvifica delle misure 
terapeutiche o diagnostiche omesse, pena il probabile annullamento della sentenza in 
sede di legittimità; al suo posto, i giudici hanno ormai appreso a esplicitare l’avvenuto 
raggiungimento, appunto, della “certezza processuale” – o, con formula equivalente, 
dell’“elevato grado di credibilità razionale”22 – relativa a tale efficace salvifica, in esito a 
un’attenta considerazione di tutte le circostanze del caso concreto. 

Ma di un mero escamotage retorico si tratta, e nulla più. Si pensi a un caso recen-
tissimo, espressivo però di un indirizzo assolutamente costante nella giurisprudenza di 
legittimità23. La Cassazione conferma una sentenza che aveva condannato un ginecolo-
go in relazione alla morte di una bimba, deceduta cinque mesi dopo la nascita a causa 
dei danni cerebrali conseguenti ad una asfissia intra partum, addebitata al medico il 
quale “non operava un costante monitoraggio [della partoriente]… né predisponeva ed 
eseguiva un intervento di parto cesareo che, se eseguito, avrebbe evitato l’asfissia intra 
partum ed il conseguente decesso della bambina”. Più in particolare, come risulta dalla 

21.  § 8 della motivazione.
22. Parimenti utilizzata in Franzese, §§ 8 e 9.
23. Cass. pen., Sez. IV, 24 gennaio 2013 (dep. 11 marzo 2013), n. 11493, Pres. Marzano, Est. Piccialli, Imp. Pagano, in Dir. pen. cont., 29 marzo 2013.

3.2
(Segue): una pseudo-soluzione, 

e una possibile via d’uscita
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motivazione della sentenza della S.C., il tracciato eseguito alle 7,00 del mattino “doveva 
ritenersi chiaramente patologico, emergendo una riduzione di variabilità basale prolun-
gata e la comparsa di decelerazioni tardive, che i consulenti della parte civile definivano 
‘patterns cardiotocografici’, associati ad un rapido sviluppo di ipossia fetale con acido-
si”. Tale evidenze avrebbero, secondo la valutazione dei giudici di merito condivisa dalla 
Cassazione, imposto a questo punto l’immediata esecuzione di un intervento di parto 
cesareo. Il parto avvenne invece con modalità naturali, seppur per effetto di induzione 
farmacologica, soltanto alle ore 7,55, quando la bimba presentava ormai gravi sintomi di 
anossia, responsabile dei danni cerebrali che la condussero mesi dopo alla morte.

Ora: il principale profilo di colpa individuato dalla Cassazione consiste, come risulta dal 
passo che precede, nel non avere sottoposto la donna a parto cesareo immediatamente dopo il 
tracciato delle ore 7,00, il primo ad apparire chiaramente “patologico”. Ma come risponde la 
S.C. alla censura – ritualmente proposta dall’imputato – relativa all’assenza di prova circa il 
nesso causale tra questa omissione e l’evento (l’anossia) dal quale scaturì la catena causale che 
condusse la vittima alla morte? La sentenza si limita qui – in non più di quattro righe, in una 
sentenza lunga dieci pagine – ad affermare che la statuizione dei giudici di merito è immune 
da censure, alla luce della “positiva dimostrazione della colpa in cui [l’imputato] era incorso, 
omettendo di sottoporre la paziente ad un costante monitoraggio e di predisporre ed eseguire 
l’intervento di parto cesareo che, se eseguito, con elevato grado di credibilità razionale avrebbe 
evitato l’asfissia e il conseguente decesso della bambina”.

Come i giudici di merito siano pervenuti, però, a una simile conclusione – ritenuta 
congruamente motivata dalla Cassazione – è del tutto oscuro. Saranno stati davvero il 
consulente della pubblica accusa e quello della parte civile in grado di dimostrare, oltre 
ogni ragionevole dubbio, la sicura efficacia impeditiva dell’anossia di un parto cesareo 
che sarebbe dovuto avvenire subito dopo il tracciato delle ore 7,00 (e dunque, poniamo, 
tenendo conto dei tempi tecnici necessari per preparare l’intervento, alle 7,15), quando 
sappiamo che alle 7,55 la bimba era già stata interessata dall’imponente anossia che ne 
determinò qualche mese più tardi il decesso? Risulta, in particolare, davvero così im-
plausibile l’ipotesi che l’anossia e i conseguenti danni cerebrali si fossero verificati già 
alle 7,00, e cioè al momento dell’ultimo tracciato, che evidenziava in effetti gravi soffe-
renze fetali, o che comunque si fossero compiutamente verificati alle 7,15, momento in 
cui si sarebbe potuto tecnicamente effettuare il parto cesareo, sì da rendere anche questo 
intervento ormai inidoneo a impedire l’evento?

Del tutto verosimilmente, ciò che i consulenti tecnici avranno potuto dire nel caso 
di specie è che, in presenza di un tracciato “patologico” – e quindi già denunziante una 
situazione di sofferenza fetale – la buona pratica ostetrica consiglia di intervenire imme-
diatamente con un parto cesareo, per contenere il rischio di un’anossia con ogni probabi-
lità già in atto; sicché l’imputato aveva errato nel persistere nella via del parto naturale, 
sottraendo così al feto preziose chances di salvezza. Dubito però fortemente che, di fronte 
alla domanda “il rischio di un’anossia del feto sarebbe stato azzerato, se il medico fosse 
intervenuto con un parto cesareo alle 7,15?”, i consulenti dell’accusa e della parte civile 
avrebbero potuto rispondere senza tentennamenti in senso affermativo, senza abdicare 
alla loro coscienza di esperti di una scienza per definizione non esatta come la medici-
na. Né si vede come a tale (congenita) incertezza della scienza medica possa supplire il 
giudice attraverso lo strumento della “certezza processuale”, o della “elevata credibilità 
razionale” evocata dalla S.C.24.

 

24. Proprio alla luce di queste considerazioni, si è recentemente – e condivisibilmente – sottolineata l’impraticabilità del paradigma condizionalistico (id 
est, della necessità di dimostrazione in sede processuale della certezza dell’efficacia salvifica della condotta doverosa omessa) nell’ambito della responsabi-
lità omissiva nell’ambito medico (Blaiotta, Causalità giuridica, cit., p. 308): i limiti della scienza medica, semplicemente, non consentono di formulare 
previsioni in termini di certezza sulle reazioni di un determinato paziente ad alcuna terapia – foss’anche una terapia che è in generale assai efficace in 
presenza di processi patologici corrispondenti a quelli che interessano quel singolo paziente.
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b) La mia personale opinione è che casi come quello ora evocato meritino in effet-
ti una condanna, beninteso laddove risulti con evidenza la colpa del medico: il quale 
ha recato davvero un importante pregiudizio al paziente, omettendo di intervenire in 
maniera tale da ridurre – magari in maniera assai significativa – le sue probabilità di 
subire gravi danni alla salute, o addirittura la morte, secondo le indicazioni della scienza 
medica. Ma al risultato di una condanna si dovrebbe a mio avviso pervenire in esito a 
un percorso argomentativo trasparente, che affronti di petto il nodo problematico della 
causalità omissiva, e non attraverso semplici escamotages retorici che nemmeno danno 
conto dell’esistenza del problema, non differenziando tra l’imputazione dell’evento ai 
sensi, rispettivamente, del primo e del secondo comma dell’art. 40 c.p.

Ho già espresso la mia tesi in proposito in un articolato contributo pubblicato qual-
che anno fa sulla Rivista italiana di diritto e procedura penale, al quale qui non posso 
che rinviare per ogni dettaglio25, limitandomi a riproporre l’ossatura essenziale dell’ar-
gomentazione in quella sede sviluppata. 

La tesi muove dalla constatazione che l’art. 40 co. 2 c.p. non richieda affatto al giudi-
ce di accertare una “causalità” tra omissione ed evento: una causalità che è anzi in rerum 
natura inesistente, giacché ex nihilo nihil fit. Piuttosto, la norma stabilisce una mera 
equivalenza normativa tra la causalità reale (cui si riferisce il primo comma) e l’omesso 
impedimento di un evento che si aveva l’obbligo giuridico di impedire, fissando così una 
regola di imputazione giuridica di un evento26 a un soggetto che, per definizione, non lo 
ha causato. 

L’accertamento dell’elemento materiale della responsabilità ex art. 40 co. 2 c.p. si 
esaurisce dunque tutto nell’accertamento della verificazione (e dunque, per ciò stesso, 
del suo mancato impedimento) dell’evento tipico, e della sussistenza di un obbligo impe-
ditivo (o di una ‘posizione di garanzia’, secondo la formula corrente nella manualistica) 
a carico del soggetto cui tale evento viene imputato27. La questione relativa all’efficacia 
salvifica della condotta omessa dovrà invece porsi nel quadro del giudizio sulla colpa 
del soggetto, e più in particolare nel quadro del giudizio sul ‘secondo nesso tra colpa ed 
evento’, o della ‘causalità della colpa’: giudizio che consiste, come è noto, nella verifica su 
ciò che sarebbe accaduto se l’agente avesse conformato la propria condotta alla diligenza 
doverosa nella situazione concreta. Una valutazione che, vale la pena incidentalmente di 
notare, coincide esattamente con quella che si dovrebbe effettuare per accertare la “cau-
salità” tra omissione ed evento, secondo l’insegnamento della manualistica corrente28.

Questa ricollocazione del giudizio sull’efficacia salvifica della condotta doverosa 
omessa (esclusivamente) nell’ambito del giudizio sulla colpa non è, d’altra parte, uno 
sterile spostamento dei mobili nella stanza, ma è a mio avviso gravido di conseguen-
ze pratiche. Se la maggioranza delle norme cautelari – e certamente della stragrande 
maggioranza di quelle che regolano l’arte medica – ha la funzione non di neutralizzare 
i rischi di verificazione di eventi lesivi, ma semplicemente quella di ridurre tali rischi, 
allora mi pare del tutto coerente consentire l’imputazione per colpa di un evento allorché 
il soggetto abbia omesso di ridurre il rischio nella misura imposta dalle norme cautelari 
pertinenti, sì da evitare l’incongruenza di lasciare ad es. impunito il medico che – in 
violazione di tali norme cautelari! – abbia certamente sottratto importanti chances di 
salvezza ad un paziente, soltanto perché non è possibile affermare che il compimento 

25.  Viganò, Riflessioni, cit., p. 1679 ss. A conclusioni sovrapponibili – anche se in esito a un percorso argomentativo non del tutto coincidente – giunge 
anche Blaiotta, Causalità giuridica, cit., pp. 19 ss. e 305 ss. 
26. Così anche Fiandaca, voce Causalità, in Dig. Disc. Pen., vol. II, Utet, 1988, p. 126 s.
27. Così, acutamente, anche Angioni, Note sull’imputazione dell’evento colposo con particolare riferimento all’attività medica, in Studi in onore di Giorgio 
Marinucci, II, Giuffrè, 2006, p. 1282 s.
28. Così, con particolare, chiarezza, Veneziani, Causalità della colpa e comportamento alternativo lecito, in Donini-Orlandi (a cura di), Reato colposo 
e modelli di responsabilità, Bononia University Press, 2013, p. 288:”in ipotesi di condotta omissiva, il problema della ‘causalità della colpa’ altro non è che il 
problema della ‘causalità dell’omissione’, ossia della struttura dell’equivalente normativo del nesso causale nei reati omissivi impropri, in base al parametro 
legale offerto dall’art. 40 cpv. e dei principi costituzionali di riferimento che debbono orientare l’interpretazione”.
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dell’azione doverosa avrebbe certamente impedito il verificarsi dell’evento letale29.
Sono ben consapevole, intendiamoci, del retrogusto provocatorio di questa tesi, che 

sembra andare in senso diametralmente contrario alle affermazioni contenute nella sen-
tenza che stiamo ora celebrando – per di più pressoché unanimemente condivise dalla 
dottrina italiana –, relative al rigetto del paradigma dell’aumento del rischio nell’accer-
tamento del nesso causale. Ma quelle – a mio avviso condivisibilissime – affermazioni, 
come confido di avere dimostrato, erano in realtà calibrate sull’ipotesi di responsabilità 
commissiva, l’intero impianto argomentativo della sentenza Franzese risultando in ef-
fetti comprensibile – e ineccepibile – soltanto con riferimento a questa forma di re-
sponsabilità30. Sul tema della responsabilità per omesso impedimento dell’evento manca 
invece a tutt’oggi una pronuncia paragonabile a Franzese, così come manca ancora – 
purtroppo – un patrimonio di riflessione dottrinale che muova, anzitutto, dal corret-
to riconoscimento delle specificità della tematica; con conseguente carte blanche per la 
giurisprudenza di merito, che continua disinvoltamente a condannare in relazione alla 
mera sottrazione di chances di salvezza della vittima senza però dirlo espressamente, e 
manifestando anzi a parole il più deferente ossequio a uno schema argomentativo di 
impossibile utilizzazione nell’ambito della responsabilità omissiva.

La mia tesi, allora, potrà certamente non essere condivisa31; ma rappresenta, almeno, 
un tentativo di fare i conti senza infingimenti con una questione a ben guardare ancora 
interamente sul tappeto, che prima o poi dovrà essere affrontata dalla giurisprudenza 
di legittimità: speriamo con la stessa lucidità, e profondità di pensiero, con la quale si è 
espressa in Franzese. 

 

Una seconda questione ancora sul tappeto emerge invece sempre più chiaramente 
dalla giurisprudenza, anche di legittimità; e concerne l’accertamento della causalità nei 
processi per esposizione a sostanze tossiche – amianto, CVM, etc. – utilizzate nell’am-
bito di processi produttivi.

Una dose considerevole di incertezze nasce, anzitutto, dalla qualificazione come atti-
va od omissiva della condotta addebitata in questi casi al responsabile, o ai responsabili, 
dell’impresa che gestisce il processo produttivo32. Esplicito qui, in limine, la mia opzione 

29. Il punto è sottolineato con particolare efficacia anche da Blaiotta, Causalità giuridica, cit., p. 311 ss.: “l’ordinamento impone ai propri consociati di 
intervenire per impedire la lesione di beni giuridici non solo quando l’esito sia certo, ma anche in tutte le situazioni in cui vi sia una importante probabilità 
di successo”, come paradigmaticamente avviene nei casi di azione medica doverosa – il cui successo non è pressoché mai certo. Sicché l’evento lesivo dovrà 
e potrà imputarsi al garante in esito ad una “verifica che le condizioni contingenti avrebbero consentito all’azione mancata di esercitare il ruolo salvifico, con 
le modalità ed i limiti da cui è normalmente, tipicamente caratterizzata la regola di cautela prescritta al garante”. In questi casi, invero, le chances di salvezza 
del bene coincidono con “tutto ciò che è possibile fare per salvare il bene, in quanto non esiste uno strumento certamente risolutivo. Non agire in violazione 
di un dovere, in tali situazioni, significa sottrarre alla vittima ‘tutto’ ciò su cui può seriamente contare per la salvezza”.
30. Costituisce pertanto un’ironia della sorte che questi fondamentali principi siano stati affermati in riferimento a un caso di specie, i cui connotati erano 
prevalentemente (anche se non univocamente) ricostruibili in chiave di responsabilità omissiva: a un caso di specie, dunque, in cui il raffinato impianto 
argomentativo elaborato dalla sentenza risultava in effetti inapplicabile, per le ragioni sin qui sviluppate.
31. Ed è, in effetti, stata anche aspramente criticata dai pochi autori che, sinora, ne hanno dato conto: cfr. in particolare Donini, Imputazione oggettiva 
dell’evento, in Enc. dir., Annali, III, Giuffrè, 2010, p. 689, nota 160, ove l’autore bolla senza mezzi termini la mia tesi come “palesemente contra legem” (senza 
peraltro peritarsi di indicare con quale norma la tesi contrasti: certo non con l’art. 40 co. 2 c.p., che si limita a stabilire un’equivalenza – normativa – tra 
la “causazione” dell’evento, disciplinata dal primo comma, e l’“omesso impedimento dello stesso” da parte di un soggetto che era obbligato ad impedirlo, 
senza richiedere né poter richiedere un – inesistente – nesso causale tra un nulla come il non facere e l’evento non impedito). In senso critico rispetto alla 
tesi da me sostenuta, cfr. anche – da ultimo – Veneziani, Causalità della colpa, cit., p. 299 ss.
32. Nei processi per esposizione a sostanze tossiche la giurisprudenza di legittimità oscilla tra un orientamento – tradizionale e tuttora prevalente – che 
qualifica come omissiva la condotta dei soggetti garanti della salute nell’impresa, valorizzandone la componente rappresentata dall’omessa adozione delle 
misure doverose (cfr., tra le più recenti, Cass. pen., sez. IV, 24 maggio 2012, n. 33311, Pres. Brusco, Est. Grasso, imp. Ramacciotti e altri; 22 marzo 2012, n. 
24997, Pres. Brusco, Est. Massafra, imp. Pittarello, CED 253303; 21 dicembre 2011, n. 11197, Pres. Sirena, Est. Izzo, imp. Chino, CED 252153); ed un altro 
filone – emerso di recente ed al momento minoritario – che invece assegna alla medesima condotta natura commissiva, sottolineando come, a monte della 
componente omissiva, vi siano comunque scelte positive di politica aziendale, quali l’adozione di una certa produzione e l’adibizione dei lavoratori a man-
sioni potenzialmente pericolose (cfr., in particolare, Cass. pen., sez. IV, 12 luglio 2012, n. 41184, Pres. Marzano, Est. Dovere, imp. Costa e altri; 17 settembre 
2010, n. 43786, Pres. Marzano, Est. Blaiotta, imp. Cozzini e altri; 17 maggio 2006, n. 4675, Pres. Coco, Est. Brusco, imp. Bartalini e altri). A quest’ultimo 
orientamento aderisce con decisione la dottrina che con maggiore attenzione ha studiato il tema in esame (cfr. il fondamentale contributo di Donini, La 
causalità omissiva e l’imputazione “per l’aumento del rischio”, in Riv. it. dir. proc. pen., 1999, 32 ss., sul punto ripreso da Masera, Il modello causale delle 
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classificatoria, secondo cui in queste ipotesi l’imputazione ha schietta natura commissi-
va: l’addebito è qui, infatti, di avere esposto lavoratori o terzi, attraverso l’organizzazione 
del processo produttivo, a un fattore di rischio (il contatto con la sostanza tossica) al 
quale essi non essi erano precedentemente esposti, e avere così innescato i decorsi cau-
sali che non si sarebbero prodotti senza quel processo produttivo. L’accertamento può 
(e deve), pertanto, tranquillamente seguire le cadenze disegnate in Franzese: il giudice 
dovrà verificare, in primo luogo, se l’ipotesi accusatoria, fondata su leggi scientifiche che 
asseriscono regolarità statistiche tra l’esposizione al fattore tossico in questione e l’insor-
genza di determinate patologie, normalmente tumorali, possa o meno essere falsifica-
ta da possibili spiegazioni alternative degli eventi patologici occorsi alle persone offese, 
alle quali la condotta dell’imputato sia rimasta estranea. Dopodiché si porrà l’ulteriore 
problema di stabilire se le cautele esigibili dall’imputato fossero idonee ad eliminare, o 
quanto meno a ridurre, il rischio di innesco di quelle patologie (e dunque di stabilire che 
cosa sarebbe accaduto se l’imputato avesse adottato le cautele che, nella realtà, ha omesso 
di adottare); ma questo giudizio – che presuppone pur sempre una risposta affermativa 
alla domanda circa la sussistenza di un nesso causale tra l’esposizione al fattore tossico e 
la patologia – appartiene ad un momento logicamente successivo del processo ascrittivo 
della responsabilità, e segnatamente alla categoria della colpa, sub specie di ‘secondo 
nesso tra colpa ed evento’ o di ‘causalità della colpa’. E la colpa, si sa, ha sempre una 
componente omissiva, anche quando l’addebito concerne una condotta strutturalmente 
commissiva (chi ha investito un pedone passando con il rosso ha certamente causato la 
morte di quel pedone ai sensi dell’art. 40 co. 1 c.p., ma anche omesso di adempiere alla 
norma cautelare che gli imponeva, appunto, di fermarsi al rosso).

Ciò premesso, ben noti sono i problemi che già l’accertamento causale solleva in 
questo tipo di processi, almeno sotto un duplice profilo33.

Il primo profilo concerne le ipotesi di patologie multifattoriali, come la gran parte 
dei tumori, che sono riconducibili a una pluralità di possibili fattori causali. L’ipotesi 
esplicativa per cui la persona offesa A ha contratto un tumore al polmone perché esposta 
ad amianto nel processo produttivo gestito dall’imputato B – ipotesi che può far leva 
su affidabili leggi scientifiche di natura epidemiologica, che asseriscono un aumento 
anche drammatico dell’incidenza di una simile patologia nelle popolazioni esposte ad 
amianto rispetto a quella che si riscontra in popolazioni non esposte – può tuttavia 
essere agevolmente falsificata laddove si dimostri che A era esposto anche ad altri fatto-
ri di rischio, essendo ad es. fumatore (ed essendo scientificamente consolidata un’altra 
legge scientifica che asserisce regolarità causali tra il fumo e il tumore al polmone). Di 
talché risulterà impossibile difficile provare al di là di ogni ragionevole dubbio che l’even-
to concreto non si sia verificato per effetto di un fattore – il fumo – al quale l’imputato 
era estraneo: la spiegazione causale alternativa fornita dalla difesa non risulterebbe qui 
affatto implausibile, ed è tale anzi da gettare un dubbio ragionevole sulla fondatezza 
dell’ipotesi accusatoria.

Il secondo profilo concerne anche le ipotesi in cui si discuta di patologie ad eziologia 
sostanzialmente monofattoriale, come l’asbestosi ed il mesotelioma rispetto all’amianto, 
o l’angiosarcoma con riguardo all’esposizione al cloruro di vinile monomero (CVM): pa-
tologie che la letteratura scientifica connette pressoché invariabilmente all’esposizione 

Sezioni Unite, cit., 500). La tesi ruota attorno ad un argomento di fondo – ossia la necessità di tenere distinte le autentiche condotte omissive dalle condotte 
commissive colpose – che a ben vedere si ritrova anche nella stessa sentenza Franzese, laddove si osserva (§ 5) che «la giurisprudenza spesso confonde la 
componente omissiva dell’inosservanza delle regole cautelari, attinente ai profili della colpa del garante, rispetto all’ambito – invero prioritario – della spie-
gazione e dell’imputazione causale»: sicché spesso si assiste alla qualificazione come omissive di vere e proprie «condotte commissive colpose, connotate da 
gravi errori di diagnosi e terapia, produttive di per sé dell’evento lesivo, che è per ciò sicuramente attribuibile al soggetto come fatto proprio».
33. Per una più ampia analisi di entrambi questi profili, cui si rinvia anche per i ricchi e aggiornati rif. bibl. e giur., cfr. Zirulia, Caso Eternit: luci ed ombre 
nella sentenza di condanna in primo grado, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, p. 485 ss. Su questi temi, cfr. anche l’ampia analisi di Bartoli, La responsabilità 
penale da esposizione dei lavoratori ad amianto, in Dir. pen. cont. , 25 gennaio 2011, nonché ancora Blaiotta , Causalità giuridica , cit., p. 442 ss., cui si 
rinvia anche per i numerosi riferimenti giurisprudenziali.
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a quei fattori tossici, essendo rarissimi i casi in cui esse si presentano su individui che 
apparentemente non siano mai stati esposti agli stessi. Poiché, peraltro, entrambe le 
patologie sono caratterizzate da lunghi tempi di latenza, e poiché le esposizioni si esten-
dono spesso nell’arco temporale di interi decenni, a volte per l’intera vita lavorativa del 
soggetto, quasi invariabilmente sorge il problema di individuare, tra tutti coloro che si 
sono succeduti nella gestione dell’impresa in quell’arco temporale, il soggetto o i soggetti 
cui si debba attribuire l’esposizione che abbia, in concreto, innescato il processo patologi-
co, non essendovi normalmente alcun criterio per determinare quando – nell’ambito di 
un’esposizione prolungata – ciò sia avvenuto. 

Come è altrettanto noto, la giurisprudenza tenta di superare entrambe queste diffi-
coltà attraverso il ricorso alla categoria delle concause, così come disciplinate dall’art. 41 
(primo e terzo comma) c.p. L’asserzione che invariabilmente si incontra nelle sentenze 
di condanna è, con riguardo alle patologie multifattoriali, che l’esposizione all’agente 
tossico addebitata all’imputato ha quanto meno interagito con i fattori causali ulteriori e 
indipendenti dalla sua condotta (come l’abitudine al fumo della persona offesa), accor-
ciando i tempi di latenza e la stessa virulenza della patologia, così da incidere sulla stes-
sa fisionomia dell’evento, hic et nunc considerato. Analogamente, per ciò che concerne 
l’ipotesi della successione di più soggetti nella gestione dell’impresa, la giurisprudenza 
è solita affermare che, anche ipotizzando che l’azione patogenetica si sia verificata nella 
prima fase dell’esposizione in cui era in carica il soggetto A, l’esposizione successiva – 
addebitabile ai soggetti B e poi C – ha comunque interagito con quella precedente, ag-
gravandone gli effetti sulla patologia in ipotesi già ‘innescata’, anche qui accorciandone 
i tempi di latenza ed aggravandone la virulenza. L’idea è, dunque, che le spiegazioni 
causali alternative dell’evento proposte dalla difesa non siano qui propriamente tali ma, 
piuttosto, mere concause dell’evento; e che l’esposizione alla sostanza tossica addebi-
tata all’imputato non possa essere mentalmente eliminata senza che l’evento concreto 
(quella concreta patologia, manifestatasi il giorno X e sfociata nella morte del paziente 
il giorno Y) venga meno.

Un simile assunto sta e cade, però, a) con la possibilità di dimostrare, sul piano 
processuale, l’esistenza di affidabili e condivise leggi scientifiche in grado di supportare 
l’assunto della interazione tra esposizione al fattore tossico addebitato all’imputato e il 
fattore patogenetico cui la vittima era già di suo esposta, ovvero (nel caso di successione 
di più gestori) tra la prima esposizione e quelle successive, nonché b) con la ulteriore ve-
rifica che, nel caso concreto, i due fattori in considerazione abbiano realmente interagito 
nel singolo caso, accorciando i tempi di latenza o aggravando la malattia rispetto a quan-
to sarebbe accaduto ove la vittima non fosse stata esposta al fattore tossico addebitato 
all’imputato. Tali verifiche sono per lo più oggetto di sbrigativa attenzione da parte della 
giurisprudenza, di merito e – purtroppo – anche di legittimità, come puntualmente 
denunciato da una importante pronuncia della stessa S.C. di qualche anno fa, Cozzi-
ni, che pervenne conseguentemente all’annullamento di una sentenza di merito in cui 
entrambe queste verifiche non erano state effettuate con il dovuto approfondimento34.

34. Cass., sez. IV pen. 17 settembre 2010, n. 43786 imp. Cozzini, in Cass. pen., 2011, p. 1679 ss. con nota di Bartoli, Responsabilità penale da amianto: una 
sentenza destinata a segnare un punto di svolta?, nonché in Dir. pen. cont., 11 gennaio 2011, con nota di Zirulia, Amianto e responsabilità penale: causalità 
ed evitabilità dell’evento in relazione alle morti derivate da mesotelioma pleurico.  I principi ai quali i giudici del rinvio si sarebbero dovuti attenere (se non 
fosse intervenuta, nel frattempo, la prescrizione dei reati: cfr. Corte d’Appello di Trento, sent. 12 aprile 2012, in Dir. pen. cont., 13 settembre 2012) sono così 
enucleati nella sentenza Cozzini: 
«1. Se presso la comunità scientifica sia sufficientemente radicata, su solide ed obiettive basi una legge scientifica in ordine all’effetto acceleratore della protra-
zione dell’esposizione dopo l’iniziazione del processo carcinogentico. 
2. Nell’affermativa, occorrerà determinare se si sia in presenza di legge universale o solo probabilistica in senso statistico.
3. Nel caso in cui la generalizzazione esplicativa sia solo probabilistica occorrerà chiarire se l’effetto acceleratore si sia determinato nel caso concreto alla luce 
di definite e significative acquisizioni fattuali.
4. Infine, per ciò che attiene alle condotte anteriori all’iniziazione […] si dovrà appurare se, alla luce del sapere scientifico, possa essere dimostrata una sicura 
relazione condizionalistica rapportata all’innesco del processo carcinogenetico».
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In pressoché tutti i processi per esposizione a sostanze tossiche si assiste, non a caso, 
ad aspri scontri tra i consulenti dell’accusa e quelli della difesa già sulla esistenza di leggi 
scientifiche in base alle quali possa affermarsi che l’esposizione, ad es., ad amianto inte-
ragisca con il fumo di sigaretta, aumentando ulteriormente le probabilità per il soggetto 
esposto di contrarre tumore al polmone ovvero di rendere in concreto ancora più grave 
questa patologia; così come infuocato è, in genere, il dibattito sulla rilevanza causale (o 
almeno con-causale) delle dosi successive a quella che in ipotesi ha innescato il processo 
patogenetico, da parte dei consulenti della difesa sostenendosi in genere la tesi della c.d. 
trigger dose, secondo la quale una volta innescato tale processo le dosi successive sareb-
bero del tutto ininfluenti sul concreto decorso causale.

La giurisprudenza di merito tende in genere, in questi casi, a sposare la tesi dei con-
sulenti dell’accusa, e quella di legittimità ad avallare sistematicamente tale opzione, a 
parte pochissime eccezioni (come la citata sentenza Cozzini); così convogliandosi nella 
prassi il distorto convincimento che l’affidabilità delle leggi scientifiche dalle quali si 
trae la tesi dell’effetto sinergico, e dunque necessariamente concausale, del fattore tossico 
addebitato all’imputato sia stata essa stessa confermata dalla Cassazione, come se si trat-
tasse di una questione di diritto anziché – come evidentemente essa è – di una questione 
di fatto, rimessa come tale all’apprezzamento del giudice di merito, censurabile in sede 
di legittimità soltanto sotto il profilo della logicità della motivazione35.

Il compito del giudice di merito dovrebbe essere, invece, quello di interpretare sino 
in fondo il proprio ruolo di peritus peritorum, mettendo a frutto – ancora una volta – 
i più preziosi insegnamenti della stessa sentenza Franzese che concernono proprio, lo 
dicevo poc’anzi, la logica e la dinamica dell’accertamento processuale: il giudice dovrà 
non solo valutare l’attendibilità scientifica della tesi proposta dalla pubblica accusa at-
traverso i suoi consulenti, ma anche confrontarsi con la plausibilità scientifica della tesi 
alternativa proposta dai consulenti della difesa, vagliando il grado di consenso in seno 
alla comunità scientifica che assiste l’una e l’altra ipotesi, l’assenza di condizionamenti 
scientifici dei consulenti36, la reale capacità esplicativa delle ipotesi alternative rispetto 
alle evidenze processuali, etc.; e potrà pervenire a una pronuncia di condanna soltanto 
allorché sia in grado di dimostrare, nella motivazione della sentenza, che la seconda tesi 
sia manifestamente infondata. Lo standard dell’oltre ogni ragionevole dubbio non con-
sentirà, insomma, al giudice di scegliere l’ipotesi di spiegazione scientifica (quella che 
affermi o quella che neghi l’efficacia sinergica delle dosi successive, o del fattore alter-
nativo a quello ascritto all’imputato) che gli appaia meramente più convincente; ma gli 
imporrà di assolvere l’imputato allorché non riesca a dimostrare che l’ipotesi scientifica 
sostenuta dai consulenti della difesa è tanto implausibile da dover essere considerata, a 
ben guardare, espressione di junk science, scienza spazzatura: inidonea, cioè, a gettare 
alcun ragionevole dubbio sull’ipotesi esplicativa sostenuta dall’accusa37. 

35. Così Zirulia, Caso Eternit, cit., p. 494 s.
36. Il punto è specialmente sottolineato dalla sentenza Cozzini: « dal punto di vista del giudice, che risolve casi ed esamina conflitti aspri, è di preminente 
rilievo l’identità, l’autorità indiscussa, l’indipendenza del soggetto che gestisce la ricerca, le finalità per le quali si muove. È ovvio che, in tema di amianto, 
un conto è un’indagine condotta da un organismo pubblico, istituzionale, realmente indipendente; ed altra cosa è un’indagine commissionata o gestita da 
soggetti coinvolti nelle dispute giuridiche. D’altra parte, in questo come in tutti gli altri casi critici, si registra comunque una varietà di teorie in opposizione. 
Il problema è, allora, che dopo aver valutato l’affidabilità metodologica e l’integrità delle intenzioni, occorre infine tirare le fila e valutare se esista una teoria 
sufficientemente affidabile ed in grado di fornire concrete, significative ed attendibili informazioni idonee a sorreggere l’argomentazione probatoria inerente 
allo specifico caso esaminato. In breve, una teoria sulla quale si registra un preponderante, condiviso consenso».
37. Sostanzialmente nello stesso senso anche Brusco, Il rapporto di causalità, cit., p. 173 ss.: una sentenza di condanna non può fondarsi su una legge 
scientifica oggettivamente controversa; se risulta che entrambe le leggi scientifiche (e le spiegazioni) proposte rispettivamente dall’accusa e dalla difesa sia-
no plausibili, non potrà ritenersi superata la soglia del ragionevole dubbio, senza che il giudice possa optare, anche motivatamente per una delle soluzioni 
proposte. Lo stesso autore critica, tuttavia, poco più innanzi l’affermazione della sentenza Cozzini secondo cui il giudice sarebbe tenuto a conformarsi alle 
sole leggi scientifiche assistite da “comune accettazione nella comunità scientifica”, senza potere dunque basare il proprio convincimento (e in particolare 
una sentenza di condanna) su leggi ancora sprovviste di generale accettazione, nemmeno allorché tale convincimento sia supportato dal perito. A me pare, 
invece, che una retta applicazione dei principi enunciati in Franzese imponga, per l’appunto, il self-restraint giudiziale indicato in Cozzini: la mancanza 
di “comune accettazione nella comunità scientifica” e, dunque, l’esistenza di contrasti (contrasti seri, beninteso, non già artificiosamente rappresentati 
dalle difese) nella comunità scientifica medesima, radica necessariamente un “ragionevole dubbio” sulla cogenza della spiegazione della pubblica accusa, 
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Un compito, se preso sul serio, estremamente impegnativo, al quale invece altre e 
più recenti sentenze della S.C. sembrano invece non dare il giusto peso, confermando 
pronunce di condanna nelle quali queste analisi non sembrano essere state effettuate 
con la dovuta attenzione38.

 

Sono prospettabili vie d’uscita, o – secondo i punti di vista – vie di fuga da questa 
impasse?

 
a) Una prima soluzione sulla quale vale la pena di spendere qualche riflessione è 

quella che sta sperimentando, a quanto pare, un imponente successo nella prassi delle 
procure, e che comincia ad avere i primi riscontri positivi nella giurisprudenza di meri-
to: quella, cioè, di contestare ai responsabili di processi produttivi coinvolgenti sostanze 
tossiche non più – o non soltanto – i reati di omicidio e lesioni personali a danno di tutti 
coloro che hanno contratto malattie correlabili a quelle sostanze, ma anche (o addirit-
tura in via esclusiva) reati contro l’incolumità pubblica39. Due, in particolare, le norme 
più utilizzate nelle contestazioni: il delitto c.d. di disastro innominato, previsto in via 
alternativa dall’art. 434 c.p. (che incrimina al primo comma, come è noto, ogni “fatto 
diretto a cagionare il crollo di una costruzione ovvero un altro disastro”, e che prevede al 
secondo comma un inasprimento di pena “se il crollo o il disastro avviene”); e il delitto 
di rimozione od omissione dolosa di cautele contro infortuni sul lavoro di cui all’art. 437 
c.p., il cui secondo comma prevede una pena più grave “se dal fatto deriva un disastro o 
un infortunio”. 

La strategia perseguita dalle pubbliche accuse è trasparente: la contestazione di que-
sti reati è funzionale, nella loro ottica, a evitare le secche dell’accertamento del nesso 
causale rispetto a ogni singolo evento patologico occorso alle persone offese, che por-
rebbe inevitabilmente (in sede di valutazione della cartella clinica di ciascuna di esse) 
i problemi sui quali ci siamo appena soffermati – tanto con riferimento alle patologie 
monofattoriali, quanto a quelle plurifattoriali –. Alla base della strategia in parola sta in-
vece l’assunto che, ai fini di una condanna per questi reati, sarebbero sufficienti evidenze 
di natura epidemiologica, attestanti significativi eccessi nell’incidenza di determinate 
patologie nella popolazione esposta ai fattori tossici riconducibili all’attività produttiva 
gestita dagli imputati, rispetto all’incidenza che ci si potrebbe attendere in una popola-
zione di soggetti non esposti40. 

Numerosi sono, però, gli interrogativi che devono ancora trovare una soddisfacente 
risposta su una simile impostazione.

e impone un esito assolutorio ai sensi dell’art. 533 c.p.p., qualunque sia l’opinione in proposito del perito: il quale, come ben sottolinea la sentenza Cozzini, 
non rappresenta che “una voce che, sebbene qualificata, esprime un punto di vista personale, scientificamente accreditato ma personale”. Che tutto ciò 
implichi un ritorno ai principi espressi nella sentenza Frye della Corte Suprema USA, rispetto alla posizione più lassa espressa dalla medesima Corte in 
Daubert (così Brusco, Il rapporto di causalità, cit., p. 177), è certamente vero: ma il dibattito italiano sviluppatosi su queste due importanti sentenze ha 
completamente trascurato di considerare la circostanza che Daubert riguardava un caso di responsabilità civile: e dunque un caso nel quale la decisione 
deve essere assunta sulla base dello standard della balance of probabilities, non già di quello del beyond any reasonable doubt, caratteristico del giudizio 
penale.
38. Il riferimento è, in particolare, a Cass. pen., sez. IV, ud. 24 maggio 2012, dep. 27 agosto 2012, n. 33311, Pres. Brusco, Est. Grasso, sulla quale cfr. le per-
spicue osservazioni di Zirulia, Ancora oscillazioni nella giurisprudenza di legittimità sulle “morti da amianto”, in Dir. pen. cont., 11 ottobre 2011.
39. Su questa strategia, si vedano l’ampio studio di Bell, Esposizione a sostanze tossiche e responsabilità penale, in Il libro dell’anno 2013 Treccani, 2013, p. 
165 ss, nonché ancora Zirulia, Caso Eternit, cit., p. 488 ss. Più sinteticamente, cfr. anche Masera, La malattia professionale e il diritto penale, in Dir. 
pen. cont., 10 novembre 2011, p. 16 ss.
40. La tesi è stata recentemente accolta, benché ai soli fini della decisione sull’ammissione della prova testimoniale, dal Tribunale di Torino nel caso Eter-
nit, laddove i giudici hanno affermato che non è ammissibile la richiesta di sentire come testimoni tutte le persone offese indicate nel capo d’imputazione, 
posto che per l’accertamento dei reati contestati, anche nella loro forma aggravata, non è necessaria la prova della derivazione causale della singola forma 
patologica, ma è sufficiente la prova di una correlazione epidemiologica tra l’esposizione alla sostanza e le patologie insorte nelle persone offese (cfr. Trib. 
Torino, ord. 12 aprile 2010, in Dir. pen. cont. , 12 aprile 2010). La successiva sentenza di condanna degli imputati (Trib. Torino, 13 febbraio 2012, Pres. 
Casalbore, imp. Schmidheiny e altro, in Dir. pen. cont. , 30 maggio 2012)  non ha invece richiamato espressamente la tesi in esame, ma ad essa appare evi-
dentemente ispirata nelle sue cadenze di fondo relative alla prova del nesso causale. 

3.4
(Segue): e qualche cenno 

a possibili vie d’uscita 
alternative
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Per quanto riguarda il delitto di cui all’art. 434 c.p., anzitutto, l’impostazione in 
parola fa leva sulla latitudine semantica – e anzi sulla vaghezza – del concetto di “altro 
disastro”, qui dilatato sino a comprendere (secondo la tesi formulata dal Tribunale di 
Torino nel caso Eternit) la situazione risultante dalla diffusione della sostanza tossica 
(nel caso di specie all’attenzione dei giudici torinesi: le fibre di amianto) nell’ambiente 
circostante lo stabilimento nel quale la sostanza era utilizzata, con conseguente pericolo 
per la pubblica incolumità (id est, pericolo per la salute e la vita della popolazione circo-
stante), attestata appunto dai dati epidemiologici disponibili che evidenziano un eccesso 
di patologie rispetto ai livelli attesi in popolazioni non esposte. 

Vi sono però quanto meno due difficoltà nel ricondurre questa tipologia di fatti con-
creti allo schema legale di cui all’art. 434 c.p. 

La prima attiene proprio al requisito oggettivo del “disastro”, che è di solito identifi-
cato in un “evento distruttivo (almeno per le cose), dal quale scaturisce un pericolo per la 
pubblica incolumità”. E’ certo, in effetti, che il “disastro” non può identificarsi tout court 
con una situazione pericolosa per la pubblica incolumità (e cioè per la salute e la vita di 
una pluralità indeterminata di persone), pena l’indistinguibilità del “disastro” dal “pe-
ricolo di disastro”, che pure il sistema codicistico tiene ben distinti (nello stesso art. 434 
c.p., ad es., ma anche nelle corrispondenti fattispecie colpose: l’art. 449 c.p. incrimina la 
causazione colposa di un “disastro”, e l’art. 450 c.p. la causazione colposa di un “pericolo 
di disastro”). Proprio per questo la dottrina41 – ma anche la giurisprudenza, avallata da 
una importante pronuncia della Corte costituzionale42 – da sempre insistono su una 
nozione, per così dire, ‘bifasica’ del disastro, modellata per analogia dai disastri ‘tipici’, 
o ‘nominati’ (incendio, naufragio, disastro ferroviario, etc.): una nozione imperniata a) 
su un evento distruttivo (e dunque necessariamente dannoso, almeno per le cose), dal 
quale scaturisca altresì b) una situazione di pericolo per la vita e l’incolumità di una plu-
ralità di persone, pericolo quest’ultimo che non deve necessariamente tramutarsi anche 
in danno. Evidente però, nel nostro caso, la difficoltà di ravvisare l’estremo sub a) del 
disastro: quale sarebbe qui l’evento ‘distruttivo’ da cui deriverebbe il requisito sub b), e 
cioè il pericolo per la pubblica incolumità?

Una recente e acuta dottrina, proprio in sede di commento della sentenza Eternit, ha 
sostenuto la correttezza dell’opzione ermeneutica fatta propria dal Tribunale, eviden-
ziando come la nozione di disastro – così come autorevolmente ricostruita dalla stessa 
Corte costituzionale – non richiederebbe necessariamente un evento ‘violento’, ‘pun-
tuale’, come uno scontro tra veicoli, la caduta di un aereo, lo scoppio di un impianto, 
e simili; ma risulterebbe compatibile anche con un processo prolungato nel tempo, che 
tuttavia produca danni alle persone (le patologie già prodottesi nella popolazione circo-
stante), creando l’ulteriore pericolo di nuovi e futuri danni alla salute e alla vita delle 
persone esposte e non ancora interessate da alcuna patologia43. In questa chiave, il dato 
rilevante sarebbe pur sempre quello epidemiologico, che attesta un effettivo aumento 
delle patologie nella popolazione circostante rispetto ai dati attesi in una popolazione 
non esposta; di talché l’elemento del danno che deve necessariamente connotare il ‘di-
sastro’ (come contrapposto al mero ‘pericolo di disastro’) starebbe appunto nell’eccesso 
di mortalità effettivamente riscontrato nella popolazione circostante, nella misura in 
cui tale eccesso possa essere attribuito proprio al fattore tossico di cui si discute e non a 
fattori alternativi non ascrivibili all’imputato.

41. Cfr., per tutti, Corbetta, Il crollo di costruzioni o altri disastri dolosi e colposi, in Marinucci-Dolcini (diretto da), Trattato di diritto penale-Parte 
Speciale, vol. II, tomo I, Cedam, 2003, 628 ss.
42. C. Cost., sent. n. 327 del 2008, secondo la quale i tratti qualificanti del disastro si apprezzano sotto un duplice e concorrente profilo: «Da un lato, sul 
piano dimensionale, si deve essere al cospetto di un evento distruttivo di proporzioni straordinarie, anche se non necessariamente immani, atto a produrre 
effetti dannosi gravi, complessi ed estesi. Dall’altro lato, sul piano della proiezione offensiva, l’evento deve provocare – in accordo con l’oggettività giuridica 
delle fattispecie criminose in questione (la pubblica incolumità) – un pericolo per la vita o l’integrità fisica di un numero indeterminato di persone; senza che 
peraltro sia richiesta anche l’effettiva verificazione della morte o delle lesioni di uno o più soggetti».
43.  Zirulia, Caso Eternit, cit., 498. Nello stesso senso, in precedenza, Ruga Riva, Diritto penale dell’ambiente, Giappichelli, 2011, p. 180 ss.
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Anche laddove si concordasse con questo argomento, tuttavia, non vedo come si possa 
superare l’ulteriore difficoltà posta dal peculiare atteggiarsi dell’elemento soggettivo pre-
visto dall’art. 434 c.p.: che si atteggia inequivocabilmente, nel primo comma, come dolo 
specifico (richiedendo la norma un “fatto diretto a cagionare” il disastro); dolo che diviene 
nell’economia del secondo comma, caratterizzato dall’effettiva verificazione del disastro, 
un dolo intenzionale, integrato dalla direzionalità della condotta a realizzare il disastro, 
che deve dunque porsi come lo scopo verso cui la condotta è orientata. Situazione, questa, 
che normalmente non ricorre affatto nei casi di cui è discorso, in cui le procure inquadra-
no al più – e non senza sforzi – l’elemento soggettivo come mero dolo eventuale44.

Quanto poi al delitto di cui all’art. 437 c.p., i problemi concernono essenzialmente 
il secondo comma, ove si richiedono alternativamente gli eventi del ‘disastro’ o dell’’in-
fortunio’. Il primo evento ripropone la difficoltà poc’anzi evidenziata; mentre il secondo 
– normalmente riferito dalle procure agli eventi patologici occorsi ai dipendenti dell’im-
presa, e non a quelli che interessano la popolazione circostante – di fatto ripropone i 
problemi di accertamento del nesso di causalità individuale tra l’esposizione alla sostan-
za tossica e il prodursi della patologia (di per sé riconducibile al concetto di ‘infortunio’, 
sulla base della consolidata – per quanto discutibile, sotto il profilo del rispetto del di-
vieto di analogia – giurisprudenza in tema di ‘malattie-infortuni’) in ogni singola perso-
na offesa: con tutte le difficoltà che caratterizza questa ascrizione causale, che abbiamo 
già esaminato con riferimento ai ‘classici’ delitti di omicidio e di lesioni personali. 

Questi problemi, d’altra parte, sono destinati a riemergere inesorabilmente una volta che 
il giudice debba statuire sul risarcimento del danno alle persone offese che si siano anche co-
stituite parti civili: dovendosi in quella sede dimostrare – sia pure al metro di uno standard 
probatorio diverso da quello vigente ai fini dell’affermazione della responsabilità penale, 
come ha affermato, questa volta persuasivamente, il Tribunale di Torino45 – che la patologia 
lamentata sia derivata proprio dal fattore tossico addebitato agli imputati, e non invece a fat-
tori causali alternativi che non dipendano dalla condotta degli imputati medesimi.

 
b) Una via d’uscita radicalmente alternativa, ancora non esplorata dalla giurispru-

denza, è invece quella proposta ormai da alcuni anni, in dottrina, da Luca Masera46: 
sulla cui tesi – inizialmente ignorata dalla dottrina, e poi pressoché invariabilmente 
criticata47 – vale la pena di spendere ancora qualche riflessione prima di concludere. 

Si è visto come il tentativo che sta alla base della nuova strategia delle procure sia 
quella di fondare la responsabilità penale degli imputati esclusivamente sulla base delle 
evidenze epidemiologiche, che attestano un eccesso di determinate patologie nella popo-
lazione di persone esposte (lavoratori e non) rispetto ai valori attesi; eccesso non spiega-
bile se non come correlato al fattore tossico in questione, e non invece a ipotetici fattori 
alternativi che potrebbero venire in considerazione nel caso di specie. Ebbene, la tesi di 
Masera è che proprio queste evidenze sarebbero sufficienti per pervenire alla condanna 

44. Nella già citata sentenza del Tribunale di Torino sul caso Eternit si afferma che la fattispecie di disastro ex art. 434 c.p. possa essere sorretta anche 
dal mero dolo eventuale; nonché, a fortiori, dal dolo diretto, elemento psicologico ritenuto sussistente nel caso di specie in capo agli imputati. Secondo il 
collegio giudicante, infatti, restringendo l’ambito di applicazione della norma incriminatrice alle sole ipotesi di dolo specifico (co. 1) o intenzionale (co. 
2), si lascerebbe un vuoto di tutela con riferimento alle ipotesi in cui l’evento disastroso è coperto dal dolo eventuale, vuoto reso irragionevole dal fatto 
che l’ipotesi colposa – e dunque meno grave – risulta invece punita ai sensi dell’art. 449 c.p. La sentenza, pertanto, assegna all’espressione “ fatto diretto a” 
una valenza solo oggettiva, quale idoneità o attitudine causale a cagionare il disastro, e conseguentemente allarga l’ambito di applicazione dell’art. 434 c.p. 
anche al dolo diretto ed a quello eventuale. Il ragionamento dei giudici torinesi, tuttavia, non convince: l’aggettivo “diretto” esprime, linguisticamente, 
l’idea di una tensione finalistica, compatibile soltanto con un dolo intenzionale; e comunque, anche a prescindere da questo assorbente argomento, allorché 
la volontà di chi abbia cagionato un disastro ‘innominato’ sia, appunto, riconducibile al paradigma del dolo diretto o eventuale, nulla vieterebbe di con-
siderare la sua condotta penalmente rilevante ai sensi della corrispondente fattispecie colposa di cui all’art. 449 c.p., tali forme di dolo presupponendo pur 
sempre una qualifica di antidoverosità della condotta, costitutiva come tale di una colpa. 
45. Per ogni approfondimento sul punto v. ancora Zirulia, Caso Eternit, cit., p. 499 s.
46.  Masera, Accertamento alternativo ed evidenza epidemiologica nel diritto penale, Giuffrè, 2007. Per una concisa esposizione della tesi, ad opera dello 
stesso autore, cfr. Id., La malattia professionale, cit., p. 15 s.
47. Cfr. ad es. D’Alessandro, art. 40 c.p., in Dolcini-Marinucci (a cura di), Codice penale commentato, IPOSA, 2011, p. 411; Sereni, Causalità e respon-
sabilità penale. Dai rischi di impresa ai crimini internazionali, 2009, p. 357; Perini, Il concetto di rischio nel diritto penale moderno, Giuffré, 2010, p. 486 ss.
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per omicidio o per lesioni personali di chi abbia gestito i processi produttivi nei quali 
erano coinvolte queste sostanze, omettendo di adottare le doverose cautele: senza dover 
dimostrare che, rispetto ad ogni singolo individuo tra quelli interessati dalla patologia 
nell’ambito della popolazione considerata, la patologia medesima sia riconducibile pro-
prio a quel fattore tossico e non a fattori alternativi48. 

Conviene, per cogliere appieno il senso della tesi qui in esame, ricapitolare alcuni dei 
dati emersi nelle indagini epidemiologiche compiute su 3.434 lavoratori ed ex lavoratori 
dello stabilimento di Casale Monferrato, così come esposti nella sentenza del Tribunale 
di Torino relativa al caso Eternit. Nell’ambito di quella popolazione (che costituisce una 
‘coorte’ nel linguaggio dell’epidemiologia), sono stati riscontrati 284 decessi per asbe-
stosi, quando in una popolazione egualmente estesa di soggetti non esposti ad amianto 
ci si sarebbe dovuto attendere un unico caso di morte per asbestosi; sono stati riscontrati 
177 tumori maligni alla prostata contro i meno di 5 attesi; 69 tumori al peritoneo contro 
i meno di 3 attesi; e 286 tumori al polmone contro i 128 attesi.

Dando qui per assodato che le indagini epidemiologiche siano state effettuate cor-
rettamente, e che gli eccessi di incidenza delle patologie ora indicati siano univocamente 
riferibili all’esposizione ad amianto e non a fattori alternativi (o ‘di confondimento’), 
il problema è che non è qui possibile – ad es. – identificare chi, tra i 286 ammalati di 
tumore al polmone (tipica patologia ad eziologia multifattoriale), si sarebbe comunque 
ammalato anche se non fosse stato esposto all’amianto.

La tesi di Masera intende risolvere in radice queste difficoltà, muovendo dalla con-
siderazione dei dati processualmente certi (al di là di ogni ragionevole dubbio): ossia che 
283 persone (ossia 284 meno quell’unica che si sarebbe forse ammalata anche in assenza 
dell’esposizione all’amianto) non sarebbero morte per asbestosi senza quell’esposizione; 
che 172 persone (177 meno i cinque casi che si sarebbero comunque verificati) non si 
sarebbero ammalati di tumori maligni alla pleura; che 66 persone (69 meno i 3 attesi nei 
non esposti) non avrebbero contratto mesoteliomi peritoneali; e che 158 persone (286 
meno i 128 comunque attesi) non si sarebbero ammalati di tumore al polmone. Non ci è 
invero possibile – osserva Masera – dare un preciso nome e cognome a ciascuna di que-
ste persone, perché rispetto a ogni singolo caso non è possibile stabilire se la persona si 
sarebbe comunque ammalata; ma sappiamo con certezza, questo sì, che un certo numero 
di persone (a volte anche imponente, come nel caso dell’asbestosi) non sarebbe morta se 
non fosse stata esposta al fattore tossico in questione.

Basta questa evidenza per fondare una responsabilità dell’imputato per omicidio o 
lesioni personali? 

La risposta di Masera è sì; e, onestamente, sembra difficile dargli torto, a meno di 
violentare ancora una volta il senso comune (il famoso common sense che deve sempre 
intravedersi dietro le costruzioni giuridiche, anche le più raffinate). 

Qui non si sta discutendo affatto di un aumento del rischio di verificazione di eventi 
lesivi, né di mere congetture; ma di dati scientifici (nessuno potendo oggi dubitare in 
buona fede dello status scientifico dell’epidemiologia), in grado di spiegare perché, in 
una data popolazione, si sia verificata un’autentica valanga di eventi patologici (ad es. 
di morti per asbestosi), che normalmente non si verificano in assenza di esposizione 
a un certo fattore tossico (ad es. l’amianto). A essere causalmente attribuita è, dunque, 
una quota di eventi lesivi (magari estremamente significativa in termini percentuali: 
superiore al 99%, nel caso dell’asbestosi nella coorte dei lavoratori di Casale Monferrato, 
ma comunque superiore al 50% anche rispetto ai tumori polmonari in quella medesima 
coorte) che hanno interessato vittime in carne ed ossa, che non si sarebbero ammalate e 
non sarebbero morte ove non fossero state esposte a quel fattore tossico.

48. Ad avviso di Donini, Imputazione oggettiva dell’evento, in Enc. dir., Annali, III, Giuffrè, 2010, 703 ss. la tesi è fondata dal punto di vista logico; sul 
fronte della responsabilità penale, tuttavia, l’autore ritiene che essa possa condurre alla sola applicazione di figure di reato di comune pericolo, e non invece 
– come sostiene Masera – dei reati contro la persona.
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Masera fonda in maniera raffinata la propria conclusione utilizzando lo strumento 
concettuale dell’accertamento alternativo della vittima, importandolo dalla riflessione 
dogmatica tedesca e mostrandone la pratica utilizzabilità (e le potenziali ricadute ga-
rantistiche) anche nelle coordinate proprie dell’ordinamento italiano49. Ma – e mi scuso 
qui, ancora una volta, per la rozzezza del mio pensiero – le sue conclusioni mi pare 
possano reggere anche semplicemente a fronte della considerazione che le norme in ma-
teria di omicidio e lesioni personali (gli artt. 589 e 590 c.p.) non impongono, di per sé, 
l’identificazione della vittima, ma richiedono semplicemente che sia raggiunta la prova 
della causazione della morte, o di una malattia, in capo ad (almeno) una “persona”, 
ovvero a più persone. Prova che, qui, è fornita proprio dalle evidenze epidemiologiche, 
che consentono di attribuire all’imputato – in presenza del necessario coefficiente di 
colpevolezza – un certo numero di morti e di ammalati, pari agli eccessi rispetto ai valori 
attesi in una popolazione di soggetti non esposti.

L’identificazione delle singole vittime tornerà ad essere rilevante e imprescindibile 
quando si passi a discutere, anche in sede penale, del risarcimento del danno a ciascuna 
vittima; ma, in quella sede, lo standard probatorio utilizzabile dovrebbe essere coerente-
mente quello – tipico del processo civile – del ‘più probabile che non’, che potrebbe spa-
lancare la strada al riconoscimento di una responsabilità per le patologie anche quando 
sia semplicemente meno probabile che la parte civile abbia contratto la patologia per 
fattori causali alternativi rispetto a quello addebitato all’imputato.

Si tratta, naturalmente, di una prospettiva ancora tutta da approfondire, anche nella 
sua concreta praticabilità processuale; ma sulla quale varrebbe finalmente la pena di 
cominciare a riflettere, portando allo scoperto i problemi anziché nascondendoli sotto 
il tappeto – come troppe volte si ha la tentazione di fare quando i problemi sono diffi-
cili, ovvero quando sollecitino mutamenti radicali di approccio rispetto alle tradizioni 
interpretative consolidate. 

 

Molte e impegnative sono, insomma, le sfide che ancora attendono, nel post Franze-
se, la nostra giurisprudenza penale nel prossimo futuro, in settori come quelli della re-
sponsabilità medica e nella responsabilità da attività industriali, che chiamano in causa 
prepotentemente il problema del rapporto tra sapere giuridico e sapere scientifico; sfide 
tutte che inducono, ad un livello ancora più profondo, lo studioso e il pratico a interro-
garsi sulle funzioni reali del diritto penale, e sui suoi eventuali limiti: quale strumento 
di tutela di beni e diritti fondamentali (come la vita e l’integrità fisica) che, a sua volta, 
incide violentemente sui diritti fondamentali dell’imputato, e ancor prima della libertà e 
sicurezza delle scelte d’azione di soggetti – il medico, l’imprenditore – che pure svolgono 
un’essenziale funzione sociale a beneficio dell’intera collettività.

La sentenza Franzese rappresenta un fulgido esempio di una giurisprudenza che ha 
saputo farsi carico di tutti questi interrogativi, giungendo a una soluzione che è eviden-
temente il frutto di un percorso intellettuale e culturale straordinariamente complesso. 
Un percorso ha condotto il suo estensore a traversare i terreni non solo del diritto penale 
sostanziale e processuale, ma anche quelli impervi della logica e dell’epistemologia: sen-
za alcun inutile sfoggio di cultura fine a se stesso (la motivazione è mirabilmente strin-
gata ed essenziale), ma con lo sguardo costantemente rivolto alle conseguenze pratiche 
delle soluzioni proposte, alla luce di quella cultura del limite della giurisdizione penale 
cui facevo cenno or ora. 

In ciò – più ancora che nei molti punti fermi posti in materia di causalità, e di rap-
porti tra diritto penale e processo, sui quali mi sono più innanzi soffermato – sta forse 
il significato principale di questa sentenza nella storia della cultura giuridica italiana.

49. Dal punto di vista squisitamente logico, la capacità euristica dello strumento dell’accertamento alternativo è stata persuasivamente dimostrata anche 
nella letteratura filosofica. Cfr., per tutti, Pizzi, Accertamento alternativo e logica degli eventi, in Id., Diritto, abduzione e prova, Giuffrè, 2009, p. 151 ss.
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Non giudicar la nave stando a terra 

[T]he ship also had NMP Marines on the bridge on anti-pirate watch.
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blica italiana e altri v Unione Indiana e altri) e Special Leave Petition (C) n. 20370/2012 (Massimilano Latorre e altri v Unione Indiana e altri), paragrafo 29.)
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Abstract Questo articolo esamina la legittimità della giurisdizione penale indiana nei confronti 
dei due fucilieri di marina italiani coinvolti nell’incidente della petroliera Enrica Lexie. Lo 
scritto, attraverso una trattazione sistematica dei rilevanti principi del diritto internazionale, 
sostiene la tesi per cui il diritto alla cognizione del caso spetta in maniera concorrente tanto 
all’Italia quanto all’India, ma evidenzia alcune anomalie argomentative impiegate dall’India 
per sostenere la competenza giurisdizionale delle proprie corti. L’articolo inoltre dimostra che 
la giurisdizione indiana, per quanto astrattamente sussistente, sia nel concreto impedita nel 
suo esercizio in ragione della natura della condotta posta in essere dai due militari, sottratta 
alla cognizione degli Stati stranieri in quanto commessa nell’esercizio delle funzioni attri-
buite ai fucilieri dall’Italia. Nel trattare le questioni connesse alla giurisdizione e all’immu-
nità, l’articolo non manca di affrontare gli argomenti più problematici della vicenda, quali il 
tentativo indiano di “territorializzazione” della Zona Economica Esclusiva, il principio male 
captus bene detentus, il riconoscimento dell’immunità ratione materiae per gli atti ultra vires 
e il rapporto fra l’immunità funzionale e gli Status of Forces Agreements.

Sommario

*. Le opinioni espresse in questo articolo sono frutto di riflessioni e ricerche di entrambi gli autori. La redazione dei paragrafi 2 e 4 è attribuibile a Paolo Busco, a Filippo 
Fontanelli quella dei paragrafi 3 e 5. Un ringraziamento particolare alla Professoressa Nerina Boschiero per il sostegno e l’incoraggiamento scientifico. Grazie anche a Da-
niele Canestri, Giacomo Delledonne, Giuseppe Martinico e Alessandro Pizzuti per i preziosi consigli. Gli errori, le omissioni e le imprecisioni sono esclusivamente nostre.
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Il Libro II del De rerum natura si apre con un’immagine drammatica. Lucrezio raffi-
gura il mare in tempesta e una nave in balia dei venti, l’equipaggio in preda all’angoscia. 
L’autore, come spesso fanno gli intellettuali, osserva e si interroga. Così anche la stampa 
e la dottrina italiane, attente a prender nota delle vicende – questa volta giuridiche – di 
un’altra nave e di un altro equipaggio, quello della Enrica Lexie, coinvolti in un mare-
moto diplomatico. Questo saggio offre un’analisi della vicenda dal punto di vista del 
diritto internazionale. I penalisti che leggono questa Rivista sapranno scusare una trat-
tazione a tratti istituzionale, che è sembrata però necessaria per sgombrare il campo da 
tutte le considerazioni politiche, economiche e diplomatiche che hanno contaminato il 
dibattito sino a farne perdere di vista i contorni reali. Se riportata al suo essenziale nu-
cleo giuridico, la prima fase di questo caso – cioè l’accertamento della sussistenza e della 
operatività della giurisdizione indiana nei confronti dei marò – è abbastanza lineare. La 
giurisdizione italiana concorre con quella indiana per quanto riguarda la cognizione dei 
fatti ascritti ai fucilieri ma, in virtù di un principio ben radicato nel diritto internazio-
nale, questi sono nel concreto immuni davanti alle corti locali. Sono invece evidenti sin 
d’ora i semi dei problemi di natura penalistica che emergeranno dopo che la decisione 
sulla giurisdizione sarà stata presa. Una questione ci sembra particolarmente pressan-
te in questa prospettiva, segnatamente l’utilizzabilità del materiale probatorio raccolto 
dalla polizia dello Stato del Kerala, la cui competenza territoriale è stata successivamen-
te disconosciuta dalla Corte Suprema indiana. Il merito di questo processo si deciderà 
infatti su valutazioni tecniche: le rilevazioni sulle armi per capire chi e come ha sparato, 
gli esami autoptici sui corpi dei pescatori per studiare la balistica, le modalità della con-
dotta, tanto dei pescatori, quanto dei fucilieri, per mettere in evidenza eventuali eccessi 
colposi o valutare i presupposti per l’operatività della scriminanti, anche putative. Data 
la natura irripetibile di molte delle analisi svolte, non è chiaro quale sarà il sostegno pro-
batorio all’accertamento dei fatti. Ma il credo epicureo di Lucrezio gli avrebbe consiglia-
to di non preoccuparsi di cose che ancora non sono. Questo saggio si concentra pertanto 
solo sulle questioni che il Tribunale Speciale istituendo deve decidere in limine litis.

 

I fatti – non del tutto acclarati – ebbero luogo il 15 febbraio 2012, nelle acque del mare 
arabico, a largo della costa dello stato indiano di Kerala. A bordo della petroliera italiana 
Enrica Lexie si trovavano Marco Massimiliano Latorre e Salvatore Girone, fucilieri di ma-
rina del 2º Reggimento San Marco. Il loro compito, e degli altri quattro membri del nucleo 
imbarcato, era quello di proteggere la petroliera dall’attacco di pirati, un’eventualità non 
improbabile, vista la recrudescenza della pirateria che si è registrata negli ultimi 15 anni, 
in particolare nel tratto di mare compreso tra il Corno d’Africa e la Malesia1.

La missione dei fucilieri era disciplinata dall’art. 5 della legge 2 agosto 2011 n. 1302. 
L’intervento del legislatore italiano, iscritto nell’àmbito di un tentativo globale di con-
trastare la pirateria intrapreso anche a livello internazionale3  e dall’Unione Europea4, 
permette la stipula di convenzioni tra operatori privati e la Marina italiana, al fine di 
garantire la presenza di personale militare armato (i cc.dd. nuclei militari di protezione, 
“NMP”) a bordo delle imbarcazioni5. 

1. Per un recente resoconto dell’aggravarsi di questo problema, cfr. per tutti G. Bevilacqua, Il Problema della repressione del reato di pirateria marittima 
e il necessario bilanciamento tra le esigenze di esercizio effettivo della giurisdizione e di garanzia dei diritti individuali, in Diritto marittimo, 2012, p. 664; L. 
Le Hardÿ De Beaulieu, La piraterie maritime à l’aube du XXIème siècle, in Revue générale de droit international public, 2011, p. 653.
2. Che convertiva il Decreto Legge 12 luglio 2011, n. 107, relativo alle missioni internazionali.
3. Per tutti, cfr. A. Tancredi, Di pirati e Stati “ falliti”: il Consiglio di sicurezza autorizza il ricorso alla forza nelle acque territoriali della Somalia, in Rivista 
di diritto internazionale, 2008, p. 937; F. Caffio e N. Ronzitti, La pirateria: che fare per sconfiggerla?, in Osservatorio di politica internazionale, n. 44, 
aprile 2012.
4. A. De Guttry, Fighting piracy and armed robbery in the XXI century: some legal issues surrounding the EU military operation Atalanta, in Studi 
sull’integrazione europea, 2010, p. 325.
5. J. Harlow, Soldiers at Sea: The Legality and Policy Implications of Using Military Security Teams to Combat Piracy, in Southern California Interdiscipli-
nary Law Journal, 2012, p. 561.
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Questa soluzione, caldeggiata da Confitarma, la confederazione italiana degli arma-
tori, consente di garantire una protezione sufficiente senza dover ricorrere alla pratica 
di affiancare navi della Marina a scorta delle imbarcazioni private. Le regole di ingaggio 
sono contenute in una convenzione stipulata tra il Ministero della Difesa e il singolo 
armatore, basata su un documento-modello allegato al protocollo concluso tra lo stesso 
Ministero e Confitarma. In estrema sintesi, si prevede una divisione netta dei poteri tra 
il comandate della nave e il capo del nucleo militare: al primo spettano tutte le decisio-
ni relative al governo dell’imbarcazione, al secondo tutte le azioni volte a fronteggiare 
possibili attacchi portati alla nave6. L’imbarco dei NMP è permesso solo in determinati 
spazi marittimi in cui il rischio è più elevato, identificati con decreto ministeriale7.

È controversa la ricostruzione dei fatti incriminati, culminati nella sparatoria che ha 
causato la morte dei pescatori indiani. In particolare esistono due versioni discordanti 
circa le fasi immediatamente precedenti la sparatoria – di cruciale importanza per l’appli-
cazione delle scriminanti eventualmente applicabili, anche in via putativa – e le fasi a essa 
immediatamente successive, relative al rientro della petroliera8. Secondo la ricostruzione 
dei fucilieri9, il 15 febbraio, la nave Saint Anthony si avvicinò all’Enrica Lexie oltre i limiti 
di sicurezza, suscitando nel NMP la convinzione che si apprestasse a attaccare la petro-
liera. Dopo l’esperimento di azioni dissuasive (sparo di colpi di avvertimento in acqua, 
utilizzo di segnali luminosi) la barca dei sospetti pirati si allontanò, quando ormai solo 
50 metri separavano le due imbarcazioni. Secondo la versione fornita dai marinai indiani, 
dalla nave italiana, senza preavviso, è partita una raffica continua di spari. È appurato 
che, quando le navi si trovavano a una distanza di circa 500 metri i fucilieri italiani apri-
rono ripetutamente il fuoco, uccidendo due persone che si trovavano a bordo della Saint 
Anthony. Le vittime erano pescatori indiani, così come gli altri membri dell’equipaggio. 
La nave era un peschereccio che non batteva bandiera indiana ma che era stato registrato 
nel registro statale del Tamil (uno stato indiano confinante con il Kerala). La sparatoria 
avvenne a circa 22,5 miglia marittime di distanza dalla costa indiana. Dopo qualche ora di 
navigazione in direzione di Gibuti, quando la petroliera si trovava già a 39 miglia dal luogo 
dell’incidente, il comandante della Enrica Lexie ricevette dalla Guardia costiera indiana 
la richiesta di invertire la rotta e tornare al porto di Kochi. La richiesta aveva fatto seguito 
alla denuncia sporta presso le autorità locali dall’armatore della Saint Anthony, che era nel 
frattempo tornata a terra con i pescatori superstiti10.

Divergono le versioni italiana e indiana circa il contenuto della comunicazione e la dina-
mica del ritorno11. Secondo la ricostruzione italiana, la richiesta indiana era deliberatamente 
atta a trarre in inganno il comandante della petroliera. Le autorità indiane, infatti, avrebbero 
nascosto le loro reali intenzioni per non allarmarlo e convincerlo a invertire la rotta, addu-
cendo la necessità di consultare l’equipaggio della Enrica Lexie per consentire l’identifica-
zione di alcuni pirati che erano stati arrestati su due battelli. Secondo la versione indiana, 
invece, la nave fu intercettata da imbarcazioni dell’autorità indiana e quindi riaccompagnata 
a terra. È comunque certo che il comandante della Enrica Lexie acconsentì all’ordine (im-
mediatamente o meno, tratto in inganno o spinto dalla pressione delle autorità indiane): la 
petroliera tornò a Kochi e i due fucilieri furono arrestati dalle autorità dello Stato di Kerala.

6. È opportuno notare come questa suddivisione, che molti reputano alla base della sfortunata vicenda dei fucilieri italiani, è in realtà consueta. A esem-
pio, le regole di ingaggio dei contingenti militari statunitensi che scortano le navi private nel progetto Vigilant Mariner sono analoghe, vedi Harlow, op. 
cit., pp. 593-594: “Under current procedures for Operation Vigilant Mariner, the master retains overall responsibility for safe navigation and general ship 
operations while the detachment commander protects the vessel, crew, and cargo from attack.”
7. Gazzetta n. 212 del 12 settembre 2011, Ministero della Difesa, Decreto 1 settembre 2011 Individuazione degli spazi marittimi internazionali a rischio di 
pirateria nell’ambito dei quali può essere previsto l’imbarco dei Nuclei militari di protezione.
8. Vedi le relazioni rese dal Ministro degli Affari esteri al Senato della Repubblica (XVI Legislatura, seduta del 13 marzo 2012) ed alla Camera dei Deputati 
(XVII Legislatura, seduta del 27 marzo 2013).
9. Corroborata dalle risultanze dell’inchiesta sommaria effettuata dall’ammiraglio Alessandro Piroli nel maggio 2012, e pubblicata nell’aprile 2013.
10. Tehelka, Indian’s Independent News Magazine, Standoff between Kerala police and Italian ship continues.
11. Per una disamina più accurata, vedi C. Curti Gialdino, Il caso dei fucilieri di marina in India: una “Caporetto” diplomatica, politica e giudiziaria, in 
federalismi.it., 2013.
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I fatti successivi sono scanditi dalle vicende processuali. A tre giorni dal loro arresto, 
i due fucilieri hanno presentato istanza davanti alla High Court of Kerala contestando 
le accuse di omicidio mosse nei loro confronti ai sensi dell’art. 302 del codice penale 
indiano. Il 18 maggio, dopo vari mesi passati in un centro di detenzione, la polizia locale 
ha formalizzato i capi d’accusa contestati ai fucilieri e, segnatamente: omicidio di primo 
grado (art. 302 del codice penale indiano), tentato omicidio (art. 307), danneggiamen-
to (art. 427); reati secondo l’accusa tutti commessi in modalità concorsuale, a norma 
dell’art. 34 del codice penale indiano12. Oltre a tali disposizioni interne, la polizia ha 
richiamato anche l’articolo 3 del Suppression of Unlawful Act of International Maritime 
Navigation, qualificando le azioni di Latorre e Girone come atti di terrorismo inter-
nazionale. Dopo 105 giorni di custodia in carcere, il Governo italiano ha ottenuto il 
rilascio dei due fucilieri su cauzione a condizione che questi restassero entro 10 Km dal 
commissariato di polizia di Kohci, dove dovevano presentarsi per adempiere agli obbli-
ghi di firma ogni mattina fra le 10 e le 11. Il 4 Settembre la Corte Suprema si è riservata 
la decisione in ordine alla richiesta di annullamento del processo in corso in Kerala a 
seguito dell’invocazione del principio dell’immunità funzionale per Latorre e Girone13.

Il 18 gennaio 2013, dopo il rientro dei marò in India alla scadenza di un permesso 
speciale concesso per le festività natalizie, la Corte Suprema ha rigettato le obiezioni 
italiane circa il difetto della giurisdizione indiana, riconoscendo però l’assenza della 
giurisdizione dello Stato del Kerala. Con la medesima sentenza interlocutoria del 18 
gennaio i giudici del collegio hanno anche ordinato la costituzione di un Tribunale Spe-
ciale al quale verrà trasferito il caso14 , di fatto risolvendo con un non liquet le questioni 
sottoposte alla loro cognizione.

Le questioni dirimenti nella controversia originariamente sottoposta alla Corte Su-
prema indiana restano attuali anche oggi. In primo luogo, si deve accertare l’esistenza 
della giurisdizione delle corti penali dell’India sui fatti del febbraio 2012, nonché la sua 
prevalenza su un’eventuale giurisdizione concorrente delle corti italiane. In subordine 
(solo cioè se la giurisdizione indiana esiste) si deve valutare l’invocazione dell’immu-
nità funzionale da parte dei fucilieri di marina. In virtù di tale privilegio, i fucilieri 
sarebbero esenti dalla responsabilità per le condotte compiute nell’ambito del servizio. 
Nei confronti delle autorità indiane, infatti, dovrebbe rispondere esclusivamente la Re-
pubblica Italiana. La trattazione di queste questioni, cui si dedicano rispettivamente la 
parte seconda e terza della presente analisi, è precisamente il devolutum che impegnerà 
il Tribunale Speciale designato dalla Corte Suprema nella sentenza del 18 gennaio 2013.

Questo ordine, intuitivo ma non sempre rispettato nelle analisi della vicenda, è det-
tato da un’ovvia metodologia giuridica. Nelle parole del giudice della Corte Internazio-
nale di Giustizia Guillaume: “[A] court’s jurisdiction is a question which it must decide 
before considering the immunity of those before it. In other words, there can only be 
immunity from jurisdiction where there is jurisdiction”15.

 

In questa parte si analizza la giurisdizione delle corti indiane sui fatti dell’Enrica 
Lexie. Occorre anzitutto premettere alcune nozioni minime di diritto del mare. Di se-
guito, si ricorderanno i principi generali di diritto internazionale che disciplinano la 

12. Per un resoconto dettagliato vedi: Charge sheet filed against Italian marines in shootout case, in Business Standard.
13. Nel frattempo prendeva corpo l’ulteriore aspetto della contrapposizione diplomatica, conseguente alla dichiarazione del Governo italiano che i marò 
non sarebbero tornati in India alla scadenza del permesso concesso per motivi elettorali. Le conseguenze della minaccia indiana di negare l’immunità 
diplomatica all’Ambasciatore Mancini non verranno però trattate in questo scritto, perché, nonostante il grave vulnus che la vicenda ha arrecato al diritto 
internazionale, essa non è più motivo di contesa stante il ripensamento dell’Italia in ordine al rientro dei fucilieri. Vedi sul punto: G. Singh-S. Shukla, 
Anger in Delhi as Italy insists no Indian authority can keep its envoy in the Capital, in Mail Online India.
14. Vedi ad esempio: D. Mahapatra, Kerala fishermen’s killing: Special court to try Italian naval guards, SC says, in The Times of India.
15. Giudice Guillaume, Opinione Separata nel caso Arrest Warrant of 11 April 2000 (Repubblica Democratica del Congo c. Belgio), sentenza 14 febbraio 
2002, p. 35.
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possibilità per gli Stati di esercitare la propria giurisdizione penale extra-territorialmen-
te. Di ciò si tratterà nel paragrafo 1. 

Identificando i punti di intersezione tra questi istituti, a tratti evidenziati nel diritto 
internazionale pattizio, si può ipotizzare a chi spetti in astratto la giurisdizione in un 
qualsiasi caso, avuto riguardo alla natura delle condotte coinvolte, alla loro localizzazio-
ne e alle prescrizioni del diritto interno dello Stato che afferma la propria giurisdizione.

Il paragrafo 2 intende fornire un inquadramento giurisdizionale delle condotte ad-
debitate ai marines italiani alla luce dei principi di diritto internazionale e delle norme 
di diritto domestico applicabili. L’analisi si sofferma sulle motivazioni offerte dalla Cor-
te Suprema indiana, valutandone la correttezza.

 

Nel presente paragrafo si tratteranno gli istituti di diritto del mare rilevanti per la 
discussione dei fatti (sez. 1) nonché i principi di diritto internazionale pubblico che di-
sciplinano l’esercizio della giurisdizione penale da parte degli Stati (sez. 2). Successi-
vamente, si introdurrà l’ipotesi della giurisdizione concorrente di più Stati, tramite un 
riferimento al caso S.S. Lotus (sez. 3) e si sottolineerà l’assenza di principi di prevalenza 
nel diritto consuetudinario (sez. 4). Nella parte conclusiva (sez. 5) si descrivono, preci-
sandone la portata, i rimedi pattizi previsti dall’UNCLOS, che accordano preferenza 
alla giurisdizione dello Stato di bandiera

 

La spartizione del mare tra i vari Stati (rectius, l’attribuzione di poteri giurisdizionali 
statali, esclusivi o concorrenti, sugli spazi marittimi) è regolata dal diritto internazio-
nale. Le regole consuetudinarie in materia sono per lo più confluite nelle convenzioni 
sul diritto del mare. Nel 1982 è stato adottato, a Montego Bay, il trattato più recente e 
tuttora in vigore, la Convenzione delle Nazioni Unite sul Diritto del Mare (UNCLOS)16, 
che Italia17  e India18  hanno sottoscritto e ratificato. L’ampiezza dei poteri che spettano 
agli Stati dipende dall’area di mare interessata19: la divisione di riferimento fa ricorso ai 
concetti di “mare territoriale”, “zona contigua” e “Zona Economica Esclusiva” (ZEE)20. 
Senza pretesa di approfondire la disciplina rispettiva di ciascuna di queste aree, è oppor-
tuno in questa sede fornire alcuni cenni.

Nella fascia di mare territoriale, la cui ampiezza massima si è assestata nel tempo 
nella misura di 12 miglia marittime (art. 3 UNCLOS), vige essenzialmente lo stesso re-
gime applicabile al territorio statale. Su di essa, pertanto, la sovranità dello Stato costie-
ro (o rivierasco) è piena (art. 2 UNCLOS), con alcuni temperamenti tra cui va ricordato 
l’obbligo di concedere alle navi straniere il diritto di passaggio pacifico (art. 17 UN-
CLOS), una sorta di servitù di passo marittima. Sul mare territoriale lo Stato costiero 
può regolare, sanzionare, investigare e punire le condotte penalmente rilevanti, come se 
esse fossero avvenute sulla terraferma.

Nelle acque adiacenti al mare territoriale, il regime giuridico che si applica è quello 
delle acque internazionali (alto mare) oppure, se lo Stato esercita il diritto di dichiararne 
l’esistenza, della ZEE. Nessuno Stato può vantare la sovranità sull’alto mare, e i principi 
che regolano la composizione degli interessi relativi ai fatti che accadono in quest’area 

16. Disponibile in italiano sul sito Eur-Lex.
17. Firma il 7 dicembre 1984, ratifica il 13 gennaio 1995.
18. Firma il 10 dicembre 1982, ratifica il 29 giugno1995.
19. Un testo classico per la definizione delle zone marittime e dei poteri statali su di esse è T. Treves, Codification du droit international et pratique des 
États dans le droit de la mer, in Recueil des Cours, t. 223, 1990, p. 9, vedi in particolare Capitoli da II a IV, pp. 61-217.
20. Sul processo storico che ha portato a questa distinzione e alla sua codificazione (precedente alla Convenzione UNCLOS), cfr. W.C. Extavour, The 
Exclusive Economic Zone. A Study of the Evoluation and Progressive Development of the International Law of the Sea, Ginevra, 1979. Un’accurata ricogni-
zione del regime in vigore dopo l’adozione della Convenzione UNCLOS è tracciata in I.A. Shearer, Problems of Jurisdiction and Law Enforcement against 
Delinquent Vessels, in International & comparative. Law Quarterly, 1986, p. 320, pp. 322 ss.
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sono variamente ispirati all’equo contemperamento degli interessi delle parti coinvolte. 
Tuttavia, allo Stato costiero sono attribuiti alcuni diritti speciali ed esclusivi (sovrani) a 
causa della maggior rilevanza dei suoi interessi in relazione a certe attività (per esempio, 
la lotta al contrabbando o l’esplorazione e sfruttamento economico delle acque mari-
ne). La portata di questi poteri poteri è limitata ratione materiae (devono esercitarsi 
nell’attuazione di tali attività) e ratione loci (il regime specifico varia in corrispondenza 
delle diverse aree marittime). È in questo ordine di idee che devono intendersi i regimi 
speciali della c.d. zona contigua e ZEE.

La zona contigua è un’area di mare su cui gli Stati possono esercitare, in via esclusi-
va, poteri di controllo e sanzione relativi alla tutela di alcuni interessi che sono elencati 
tassativamente. Essa può estendersi fino a 24 miglia dalla linea di base costiera (Art. 
33(2) UNCLOS). Come accennato, la zona contigua non è una zona autonoma21: essa fa 
parte dell’alto mare o, se lo Stato rivierasco ne ha istituita una, della ZEE. Il riconosci-
mento che la zona contigua fa parte dell’alto mare, una volta confermato espressamente 
nell’art. 24 della Convenzione di Ginevra del 1958, è stato rimosso nella disposizione 
equivalente del 1982 proprio per consentire l’inclusione della zona contigua nella neo-
nata ZEE. Come scritto, lo Stato costiero ha poteri speciali di controllo per la preven-
zione e la sanzione degli illeciti in materia doganale, fiscale, sanitaria e di immigrazione 
(art. 33 UNCLOS). Il tenore letterale di questa norma suggerisce che i poteri estesi dello 
Stato costiero si riferiscono comunque a illeciti commessi nel mare territoriale (e pu-
nibili anche quando l’imbarcazione, allontanandosi, si trovi nella zona contigua) o di 
cui si paventi la commissione nel mare territoriale (che lo Stato costiero ha il diritto 
di prevenire anche quando l’imbarcazione, prima di entrare nelle acque territoriali, si 
trovi nella zona contigua). È però dubbio se debba aderirsi a questa lettura restrittiva: ci 
si può chiedere, infatti, se non si debba accettare l’idea che lo Stato costiero possa anche 
prevenire e sanzionare reati o sospetti di reato che avvengono nella zona contigua22. La 
questione non rileva ai fini del presente studio; per il momento è necessario solamente 
sottolineare come la lista tassativa dei poteri eccezionali esercitabili dallo Stato costiero 
nella zona contigua non comprende l’esercizio della giurisdizione penale generale per 
reati comuni.

In virtù della prossimità tra la zona di mare adiacente al mare territoriale e lo Stato 
rivierasco, quest’ultimo gode di alcuni diritti esclusivi di carattere lato sensu econo-
mico, che interessano una zona di mare che si trova oltre il limite esterno della zona 
contigua (dalle 24 fino al massimo alle 200 miglia marittime dalla linea di base), la c.d. 
ZEE. Poiché si tratta di un tertium genus intermedio rispetto al mare territoriale e alle 
acque internazionali23, alla ZEE si applicano, in misura differente e in corrispondenza 
di diverse materie, principi ispirati al regime di entrambi24. In particolare, la norma 
dell’art. 58(2) UNCLOS estende alla ZEE, e quindi alla zona contigua, l’applicazione 
delle disposizioni della Parte VII (relativa alle acque internazionali), ove compatibili.

Nella ZEE spettano allo Stato costiero dei diritti sovrani improntati allo sfruttamen-
to, conservazione e gestione delle risorse naturali marine a fini economici e scientifici, 
più che alla prevenzione di condotte illecite (art. 56 UNCLOS)25. Lo Stato costiero può 

21. Cfr. A. Bardin, Coastal State’s Jurisdiction over Foreign Vessels, in Pace International Law Review, 2002, p. 27, p. 39; Shearer, op. cit., p. 330.
22. È questa l’opinione, autorevole, sottoscritta dal Giudice Oda in contrasto con l’interpretazione di Sir Gerald Fitzmaurice, cfr. S. Oda, The Concept of 
the Contiguous Zone, in International & Comparative Law Quarterly, 1962, p. 131, p. 153.
23. D. Nelson, Exclusive Economic Zone, in Max Planck Encyclopedia of Public International Law; R. Pedrozo, Close Encounters at Sea: The USNS Impec-
cable Incident, in Naval War College Review, 2009, p. 101, p. 102. 
24. Vedi la definizione contenuta nello studio ONU National Legislation on the Exclusive Economic Zone (United Nations publication, Sales No. E.93.V.10, 
1993, iv: “The exclusive economic zone is subject to a “specific regime”. The regime is specific in the sense that the legal regime of the exclusive economic 
zone is different from both the territorial sea and the high seas. It is a zone which partakes of some of the characteristics of both regimes but belongs to 
neither”.
25. Per ribadire come l’attribuzione di poteri specifici non corrisponda al riconoscimento di una giurisdizione generale sulla ZEE, cfr J.C. Phillips, The 
Exclusive Economic Zone as a Concept in International Law, in International & Comparative Law Quarterly., 1977, p. 585, p. 586: “It is clear from this 
wording that the ‘sovereign rights’ of the coastal State pertain only to the resources of the zone rather than to the zone itself”.
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esercitare la propria giurisdizione in relazione all’esercizio di tali diritti, pur tenendo “in 
debito conto i diritti e doveri degli altri Stati”. Tale giurisdizione può in ipotesi includere 
quella penale, ma deve comunque sussistere un collegamento ratione materiae con gli 
interessi per la cui tutela la ZEE è istituita. La norma dell’art. 58 UNCLOS elenca i di-
ritti degli altri Stati sulla ZEE (di passaggio pacifico, di posa di cavi sottomarini e più in 
generale di compiere gli atti di uso del mare legittimi ai sensi del diritto internazionale, 
nonché i diritti accordati loro nelle acque internazionali, ove compatibili). L’art. 59 UN-
CLOS detta una regola per la risoluzione dei conflitti per l’attribuzione dei diritti resi-
dui, che non sono assegnati espressamente né allo Stato costiero né ad altri Stati: in caso 
di conflitto di interessi la risoluzione dovrebbe avvenire “sulla base dell’equità e alla 
luce di tutte le circostanze pertinenti, tenendo conto dell’importanza che tali interessi 
rivestono sia per le parti in causa, sia per la comunità internazionale nel suo complesso”.

In alto mare, cioè nelle acque internazionali, lo Stato costiero non può avanzare al-
cuna pretesa di giurisdizione esclusiva26. La norma consuetudinaria, codificata nell’art. 
92 UNCLOS, garantisce allo Stato di bandiera (lo Stato in cui è registrata l’imbarcazio-
ne) l’esercizio della giurisdizione esclusiva sulle sue navi, fatte salve le eccezioni derivan-
ti dal diritto internazionale e dalla Convenzione stessa (come quelle, viste sopra e che 
qui non rilevano, relative alla zona contigua e alla ZEE). Questa regola si basa sulla fictio 
secolare secondo cui la nave, quando le acque su cui naviga non possono ricondursi ad 
alcun territorio statale, è essa stessa assimilabile a una porzione di territorio semovente, 
in particolare del territorio dello Stato di bandiera. È del 17 aprile 2013 una incisiva con-
ferma della ratio e della vigenza di questo principio, espressa dalla Corte Suprema degli 
Stati Uniti nella sentenza Kiobel. Contestando la supposta aterritorialità del crimine di 
pirateria, basata sulla commissione in acque internazionali, Justice Breyer ha notato:

 
robbery and murder that make up piracy do not normally take place in the water; they 
take place on a ship. And a ship is like land, in that it falls within the jurisdiction of the 
nation whose flag it flies27 .

 
Quindi, di regola, lo Stato di bandiera può applicare il proprio diritto ed esercitare 

l’azione penale nel caso di un crimine commesso in alto mare. Esiste naturalmente la 
possibilità che la condotta suscettibile di integrare un reato coinvolga più navi di diver-
sa nazionalità, autorizzando quindi più di uno Stato all’esercizio della giurisdizione. 
Questa ipotesi, che ovviamente rileva qui più di ogni altra, è esplorata in dettaglio nei 
prossimi paragrafi.

 

Nell’immediato prosieguo, invece, è necessario chiarire i principi di diritto inter-
nazionale che regolano l’ammissibilità dell’esercizio della giurisdizione penale statale 
su condotte che presentano elementi esterni al territorio statale. Tali principi possono 
chiarire, almeno in astratto, la questione della giurisdizione penale sulle condotte per-
petrate in alto mare.

La giurisdizione penale statale è piena sugli atti commessi nel territorio dello Stato 
in forza del principio territoriale, comunemente utilizzato per fondare la prosecuzione 
penale. Per le condotte extra-territoriali o per quelle con elementi riconducibili al ter-
ritorio di più Stati (nel caso più semplice, quando condotta ed evento avvengano in due 
Stati diversi), invece, l’esercizio della giurisdizione penale da parte di uno Stato in base 
a criteri diversi da quello territoriale può dar luogo a un conflitto con l’interesse di altri 

26. Ovviamente, se lo Stato non ha istituito una ZEE, poiché la zona contigua fa formalmente parte delle acque internazionali, si deve ammettere l’esten-
sione dei suoi poteri esclusivi su questa zona ai sensi dell’art. 33 UNCLOS.
27.  Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co., 569 U. S. nyp (2013), Section B dell’opinione concorrente di Breyer, Ginsburg, Sotomayor e Kagan (corsivo ag-
giunto). A questo passaggio segue una breve ricognizione storica del principio.

3.1.2
I fondamenti della 

giurisdizione penale statale 
in diritto internazionale
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Stati ad affermare la loro giurisdizione sulle stesse condotte. Per risolvere questo conflit-
to di interessi il diritto internazionale talvolta limita il potere unilaterale degli Stati di 
affermare la propria giurisdizione extra-territoriale; in ogni altro caso si deve presumere 
una concorrenza di giurisdizioni. Occorre però fare riferimento a una distinzione che, 
proprio nelle circostanze del caso qui in esame, appare cruciale e su cui purtroppo si 
deve registrare un generale disinteresse da parte dei commentatori italiani che hanno 
discusso la giurisdizione delle corti indiane.

Nel definire la portata della giurisdizione penale statale, bisogna distinguere tra 
giurisdizione prescrittiva (prescriptive jurisdiction) e giurisdizione esecutiva (enforce-
ment jurisdiction). Una terza categoria, forse una semplice species della giurisdizione 
esecutiva28, è quella della giurisdizione giudiziaria (adjudicative jurisdiction). La giuri-
sdizione prescrittiva è quella attraverso cui lo Stato regola le condotte e attribuisce loro 
conseguenze giuridiche in applicazione del proprio diritto. La giurisdizione esecutiva 
consiste invece nell’esecuzione da parte dello Stato di quegli atti vòlti ad assicurare l’ese-
cuzione del diritto (investigazione, perquisizione, fermo e arresto, traduzione in istituti 
carcerari etc). La giurisdizione giudiziaria, infine, è quella in forza della quale le corti 
di uno Stato possono sottoporre una persona a processo29. Nella maggioranza dei casi, 
la giurisdizione giudiziaria non è che il corollario processuale della giurisdizione pre-
scrittiva: se l’ordinamento prescrive l’applicazione di una norma penale, naturalmente 
le corti nazionali sono autorizzate alla celebrazione di un procedimento giudiziario a 
carico del sospetto30 . Tuttavia, esistono casi in cui le due giurisdizioni non vanno di pari 
passo. Quando per esempio l’imputato vanti con successo un’immunità, la giurisdizio-
ne giudiziaria è esclusa, anche quando la condotta sia effettivamente regolata dal diritto 
penale in esercizio legittimo della giurisdizione prescrittiva statale31. Questo è lo scena-
rio che, come si vedrà nella parte terza di questo scritto, può attagliarsi alla vicenda dei 
fucilieri di marina. Ovviamente, la possibilità effettiva di processare l’imputato nelle 
corti statali – attuando la giurisdizione giudiziaria – può in taluni casi dipendere stret-
tamente dalla possibilità di esercitare la giurisdizione esecutiva (per effettuarne l’arre-
sto, ad esempio). Come si vedrà nel prosieguo, questo passaggio può essere precluso allo 
Stato qualora l’imputato si trovi all’estero.

La legittimità della pretesa di uno Stato di affermare la propria giurisdizione penale 
su comportamenti che avvengono fuori dal suo territorio (e, nel caso, di compiere atti 
per darvi attuazione) deve valutarsi in relazione agli aspetti della condotta che si vuole 
regolare-sanzionare e al loro legame con lo Stato32. Questo legame si classifica utilizzan-
do dei criteri di collegamento, sommariamente descritti nei paragrafi seguenti33.

28. È questo il suggerimento classificatorio in R. O’Keefe, Universal Jurisdiction, Clarifying the Basic Concept, in Journal of International Criminal Justice, 
2004, p. 735, p. 736.
29. Nel saggio fondamentale di Akehurst si legge questa scarna classificazione: “the power of one State to perform acts in the territory of another State 
(executive jurisdiction), the power of a State’s courts to try cases involving a foreign element (judicial jurisdiction) and the power of a State to apply its laws 
to cases involving a foreign element (legislative jurisdiction)”, vedi M. Akehurst, Jurisdiction in International Law, in British Yearbook of International 
Law, 1972-1973, p. 145. Da questo saggio si è preso spunto per la trattazione sintetica dell’istituto della giurisdizione penale statale ai sensi del diritto in-
ternazionale, nelle pagine seguenti. Per una sintetica analisi di questa divisione in italiano, v. A. di Martino, La Frontiera e il Diritto Penale, Torino, pp. 
154-155.
30. È questa la conclusione cui giungono anche O’Keefe, op. cit., p. 737; Akehurst, op. cit., p. 179. Per una conferma di questa correlazione limitatamente 
alla giurisdizione internazionale, vedi A.J. Colangelo, Constitutional Limits on Extraterritorial Jurisdiction: Terrorism and the Intersection of National 
and International Law, in Harvard International Law Journal, 2007, p. 121, pp. 130-131. 
31. Per una distinzione tra l’ambito applicativo del diritto penale, che prescinde dalle immunità, e la giurisdizione delle corti penali, che invece dipende 
dall’assenza di immunità, cfr. M. Hirst, Jurisdiction and the Ambit of the Criminal Law, New York , 2010, pp. 15 ss.
32. Si deve rilevare come l’ampiezza dei criteri di collegamento comporta in sostanza l’assenza di un vero limite di diritto internazionale alla “scelta 
dell’ambito della legge penale” compiuta dal legislatore statale. A questa sostanziale libertà fa riferimento di Martino, op. cit., p. 45.
33. Per una trattazione sistematica, cfr. E.D. Dickinson, Introductory Comment to the Harvard Research Draft Convention on Jurisdiction with Respect to 
Crime in American Journal of International Law. Supp., 1935, p. 443, e lo studio stesso, ricognitivo del diritto consuetudinario. Per una disamina dell’ap-
plicazione di questi criteri di collegamento, con particolare attenzione ai crimini commessi in mare, v. M. Gavouneli, Functional jurisdiction in the law 
of the sea, Leiden, Boston, 2007, pp. 7-32 e passim. Per una retrospettiva v. di Martino, op. cit., in particolare pp. 24 s e pp. 70-72. Si nota en passant che 
la classificazione classica, che qui si propone, viene semplificata in Italia da A. Pagliaro, che la riduce a due categorie, una riferita al criterio territoriale e 
una basata sulla giurisdizione universale, vedi Corso di Diritto Penale, Milano, 2003, pp. 143-144.
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Il diritto internazionale consente la giurisdizione statale fondata sull’elemento ter-
ritoriale. Il criterio territoriale può assumere diversi significati. Il primo, pacifico, è la 
localizzazione del reato nel territorio dello Stato. Il secondo è la localizzazione nel suo 
territorio di almeno un elemento costitutivo della fattispecie. Per soddisfare questo cri-
terio si è talvolta fatto riferimento al rinnovamento continuo del carattere criminoso 
dell’evento: quando il reato sia già consumato nello Stato A ma la situazione di fatto 
cui esso ha dato vita, localizzata nello Stato B, possa considerarsi in sé criminale (e.g., 
il possesso della refurtiva, la coabitazione del bigamo con la seconda moglie), B può in-
traprendere l’azione penale34. Il terzo criterio territoriale prescinde dagli elementi tipici 
della fattispecie criminale: la giurisdizione spetta allo Stato in cui si dispiegano gli effetti 
del reato35. La localizzazione alternativa di una componente del reato o dei suoi effetti 
ai fini giurisdizionali è comunemente ricondotta alla c.d. ubiquity doctrine36. Nel caso 
in cui gli elementi del reato o i suoi effetti avvengano in (o interessino) più Stati, si può 
valutare in quale Stato o Stati siano avvenute le condotte principali, o si verifichino gli 
effetti primari (intesi come più diretti o più sostanziali). Questa valutazione, tuttavia, 
può essere usata per fondare pratiche di comity fondate sulla dottrina del forum non con-
veniens, ma non dà luogo a una regola di prevalenza in caso di concorso giurisdizionale. 

Accanto al criterio territoriale, esiste quello di nazionalità: il diritto internazionale 
consente agli Stati di affermare la propria giurisdizione in base alla nazionalità del reo37. 
Comunemente gli Stati fanno uso di questa possibilità, ma di solito la limitano alla 
commissione di reati di speciale gravità 38. Nel corso del XIX secolo si è affermato il c.d. 
principio di protezione, che fonda la giurisdizione sulla protezione degli interessi statali, 
solitamente in corrispondenza di reati capaci di minacciare lo Stato in maniera diretta39. 
Infine, il principio di personalità passiva ammette l’esercizio della giurisdizione da parte 
dello Stato di nazionalità della vittima40.

Esiste infine la giurisdizione universale, che ogni Stato può esercitare, indipendente-
mente dalla localizzazione del reato e dei suoi effetti, nonché della nazionalità dei sog-
getti coinvolti. Questo principio è affermato in relazione ai crimini iure gentium, una 
categoria inizialmente limitata perlopiù al reato di pirateria, ed estesa nel corso del XX 
secolo ai reati internazionali (crimini di guerra e contro l’umanità)41.

34. Si pensi al caso-limite McRuby, descritto in Bardin, op. cit., 38 ss, e deciso nella sentenza Cour D’Assises du Departement de la Seine-Maritime (10 
Dcembre 1995): su una nave battente bandiera delle Bahamas erano saliti alcuni passeggeri clandestini ghanesi, approfittando di uno scalo in un porto 
del Ghana. I membri dell’equipaggio – di nazionalità ucraina – scoprirono la presenza dei clandestini in corso di navigazione in alto mare, e decisero di 
ucciderli e gettarli in mare per non dover tornare a terra. Un solo clandestino, che era riuscito a nascondersi, sopravvisse e riuscì infine a rivolgersi a una 
Corte francese a Le Havre, dove era giunta l’imbarcazione. La Corte francese confermò la propria giurisdizione, affermando che parte del crimine era 
in effetti avvenuta nelle acque territoriali francesi. Infatti, valutò che dopo l’uccisione dei clandestini l’equipaggio aveva continuato a cercare superstiti a 
bordo, e questa ricerca costituiva un elemento integrante della fattispecie criminosa, soddisfacendo per questo il requisito della connessione territoriale. 
Incidentalmente, la corte fece anche ricorso alla giurisdizione universale per atti di pirateria ex art. 101 UNCLOS, adottando una qualificazione perlomeno 
dubbia. Per una descrizione di questo principi, cfr. Akehurst, op. cit., 153 e G. Boas, Public International Law: Contemporary Principles and Perspectives, 
Celtenham-Northampton, 2012, p. 253, che citano i casi R v von Elling [1945] AD p. 234 (furto); Robey v Vladinier (1936) 154 LT p. 87 (passeggeri clande-
stini); R v Mackenzie and Higginson (1911) 6 Cr. App. Rep. p. 64 (istigazione, favoreggiamento).
35.  Akehurst, op. cit., cita il curioso caso riportato in Journal de Droit International, 1890, p. 498, in cui un uomo fu condannato per incitamento alla 
sedizione in Germania, per aver gridato “Vive la France” sul confine franco-tedesco, in suolo francese.
36. Per una trattazione sintetica, che non manca però di sottolineare i rischi che essa comporta per la certezza del diritto, cfr. European Committee on 
Crime Problems, Consiglio d’Europa, “Extraterritorial Criminal Jurisdiction”, Strasburgo, 1990, p. 23.
37. G.R. Watson, Offenders Abroad: The Case for Nationality-Based Criminal Jurisdiction, in Yale Journal of International Law, 1992, p. 41.
38. Sono comuni le leggi statali che riservano allo Stato di nazionalità la giurisdizione per crimini di natura sessuale a danni di minori commessi dai 
cittadini all’estero, cfr. l’elenco esemplificativo in N. Boister, An Introduction to Transnational Criminal Law, Oxford, 2012, p. 144.
39. Nel document Harvard Research Draft Convention, agli articoli 7 e 8, si elencano i crimini contro la sicurezza, l’integrità territoriale o l’indipendenza 
politica dello Stato, la contraffazione dei sigilli, della valuta, degli strumenti di credito, francobolli, passaporti o documenti pubblici rilasciati dallo Stato. 
Per una trattazione estesa v. I. Cameron, The Protective Principle of International Criminal Jurisdiction, Dartmouth, 1994.
40. G.R. Watson, The Passive Personality Principle, in Texas International Law Journal, 1993; vedi anche la discussione in R. Higgins, Problems and 
Process: International Law and how we Use it, New York, 2004, pp. 66 ss. 
41. Nonostante non sia in questione, nel caso dell’Enrica Lexie, l’eventuale pretesa di basare la giurisdizione indiana su questo criterio, è appena il caso 
di notare che la legge che attribuiva ai fucilieri la funzione di ufficiale giudiziario nell’azione di contrasto alla pirateria deriva la sua legittimità proprio 
dal principio consuetudinario della giurisdizione universale. È in virtù di questo principio, infatti, che i militari italiani erano autorizzati a compiere atti 
quali l’arresto in acque internazionali, su soggetti non italiani, per la commissione di reati senza effetti sul territorio italiano né necessariamente a danno 
di cittadini italiani. Sulla giurisdizione universale basata su leggi statali, vedi i recenti sviluppi riguardo l’Alien Tort Statute statunitense, in Kiobel v. Royal 
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Un rapido sguardo alle disposizioni del codice penale che disciplinano la giurisdi-
zione prescrittiva del diritto italiano, familiari ai lettori di questa Rivista, vale più di 
un sommario. L’art. 3, c. 1 stabilisce la giurisdizione su base territoriale, facendo salve 
le norme internazionali, mentre l’art. 3, c. 2 introduce il criterio di nazionalità del reo, 
applicandolo solamente a precise fattispecie criminose la cui individuazione è riservata 
alla legge. L’art. 4 estende l’ampiezza del territorio italiano alle navi italiane, con salvez-
za delle diverse norme internazionali. L’art. 7 illustra il principio di protezione, esten-
dendo la giurisdizione italiana su una gamma di reati commessi all’estero, capaci di 
minacciare la sicurezza nazionale, cui l’art. 8 aggiunge i reati politici. Gli articoli 9 e 10, 
che riguardano la commissione di reati comuni commessi all’estero, chiariscono la ne-
cessità dell’applicazione strettamente territoriale della giurisdizione esecutiva (“sempre 
che si trovi nel territorio dello Stato”) e includono nell’art. 10 un esempio del criterio di 
personalità passiva, affermando la giurisdizione italiana sui reati, di una gravità minima 
indicata, commessi da stranieri all’estero, a danno di cittadini italiani (o dello Stato).

 

Nell’ambito di applicazione del diritto del mare, gli Stati che possono avanzare pre-
tese giurisdizionali sono riconducibili a due categorie tipizzate: lo Stato di bandiera e lo 
Stato costiero42. Va da sé che le ambizioni giurisdizionali dello Stato di bandiera saranno 
fondate sul criterio di nazionalità (sia attiva che passiva) o su quello territoriale (fondato 
sulla equiparazione della nave al territorio), mentre quelle dello Stato costiero verteran-
no sul criterio territoriale (più o meno aperto alla valutazione degli effetti della condotta, 
o proiettato al di fuori del mare territoriale), su quello della personalità passiva ovvero 
della protezione degli interessi statali.

Non vi è dubbio, in diritto internazionale, che lo Stato possa esercitare la giurisdi-
zione esecutiva sul proprio territorio. Perché uno Stato possa esercitarla in maniera 
extra-territoriale, invece, occorre un’espressa autorizzazione, semplicemente perché si 
presume che altrimenti tale esercizio incida in maniera indebita sugli interessi di un 
altro Stato, in violazione del principio di non interferenza. Al contrario, uno Stato che 
identifichi uno dei criteri di collegamento descritti sopra può sempre affermare ed eser-
citare la propria giurisdizione prescrittiva, in mancanza di un divieto espresso del diritto 
internazionale43. È questa la massima che si può estrarre dal caso Lotus44, descritto sotto, 
e che deve considerarsi espressiva del diritto consuetudinario vigente. In altre parole, 
in mancanza di regole speciali, può esistere una giurisdizione prescrittiva cui non cor-
risponde una giurisdizione di esecuzione; anche quando per esempio la giurisdizione 
prescrittiva sia basata sul principio della giurisdizione universale, “[i]t is clear that a 
State cannot arrest an individual outside its territory and forcibly bring him before its 
courts for trial”45. 

Quando più Stati possano fondare la propria giurisdizione prescrittiva sulla stessa 
condotta e non vi siano divieti fondati su una norma internazionale, si avrà giurisdizio-
ne concorrente. È il caso, come si è accennato sopra, delle condotte che hanno lugo sul 
territorio di più Stati o i cui effetti interessano più Stati. Questa possibilità è notoriamen-
te illustrata dai fatti che furono considerati dalla Corte Permanente di Giustizia Inter-
nazionale (CPGI) nel caso S.S. Lotus, che converrà ricordare in sintesi in ragione delle 
notevoli affinità di fatto con la vicenda della Enrica Lexie46. Nell’agosto del 1926, una 

Dutch Petroleum Co., cit., in cui si discute l’applicazione extra-territoriale della legge.
42. Una terza categoria, lo Stato portuale, è irrilevante ai fini della presente discussione.
43. Per una esaustiva lista delle convenzioni internazionali ratificate dall’Italia e contenenti regole di risoluzione dei conflitti giurisdizionali, v. di Mar-
tino, op. cit., p. 76, in particolare nota 211.
44. CPGI, Caso S.S. Lotus (Francia c. Turchia), sentenza 7 settembre 1927, n. 9, p. 19.
45. Giudice Oda, Opinione Dissenziente in Arrest Warrant of 11 April 2000 (Repubblica Democratica del Congo c. Belgio) sentenza del 14 febbraio 2002, 
pp. 51-52.
46. Pur riconoscendo che la dissezione di una decisione così risalente può rivelarsi un esercizio inopportuno. Come ricorda R. Higgins, proprio riguardo 

3.1.3
Ipotesi di giurisdizione 

concorrente: il precedente 
S.S. Lotus
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nave commerciale francese si scontrò nel cuore della notte con un battello turco nelle 
acque internazionali al largo della costa turca. La barca turca affondò e morirono otto 
membri dell’equipaggio. Dopo lo sbarco della nave francese a Istanbul, il comandante 
fu arrestato e processato dalle autorità turche, suscitando le proteste della Francia, che 
invocò il difetto di giurisdizione del giudice turco e chiese il rilascio dell’imputato. La 
Turchia, che aveva basato la prosecuzione su una norma del proprio codice penale che 
esprimeva il principio della personalità passiva (una norma peraltro mutuata dal codice 
Zanardelli, e non dissimile dall’art. 10 c.p. odierno), propose di sottoporre il conflitto di 
giurisdizione alla CPGI, e la Francia accettò di concludere il compromis a tal fine.

La CPGI notò anzitutto che, poiché l’incidente era avvenuto nelle acque interna-
zionali, nessuno dei due Stati poteva affermare la giurisdizione territoriale. Secondo i 
giudici dell’Aja non si può presumere una limitazione alla sovranità statale vigente nel 
diritto internazionale: ogni divieto deve risultare da una norma pattizia o consuetudi-
naria. D’altra parte, poiché l’esercizio dei poteri statali è primariamente territoriale, oc-
corre che il diritto internazionale accordi un permesso speciale per autorizzarne l’eser-
cizio extra-territoriale. Ciò avviene per esempio per gli atti della giurisdizione esecutiva. 
In definitiva, la Corte ha notato il diritto di ogni Stato – in mancanza di un divieto – di 
estendere la propria giurisdizione prescrittiva su atti e persone esterne al suo territorio 
e, per converso, il divieto – in mancanza di un permesso – di attuare la giurisdizione 
esecutiva all’estero.

In particolare, la Corte Permanente ha respinto l’asserzione francese che la Turchia, 
basando la propria giurisdizione prescrittiva esclusivamente sul criterio di persona-
lità passiva, fosse in violazione del diritto internazionale, poiché nel caso di specie il 
coinvolgimento della nave battente bandiera turca era sufficiente per fondare la giuri-
sdizione anche sul criterio territoriale, accettato dal diritto internazionale 47. Anzi, la 
CPGI riconobbe come molti Stati estendano il principio territoriale facendo riferimento 
a ciascuno degli elementi costitutivi del reato, e in particolare ai suoi effetti (ubiquity 
principle, vedi sopra). Questa prassi indica l’assenza di una consuetudine contraria. Pa-
rimenti, la Corte notò come non vi sia nel diritto internazionale una norma che vieta la 
localizzazione dell’omicidio nel punto dove siano percepiti gli effetti mortali48.

La Francia rilevò anche che l’autorità sulle navi che si trovano in acque internazio-
nali spetta esclusivamente allo Stato di bandiera, in forza di una consuetudine comune-
mente accettata. La CPGI, riferendosi implicitamente alla distinzione tra giurisdizione 
prescrittiva e giurisdizione esecutiva49, ha confermato che la giurisdizione esecutiva non 
può esercitarsi in alto mare se non da parte dello Stato di bandiera, ma ha altresì con-
fermato il diritto di ciascuno Stato di esercitarla, sul proprio territorio, anche per fatti 
avvenuti altrove. In questo senso, la fictio che equipara la nave battente la bandiera di 
uno Stato al suo territorio, insieme al diritto indiscusso di compiere atti giurisdizionali 
sul proprio territorio, rende legittime sia la giurisdizione prescrittiva sia quella esecuti-
va. Nelle parole della CPGI:

 
what occurs on board a vessel on the high seas must be regarded as if it occurred on 
the territory of the State whose flag the ship flies. If, therefore, a guilty act committed 
on the high seas produces its effects on a vessel flying another flag or in foreign ter-
ritory, the same principles must be applied as if the territories of two different States 
were concerned, and the conclusion must therefore be drawn that there is no rule of 
international law prohibiting the State to which the ship on which the effects of the of-

a questa decisione e alla sua supposta importanza, “we have better ways of determining contemporary international law”, op. cit., p. 77.
47.  Caso S.S. Lotus, p. 23: “But no such rule of international law exists”.
48.  Ibidem, p. 30: “international law leaves States a free hand in this respect”.
49. Come rilevano anche R.-J. Dupuy e D. Vignes in A Handbook on the New Law of the Sea (vol. 1), Dordrecht, 1991, p. 407.
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fence have taken place belongs, from regarding the offence as having been committed 
in its territory and prosecuting, accordingly, the delinquent50.

 
Infine, la CPGI notò che non erano di particolare aiuto le disposizioni dei trattati 

che indicavano la giurisdizione esclusiva (prescrittiva) dello Stato di bandiera. Infatti, 
tali clausole non potevano di per sé dimostrare l’esistenza di una consuetudine (potendo 
invece interpretarsi come un’eccezione a un’altra, di senso opposto), erano generalmen-
te limitate ratione materiae e, soprattutto, non dirimevano la questione nel caso di una 
collisione tra due navi di diversa nazionalità.

 

Data la possibilità della giurisdizione concorrente, occorre chiarire se, nel diritto in-
ternazionale, esistono criteri di prevalenza o no. Si nota appena che non è nemmeno in 
vigore una consuetudine che rispecchi il principio lis alibi pendens, quindi la possibilità 
di procedimenti penali paralleli non è scongiurata nemmeno in ragione dell’elemento 
cronologico.

Esistono esempi di norme pattizie concluse precisamente per (poter) cedere la giu-
risdizione in casi in cui l’esercizio da parte di un altro Stato sembra più opportuna. È 
il caso dell’art. 27 UNCLOS, relativo alla giurisdizione penale sulle navi straniere nel 
mare territoriale, che esorta (e quindi autorizza)51  lo Stato costiero a esercitare self-
restraint operando un bilanciamento di interessi52. 

Non esistono però principi o consuetudini capaci di imporre questo esercizio di 
bilanciamento. È comunemente accettato che l’interesse dello Stato a esercitare la sua 
autorità per il mantenimento dell’ordine pubblico e la repressione del crimine comporti 
la vigenza incondizionata, in linea di massima, del principio territoriale53 . In altre pa-
role, se dovesse individuarsi un criterio di collegamento superiore a tutti gli altri, questo 
sarebbe senz’altro quello che fonda la giurisdizione in base al locus commissi delicti54. 
Tuttavia, anche se questa prevalenza potrebbe forse invocarsi sul principio di giurisdi-
zione universale (in ragione dell’origine sussidiaria di questo), essa non assurge a regola 
di conflitto.

Non esiste perciò nel diritto internazionale una formula capace di sancire la preva-
lenza della giurisdizione “corretta” sulle altre concorrenti, se queste presentano i carat-
teri di collegamento e prossimità al crimine delineati sopra55. Può sostenersi a buon di-
ritto che sia “più ragionevole” accordare a una giurisdizione la preferenza, alla luce delle 
circostanze della fattispecie (forum conveniens), ma questo non basta a negare la legitti-
mità delle giurisdizioni concorrenti, seppur “meno ragionevoli”56. Come nota Ryngaert, 
il principio che impone il requisito di un punto di contatto rilevante tra la condotta e lo 

50.  Caso S.S. Lotus, p. 25.
51. La norma infatti dispone che “Lo Stato costiero non dovrebbe esercitare la propria giurisdizione penale …”. Corsivo aggiunto.
52. La Corte di Cassazione italiana è stata sovente interrogata circa la portata della deroga al principio territoriale (art. 3 c.p.) riferita proprio alle norme 
del diritto internazionale equivalenti all’art. 27 UNCLOS, cfr. Cass. pen., sez. I, 28 novembre 2007, n. 44306: “trova applicazione la legge dello Stato quando 
“le conseguenze del fatto compiuto a bordo si ripercuotano all’esterno incidendo su interessi primari della comunità territoriale”, mentre prevale la giuri-
sdizione dello stato di bandiera “allorchè l’illecito concerne esclusivamente le attività e gli interessi della comunità [viaggiante sulla nave]”. L’indagine va 
compiuta non con riferimento esclusivo al bene giuridico astrattamente tutelato dalla norma ma con riferimento alla situazione verificatasi in concreto”.
53. C. Ryngaert, Jurisdiction in International Law, pp. 127 ss e bibliografia ivi cit., in particolare F. A. Mann, The Doctrine of Jurisdiction in International 
Law, in Recueil des Cours, t. 111, 1964; G. Fitzmaurice, The General Principles of International Law, in Recueil des Cours t. 92, 1957, p. 212; G.R. Watson, 
The Passive Personality Principle, op. cit..
54. A.V. Lowe, Blocking Extraterritorial Jurisdiction: the British Protection of Trading Interests Act, 1980, in American Journal of International Law, 1981, 
p. 257, p. 266.
55. Si vedano gli studi compiuti sul tema dal Consiglio d’Europa e dall’Istituto di Diritto Internazionale, cfr. European Committee on Crime Problems, 
Consiglio d’Europa, “Extraterritorial Criminal Jurisdiction”, Strasburgo, 1990; Institut de Droit International, bozza di risoluzione “The extraterritorial 
jurisdiction of States” (Rapporteur: Maarten Bos) Ann. IDI, vol. 65-II, p. 133 (1994).
56. V. il dictum della Corte statunitense nel caso Laker Airways Ltd. v. Sabena, 731 F.2d 909, 935 (D.C. Cir. 1984): “There is […] no rule of international 
law holding that a “more reasonable” assertion of jurisdiction mandatorily displaces a “less reasonable” assertion of jurisdiction as long as both are, in fact, 
consistent with the limitations on jurisdiction imposed by international law”.

3.1.4
Giurisdizione concorrente e 

rimedi pattizi
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Stato che esercita la giurisdizione è incapace di risolvere i conflitti normativi di compe-
tenza giurisdizionale57.

Tuttavia, una regola di applicazione del principio del forum non conveniens potrebbe 
operare solo unilateralmente come principio di comity (cortesia internazionale), ma non 
esiste al momento una regola equivalente, nemmeno in stato di formazione, che si con-
cretizzi in una consuetudine internazionale58. Le pretese giurisdizionali incrociate nei casi 
di giurisdizione concorrente sono perciò destinate a risolversi sul piano diplomatico o dei 
rapporti di forza tra i due Stati. È lo stesso Ryngaert a fornire un’immagine efficace dello 
stato attuale del diritto internazionale in caso di giurisdizione concorrente e della necessità 
di pervenire a una regola di risoluzione dei conflitti, a oggi mancante. Si tratta di una de-
scrizione risulterà familiare a chi abbia prestato attenzione alle vicende dei fucilieri italian:

 
... even if a State can point to the existence of an internationally accepted ground of 
jurisdiction, this will not pre-empt international protest. Foreign States that have a 
strong interest in a matter, irrespective of whether it is an interest in regulation (eg 
prosecuting the presumed perpetrator of a crime themselves), or an interest in non-
regulation (eg the interest in not regulating a business practice), will tend to raise 
their heads, and claim that their interest outweighs the interest of the jurisdictionally 
active State59.

 
In questo senso, è appena il caso di ricordare le parole profetiche della CPGI nel 

caso Lotus, che indicavano l’opportunità di concludere convenzioni “the effect of which 
would be precisely to limit the discretion at present left to States in this respect by inter-
national law, thus making good the existing lacunae in respect of jurisdiction or remo-
ving the conflicting jurisdictions arising from the diversity of the principles adopted by 
the various States”60.

 

È forse alla luce della lezione del caso Lotus che il giudice cubano Bustamante, poco 
dopo aver preso parte a questa decisione, incluse, nel codice di diritto internazionale 
privato che porta il suo nome 61, una norma che specifica come la giurisdizione prescrit-
tiva, in caso di collisione tra navi di diversa nazionalità in alto mare, spetti allo Stato 
della nave “victima”62. Viceversa, la comunità internazionale, risoluta a contenere le so-
vrapposizioni di competenza rese possibili dall’interpretazione restrittiva del principio 
dell’esclusività della giurisdizione di bandiera utilizzato nella sentenza S.S. Lotus, si è 
preoccupata di disegnare una regola di conflitto capace di scongiurare pretese giurisdi-
zionali incrociate, basata non sulla giurisdizione dello Stato di nazionalità della vittima, 
ma di quella del reo sospetto63. Questa norma, inizialmente codificata nella Conven-
zione di Bruxelles del 1952, è stata poi trasposta nella Convenzione di Ginevra del 1958 
(art. 11) e, infine, nell’art. 97 UNCLOS. Essa dispone infatti che nessun procedimento 

57. Vedi Ryngaert, op. cit., p. 129.
58. Una lettura mista tra comity e principi consuetudinari è quella fornita dal Restatement statunitense, che include un obbligo di bilanciamento degli 
interessi degli Stati coinvolti, e lo qualifica come norma del diritto internazionale pubblico. Si tratta però di una visione non sufficientemente diffusa o con-
divisa da poter fondare una consuetudine. Vedi Restatement of the Law (Third): The Foreign Relations Law of the United States: American Law Institute, 
Washington D.C., 1987, sections 402 e 403. In particolare, vedi s. 403 cmt a: “The principle…has emerged as a principle of international law as well. […] 
Some United States courts have applied the principle of reasonableness as a requirement of comity. […] This section states the principle of reasonableness 
as a rule of international law”. Sull’isolamento di questo approccio vedi Ryngaert, op. cit., pp. 142 ss., e bibliografia citata.
59. Ibidem, p. 133.
60.  Caso S.S. Lotus, p. 19.
61. Codice Bustamante di Diritto Internazionale Privato, adottato alla Sesta Conferenza Internazionale degli Stati Americani all’Habana, Cuba, firmato 
20 febbraio 1928, entrata in vigore il 25 novembre 1928, 86 League of Nations Treaty Series 111.
62.  “Artículo 309. En los casos de abordaje culpable en alta mar o en el aire, entre naves o aeronaves de distinto pabellón, se aplicará la ley penal de la 
victima”.
63. Cfr. Art. I della International Convention for the Unification of Certain Rules Relating to Penal Jurisdiction in Matters of Collision or Other Incidents of 
Navigation (firmata il 10 maggio 1952, entrata in vigore il 20 novembre 1955) 439 UNTS 233. Per una sintetica descrizione della reazione della comunità 
internazionale e del processo legislativo successive al caso Lotus, vedi Dupuy e Vignes, op. cit., p. 402.

3.1.5
Gli articoli 92 e 97 UNCLOS
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penale può essere istituito se non presso le autorità giudiziarie dello Stato di bandiera 
dell’imbarcazione responsabile di una collisione o di altro incidente di navigazione, ov-
vero dello Stato di nazionalità della persona accusata.

Questa disposizione, che probabilmente riflette ormai una norma consuetudinaria64  
e che si applica anche alla ZEE ex art. 58 UNCLOS, limita la giurisdizione prescrittiva a 
un solo Stato (due, se lo Stato di bandiera non è lo stesso dell’accusato), escludendo l’ap-
plicazione della personalità passiva e del principio di protezione come basi giurisdizionali 
alternative. In questo caso, perciò, l’obbligo derivante dal diritto pattizio prevale sul diritto 
consuetudinario. Si noti come la norma riguardi letteralmente la giurisdizione giudizia-
ria, che però non è che un corollario di quella prescrittiva (quella esecutiva non è in que-
stione, né lo era nella sentenza Lotus: spetta esclusivamente allo Stato di bandiera).

È incerto se questa giurisdizione possa essere oggetto di deroghe, cioè se lo Stato 
competente possa spogliarsene volontariamente in favore di uno Stato che abbia un in-
teresse più ravvicinato al perseguimento di una condotta criminosa, quale lo Stato di 
bandiera della nave “vittima”65. Pur potendosi immaginare in linea di principio una 
rinuncia alla giurisdizione analoga a quella suggerita dall’art. 27 UNCLOS, l’ipotesi è 
irrilevante per il presente studio: in effetti, lo Stato di bandiera, nonché di nazionalità 
degli accusati, lungi dal volersi disfare della giurisdizione, ha aperto immediatamente i 
procedimenti penali a carico dei fanti di marina.

Contrariamente all’art. 97 UNCLOS, che sancisce la giurisdizione esclusiva del-
lo Stato della nave “responsabile” per l’incidente, l’art. 92 riproduce semplicemente il 
principio della giurisdizione della bandiera nelle acque internazionali (e nella ZEE, in 
forza del rinvio dell’art. 58 UNCLOS). L’art. 92 UNCLOS dispone, nella parte che qui 
interessa, che “[l]e navi battono la bandiera di un solo Stato e, salvo casi eccezionali 
specificamente previsti da trattati internazionali o dalla presente Convenzione, nell’alto 
mare sono sottoposte alla sua giurisdizione esclusiva”. Non deve trarre in inganno il 
riferimento all’esclusività della giurisdizione: questa norma riguarda la giurisdizione 
esecutiva, cioè la capacità dello Stato di compiere atti di autorità (investigazioni, arresto, 
abbordaggio, accompagnamento a terra) sul natante. Quanto alla giurisdizione prescrit-
tiva, si applicano i principi consuetudinari: questi, come visto sopra, conferiscono agli 
Stati la facoltà (che essi possono esercitare vel non) di affermare la loro giurisdizione in 
base ai cinque criteri di collegamento classici66.

Il principio sancito nella sentenza Lotus, al di fuori dei casi regolati dall’art. 97 UN-
CLOS, è ancora valido: uno Stato può unilateralmente estendere la propria giurisdi-
zione prescrittiva, anche se la giurisdizione esecutiva spetta esclusivamente allo Stato 
territoriale, o di bandiera. Una parafrasi moderna del caso Lotus, che insiste su questa 
distinzione, è stata offerta recentemente dal Giudice Wyngaert della CIG, che discuteva 
la “regola permissiva” dettata dalla CPGI nel 1927:

 
prescriptive jurisdiction ... is about what a State may do on its own territory when in-
vestigating and prosecuting crimes committed abroad, not about what a State may 
do on the territory of other States when prosecuting such crimes. Obviously, a State 
has no enforcement jurisdiction outside its territory: a State may, failing permission to 
the contrary, not exercise its power on the territory of another State. This is “the first 
and foremost restriction imposed by international law upon a State”. In other words, 
the permissive rule only applies to prescriptive jurisdiction, not to enforcement juri-
sdiction: failing a prohibition, State A may, on its own territory, prosecute offences 
committed in State B (permissive rule); failing a permission, State A may not act on 
the territory of State B67.

64. Cfr. Shearer, op. cit., p, 339, nonché la recente conferma in Id., Collisions at Sea, in Max Planck Encyclopedia of Public International Law, 2007.
65.  Ibidem, punto 6.
66. Cfr. ad esempio Dupuy e Vignes, op. cit., p, 407: “On the high seas, the exclusivity of the competence of the flag State only applies to those acts invol-
ving the use of coercion. States other than the flag State can in fact exercise jurisdiction with regard to a ship, particularly in criminal matters”.
67. Cfr. l’opinione dissenziente del giudice Van den Wyngaert nel caso Arrest Warrant of 11 April 2000 (Repubblica Democratica del Congo c. Belgio), 
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Esistono, nella Convenzione UNCLOS, numerose “regole permissive” che autoriz-
zano l’esercizio della giurisdizione esecutiva su navi straniere in alto mare68  o nella 
ZEE (inclusa la zona contigua 69). Queste regole sono però limitate a ipotesi specifiche 
che non rilevano nella fattispecie in esame70. Nella prassi internazionale, regole per-
missive che autorizzano l’esercizio extra-territoriale della giurisdizione esecutiva sono 
spesso contenute nei cc.dd. Status of Force Agreements (SOFA), accordi internazionali 
che disciplinano il regime applicabile alle forze armate dislocate all’estero. Questi ac-
cordi, la cui natura e rilevanza sono discussi più ampiamente nella parte terza relativa 
all’immunità, attribuiscono allo Stato di invio – spesso in via concorrente con lo Stato 
territoriale – il potere “di esercitare nell’ambito dello Stato ricevente tutti i poteri di 
giurisdizione penale e disciplinare … su tutte le persone assoggettate alle leggi militari 
[dello Stato inviante]”71. A livello multilaterale, si cita ad esempio la pratica del Consiglio 
di Sicurezza dell’ONU che, potendo attingere ai poteri di coercizione attribuitigli nel 
Capo VII della Carta dell’ONU, autorizza gli Stati destinatari delle proprie risoluzioni 
all’esercizio extraterritoriale della giurisdizione esecutiva – che altrimenti sarebbe loro 
preclusa72.

 

In questo paragrafo si analizza il fondamento della pretesa indiana di esercitare la 
giurisdizione penale delle proprie corti, processando i due fucilieri italiani. Dopo aver 
valutato se l’esercizio della giurisdizione prescrittiva dell’India a carico dei fucilieri sia 
in linea con il diritto internazionale consuetudinario e pattizio (sez. 1), si offre un breve 
quadro sugli effetti del diritto internazionale nell’ordinamento interno indiano e dell’ef-
fettiva tensione tra alcune normative statali e gli obblighi derivanti dalla Convenzione 
UNCLOS (sez. 2). Infine, si analizza il tema dell’esercizio della giurisdizione esecutiva e 
della sua legittimazione nel caso di specie, accennando alla possibile rilevanza del prin-
cipio male captus bene detentus (sez. 3).

 

La prima questione da affrontare è se il diritto internazionale permetta che l’India 
applichi il suo diritto penale (giurisdizione prescrittiva) alla fattispecie in esame. Come 
sottolineato sopra, ogni Stato è libero di estendere l’applicazione del proprio diritto a 
condotte localizzate all’estero e/o commesse da stranieri, in presenza di certi criteri di 
collegamento. Si devono perciò analizzare due punti: se esistano nel diritto interna-
zionale divieti a tale estensione giurisdizionale, e se, in mancanza di divieti, il diritto 
indiano abbia effettivamente fatto uso di tale possibilità.

L’art. 92 UNCLOS non impedisce l’affermazione della giurisdizione prescrittiva. Al 
contrario, l’art. 97 UNCLOS attribuisce la giurisdizione giudiziaria esclusivamente allo 
Stato di bandiera o della nazionalità dei sospetti (nella fattispecie, l’Italia in entrambi i 
casi), e si è visto come nel diritto penale la giurisdizione giudiziaria non sia che l’alter 
ego processuale della prescrittiva. Se si applicasse l’art. 97 UNCLOS ai fatti in causa, 

sentenza del 14 febbraio 2002, pp. 168-169.
68. Vedi per tutti R.C.F. Reuland, Interference with Non-National Ships on the High Seas: Peacetime Exceptions to the Exclusivity Rule of Flag-State Juri-
sdiction, in Vanderbilt Journal of Transnational Law, 1981, p. 1161.
69. Per i poteri esecutivi relative alle competenze dello Stato costiero in material di immigrazione, cfr. M. den Heijer, Europe and Extraterritorial Asylum, 
Oxford, 2012, pp. 233 ss. A p. 234: “if the flag-state has not waived its jurisdiction, the coastal state must refrain from enforcement action until the vessel 
does indeed enter territorial waters – and therewith bring itself within the ordinary legal order and possible concomitant safeguards ... of the coastal state”.
70. Vedi per tutti D. Guilfoyle, Shipping Interdiction and the Law of the Sea, Cambridge, 2009, p. 16: “in international waters a vessel is subject to its flag 
state’s exclusive jurisdiction, absent the exceptions discussed ... The same holds true in areas of limited jurisdiction (contiguous zone and EEA) in respect 
of subject matters where international law does not allocate jurisdiction to the coastal state”.
71. Estratto dell’Art. VII del Convenzione tra gli Stati parti del Trattato dell’Atlantico del Nord relativa allo statuto delle loro forze (Statuto delle truppe 
della NATO) firmato a Londra il 19 giugno 1951 e ratificato dall’Italia con la legge n. 1335 del 30 novembre 1955 (GU n. 8, 11 gennaio 1956).
72. Vedi ad esempio art. 25 della Risoluzione del Consiglio di Sicurezza n. 820(1993), e F. Pagani, Note sulla partecipazione dell’Italia alle operazioni di 
interdizione navale in Adriatico e riflessi nell’ordinamento interno, in Diritto marittimo, 1994, p. 827.

3.2
La giurisdizione indiana sulla 

condotta dei fucilieri

3.2.1
L’applicazione del diritto 

indiano e gli obblighi UNCLOS
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ratione materiae, si potrebbe quindi escludere la giurisdizione indiana. La questione 
perciò verte sull’inclusione della condotta incriminata nella categoria che include “ab-
bordo [collisione, in gergo marinaresco] o qualunque altro incidente di navigazione”.

Il dubbio essenzialmente dipende dall’interpretazione della formula “incidente di na-
vigazione”: ci si chiede se essa si applichi solo ai sinistri occorsi a causa delle operazioni 
di manovra della nave (incidente della navigazione) oppure a qualsiasi incidente che av-
venga durante la navigazione. Il tenore letterale dell’art. 97 UNCLOS, da leggere in base 
ai principi sanciti nell’art 31 della Convenzione di Vienna sul Diritto dei Trattati del 1969, 
non sembra chiarire la questione. Si può osservare che, in forza del principio dell’effet 
utile, occorre individuare un’interpretazione del termine qualificativo “di navigazione” 
che gli attribuisca un significato, scartando le letture che ne sancirebbero l’irrilevanza (ut 
res magis valeat quam pereat). Se si dovesse accettare che l’art. 97 UNCLOS si applica a 
tutti gli incidenti che accadano durante la navigazione, si finirebbe per cancellare in via 
ermeneutica questa qualificazione dall’articolo: è infatti implicito che la norma, trattando 
degli eventi in acque internazionali, faccia riferimento alla fase di navigazione. Questa 
interpretazione deve perciò scartarsi, se ne esiste una che fornisca un significato aggiunto 
all’elemento della fattispecie “di navigazione”. Tale interpretazione potrebbe essere pro-
prio quella per cui l’art. 97 UNCLOS non si applica a tutti gli incidenti che avvengono in 
alto mare (e quindi durante la navigazione), ma solo a quelli inerenti alla navigazione – da 
cui la necessità di aggiungere la specificazione, e il suo effet utile 73.

La Corte Suprema dell’India (par. 94) adotta questa interpretazione restrittiva, esclu-
dendo che il concetto di incidente di navigazione possa applicarsi alla sparatoria in que-
stione74. La motivazione addotta, però, è del tutto insoddisfacente: secondo la Corte In-
diana l’art. 97 UNCLOS non può “in alcun caso” applicarsi alla commissione di un reato. 
Questa affermazione contraddice il presupposto stesso stabilito dall’art. 97 UNCLOS, che 
si applica in caso di un incidente “che implichi la responsabilità penale … del comandante 
della nave o di qualunque altro membro dell’equipaggio” (corsivo aggiunto).

Non sarebbe in ogni caso irragionevole se l’istituendo Tribunale Speciale, con una 
motivazione meno stravagante, concludesse egualmente che l’art. 97 UNCLOS non si 
applica alla fattispecie75. Si tratta di un passaggio cruciale: l’applicazione di questa nor-
ma reciderebbe alla radice tutte le pretese giurisdizionali indiane. Qualora si escludesse 
l’applicazione di questa norma, la fattispecie deve invece sussumersi sotto la disciplina 
dell’art. 92 UNCLOS, la cui applicazione è generale e non ristretta a specifici eventi. 
Tuttavia, poiché l’art. 92 UNCLOS si limita a codificare l’esclusività della giurisdizione 
esecutiva dello Stato di bandiera, esso non pone un ostacolo all’asserzione della giu-
risdizione prescrittiva indiana. Se non si applica l’art. 97 UNCLOS, pertanto, occorre 
controllare se l’India abbia effettivamente – e unilateralmente – esteso l’applicazione 
del proprio diritto penale alle condotte analoghe a quella in esame, con un esercizio 
comparabile a quello compiuto dal legislatore italiano nel codice penale, agli articoli 4 
(che equipara le navi italiane al territorio italiano) e 10 (che applica la legge italiana agli 
stranieri che commettono all’estero un reato per cui è prevista la reclusione minima di 
un anno, ai danni di un cittadino italiano). L’unica condizione è l’utilizzo di uno (o più) 
dei criteri di collegamento ammessi dalla consuetudine.

Prima di analizzare le norme di diritto indiano per fondare l’azione penale, occorre ve-
dere se esista un collegamento tra la fattispecie concreta e l’India suscettibile di integrare 
un criterio consuetudinario76. Nel caso di specie, è possibile individuare un collegamento 

73. Questa interpretazione non è indebolita dalla relazione con la fattispecie autonoma che l’art. 97 UNCLOS elenca per prima, quella dell’abbordo 
(collision). La collisione, infatti, è un incidente della navigazione, e quindi l’articolo giustamente si riferisce alla categoria generale richiamando gli altri 
incidenti di questa categoria.
74. Contrariamente a quanto sembra notare C. Curti Gialdino, op. cit., p. 25.
75. È di questo avviso anche F. Licata, Diritto Internazionale, immunità, giurisdizione concorrente, diritti umani: le questioni aperte nel caso dei marò e la 
posizione della Corte Suprema Indiana, in questa Rivista, 2, 2013, p. 195.
76. È questo il procedimento che ha usato anche la CPGI nel caso S.S. Lotus, che di fatto si mostrò disinteressata alle specifiche norme di diritto turco 
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basato sulla personalità passiva (le vittime erano di nazionalità indiana), un collegamento 
territoriale basato sugli effetti della condotta o, più semplicemente, sull’avvenimento in 
territorio indiano di una parte essenziale della fattispecie (l’evento fatale) 77.

In effetti, il legislatore indiano ha esercitato questo diritto ispirandosi al secondo 
principio, segnatamente nell’articolo 188 del codice di procedura penale indiano. L’ar-
ticolo dispone, nella parte che qui interessa, che un reato commesso fuori dall’India 
da uno straniero su una nave registrata in India può essere perseguito come se fosse 
stato commesso in qualsiasi parte dell’India in cui si venga a trovare il sospetto dopo 
la commissione. La norma dispone inoltre che il governo centrale debba autorizzare le 
investigazioni in questo caso. È appena il caso di notare che nei suoi elementi essenziali 
questa norma è sovrapponibile al combinato disposti degli articoli 4 e 10 del codice pe-
nale italiano. Il legislatore indiano ha utilizzato il criterio di territorialità oggettiva (tra-
mite l’equiparazione delle navi indiane al territorio statale) per estendere la giurisdizione 
prescrittiva78  e giudiziaria all’estero, chiarendo altresì che l’esercizio della giurisdizione 
esecutiva o coercitiva è subordinato alla presenza dell’accusato sul territorio e all’auto-
rizzazione governativa.

Il principio a cui si ispira questa estensione della giurisdizione indiana è sintetizzato 
in questo passaggio della sentenza della High Court di Bombay, risalente a 101 anni fa, 
che cita proprio l’ipotesi dello sparo che attraversa il confine come esempio saliente:

 
where a foreigner in foreign territory initiates an offence which is completed within 
British territory, he is, if found within British territory, liable to be tried by the British 
Court within whose jurisdiction the offence was completed79.

 
Questa concezione del criterio territoriale è consueta nei regimi nazionali e non è 

proibita dal diritto internazionale, visto che subordina l’esercizio di atti di autorità alla 
presenza dell’imputato sul territorio.

L’India tuttavia ha sostenuto che l’estensione della sua sovranità e della sua giurisdi-
zione penale sulla ZEE erano piuttosto una conseguenza dell’estensione alla ZEE degli 
effetti dell’art. 188 del codice di procedura penale e del codice penale, registrata nell’art. 
188A80. La notificazione governativa che disponeva questa estensione (la “Notificazione 
del 1981”) era stata emanata, in data 27 agosto 1981, in forza di un potere espressamente 
riservato all’esecutivo dalla legge sulle aree marine del 1976 (la “Legge del 1976”)81, in 
gran parte riproduttiva dei principi poi trasfusi nella Convenzione UNCLOS. Ai sensi 
dell’art. 7(7) di tale Legge, il governo centrale può estendere alla ZEE o a una sua parte 
qualsiasi provvedimento in vigore in India. Poiché l’art. 188A fa riferimento a un’area 
circoscritta (la ZEE) ma non cita la necessità che la condotta o i suoi effetti avvenga-
no su una nave indiana, va osservato preliminarmente che questa norma prescinde 

invocate, v. 15 “the question submitted to the Court is not whether [art. 6 of the Turkish Penal Code] is compatible with the principles of international law; 
it is more general”.
77. Nel United States v. Davis, 25 F. Cas. 786 (C.C.D. Mass. 1837) (No. 14,932), si riconosce espressamente che, in caso di uno sparo che attinge una persona 
a bordo di un’imbarcazione di nazionalità diversa da quella da cui è partito lo sparo, lo Stato di bandiera del natante su cui si trova la vittima ha giurisdi-
zione. Il criterio utilizzato è efficacemente sintetizzato in C. Blakesley, United States Jurisdiction over Extraterritorial Crime, in Journal of Criminal Law 
& Criminology, 1982, p. 1109, p. 1126: “if fatal force is received in one state and the victim succumbs in another, in the absence of a statute, only the state 
where the fatal force occurred has had jurisdiction over the homicide”.
78. Vedi anche il dettato dell’art. 4 del codice penale, che estende l’applicazione del diritto indiano agli stessi reati considerati nell’art. 188 del codice di 
procedura penale.
79. Bombay High Court, Emperor vs Chhotalal Babar, 30 gennaio 1912, (1912) 14 BOMLR 147, par. 6. Poco oltre: “[i]f a shot is fired, or a spear thrown, from 
a place outside the boundary of a county into another county with intent to injure a person in that county, the offence is committed in the county within 
which the blow is given”.
80. Art. 188A che recita, nella parte che qui rileva: “When an offence is committed by any person in the exclusive economic zone … such person may be 
dealt with in respect of such offence as if it had been committed in any place in which he may be found or in such other place as the Central Government 
may direct under Section 13 of the Said Act”, vedi Government of India, Ministry of Home Affairs, Gazette Extra-ordinary Notification No. S.O. 671(E), 
August 27, 1981.
81. The Territorial Waters, Continental Shelf, Exclusive Economic Zone and Other Maritime Zones Act, 1976, emanato il 25 agosto 1976, accessibile online 
sul sito delle Nazioni Unite.
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potenzialmente da ogni criterio di collegamento e appare piuttosto basata su un impli-
cito ampliamento del territorio indiano oltre il mare territoriale.

L’insistenza dell’India su questo atto unilaterale è presumibilmente motivata dal 
tentativo di estendere alla ZEE la giurisdizione esecutiva82, visto che l’art. 188 del codice 
di procedura penale e l’art. 4 del codice penale, in sé sufficienti a legittimare la giurisdi-
zione prescrittiva, non autorizzano l’uso dei poteri coercitivi all’estero. Non è chiaro tut-
tavia il motivo per cui l’estensione prevista dall’art. 188A del codice di procedura penale 
dovrebbe garantire un tale potere: non solo questo articolo contiene la stessa precondi-
zione dell’art. 188 (la presenza del sospetto sul territorio indiano ai fini dell’azione pe-
nale), ma esso non può in alcun modo ampliare la giurisdizione indiana. Probabilmente 
l’India fonda la sua posizione sulla ratio sottaciuta dell’art. 188A del codice di procedura 
penale: ai sensi del diritto penale indiano la ZEE sarebbe considerata territorio indiano 
e perciò nulla osterebbe all’esercizio – territoriale – della giurisdizione esecutiva. Si trat-
terebbe di una mossa, indebita, degna del Barone di Münchhausen, che pare fosse capa-
ce di uscire dalle sabbie mobili prendendosi per i capelli e tirando su: l’India estende alla 
ZEE l’applicazione di alcune leggi – altrimenti applicabili solo nel territorio indiano – e 
deduce da questa estensione che la ZEE è parte del territorio indiano, perciò su di essa 
l’India può esercitare altri poteri (tra cui l’attuazione dei poeri coercitivi).

La portata indefinita della enabling clause dell’art. 7(7) della Legge del 1976 è stata 
segnalata con preoccupazione in dottrina all’indomani della sua entrata in vigore. Si è 
notato infatti come essa operasse alla stregua di una clausola “cavallo di Troia”, permet-
tendo l’infiltrazione dei poteri sovrani dello Stato indiano sulla ZEE, con l’effetto perciò di 
contravvenire alla spartizione giurisdizionale imposta dal diritto consuetudinario e dallla 
Convenzione UNCLOS: “India reserves the right to exercise de facto sovereignty over the 
exclusive economic zone as future circumstances warrant”83. Tuttavia, occorre presumere 
che l’India, quando ha adottato questa enabling clause, intendesse muoversi nel rispetto 
del diritto internazionale, piuttosto che arrogarsi unilateralmente poteri giurisdizionali. 
Si deve perciò ritenere che la portata ratione materiae di qualsiasi estensione del diritto 
indiano alla ZEE sia comunque limitata all’ambito dei poteri esclusivi attribuiti all’India 
dal diritto internazionale. Questa lettura appare confermata dal commento di Sharma, 
che conviene citare per esteso, dato il ruolo che l’autore ha rivestito nell’adozione della 
Notificazione del 1981. Inutile sottolineare che questa lettura, peraltro resa necessaria an-
che dall’applicazione del principio di interpretazione conforme, su cui infra, è sufficiente 
per inficiare il ragionamento della Corte Suprema, e rendere pressoché irrilevante, ai fini 
dell’analisi della giurisdizione indiana, l’art. 188A del Codice di Procedura Penale:

 
Having been associated with the drafting of [la Notificazione del 1981], I can state that 
[reserving sovereignty rights over the EEA] was not the intention of the framers of the 
legislation. The section was included as an enabling provision with the objective of ex-
tending the applicability of Indian penal laws to the exclusive economic zone limited 
to the competence conferred by the then Revised Single Negotiating Text (RSNT)84. 
There was no intention either to arrogate to ourselves rights or jurisdiction beyond what 
was envisaged in the UN text or even to assume that rights enjoyed in the territorial sea 
could be extended throughout the exclusive economic zone. Apart from the Indian Pe-
nal Code and the Code of Criminal Procedure, no other enactment has been extended 
to the exclusive economic zone or the continental shelf. … apparent inconsistencies 
[with UNCLOS] are routine teething pains for a major convention that took nine ye-
ars to negotiate (note omesse, corsivi aggiunti)85.

82. Come si evince dal paragrafo 84 della sentenza.
83. S. Rose, Naval Activity in the Exclusive Economic Zone—Troubled Waters Ahead?, in Ocean Development and International Law, 1990, p. 126.
84. Il riferimento qui è al documento UN Doc. A/CONF.62/WP.8/Rev. 1/Part II (1976), disponibile online sul sito delle Nazioni Unite. Si tratta di un testo 
distribuito ai Membri della Seconda Commissione dell’Assemblea Generale ONU, con una bozza della Convenzione. Il regime dei poteri dello Stato co-
stiero nella ZEE, che ai fini della presente discussione non presentano particolari differenze da quelli elencati nell’Art. 56 UNCLOS, sono all’art. 44 della 
bozza.
85. O. Prakash Sharma, Enforcement Jurisdiction in the Exclusive Economic Zone—the Indian Experience, in Ocean Development and International law, 
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La norma dell’art. 188A del Codice di Procedura Penale estenderebbe cioè il dirit-
to penale indiano alla ZEE solo in relazione alle materie di competenza che spettano 
all’India su tale zona marina. Per un altro esempio di questo tipo, che amplia la portata 
del diritto statale limitatamente a materie specifiche, si veda la norma di legge italia-
na secondo cui “[e]ntro le zone di protezione ecologica [esterne al mare territoriale] 
si applicano, anche nei confronti delle navi battenti bandiera straniera e delle persone 
di nazionalità straniera, le norme del diritto italiano, del diritto dell’Unione europea e 
dei trattati internazionali in vigore per l’Italia [nelle materie di protezione ambientale]” 
(corsivi aggiunti)86.

La Corte Suprema indiana ha adottato un ragionamento apodittico e a tratti con-
traddittorio, per sostenere l’esistenza dell’esercizio della giurisdizione (nel suo comples-
so) delle autorità indiane. Anzitutto, ha riconosciuto che la zona contigua è parte della 
ZEE, e che quindi il regime normativo della ZEE si applica ai fatti dell’Enrica Lexie 
(para. 93), e ha ricordato che, nonostante l’estensione dell’art. 188 del Codice di Proce-
dura Penale alla ZEE (ex art. 188A), quest’ultima “continua a far parte dell’alto mare su 
cui nessuno Stato può esercitare sovranità” (para. 98). Dopo aver chiarito che l’attribu-
zione di speciali “diritti sovrani” tassativi non corrisponde all possesso della “sovrani-
tà” che spetta a ciascuno Stato solo sul mare territoriale87, la Corte improvvisamente 
nota che “senza dubbio, l’incidente ha avuto luogo nella zona contigua, su cui l’India, ai 
sensi sia del Maritime Zones Act, 1976 sia della Convenzione UNCLOS può esercitare i 
diritti di sovranità” (par. 99).

Questa affermazione non è introdotta dalla motivazione che la precede e appare pri-
va di fondamento: nella zona contigua, così come nella ZEE, lo Stato costiero gode solo 
di un numero limitato di diritti esclusivi, ma non della sovranità territoriale. La Corte 
sviluppa questo assunto ribadendo che l’India può esercitare la sovranità entro le 24 
miglia nautiche “ai sensi del diritto nazionale e del Diritto Internazionale Pubblico” 
mentre nella ZEE può esercitare solo alcuni diritti sovrani specifici. Poiché l’incidente è 
avvenuto nella zona contigua, l’India può sottoporre i fucilieri ad azione penale ai sensi 
del diritto indiano (para. 100). Non è dato sapere 1) in base a quale criterio la zona con-
tigua sia assimilata al mare territoriale (entrambe assicurerebbero allo Stato costiero la 
piena sovranità; 2) perché il riconoscimento dei soli “diritti sovrani” sia riservato solo 
alla parte di ZEE esterna alla zona contigua; 3) quale siano le basi nel diritto domestico e 
nell’UNCLOS per arrivare a tale conclusione. Riguardo a questo ultimo punto, è appena 
il caso di notare che l’UNCLOS senz’altro non autorizza tale lettura, e che nemmeno la 
Legge del 1976, al di là della sua efficacia, sembra avvalorare questa interpretazione88. La 
Notificazione del 1981, oltretutto, riguarda l’intera ZEE e non può quindi addursi come 
prova di una supposta estensione della sovranità alla sola zona contigua, nemmeno uti-
lizzando il trucco di Münchhausen.

 

Un aspetto cruciale della vicenda, spesso trascurato nelle analisi che si concentrano 
sulle potenziali violazioni degli obblighi internazionali dell’India, è la valutazione degli 
effetti che tali violazioni, ove accertate, potrebbero avere sul procedimento in corso (rec-
tius, quali sarebbero gli obblighi che tali violazioni imporrebbero alle corti indiane). Il 
tema, forse logoro per gli studiosi di diritto internazionale, è quello dell’efficacia interna 
del diritto internazionale. Secondo la divisione classica, il diritto internazionale può ac-
quistare efficacia nell’ordinamento interno sin dal momento della sua entrata in vigore 

1993, pp. 164-165.
86. Vedi art. 2, c. 2, Legge 8 febbraio 2006, n. 61, Istituzione di zone di protezione ecologica oltre il limite esterno del mare territoriale (GU n. 52 del 3-3-
2006).
87. Una circostanza che era stata chiarita in precedenza dalla stessa Corte, in Aban Loyd Chilies Offshore Ltd. v. Union of India and ors. [(2008) 11 SCC 439].
88. Come rileva anche Licata, op. cit., p. 11.

3.2.2
L’India e il Diritto 

Internazionale
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(sistema monista) ovvero solo quando sia adottato una norma statale che ne recepisca 
gli effetti (sistema dualista)89.

Nei sistemi dualisti, in mancanza di una norma di trasposizione, è ben possibile 
che il diritto interno contraddica gli obblighi internazionali contratti dallo Stato, senza 
che per questo esso perda di efficacia. Nei casi estremi, l’applicazione del diritto interno 
comporta soltanto la responsabilitá dello Stato sul piano internazionale, ma poiché i due 
piani ordinamentali sono separati non si potrá, in un tribunale statale, invocare la sup-
posta incompatibilitá tra diritto internazionale e leggi statali al fine di evitare l’applica-
zione di queste ultime. L’India è un ordinamento dualista90; nel caso in esame, pertanto, 
le possibili violazioni del diritto internazionale causate dall’esercizio della giurisdizione 
penale a carico dei fucilieri potrebbero chiamare in causa la responsabilitá indiana nei 
confronti dello Stato danneggiato (l’Italia), ma il processo non sarebbe per questo ne-
cessariamente illegittimo ai sensi del diritto indiano.

È la stessa Corte Suprema indiana a ricordare, nella decisione dello scorso genna-
io, la conseguenza-limite dell’impostazione dualista: in caso di conflitto insanabile tra 
la legge indiana e gli obblighi internazionali, le corti indiane devono dare applicazio-
ne al diritto interno91. Detto altrimenti, le autorità indiane deve senz’altro rispettare la 
Convenzione UNCLOS, ma solo a patto che “there is no conflict with domestic law”92. 
Questa posizione non è vietata in diritto internazionale: ferma la responsabilità statale 
per l’attuazione dei suoi obblighi internazionali, l’efficacia interna di questi è materia 
rimessa all’assetto costituzionale di ogni Stato93. La prevalenza del diritto interno si ve-
rifica solo quando esista una contraddizione insanabile: se manca una normativa inter-
na il conflitto non può verificarsi e il diritto internazionale pattizio potrà operare come 
parte integrante della common law domestica94 . Proprio in relazione alle convenzioni 
sul diritto del mare, anche quelle non ancora ratificate dall’India, la Corte Suprema ha 
ritenuto che “esse incarnano principi giuridici riconosciuti dalla generalità degli Stati 
marittimi, e possono pertanto considerarsi parte della nostra common law”95.

In sintesi, il sistema indiano è improntato a un dualismo temperato: il diritto inter-
nazionale non ha bisogno di trasposizione se non quando sia incompatibile con la legge 
vigente. In questo caso, però, se non è trasposto deve recedere, come ricorda enfatica-
mente la Corte Suprema nel caso Gramophone: 

 
National courts cannot say yes if Parliament has said no to a principle of international 
law. National courts will endorse international law but not if it conflicts with national 
law. National courts being organs of the National State and not organs of international 
law must perforce apply national law if international law conflicts with it96.

 
Questo non toglie che l’India, come stabilisce la Costituzione, “debba impegnarsi 

a … promuovere il rispetto del diritto internazionale e delle obbligazioni pattizie nel-
le relazioni tra le nazioni97”. La giurisprudenza, ispirandosi a questa linea-guida, ha 
formulato alcuni principi, tra cui quello dell’interpretazione conforme, secondo cui le 

89. Per tutti, A. Cassese, Modern Constitutions and International Law, in Recueil des Cours, t. 192 (1985-III), p. 335.
90. Per uno studio completo di questa questione si vedano i seguenti saggi, da cui sono tratti i riferimenti giurisprudenziali menzionati in questa sezione. 
N. Jayawickrama, India, in D. Sloss (a cura di), The Role of Domestic Courts in Treaty Enforcement – A Comparative Study, Cambridge, 2009, p. 243; A. 
K. Ganguli, Interface between International Law and Municipal Law: Role of the Indian Judiciary, in B. N. Patel (a cura di), India and International Law 
Vol. 2, Leiden, 2008; P. Chandrasekhara Rao, The Indian Constitution and International Law, Leiden, 1995.
91. Cfr. par. 26 della dichiarazione aggiuntiva del Giudice Chelameswar: “At any rate, it is not open for any Municipal Court including this Court to decline 
to apply the law on the ground that the law is extra-territorial in operation when the language of the enactment clearly extends the application of the law”.
92. Cfr. par. 97.
93. La posizione dell’India è chiaramente espressa nel Terzo Rapporto Periodico ai sensi dell’art. 40 del Patto Internazionale sui Diritti Civili e Politici, 
vedi UN document CCPR/C/76/Add.6, 17 giugno 1996, par. 8.
94.  M.V.Elisabeth v. Harwan Investment and Trading Pvt Ltd, [1992] 1 SCR p. 1003.
95.  Ibidem, p. 1058, traduzione nostra.
96.  Gramophone Company of India Ltd v. Birendra Bahadur Pandey and Others, [1984] 2 SCR p. 664.
97. Art. 51, let. c.
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corti devono evitare, tra le interpretazioni possibili di un atto legislativo, quelle che 
comportino un conflitto con il diritto internazionale98. Esse devono anzi privilegiare 
un’interpretazione il più possibile armonizzata con gli obblighi internazionali, usando 
quest’ultimi come guida in assenza di una legislazione nazionale di trasposizione. Que-
sta dottrina, comparabile a quella statunitense della Charming Betsy rule99, discende 
dalla presunzione che il Parlamento, quando approva atti legislativi, intenda conferire 
con essi efficacia interna alle obbligazioni internazionali dell’India, piuttosto che osta-
colarne l’esecuzione100. 

Alla luce di questo assetto reciproco tra i livelli normativi e dell’obbligo delle corti 
di accordare sempre prevalenza al diritto interno, qual è il grado di conformità della 
legislazione indiana agli obblighi derivanti dall’UNCLOS101  rispetto al regime della 
ZEE? Occorre ribadire la circostanza che manca una legislazione interna di recezione 
del trattato (motivo per cui nel processo di fronte alla Corte Suprema il diritto applica-
bile è quello della legge del 1976). Anzitutto, è appena il caso di rilevare che l’India ha 
avanzato unilateralmente pretese di controllo della ZEE (a esempio, riguardo allo svol-
gimento di esercitazioni militari) che non appaiono giustificate dall’art. 56 UNCLOS102  
e hanno provocato le proteste ufficiali di altri Stati membri, in primis degli Stati Uniti.

Sull’irrilevanza della Notificazione del 1981 rispetto alla giurisdizione indiana si è 
già detto sopra, adesso è il caso di valutare, in generale, la compatibilità con il diritto 
internazionale delle estensioni unilaterali di giurisdizione. Anche se le corti indiane, in 
ragione del sistema dualista in vigore, non possono disapplicare la legge statale nemme-
no se fossero convinte dell’esistenza di tale conflitto, il tema è importante rispetto alla 
responsabilità internazionale dell’India. In altre parole, se le corti indiane non aderisse-
ro alla lettura dell’art. 188A offerta sopra e vi riscontrassero un sintomo della sovranità 
indiana aumentata, estesa alla zona contigua, questo incremento unilaterale potrebbe 
contrastare con gli obblighi indiani in sede internazionale. Il tema delle pretese ma-
rittime eccessive (excessive maritime claims) è comune103: gli Stati che hanno ratificato 
la Convenzione UNCLOS spesso rilasciano dichiarazioni o adottano leggi tese ad am-
pliare le proprie competenze rispetto alle norme convenzionali. In particolare, gli Stati 
talvolta estendono (o si riservano il diritto di estendere) l’applicazione del diritto interno 
alla ZEE. È questo lo scenario dell’enabling clause dell’art. 7(7) della Legge del 1976, atti-
vata con la Notificazione del 1981. Si registrano normative simili adottate da Barbados, 
Birmania, Grenada, Mauritius, Pakistan e Seychelles104, cui gli Stati Uniti hanno siste-
maticamente risposto con note diplomatiche, in cui si lamenta l’inconsistenza di tali 
ampliamenti con il le regole convenzionali che regolano la ZEE. La ratio di tali proteste, 
rivolte anche all’India105, è così riassunta:

98.  ADM v. Shivakant Shukla (1976) 2 SCC 521 p. 754; Jolly George Verghese v. The Bank of Cochin [1980] 2 SCR p. 913.
99.  Murray v. Schooner Charming Betsy, 6 U.S. (2 Cranch) p. 64 (1804). Sull’attualità di questo principio cfr. i recenti studi R. Crootof, Judicious Influence: 
Non-Self-Executing Treaties and the Charming Betsy Canon, in Yale Law Journal, 2011, p. 1784; Student Note, The Charming Betsy Canon, Separation of 
Powers, and Customary International Law, in Harvard Law Review, 2008, p. 1215.
100.  Minister of State for Immigration and Ethnic Affairs v. Teoh, High Court of Australia, [1995] 3 LRC p. 1, citato con approvazione dal Giudice Jeevan 
Reddy in People’s Union for Civil Liberties v. Union of India, 5 febbraio 1997, [1999] 2 LRC p. 19.
101. Sul tema della compatibilità tra gli obblighi UNCLOS e l’ordinamento indiano, vedi l’accurata analisi di O. Prakash Sharma, India and the United 
Nations Convention on the Law of the Sea, in Ocean Development and International Law, 1995, p. 391.
102. Per una panoramica delle obiezioni sollevate dagli Stati Uniti all’indomani della conclusione della Convenzione UNCLOS, in merito alla normativa 
indiana sulla ZEE che appare contraria agli obblighi pattizi, in primis la legge del 1976, vedi Prakash Sharma, op. cit., 1993, pp. 168 ss.
103. Sul tema, vedi per tutti gli studi in L. Juda, The Exclusive Economic Zone: Compatibility of National Claims and the UN Convention on the Law of the 
Sea, in Ocean Development and International law, 1986, p. 1; J.A. Roach & R.W. Smith, United States Responses to Excessive Maritime Claims, Leiden, 1996 
e i più recenti J. Kraska, Maritime Power and the Law of the Sea: Expeditionary Operations in World Politics, Oxford – New York, 2011 (sull’India, vedi pp. 
301-311) e J.A. Roach e R.W. Smith, Excessive Maritime Claims: Third Edition, Leiden, 2012. Un campione delle obiezioni statunitensi è disponibile nel 
documento governativo Limits in the Sea – United States Responses to Excessive Maritime Claims (Office of Ocean Affairs, Department of State, 1992), a 
p. 45.
104.  Roach e Smith, op. cit., 2012, pp. 170 ss. È menzionato anche uno studio dell’ONU che registra normative similari in Ghana, Madagascar, Tanza-
nia, Costa d’Avorio, Gibuti, Guinea Equatoriale, Gabon, Kenya, Marocco, Sao Tome & Principe, Indonesia, Filippine e Sri Lanka, v. UN Doc. Sales No. 
E.94.V.13. Vedi anche Rose, op. cit., p. 126 e note da 20 a 23.
105.  Roach e Smith, op. cit., p. 172, che richiama le note diplomatiche trasmesse all’Ambasciata Americana di Nuova Delhi il 13 e 16 maggio 1983, nonché 
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If [national] laws and regulations can be extended over claimed maritime zones wi-
thout limitation, every human endeavor that might take place within hundreds of 
miles of the coast is being subjected to [the government’s] control. In our opinion, the 
draft LOS treaty does not authorize unilateral claims to such comprehensive authority 
over these broad ocean areas106.

 
In un passaggio che conviene riportare per intero, in cui si distingue tra l’estensio-

ne unilaterale dell’applicazione del diritto interno (permessa in astratto) e l’esecuzione 
concreta di atti governativi tesi a metterla in opera (illecita quando comprime la sovra-
nità di altri Stati), Treves valuta con equilibrio la compatibilità di tali dichiarazioni 
unilaterali con il diritto internazionale:

 
… Ce qui peut avoir des conséquences sur ce plan est la prétention d’étendre le do-
maine où les autorités d’un État peuvent prendre des mesures pour assurer la mise 
en oeuvre de ces lois … [L]a violation possible du droit international se vérifie quand 
les mesures de l’État côtier se heurtent à l’exercice légitime des pouvoirs d’un autre 
État sur les navires, les aéronefs ou les installations ou ouvrages. Quand l’exercice des 
mesures viole des droits de l’État du pavillon sur ses navires, ou de l’État d’immatricu-
lation pour les aéronefs, il y a violation du droit international107.

 
È perciò configurabile una violazione del diritto internazionale integrata dall’art. 

7(7) della Legge del 1976 e dall’art. 188A del codice di procedura penale, laddove essi 
non siano interpretati, come si propone sopra, infra conventionem. In particolare, l’art. 
188A, nella misura in cui appare attrarre sotto la giurisdizione indiana alcuni crimini 
che non presentano alcuno dei criteri tipici di collegamento, è in tensione con il diritto 
consuetudinario e con l’art. 92 UNCLOS e può dare origine, qualora la giurisdizione si 
concretizzi in atti esecutivi, a comportamenti contrari a tali obbligazioni. Anche se nel 
caso di specie esistono i criteri di collegamento della personalità passiva e della territo-
rialità oggettiva, questa discussione è rilevante poiché la Corte Suprema appare piut-
tosto interessata all’applicazione dell’art. 188A del codice di procedura penale (invece 
dell’art. 188) e fa espressa menzione di un’estesa sovranità (piena) sulla zona contigua. 
In altre parole, l’interpretazione del diritto interno che traspare dalla motivazione della 
sentenza del 18 gennaio 2013 è in contraddizione con il diritto internazionale, a pre-
scindere d al meccanismo dualista che costringerebbe le corti nazionali ad applicarlo 
incondizionatamente.

 

Fatte salve le considerazioni precedenti sul diritto (o il divieto) di attrarre sotto l’ap-
plicazione del diritto penale indiano la condotta dei fucilieri, è necessario vedere in 
base a quali considerazioni può giustificarsi (o meno) l’esercizio di quegli atti di autorità 
statale necessari all’esecuzione fattuale dell’azione penale, in primis l’arresto e la deten-
zione degli accusati.

In questo caso, è bene chiarire subito: poiché l’Enrica Lexie, dopo l’incidente, ha fat-
to ritorno al porto di Kochi, l’esercizio degli atti delle autorità indiane è basato sulla pre-
senza dei fucilieri sul territorio indiano. Si ovvia così, di fatto, al limite consuetudinario 
ampiamente discusso supra, che circoscrive l’esercizio dei poteri pubblici di coercizione 
al territorio statale. Se l’Enrica Lexie non avesse fatto ritorno dall’alto mare, le autorità 
indiane non avrebbero potuto agire per effettuare l’arresto dei fucilieri – non senza una 

il telegramma del Dipartimento di Stato del 9 maggio 1983 n. 128220 e il telegramma dell’Ambasciata Americana di Nuova Delhi n. 09947 del 16 maggio 
1983.
106.  Ibidem, pp. 172-173, estratto dalle istruzioni trasmesse dal Dipartimento di Stato all’Ambasciata Americana a St. Louis (Mauritius), telegramma n. 
204808, 23 luglio 1982.
107.  Treves, op. cit., pp. 209-210, corsivo aggiunto.

3.2.3
L’applicazione della 

giurisdizione esecutiva o 
coercitiva
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violazione diretta del diritto internazionale108. Si tratta di un aspetto che è stato ricono-
sciuto unanimemente dai commentatori, e che nel marzo 2012 indusse l’allora Ministro 
degli Esteri a condividere con i suoi follower un tweet che ha il tono di un’ammissione109: 
“in nessun caso nave doveva entrare acque indiane …”. Se il reo sospetto mette piede sul 
territorio statale, la giurisdizione esecutiva è legittima.

A questo proposito, si devono segnalare due aspetti, di portata diversa ma entrambi 
meritevoli di un approfondimento. Il primo riguarda l’attribuibilità della sfortunata deci-
sione di ritornare a terra. Il secondo, di importanza maggiore per le sorti del processo, è 
l’ipotesi che l’illegittimità delle azioni delle autorità indiane che hanno portato al ritorno 
dei fucilieri sul suolo indiano possa ostacolare l’esercizio dell’azione penale, in virtù di un 
principio simile110  a quello che caratterizza la dottrina (in ambito probatorio) della “exclu-
sionary rule”111. In caso contrario, dovrà saggiarsi la possibile applicazione del principio 
opposto, riassunto nella formula emblematica male captus bene detentus. L’irregolarità 
delle azioni della polizia statale di Kerala, sancita dalla sentenza della Corte Suprema, 
potrà eventualmente avere ricadute sulla fase di merito processo celebrando, visto che non 
dovrebbero potersi accettare le prove assunte nelle indagini sin qui svolte, e potenzialmen-
te irripetibili. Questa irregolarità, tuttavia, non incide sull’esercizio della giurisdizione 
esecutiva da parte delle autorità federali, presso cui sono attualmente in custodia i marò.

La decisione di rientrare spettava al comandante dell’Enrica Lexie. Le regole di in-
gaggio, descritte sopra, impedivano che i militari imponessero un’istruzione contraria 
alla volontà del comandante112. Né deve criticarsi quest’ultimo per la scelta fatta, se è 
vero che la richiesta di collaborazione trasmessa dalle autorità indiana accennava alle 
indagini a carico dei pirati che la nave credeva di avere incrociato. Come giustamente 
notato, “la decisione di invertire la rotta, lasciare le acque internazionali e dirigersi verso 
un porto indiano, aderendo alla richiesta delle autorità dell’India non poteva non essere 
valutato [sic] alla luce dell’attacco piratesco precedentemente subito”113.

Occorre vedere quale impatto abbia sulla vicenda l’asserita condotta fraudolenta 
delle autorità indiane, che avrebbero ottenuto il ritorno dei fucilieri nel territorio sta-
tale non con la forza (nel qual caso si tratterebbe di extraordinary rendition), ma con 
l’inganno. Anzitutto, però, è appena il caso di notare l’incongruenza tra la richiesta di 
collaborazione giudiziaria e il successivo arresto, anche a prescindere dall’accertamento 
della mala fede. Come spunto di partenza, si consideri l’Harvard Draft Convention on 
Jurisdiction with Respect to Crime114, un articolato completato da un gruppo di studio-
si nel 1935, che non sfociò nell’adozione di un trattato internazionale, ma rappresenta 
comunque un’analisi autorevole dei principi consuetudinari relativi alla giurisdizione 
penale statale ai sensi del diritto internazionale. L’art. 15 di questa Convenzione-bozza, 
tradotto per convenienza, recita:

 
Nell’esercitare la giurisdizione ai sensi della presente Convenzione, nessuno Stato po-
trà esercitare l’azione penale o punire uno straniero che si trovi nel suo territorio … 
dietro richiesta dei pubblici ufficiali di tale Stato, per fornire una testimonianza presso 
le corti statali o assistere altrimenti l’amministrazione della giustizia, a meno che tali 
atti non riguardino reati commessi durante la permanenza dello straniero per tali 
fini115.

108. Vedi E.D. Dickinson, Jurisdiction Following Seizure or Arrest in Violation of International Law, in American Journal of International Law, 1934, p. 
231.
109. Vedi: Terzi: «In nessun caso la nave italiana doveva entrare in acque indiane», in Corrieredellasera.it.
110. L’analogia è evocate anche in R. Higgins, op. cit., p. 69.
111. Vedi per tutti Y. Ma, The American Exclusionary Rule: Is There a Lesson to Learn from Others?, in International Criminal Justice Review, 2012, p. 309; 
R.M. Pitler, The Fruit of the Poisonous Tree Revisited and Shepardized, in California Law Review, 1968, p. 579.
112. Regole di ingaggio, per questo stesso motivo, aspramente criticate da N. Ronzitti, in Come Trattare con l’India, in Affari internazionali.
113. Vedi C. Curti Gialdino, op. cit., p. 9.
114.  Harvard Research Draft Convention on Jurisdiction with Respect to Crime 1935, in American Journal of International Law. Supp., 1935, p. 443.
115. Il testo originale recita: “In exercising jurisdiction under this Convention, no State shall prosecute or punish an alien during his presence within its 
territory or a place subject to its authority at the request of officials of that State for the purpose of testifying before State tribunals or otherwise assisting in 
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Il Commento a questa norma ne espone la ratio: ragioni di correttezza impongono 
che uno Stato non approfitti della presenza sul suo territorio di uno straniero convoca-
to per aiutare le autorià preposte all’amministrazione della giustizia, per perseguirlo o 
punirlo per crimini che potrebbe aver commesso in precedenza116. In astratto, lo Stato 
richiedente deve valutare se accordare priorità alla richiesta di assistenza o all’azione pe-
nale e agire di conseguenza, senza tentare di raggiungere entrambi gli obiettivi. Il Com-
mento elenca un numero impressionante di clausole che esprimono questo principio, di 
diritto nazionale o pattizio (in prevalenza incluse nei trattati bilaterali di estradizione) 
e conclude che la documentazione esaminata rappresenta una prova dotata di “over-
whelming preponderance117” circa la vigenza di questo principio, la cui codificazione 
nella Convenzione rappresenterebbe “poco più che una cristallizzazione di un principio 
che è a un tempo in armonia con i principi della prassi internazionale e con le più ovvie 
esigenze di giustizia e correttezza118”.

Appare perciò chiaramente che, se si deve prestare fede alla ricostruzione italiana dei 
fatti, le corti indiane – in osservanza del principio esposto sopra – non potrebbero eser-
citare l’azione penale e procedere all’arresto, perché i fucilieri avevano fatto ritorno sul 
suolo indiano solo per collaborare con le autorità indiane. Al contrario, dovrebbe loro 
permettersi di lasciare l’India una volta espletato il loro contributo all’amministrazione 
della giustizia locale, per non incorrere nella scorrettezza descritta sopra. Si può tuttavia 
dubitare della vigenza effettiva di questo principio come consuetudine internazionale. 
Nell’impossibilità di condurre un’estesa ricognizione della pratica statale, basti qui ri-
cordare come questo principio sia incluso nel Manuale sul Trattato-Modello in materia 
di Cooperazione in Materia Penale (art. 15)119, in cui tuttavia si registra la possibilità 
che alcuni Stati interpretino questo salvacondotto come una garanzia eccessiva e inop-
portuna e si consiglia, nel caso, di riservare i dettagli applicativi di questo principio alla 
negoziazione bilaterale. Nell’ultima versione del Trattato-Modello120 , risalente al 2007, 
manca il riferimento al salvacondotto (vedi art. 15121). Viceversa, questa garanzia appare 
nelle Convenzioni ONU contro la Corruzione (2003)122  e contro il Crimine Organizzato 
Transnazionale (2000) 123, nonché nella Convenzione del Consiglio d’Europa di assisten-
za giudiziaria in materia penale (1959)124.

Se si dovesse accettare l’esistenza di questo obbligo di salvacondotto, l’eventua-
le obiezione che la reale intenzione delle autorità indiane non era quella di usufruire 
della collaborazione dei militari italiani sarebbe senza pregio. La circostanza, infatti, 
potrebbe semmai leggersi come una dimostrazione ulteriore della mala fede delle auto-
rità indiane, che di certo non può invocarsi per esimersi dall’attuazione dell’obbligo di 
correttezza sancito dal principio del salvacondotto (in base alla regola dell’estoppel o alla 
clean-hands doctrine).

Poiché l’esatta natura della richiesta inoltrata dalle autorità indiane nelle ore suc-
cessive all’incidente non è chiara e dovrà essere oggetto di una nuova indagine adesso 
che le risultanze raccolte dalla polizia di Kerala sono state scartate in toto, è bene speci-
ficare che non ogni tipo di inesattezza o errore compiuto da un pubblico ufficiale nella 

the administration of justice, except for crimes committed while present for such purpose”.
116.  Ibidem, p. 617. 
117.  Ibidem, p. 621.
118.  Ibidem, p. 622, traduzione nostra.
119. Vedi Revised Manuals on the Model Treaty on Extradition and on the Model Treaty on Mutual Assistance in Criminal Matters (United Nations Office 
on Drugs and Crime, 2002) accessibile online, p. 109.
120. UN Office for Drugs and Crime, Model Law on Mutual Assistance in Criminal Matters (2007), disponibile online.
121. Che semplicemente impone allo Stato richiedente l’anticipazione delle spese necessarie al trasferimento della persona convocata sul suo territorio.
122. Cfr. art. 46, c. 27, United Nations Convention against Corruption, adottata a New York il 31 ottobre 2003 con risoluzione dell’Assemblea Generale 
ONU A/RES/58/4.
123. Cfr. art. 18, c. 27, United Nations Convention against Transnational Organized Crime, adottata a New York il 15 novembre 2000 con risoluzione 
dell’Assemblea Generale ONU A/RES/55/25.
124. Art. 12, Convenzione adottata a Strasburgo il 20 aprile 1959.
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procedura che porta all’arresto integra necessariamente un illecito internazionale. Una 
mera irregolarità nella sua condotta non basta a rendere l’arresto illegittimo e a imporre 
la restituzione dell’arrestato. Questo principio è espresso nel lodo del tribunale istitu-
ito presso la Corte Permanente di Arbitrato nel caso Savarkar125. Tuttavia, proprio in 
questo caso il tribunale ha incluso un paragrafo che, letto a contrario, suggerisce come 
l’illegalità dell’arresto possa discendere tanto da un comportamento violento quanto da 
uno fraudolento126, una precisazione preziosa vista la relativa scarsità di precedenti del 
secondo tipo127 .

Più in generale, rispetto alle conseguenze di un esercizio illecito dei poteri statali 
finalizzato ad assicurarsi l’arresto di un sospetto che si trova all’estero, è ancora oppor-
tuno riportare un articolo della Convenzione-bozza, l’art. 16:

 
Nell’esercitare la giurisdizione ai sensi della presente Convenzione, nessuno Stato può 
esercitare l’azione penale o comminare una pena su una persona condotta nel suo 
territorio … per mezzo di misure in violazione del diritto internazionale o di una 
convenzione internazionale, senza prima aver ottenuto il consenso dello Stato o degli 
Stati i cui diritti sono stati violati da tali misure128.

 
Già nel 1935, i redattori di questa norma ne riconoscevano il carattere legislativo 

(e non ricognitivo di una consuetudine esistente)129. Il principio aveva trovato applica-
zione, per esempio nel caso United States v. Ferris130, in cui il giudice americano si era 
rifiutato di esercitare la propria giurisdizione sugli imputati, accusati di associazione 
a delinquere, poiché erano stati catturati su una nave a 270 miglia dalla costa, quindi 
fuori dai limiti territoriali in cui, come si è detto ripetutamente, lo Stato può esercitare 
i propri poteri coercitivi131. Tuttavia, lo studio del 1935 riconosceva come, nella pratica 
del diritto inglese e statunitene, prevalesse il principio male captus bene detentus: fermo 
il diritto al risarcimento dello Stato in danno del quale era avvenuto l’illecito interna-
zionale, l’altro Stato poteva procedere a carico dell’accusato condotto illecitamente sul 
suo territorio132.

In questo quadro si iscrive la questione, più nota, delle extraordinary renditions, ossia 
delle catture effettuate all’estero da parte degli agenti dello Stato del foro penale, in vio-
lazione del principio della territorialità della giurisdizione penale. I casi più celebri sono 
quelli del tedesco Eichmann (rapito in Argentina dagli agenti del Mossad e condotto in 
Israele) e del messicano Alvarez-Machain (rapito da cittadini messicani, per conto della 
US Drug Enforcement Administration, e condotto negli Stati Uniti). Nel primo caso, il 
tribunale israeliano riconobbe l’avvenuta violazione del diritto internazionale, certifi-
cata dalla condanna del Consiglio di Sicurezza dell’ONU133  e il diritto dell’Argentina 
a ottenere un rimborso come riparazione del danno subito, ma non declinò la propria 

125.  The Savarkar Case (Regno Unito, Francia) 24 febbraio 1911, in UN Recueil des Sentences Arbitrales, Volume XI, p. 243.
126.  Ibidem, p. 254: “it is manifest that the case is not one of recourse to fraud or force in order to obtain possession of a person who had taken refuge in 
foreign territory, and that there was not, in the circumstances of the arrest ... anything in the nature of a violation of the sovereignty of France, and that 
all those who took part in the matter certainly acted in good faith and had no thought of doing anything unlawful”. Per un’esposizione meno risalente 
di questo indirizzo, v. United States v. Yunis, 288 U.S.App.D.C. 129 (1991), par. 26: “while the government’s conduct was neither “picture perfect” nor “a 
model for law enforcement behavior,” the “discomfort and surprise” to which appellant was subjected did not render his waiver invalid ... Similarly, we now 
find nothing in the record suggesting the sort of intentional, outrageous government conduct necessary to sustain appellant’s jurisdictional argument”.
127. Per una retrospettiva dei casi in cui l’arresto è effettuato tramite rapimento, cfr. ex multis A. Costi, Problems with Current International and National 
Practices Concerning Extraterritorial Abductions, in Yearbook New Zealand Association for Comparative Law, 2002, p. 57.
128. L’originale recita: “In exercising jurisdiction under this Convention, no State shall prosecute or punish any person who has been brought within its 
territory or a place subject to its authority by recourse to measures in violation of international law or international convention without first obtaining the 
consent of the State or States whose rights have been violated by such measures”.
129.  Harvard Draft Convention 1935, p. 624.
130.  United States v. Ferris (1927), 19 F. (2d) p. 925, Annual Digest, 1927-1928, Case No. 127, Hudson, Cases, p. 676.
131. Per un caso analogo deciso dalla Corte Suprema, vedi Cook v. United States, 1933, 288 U.S. p. 102, p. 121.
132. Per tutti, vedi lo studio di J. Cazala, L’Adage Male Captus Bene Detentus Face au Droit International, in Journal Droit. International, 2007, p. 837.
133. United Nations Security Council Resolution 138 UN Doc S/4349 (23 June 1960), 15 UN SCOR Res and Decl 4.
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giurisdizione sull’imputato e celebrò il processo134. Nel secondo135, la Corte Suprema 
degli Stati Uniti rilevò che, in mancanza di una norma del trattato di estradizione tra 
USA e Messico che vietasse il rapimento, il diritto internazionale generale non poteva 
imporre l’introduzione implicita di tale clausola, e perciò l’arresto di Alvarez-Machain 
non era illegittimo ai sensi del diritto internazionale136.

Più simile al caso in esame è quello esaminato dal Tribunale Penale Internazionale 
per l’ex-Yugoslavia (ICTY) riguardo all’arresto di Dokmanović137. Quest’ultimo era de-
stinatario di un mandato di arresto spiccato dall’ICTY, che l’allora Repubblica Federale 
di Yugoslavia si rifiutava di eseguire. Fu allora contattato da un pubblico ufficiale croato 
che gli prospettò un pagamento in riparazione delle proprietà perse durante la guerra, 
e un salvacondotto per le accuse che pendevano sul suo capo. Allettato da questa pro-
messa, Dokmanović si recò in Croazia, dove fu però arrestato e trasportato su un volo 
per l’Aja, dove fu consegnato all’ICTY. Il Tribunale, richiesto di valutare la sussistenza 
della propria giurisdizione in ragione delle vicende che avevano portato all’arresto, di-
chiarò che non c’era stata una violazione del diritto internazionale né una violazione 
della sovranità della Federazione Yugoslavia, non essendosi verificato un rapimento 
forzoso138. Nella giurisprudenza nazionale, può citarsi il caso Schmidt139, deciso dalla 
House of Lords del Regno Unito. L’accusato, che si trovava in Irlanda e su cui pendeva 
un’azione penale per traffico di stupefacenti in Germania, era stato invitato in Inghilter-
ra con il pretesto di chiarire la sua posizione rispetto a una truffa relativa a falsi assegni. 
L’agente che aveva contattato Schmidt gli aveva assicurato che la sua presenza a Londra 
era richiesta per condurre gli accertamenti necessari a escluderlo dagli indagati. Al suo 
arrivo a Londra, Schmidt fu arrestato e tradotto in Germania, in esecuzione del trattato 
sull’estradizione vigente tra i due Stati. Lord Jauncey of Tullichettle, nel respingere il 
suo ricorso, notò che non vi era stato rapimento, e che non si poteva dire che Schmidt 
era stato veramente costretto a recarsi nel Regno Unito: “Had he chosen to remain in 
Ireland, there was nothing that the authorities here could have done about it. At the very 
worst, he was tricked into coming to England but not coerced”140.

In conclusione, la dottrina male captus bene detentus è diffusa abbastanza141  da po-
ter escludersi, con buona pace dell’altro adagio ex injuria jus non oritur, l’esistenza di 
una consuetudine ispirata al principio opposto, ossia il difetto di giurisdizione in caso di 
arresto illegittimo142. Inoltre, l’assenza di atti di violenza nel caso dell’Enrica Lexie, oltre 
a escludere l’applicazione degli sparsi precedenti basati sull’inaccettabilità del rapimen-
to per compressione dei diritti fondamentali143, potrebbe addirittura interpretarsi come 

134. Cfr. Procuratore Generale dello Stato di Israele c. Adolf Eichmann, Corte Distrettuale di Gerusalemme, Israele (12 dicembre 1961), e Corte Suprema 
(29 maggio 1962).
135.  United States v Alvarez-Machain (1992) 112 US p. 2188, p. 2193.
136.  Ibidem, p. 2196.
137.  Prosecutor v Slavko Dokmanović Decision on the Motion for Release by the Accused Slavko Dokmanović, Case No IT-95-13a-PT, Trial Chamber, 22 
ottobre 1997, ristampato in 111 ILR p. 459.
138.  Ibidem, paragrafo 88.
139.  Re Schmidt [1995] 1 AC p. 339 (HL).
140.  Ibidem, p. 369. Altri due casi in cui l’arresto è stato ottenuto con l’inganno sono quello americano United States v. Yunis 681 F Supp p. 896 (1988) 
US District Court e quello deciso dal Privy Council in appello dalla Corte di Appello di Hong Kong nel caso Somchai Liangsiriprasert v. Government of 
the United States of America [1991] 1 A.C. p. 225. In questi casi la giurisdizione fu confermata, e l’inganno era consistito nel prospettare all’indagato, in 
entrambi i casi uno spacciatore, un affare lucrativo che richiedeva il suo trasferimento all’estero. 
141. Cfr. ad esempio s. 432 del Restatement of the Law (Third): The Foreign Relations Law of the United States: American Law Institute, Washington D.C., 
1987. Per due riconoscimenti effettuati da tribunali internazionali (ulteriori al caso Dokmanovic presso l’ICTY), cfr. Tribunale Speciale della Cambogia 
(ECCC), Case File No. 002/14-08-2006, Order of Provisional Detention, 31 luglio 2007 e Tribunale Penale Internazionale per il Rwanda (ICTR), caso 
Procuratore c. Rwamakuba, ICTR 98-44-T, Decision on the Defence Motion Concerning the Illegal Arrest and Illegal Detention of the Accused, Case, 12 
dicembre 2000, paragrafo 30.
142. Tuttavia, cfr. M. Halberstam, In Defence of the Supreme Court Decision in Alvarez-Machain, in American Journal of International Law, 1992, p. 746 
in cui si nota come questo principio sia generalmente ritenuto desueto dalla dottrina internazionalistica.
143. Vedi per tutti i casi Reg. v. Horseferry Road Magistrates’ Court, Ex parte Bennett [1994] 1 A.C. p. 42; United States v. Toscanino, 500 F.2d pp. 274-275, 
(1974). Per la nascita della c.d. dottrina Ker-Frisbie, usata dalla Corte Suprema USA in Alvarez-Machain, vedi Ker v. Illinois, 119 U.S. p. 436, (1886) e Frisbie 
v. Collins, 342 U.S. p. 519 (1952).
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un’attenuante della responsabilità dell’India nei confronti dell’Italia, in applicazione del 
principio affermato dall’ICTY nel caso Dokmanović144  e dall’House of Lords nel caso 
Schmidt, accettato anche in altre giurisdizioni145.

 

In questa quarta parte si considerano le problematiche legate alla regola dell’immu-
nità funzionale degli organi statali dalla giurisdizione penale di uno Stato estero, al fine 
di valutarne i margini di operatività nei confronti dei due militari imbarcati a bordo 
della Enrica Lexie. Le tesi indiane riportate nella sentenza interlocutoria del 18 Gen-
naio 2003 adducono cinque ragioni che osterebbero al riconoscimento dell’immunità 
ai fucilieri: 1) la mancanza, nel diritto internazionale, di una nozione sufficientemente 
condivisa della portata dell’immunità funzionale, di talché valutazioni di questo tipo 
sarebbero rimesse alla discrezionalità di ciascuno Stato; 2) l’impossibilità di aderire a 
un principio che avrebbe l’effetto di impedire l’operatività del codice penale indiano nei 
confronti di taluni individui, stante la sua applicabilità nei confronti di “tutti e ciascu-
no”; 3) la mancanza dell’attribuzione dello status diplomatico ai due ufficiali di marina; 
4) l’assenza di uno Status of Forces Agreement fra India e Italia; 5) la natura iure gestionis 
dell’attività svolta dai militari italiani146. 

Sebbene le argomentazioni siano riportate in sentenza nell’ordine ora indicato, è 
parso opportuno riorganizzarle per consentirne una trattazione sistematica. In questa 
prospettiva, la sezione 1 intende ricostruire in termini generali la regola dell’immunità 
funzionale nella formulazione accolta dal diritto internazionale consuetudinario. La se-
zione 2 si occupa dell’identificazione dei soggetti che possono beneficiarne. La sezione 
3 approfondisce i caratteri che deve presentare la condotta dell’organo statale affinché 
sia idonea ad attrarre l’immunità, con particolare attenzione al caso degli atti commessi 
da un funzionario statale oltre i limiti del suo mandato. Le sezioni 4, 5 e 6 intendono 
analizzare le posizioni di dottrina e giurisprudenza in base alle quali l’operatività della 
regola dell’immunità è subordinata al consenso dello Stato ospite alla presenza degli 
organi di uno Stato estero in aree sottoposte alla sua sovranità territoriale. La problema-
tica presenta un interesse particolare perché costituisce un punto cardine della difesa 
indiana, sebbene la pertinenza delle osservazioni svolte nel caso di specie sia discutibile. 
La sezione 7, da ultimo, affronta il tema della obbligatorietà per le corti indiane delle 
norme ricostruite nel corso di questo scritto, alla luce del sistema dualista adottato dal 
paese rispetto al diritto internazionale. Le sezioni 1,2, 3 e 7 sono suddivise in una prima 
parte nella quale sono considerati gli istituti e in una seconda parte nella quale sono 
valutati i fatti specifici della vicenda dei marò sulla base delle considerazioni teoriche 
svolte. Le sezioni 4 e 5 si dedicano invece a un inquadramento teorico degli Status of 
Forces Agreements e della nozione di consenso nell’ambito dell’immunità ratione mate-
riae, al fine di applicare i concetti esaminati al caso della Enrica Lexie, nella sezione 6.

 

La summa divisio in materia di immunità dell’organo di uno Stato dalla giurisdizio-
ne penale di uno Stato estero si articola nella distinzione fra immunità ratione personae 
o personale, e immunità ratione materiae, o funzionale. Entrambi gli istituti costitu-
iscono astrattamente un limite all’esercizio della giurisdizione nei confronti di chi ne 
beneficia, ma la loro operatività è differente, in ragione della diversa ratio. L’immunità 
ratione personae è legata al riconoscimento del ruolo fondamentale di taluni individui 

144. Vedi il commento di M. P. Scharf, The Prosecutor v Slavko Dokmanović: Irregular Rendition and the ICTY, in Leiden Journal of International Law, 
1998, p. 369, p. 374.
145. Vedi negli Stati Uniti United States v. Wilson US Fd. Court of Appeal, 721 F.2d p. 967 (1983); Sami v. United States, 617 F.2d p. 755, p. 774 (D.C.Cir.1979); 
in Canada Re Hartnett and the Queen Ontario Court of Justice (1973) 1 OR (2d) p. 206; in Germania Mr. Al-M, BVerfG, 2 BvR 1506/03 del 5 maggio 2003.
146. Sentenza della Corte Suprema, paragrafo 66.
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nella gestione dello Stato ed è finalizzata a consentire che l’esercizio di tali funzioni non 
sia impedito od ostacolato dal potere sanzionatorio di una giurisdizione straniera147. 
L’immunità ratione materiae risponde invece a un’esigenza meno pratica e forse più 
formalistica, ben sintetizzata dal brocardo latino “par in parem non habet imperium”148. 
Quando l’individuo-organo di uno Stato opera nell’esercizio delle proprie funzioni, le 
sue azioni sono imputabili esclusivamente all’ente sovrano della cui organizzazione 
strutturale fa parte149. A questo punto, ragioni di tutela della sovranità, dignità e indi-
pendenza di tale Stato impongono alle corti straniere di astenersi dall’esercitare la giuri-
sdizione su tali condotte, nonostante queste siano prima facie qualificabili come illecite 
in base alle leggi del foro150. Pertanto, la nozione comune secondo la quale l’immunità 
funzionale sia attributo personale di coloro che agiscono per conto dello Stato è in re-
altà imprecisa: l’immunità è prerogativa dell’ente sovrano151  e i suoi organi, salvo casi 
eccezionali152, non possono essere chiamati a rispondere perché tali atti non sono a essi 
imputabili153. Nei termini appena indicati, la norma costituisce un principio del diritto 
internazionale generale. Vero è che su alcune questioni il dibattito è ancora aperto: così 
si discute se la regola per cui l’immunità non è invocabile nel caso della commissione di 
un crimine internazionale abbia già i caratteri della opinio iuris ac necessitatis oppure 
ancora se presupposto dell’immunità ratione materiae sia il consenso dello Stato ospite 
alla presenza di organi stranieri su aree sottoposte alla sua sovranità. Ma la natura con-
suetudinaria della regola nel suo contenuto essenziale è incontestabile154.

147.  Arrest Warrant of 11 April 2000 (Repubblica Democratica del Congo c. Belgio) sentenza del 14 febbraio 2002, p. 22: “The Court accordingly concludes 
that the functions of a Minister for Foreign Affairs are such that, throughout the duration of his or her office, he or she when abroad enjoys full immunity 
from criminal jurisdiction and inviolability. That immunity and that inviolability protect the individual concerned against any act of authority of another 
State which would hinder him or her in the performance of his or her duties”. Si tratta con evidenza di una funzionalizzazione dell’immunità ratione per-
sonae, strettamente collegata al ruolo che certi soggetti svolgono nella gestione dello Stato.
148. Anche l’immunità ratione personae è in qualche modo volta a proteggere la dignità e il prestigio delle figure istituzionali alle quali viene riconosciuta 
e, in questa misura, potrebbe essere considerata un istituto più legato a formalismi del passato che a necessità pratiche. Nella sentenza resa nel caso House 
of Lords, Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis and Others (Appellants), Ex Parte Pinochet (Pinochet 3), Lord Millet chiarisce 
a esempio che: “The immunity of a serving head of state is enjoyed by reason of his special status as the holder of his state’s highest office. He is regarded as 
the personal embodiment of the state itself. It would be an affront to the dignity and sovereignty of the state which he personifies and a denial of the equality 
of sovereign states to subject him to the jurisdiction of the municipal courts of another state, whether in respect of his public acts or private affairs”. Queste 
considerazioni sono condivisibili, ma, in linea con la dottrina maggioritaria, sembra che le ragioni di buon funzionamento dei più alti livelli dell’ammi-
nistrazione statale siano prevalenti nella individuazione della ratio dell’immunità ratione personae. V. ibidem, paragrafo 71. Cfr. S. Wirth, Immunity for 
Core Crimes? The ICJ’s Judgment in the Congo v Belgium Case, in European Journal of International Law, 2003, p. 877.
149. Cfr. Certain Matters of Mutual Assistance in Criminal Matters (Gibuti c. Francia), Sentenza 4 giugno 2008, p. 242. Su tutti vedi N. Ronzitti, Introdu-
zione al Diritto Internazionale, Torino, 2009, p. 144.
150. Il riconoscimento dell’immunità funzionale non equivale a garantire l’immunità dell’autore del reato. In primo luogo, lo Stato al quale l’azione vie-
ne imputata potrebbe essere chiamato a rispondere per aver commesso un illecito internazionale e dunque tenuto a forme di varie forme di riparazione, 
ad esempio nei confronti dei familiari delle vittime, sempre che sia accertato l’agire illecito. In secondo luogo, l’organo dello Stato che ha materialmente 
commesso il reato è comunque passibile di giudizio davanti alle corti del suo Stato. D’altra parte resta ferma anche la possibilità per lo Stato di rinunciare 
all’immunità del suo organo. Cfr. Arrest Warrant of 11 April 2000 (Repubblica Democratica del Congo c. Belgio) sentenza del 14 febbraio 2002, p. 49, 
paragrafo 61.
151. Cfr. Certain Matters of Mutual Assistance in Criminal Matters (Gibuti c. Francia), Sentenza 4 giugno 2008, p. 242: “What Djibouti requests of the 
Court is to acknowledge that a State cannot regard a person enjoying the status of an organ of another State as individually criminally liable for acts carried 
out in that official capacity, that is to say in the performance of his duties. Such acts, indeed, are to be regarded in international law as attributable to the 
State on behalf of which the organ acted and not to the individual acting as the organ”. L’opinione è largamente condivisa anche in dottrina. Cfr. E. David, 
Éléments de Droit International Pénal et Européen, Bruylant, 2009, p. 58. Ulteriore conferma deriva dal fatto che lo Stato può rinunciare all’immunità del 
suo organo, dimostrando di avere la piena titolarità del privilegio.
152. È il caso dei crimini internazionali. Anche se la prassi non è sufficientemente uniforme da consentire di affermare che si sia formata una regola 
consuetudinaria, è comunque rinvenibile una fortissima tendenza a negare l’immunità funzionale a coloro che, sebbene nell’esercizio delle loro funzioni, 
abbiano commesso crimini tanto gravi da costituire un vulnus all’ordinamento internazionale nel suo complesso. Rientrano fra questi senza dubbio il 
crimine di genocidio e i crimini contro l’umanità. Qualche dubbio in più sussiste sui crimini di guerra. Cfr. D. Akande, Immunities of State Officials, 
International Crimes and Foreign Domesitc Courts, in European Journal of International Law, 2011, p. 815.
153.  Prosecutor v Blaškić, IT-95-14, Appeals Chamber, Judgment on the Request of the Republic of Croatia for Review of the Decision of Trial Chamber II 
of 18 July 1997, 29 October 1997, paragrafo 41.
154. Cfr. infra, p.54. Come detto una questione ampiamente dibattuta è se la regola per cui l’immunità non operi nel caso della commissione di crimini in-
ternazionali abbia natura consuetudinaria. Alcuni autori ritengono di sì, come ad esempio A. Cassese, The Belgian Court of Cassation v. the International 
Court of Justice: the Sharon and others Case, in Journal of International Criminal Law, 2003, p.437; H. King, Immunities and Bilateral Agreements: Issues 
Arising from Articles 27 and 28 of the Rome Statute, in New Zealand Journal of Public and International Law, 2006, p. 269. Altre prese di posizione sono state 
molto più tiepide. Ci si domanda per esempio quanto pesi sulla possibilità di riconoscere il contenuto consuetudinario della regola la circostanza che questa 
non sia stata menzionata fra le eccezioni alla dottrina dell’immunità nell’Arrest Warrant case (pp. 56 ss., paragrafo 61). Parimenti, la prassi appare tal volta 
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Il diverso fondamento delle due immunità ne spiega peraltro anche la differente 
ampiezza: l’immunità personale copre qualsiasi tipo di atto posto in essere dall’agente, 
anche quelli non connessi con l’esercizio della funzione svolta; copre azione commesse 
anche prima dell’assunzione di determinati incarichi apicali da parte dell’agente, ma 
viene meno non appena questi decade dal proprio ufficio; trova applicazione solo a un 
ristretto numero di individui, che svolgono funzioni di vertice nell’amministrazione 
dello Stato e sono sostanzialmente insostituibili nei rispettivi ruoli155. Per contro, l’im-
munità funzionale ha una portata per certi versi più limitata, poiché è invocabile solo 
per gli atti compiuti dagli organi dello Stato nello svolgimento delle proprie funzioni 
ufficiali, ma non viene meno quando il vincolo organico si interrompe. A differenza 
dell’immunità personale, l’immunità funzionale è riconosciuta a un novero ben più 
ampio di soggetti-organi, e non solo a quelli che rivestono posizioni apicali156. A titolo 
di mero esempio, ne hanno variamente beneficiato alte gerarchie degli eserciti157, pub-
blici ministeri e dirigenti dei servizi per la sicurezza nazionale158, direttori di registri 
navali 159, membri dei servizi di intelligence160  e soldati semplici161. Salvo verificare che 
ne sussistano tutte le condizioni, dunque, l’immunità che assume rilievo nel caso dei 
marò è l’immunità ratione materiae, che escluderebbe la possibilità da parte delle corti 
indiane di esercitare la loro giurisdizione in ragione della riconducibilità esclusiva allo 
Stato italiano degli atti compiuti dai fanti di marina Latorre e Girone. Questo consente 
di contestare sin da subito la fondatezza della tesi che nega l’immunità ai due militari 
in quanto non beneficiari di status diplomatico162. L’immunità diplomatica è infatti un 
tertium genus163  rispetto alla bipartizione sopra prospettata. La circostanza che alcuni 
soggetti possono godere contemporaneamente di entrambe non inficia l’operatività di-
sgiunta di ciascuna di esse164.

 

Il primo requisito per il riconoscimento dell’immunità funzionale ha carattere sogget-
tivo e richiede la verifica della qualifica di organo dello Stato in capo al soggetto agente. Il 
diritto internazionale è privo di una nozione codificata di detto status, ma la dottrina in-
ternazionalistica ritiene che affinché un individuo possa essere definito tale siano necessa-
ri due requisiti, anche disgiuntamente: che egli abbia, in base al diritto interno, il potere di 
rappresentare lo Stato o che abbia il potere di agire per conto dello Stato in tutte quelle ma-
terie nelle quali questo esercita prerogative sovrane165. La prima categoria include coloro ai 

ondivaga. Nel 2007 ad esempio la magistratura francese ha escluso la possibilità di procedere nei confronti dell’ex segretario alla difesa statunitense Donald 
Rumsfeld, accusato del crimine internazionale di tortura, in ragione dell’immunità funzionale che copriva i suoi atti al momento della loro commissione. 
Vedi su questa vicenda il resoconto della stampa, French prosecutors throw out Rumsfeld torture case, in Reuters.
155.  A. Cassese, When may Senior State Officials be Tried for International Crimes? Some Comments on the Congo v Belgium Case, in European Journal 
of International Law, 2002, p. 853, pp. 862-863; S. Wirth, op. cit. Tipicamente questo tipo di immunità è riconosciuta ai capi di Stato e di governo e ai 
ministri degli esteri. La possibilità che altri ministri ne beneficino è più discussa anche se, nonostante le titubanze, l’immunità personale è stata talvolta 
riconosciuta agli incaricati della difesa o del commercio estero. Vedi Re Mofaz, in International Law Reports, 2006, p. 709 s.; Re Bo Xilai, in International 
Law Reports, p. 713 s.
156.  R. Cryer et al, An Introduction to International Criminal Law and Procedure, Cambridge, 2007, p. 433 s.
157. Corte di Cassazione Belga, Re Sharon and Yaron, 12 febbraio 2003, in International Law Reports, 2005, p. 110 s. In questo caso a dire la verità l’im-
munità ratione personae di Yaron, un generale dell’esercito israeliano, è stata negata in ragione del fatto che i fatti contestati equivalevano a crimini inter-
nazionali. In ogni caso la Corte ha prima affermato l’astratta applicabilità soggettiva della regola dell’immunità a Yaron, salvo poi negarla nel concreto in 
ragione della natura non comune dei crimini commessi.
158.  Certain Matters of Mutual Assistance in Criminal Matters (Gibuti c. Francia), Sentenza 4 giugno 2008, paragrafo 181.
159. 1st Preliminary Report of the Special Rapporteur on Immunities of State Officials from Foreign Jurisdiction, 29 May 2008, U.N. Doc. A/CN.4/601, p. 
55, nota 210.
160. United States District Court for the District of Colombia, Belhas et Others v. Moshe Ya’alon, 14 December 2006, 466 F. Supp. 2d 127.
161. Cass. 24 luglio 2008 n. 31171.
162. Sentenza della Corte Suprema, paragrafo 69.
163. Vedi l’ampia discussione sul punto di J. Hartmann, The Gillon Affair in International and Comparative Law Quarterly, 2005, p. 745 s. Un’interpreta-
zione diversa non vede l’immunità diplomatica come un tertium genus ma come una specifica declinazione dell’immunità ratione personae. Vedi a esempio 
R. Cryer, op. cit., pp. 533-34.
164. S. Wirth, op. cit., p. 884.
165.  F. Przetacznick, Basic Principles of International Law Concerning the Protection of the Officials of Foreign States, paper presentato al trentunesimo 
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quali è istituzionalmente demandata la rappresentanza estera, come agenti diplomatici e 
consolari, mentre il secondo ramo della definizione ha portata residuale e copre un nutrito 
gruppo di persone, al punto che, ai fini dell’immunità, si sono considerati organi dello 
Stato non solo i funzionari ma anche alcune tipologie di impiegati statali del medesimo166. 
Può essere opportuno richiamare come sostegno ermeneutico il Progetto di articoli sulla 
responsabilità degli Stati per atti illeciti internazionali. Gli istituti della responsabilità del-
lo Stato e dell’immunità condividono infatti il presupposto teorico dell’attribuzione delle 
azioni dell’organo allo Stato cui esso fa capo. Il concetto è ben espresso da Lord Hoffman 
nel caso Jones v. Saudi Arabia. Secondo il giudice:

 
It has until now been generally assumed that the circumstances in which a state will 
be liable for the act of an official in international law mirror the circumstances in 
which the official will be immune in foreign domestic law. There is a logic in this as-
sumption: if there is a remedy against the state before an international tribunal, there 
should not also be a remedy against the official himself in a domestic tribunal. The 
cases and other materials on state liability make it clear that the state is liable for acts 
done under colour of public authority, whether or not they are actually authorised or 
lawful under domestic or international law167.

 
Ciò precisato, il commentario all’art. 4 del Progetto specifica che la nozione di or-

gano comprende funzionari di ogni ordine e tipologia, operativi a qualsiasi livello ge-
rarchico e che tali siano considerati dalla legislazione del foro o, nel difetto di questa, 
anche dalla prassi domestica168. Si tratta di una qualificazione molto ampia, nella quale 
i soldati di uno Stato straniero sono indubbiamente inclusi. Non risulta infatti che nella 
casistica giurisprudenziale recente l’immunità a un militare sia stata negata in ragio-
ne della mancanza del requisito soggettivo di organo dello Stato. Comunque, anche a 
prescindere dalle classificazioni formali, Latorre e Girone sono fucilieri della Marina 
Militare Italiana, branca delle forze armate che ai sensi dell’art. 110 del Codice dell’Or-
dinamento169  militare, “costituisce la componente operativa marittima della difesa mi-
litare dello Stato”. Rendono pertanto possibile lo svolgimento di un’attività sovrana del-
la Repubblica Italiana, sono imbarcati su vascelli nazionali per specifica disposizione di 
legge, operano sotto la direzione del Ministero della Difesa e nel contesto degli ordini 
e delle regole d’ingaggio definite dall’Amministrazione. Inoltre, in base all’art. 5 del 
Decreto, al comandante e ai membri del nucleo di protezione militare sono attribuite 
le funzioni, rispettivamente, di Ufficiale e Agenti di Polizia giudiziaria, per quel che 
concerne le operazioni compiute nella repressione di un eventuale attacco di pirati170. 

Che i due fanti di marina siano in astratto organi dello Stato è, dunque, fuor di 
dubbio. Ma, nel caso concreto della Enrica Lexie, in che ruolo hanno agito? È presente 
nella dinamica della vicenda qualche elemento che possa aver reciso il vincolo funzio-
nale formale che lega i due militari allo Stato italiano? Se così fosse, si potrebbe ritenere 
che i due marò abbiano agito nel concreto come delle guardie armate alla dipendenza 
di soggetti privati, nel qual caso l’imputabilità delle loro azioni in capo allo Stato, e la 

convegno annuale della International Study Association, Washington, D.C., 11 Aprile 1990. Citato in 2nd Preliminary Report of the Special Rapporteur on 
Immunities of State Officials from Foreign Jurisdiction, 29 May 2008 U.N. Doc. A/CN.4/631, p.55.
166.  Propend Finance Pty Ltd v Sing, [1997] EWCA Civ. 1433.
167.  Jones v Ministry of Interior Al-Mamlaka Al-Arabyia AS Saudiya (the Kingdom of Saudi Arabia, [2006] UKHL, paragrafo 74.
168. Draft Articles on the Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with commentary (Draft Articles), in Yearbook of the International 
Law Commission, 2001, vol. II, Part Two, p. 40 “[t]he reference to a State organ in article 4 is intended in the most general sense. It is not limited to the 
organs of the central government, to officials at a high level or to persons with responsibility for the external relations of the State. It extends to organs of 
government of whatever kind or classification, exercising whatever functions, and at whatever level in the hierarchy, including those at provincial or even 
local level. No distinction is made for this purpose between legislative, executive or judicial organs”
169. Art 10, Decreto Legislativo 15 Marzo 2010, n. 66.
170. A prescindere dalla possibile contrarietà al diritto internazionale di questa disposizione, che alcuni non hanno mancato di sottolineare, non sfugge 
come ai fini della qualificazione organica dei due marò si tratti senz’altro di norma rilevante. C’è anche da dire che l’eventuale arresto dei pirati non è il 
fine del mandato dei marò, ma è possibile solo a seguito di un attacco subito. Vedi O. Villoni, La Vicenda dei Marò Italiani in India, 13 marzo 2013, in 
Questione giustizia.
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conseguente immunità, sarebbero più difficili da sostenere. La domanda è lecita alla 
luce di due circostanze. La prima fa riferimento all’articolo 5 terzo comma del Decreto 
legge 12 luglio 2011 n. 107, in base al quale le spese per l’impiego dei fanti di marina 
sono a carico dell’armatore che se ne serve e non dello Stato. La seconda è connessa 
alla decisione del capitano della nave di entrare nel porto di Kochi dopo l’incidente, su 
richiesta delle autorità dello Stato del Kerala. Come visto in precedenza, l’arresto dei due 
marò e l’esercizio dei poteri di coercizione da parte delle autorità locali non sarebbero 
infatti stati possibili se la nave avesse continuato la navigazione in acque internazionali. 
È lecito dunque domandarsi se la libertà riconosciuta dalla legge al capitano in ordine 
alla definizione della rotta e, nello specifico, la scelta di modificarla per entrare in acque 
territoriali indiane, non denotino una mancanza di controllo dello Stato sui suoi organi, 
che andrebbe a sostanziare ulteriormente la critica circa l’opacità della catena di coman-
do delle operazioni messa in luce anche dal dibattito parlamentare italiano171.

Il primo problema può essere affrontato ricorrendo ancora una volta alla giurispruden-
za in materia di responsabilità internazionale dello Stato per fatto illecito e, segnatamente, 
alla questione dell’ imputabilità allo Stato di azioni compiute da parte di soggetti non qua-
lificati formalmente come suoi organi. Presupposto per l’operatività di questo istituto giu-
ridico è che lo Stato eserciti un certo tipo di controllo effettivo su coloro che, sebbene non 
inseriti in nessun tipo di struttura ufficiale, agiscono comunque per suo conto o sotto la 
sua direzione172. Tutti i vari test elaborati per valutare le caratteristiche che il controllo sta-
tale deve avere affinché un soggetto possa essere qualificato come organo de facto di uno 
Stato tendono a svilire il ruolo dei meri vincoli di natura economica, siano questi finan-
ziamenti generici o vera e propria remunerazione del lavoro svolto, sotto forma di stipen-
di173 . Non sarebbe neppure corretto qualificare la fornitura di sostegno economico come 
una condizione necessaria ma non sufficiente: si tratta infatti di un semplice indice, alla 
stregua di molti altri, la cui presenza o assenza, singolarmente considerata, non ha natura 
dirimente circa l’esistenza o meno di un effettivo potere di direzione. La sola circostanza 
che l’attività di protezione svolta da i marò fosse a carico dell’armatore non sembra dun-
que avere dunque alcun impatto sull’esistenza di un vincolo organico che li lega allo Stato: 
se rapporti economici non sono sufficienti a costituire un legame de facto, non saranno 
neppure idonei a scinderne uno formale. Per di più quando a norma della Convenzione 
stipulata fra il Ministero della Difesa e Confitarma, le somme dovute dall’armatore per i 
servizi resigli non vengono versate direttamente ai militari in forma di stipendio, ma alle 
casse dello Stato, a titolo di rimborso, escludendo a fortiori qualsiasi forma di dipendenza 
economica dei militari nei confronti della società privata che se ne serve174  e configurando 
piuttosto la dazione di denaro come un contributo speciale di natura tributaria175. 

171. L’allora Ministro degli Esteri Giulio Terzi ha ad esempio dichiarato “Non avevo titolo né autorità né influenza per modificare la decisione del coman-
dante [del mercantile Enrica Lexie di dirigersi verso il porto di Kochi]” dimostrando così l’esattezza del detto marinaro “Non si piglia il vento alla vela, 
senza licenza del nocchiero”. Vedi le relazioni rese dal Ministro degli Affari esteri al Senato della Repubblica (XVI Legislatura, seduta del 13 marzo 2013).
172. Art. 8, Draft Articles: “The conduct of a person or group of persons shall be considered an act of a State under international law if the person or group 
of persons is in fact acting on the instructions of, or under the direction or control of that State in carrying out the conduct.”
173. Per il caso del c.d. “overall control test”, cfr. Prosecutor v Duško Tadić, IT-94-1-A (1999), Appeals Chamber, paragrafo 117. Per il caso del c.d. “effective 
control test” vedi Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua c. Stati Uniti), Sentenza 27 giugno 1986, paragrafo 86. Sulla spe-
cifica questione dell’irrilevanza dei rapporti di natura economica vedi ibidem, paragrafo 109: “[D]espite the heavy subsidies and other support provided to 
them by the United States, there is no clear evidence of the United States having actually exercised such a degree of control in all fields as to justify treating 
the contras as acting on its behalf.” Vedi anche Prosecutor v. Dusko Tadić, cit., paragrafo 130: “Precisely what measure of State control does international 
law require for organized military groups? Judging from international case law and State practice, it would seem that for such control to come about, it is 
not sufficient for the group to be financially or even militarily assisted by a State” o ancora, paragrafo 137 “[…]control by a State over subordinate armed 
forces or militias or paramilitary units may be of an overall character (and must comprise more than the mere provision of financial assistance or military 
equipment or training”. (corsivi aggiunti).
Per un ampio dibattito su questa materia vedi S. Salmon, The Various Control Tests in the Law of State Responsibility and the Responsibility of Outside 
Powers for Acts of Secessionist Entities, in International & Comparative Law Quarterly, 2009, p. 22. 
174. Art 5, terzo comma, Decreto Legge 12 Luglio 2011, n. 107, convertito con modificazioni con Legge 2 Agosto 2011, n. 130; Art. 6, Allegato al Protocollo 
di Intesa fra il Ministero della Difesa e Confitarma, 11 Ottobre 2011.
175.  C. Curti Gialdino, op. cit., p. 23. 
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Per affrontare la seconda questione è necessario invece identificare i termini della 
missione affidata ai due marò a bordo della nave Enrica Lexie. A questo riguardo, il 
Decreto Legge 12 Luglio 2011, n. 107 autorizza l’impiego di nuclei armati militari su 
mercantili privati al fine di garantire la “protezione delle navi battenti bandiera italiana 
in transito negli spazi marittimi internazionali a rischio di pirateria”. Concetto questo 
ribadito dal Protocollo d’intesa firmato fra il Ministero della Difesa e l’Associazione Ita-
liana degli Armatori in base al quale compito dei fanti di marina è quello di “assicurare 
autonomamente la protezione diretta di navi mercantili nazionali da atti di pirateria o 
depredazione armata”. La definizione di tutte le manovre concernenti la navigazione, 
compresa la definizione della rotta, rimane invece come visto appannaggio esclusivo del 
capitano176. Ora, è esclusivamente con riguardo alle funzioni di protezione, e a queste 
soltanto, che va valutata l’esistenza e la permanenza del vincolo funzionale anche so-
stanziale dello Stato sui suoi organi, poiché solamente queste sono ricomprese nel loro 
mandato. Detto in altre parole, anche ammettendo che lo Stato abbia perso il controllo 
sui marò nel momento successivo alla sparatoria e che questi siano stati condotti nel 
porto per volontà esclusiva dell’armatore e contro la volontà dell’Italia, ciò non signi-
ficherebbe che il vincolo funzionale non fosse sussistente e operativo quando veniva 
attuata l’attività specifica di difesa della nave 177. Infatti la sussistenza dell’immunità 
funzionale va valutata con riferimento al tempus commissi delicti: se l’atto contestato 
è stato compiuto da chi è in quel momento sotto il controllo dello Stato, come erano 
i marò, il successivo venir meno del rapporto organico non ne inficia l’imputabilità 
all’ente sovrano.

 

L’ulteriore condicio sine qua non dell’immunità ratione materiae è la natura ufficiale 
che devono presentare gli atti dell’agente. Si tratta di un punto sul quale anche il dibat-
tito dottrinale italiano è stato poco chiaro e che conviene dunque affrontare compiuta-
mente. Per valutare la natura della condotta possono essere esperiti due diversi test. Il 
primo si rifà ai criteri stabiliti nell’ambito nel Progetto di articoli sulla responsabilità 
statale per fatto illecito, data la più volte ricordata comunanza di presupposti fra questo 
istituto e quello dell’immunità. Il secondo invece è stato suggerito dall’Institut de Droit 
International in una risoluzione del 2001178. 

In base al commentario all’art. 4 del Progetto è sufficiente che l’agente abbia agi-
to in veste ufficiale, anche in maniera apparente179. Non è invece dirimente il movente 
dell’azione, che può ben essere privato, né il contenuto sostanziale della condotta. Anche 
se può apparire un ragionamento circolare, per la Commissione di Diritto Internazio-
nale, atto ufficiale è l’atto commesso da chi riveste una veste ufficiale, senza ulteriori 
qualificazioni. Secondo l’Institut de Droit International invece, che si è occupato della 
questione con riguardo agli ex capi di Stato, l’immunità funzionale non sussiste quando 
un atto, sebbene ufficiale, sia stato posto in essere per l’esclusiva soddisfazione di un in-
teresse personale o per il conseguimento di un vantaggio, anche immateriale, di natura 

176. Art. 4, commi 1 e 2, Allegato al Protocollo di Intesa fra il Ministero della Difesa e Confitarma, 11 Ottobre 2011.
177. Si tratta di un’ipotesi riportata a soli fini esplicativi, che non corrisponde comunque all’effettiva dinamica dei fatti nella vicenda della Enrica Lexie. 
Nel caso di specie il capitano della nave si è consultato con le autorità italiane, che hanno convenuto sull’opzione dell’inversione di rotta verso il porto di 
Khoci, al fine di poter prestare l’assistenza giudiziaria che le autorità locali avevano richiesto. L’ex Ministro degli Esteri Giulio Terzi ha ad esempio dichia-
rato che il comandante della nave, autorizzato dall’armatore, “decideva di dirigere in porto e il comandante della squadra navale e il Centro interoperativo 
interforze della Difesa non avanzavano obiezioni”. Vedi Vedi le relazioni rese dal Ministro degli Affari esteri al Senato della Repubblica (XVI Legislatura, 
seduta del 13 marzo 2012).
178. Risoluzione dell’Institut de Droit International su “Immunities from Jurisdiction and Execution of Heads of States and of Government in Internatio-
nal Law” (IDI Resolution), 2001, accessibile online.
179.  Draft Articles, commentario all’art. 4, p. 13: “It is irrelevant for this purpose that the person concerned may have had ulterior or improper motives 
or may have been abusing public power. Where such a person acts in apparently official capacity, or under color of authority, the action in question will be 
attributable to the State”. 

4.3
La natura ufficiale delle 

attività coperte da immunità
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privata180. Questa posizione ha trovato riscontro nella giurisprudenza, sebbene non in 
maniera costante181. Non è invece chiaro se sia possibile esperire un giudizio di preva-
lenza nei casi in cui una certa condotta sia il risultato di più moventi. 

Dunque, l’atto di un organo statale sicuramente non riveste natura ufficiale quando 
la condotta è di natura esclusivamente privata, ossia è posta in essere dall’organo che 
non esercita le proprie funzioni, come è ad esempio il caso del militare non in servizio. 
Inoltre, se si decide di impiegare il test dell’Istitut de Droit International, la stessa con-
clusione vale anche quando l’atto, sebbene compiuto da un organo dello Stato nell’eser-
cizio delle proprie funzioni, sia motivato da ragioni di carattere esclusivamente privato e 
personale, come nell’ipotesi del militare in servizio che usi un’arma da fuoco contro ta-
luno non per motivi connessi al suo mandato, ma, ad esempio, per odio razziale. Il caso 
dei due marò può essere risolto anche senza prendere una posizione fra le due soluzioni: 
di certo l’uccisione dei due pescatori non è qualificabile come atto privato, né è stato mai 
contestato che si trattasse di un atto ufficiale compiuto per motivi privati.

La distinzione fra atto ufficiale e atto non ufficiale è l’unico discrimine da valutare 
per decidere in ordine all’immunità. La pubblica accusa in India (e per la verità anche 
parte della dottrina italiana) è invece incappata nell’errore di ritenere che la distinzione 
rilevante nel caso di specie fosse quella fra atti iure gestionis e atti iure imperii. Così, si è 
sostenuto che l’attività di protezione di navi private su rotte commerciali non possa essere 
considerata attività iure imperii e pertanto non dia titolo alcuno all’immunità. La distin-
zione attiene però a un ambito diverso, quello dell’immunità dello Stato dalla giurisdizio-
ne civile delle corti di un altro paese ed è espressamente escluso che si applichi alla materia 
penalistica182. Secondo una giurisprudenza costante, ora confermata dalla Convenzione 
sull’immunità degli Stati e dei loro beni del 2004183, quando uno Stato agisce alla stregua 
di un privato, ad esempio intraprendendo operazioni commerciali per finalità non con-
nesse all’esercizio di prerogative sovrane, non può invocare l’immunità davanti alle corti 
straniere per le controversie insorte in ordine a tali attività184. In ambito penale, invece, 
tutti gli atti di un organo statale compiuti nell’esercizio della proprie funzioni sono atti 
ufficiali ai fini dell’immunità185. Per cui, quando un organo statale compie per conto dello 
Stato un’attività iure gestionis, agisce comunque nell’esercizio delle funzioni che gli sono 
state attribuite e non può essere sottoposto alla giurisdizione prescrittiva del foro, perché, 
come sottolineato, l’atto non gli è imputabile. La questione è ben posta nel Secondo Rap-
porto preliminare sull’immunità degli organi statali, nel quale si legge che:

 

180. Art. 13(2), IDI Resolution: “Nor does he or she enjoy immunity from jurisdiction, in criminal, civil or administrative proceedings, except in respect 
of acts which are performed in the exercise of official functions and relate to the exercise thereof. Nevertheless, he or she may be prosecuted and tried when 
the acts alleged constitute a crime under international law, or when they are performed exclusively to satisfy a personal interest, or when they constitute a 
misappropriation of the State’s assets and resources.”
181.  Pinochet(3), cit., p. 622. Secondo l’opinione di Lord Hope of Craighead sono esclusi dal privilegio dell’immunità “criminal acts that the head of State 
did under the colour of his authority as head of State but which were in reality for his own pleasure or benefit”.
182. Risoluzione dell’Assemblea Generale 59/38, 2 dicembre 2004. L’Assemblea Generale ha affermato di concordare “with the general understanding 
reached in the Ad Hoc Committee that the Unite Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property does not cover criminal 
proceedings”. 
183. Art. 10, New York Convention on Jurisdictional Immunities of States and their Properties, ratificata dall’Italia il 14 gennaio 2013.
184. La giurisprudenza italiana e quella belga hanno il merito di aver avviato il percorso giurisprudenziale che ha portato alla cristallizzazione della 
regola nel diritto internazionale. In Italia in particolare il principio è andato affermandosi a partire dalla fine degli anni ‘50 . Vedi su tutte Cass. S.U. 8 
giugno 1957, n. 2144: “Gli stati esteri e gli entri pubblici stranieri godono dell’immunità dalla giurisdizione italiana per il principio “par in parem non 
habet imperium” recepito dal nostro ordinamento attraverso l’art. 10 della Costituzione. Di tale immunità essi godono solo limitatamente a quei rapporti 
che restano del tutto estranei all’ordinamento giuridico italiano, in quanto agiscono come soggetti di diritto internazionale o come titolari di una potesta 
d’imperio nell’ordinamento di cui sono portatori, e cioè come enti sovrani. Diversamente, ove agiscano alla stregua di un privato cittadino, l’esercizio della 
giurisdizione non può essere escluso”. Corsivo aggiunto. Vedi anche: Cass. S.U. 14 luglio 1960, n. 1919; Cass. S.U. 2 marzo 1964, n. 467 e, più di recente, Cass. 
S.U. 11 marzo 2004, n. 5044; Cass. S.U. 10 luglio 2006, n. 15626; Cass. S.U. 9 gennaio 2007, n. 118, secondo la quale: “D’altra parte però può affermarsi che 
l’esenzione degli Stati stranieri dalla giurisdizione civile è limitata agli atti iure imperii (a quegli atti cioè attraverso attraverso i quali si esplica l’esercizio 
delle funzioni pubbliche statali) e non si estende invece agli atti iure gestionis o iure privatorum”. 
185.  R. Van Alebeek, The Pinochet case, International Human Rights on Trial, British Yearbook of International Law, 2000, p. 29, p. 48. Questa tesi è stata 
sostenuta già dagli anni ‘60 dalla Corte Suprema Australiana, a partire da Prince of X road accident case, (1964) in International Law Reports,1966, p. 13. 
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The Secretariat draws the conclusion in its memorandum that there would seem to 
be reasonable grounds for considering that a state organ performing an act iure ge-
stionis which is attributable to the State is indeed acting in his or her official capacity 
and would therefore enjoy immunity ratione materiae in respect of that act. It would 
appear difficult not to agree with this. As the Commission has already noted, for the 
purposes of attributing conduct to the State it is irrelevant that the conduct of a state 
organ may be classified as commercial or acta iure gestionis. […] an official perfor-
ming an act of a commercial nature, if this act is attributed to the State, enjoys immu-
nity from foreign jurisdiction, but the State itself, in respect of such an act, does not 186.

 
Nel caso di attività di natura meramente commerciale dunque è solo lo Stato per 

conto del quale il funzionario ha agito a non poter eccepire l’immunità nell’eventuale 
procedimento civile avviato nei suoi confronti, ad esempio per il risarcimento dei danni 
cagionati. È in questi termini che rileverebbe dunque la distinzione fra acta iure imperii 
e acta iure gestionis, anche nella vicenda della Enrica Lexie. Lo Stato italiano potrebbe 
infatti essere citato in giudizio dalle famiglie delle vittime per il risarcimento dei danni 
subiti, sempre che il processo di merito accerti la responsabilità dei marò per l’omicidio 
dei pescatori. In questo caso, però, l’eccezione di immunità dello Stato dalla giurisdi-
zione civile sarebbe comunque un’opzione disponibile. Infatti l’attività di protezione 
del naviglio nazionale, anche privato, risponde senz’altro a una finalità pubblicistica 
per lo Stato. La tutela degli scambi commerciali, nell’interesse dell’economia nazionale, 
non ha i caratteri dell’attività iure gestionis come intesa dal diritto internazionale, ma 
corrisponde all’esercizio di una “potestà di imperio nell’ordinamento” di cui lo Stato 
è portatore187. Prese di posizione di questo tipo sono rintracciabili anche nella giuri-
sprudenza Italiana. Nel caso Luca Borri c Repubblica Argentina per esempio la Corte 
di Cassazione ha stabilito che lo Stato agisce iure imperii quando pone in essere azioni 
volte a salvaguardare le proprie finanze e la propria economia 188. La conclusione circa la 
natura pubblicistica del mandato dei fucilieri è tanto più vera quando si considera che 
l’attività di protezione è estesa non solo alle cose, ma anche alle persone, nella fattispecie 
agli equipaggi imbarcati sui battelli italiani. 

Resta però impregiudicata, e forse auspicabile, la possibilità che lo Stato italiano ri-
nunci alla propria immunità nell’eventuale giudizio risarcitorio189. Questo non solo per 
ragioni di rispetto delle vittime e nell’interesse delle pacifiche relazioni fra i popoli, ma 
anche per il bene del diritto internazionale più in generale. Sebbene non codifichi un 
principio di diritto consuetudinario, la Convenzione di New York del 2004 sulle immu-
nità giurisdizionali degli Stati e dei loro beni esclude infatti che uno Stato possa invo-
care l’immunità dalla giurisdizione straniera nei procedimenti relativi al risarcimento 
del danno per morte o lesioni alla persona, quando, come nel caso della Enrica Lexie, la 
condotta criminosa è avvenuta in tutto o in parte nel territorio dello Stato a cui viene 
eccepito il difetto di giurisdizione e l’autore di essa era presente in questo territorio al 
momento dell’azione od omissione lesive190. L’Italia è divenuta parte della Convenzione 

186. Vedi sul punto 2nd Preliminary Report of the Special Rapporteur on Immunities of State Officials from Foreign Jurisdiction, 29 May 2008 U.N. Doc. 
A/CN.4/631, p. 55.
187. Cass. S.U. 3 febbraio 1996 n. 919. Anche l’articolo 10 della Convenzione di New York, nel definire le attività non coperte da immunità in quanto iure 
gestionis, parla di “operazioni commerciali con una persona fisica o giuridica”, difficili da rinvenire nel caso dei marò. 
188. Cass. S.U. 27 maggio 2005, n. 11225. Nel caso di specie il provvedimento adottato aveva determinato una moratoria sul pagamento dei debiti dello 
Stato nei confronti dei titolari di buoni ordinari del tesoro. La Cassazione ha contestato la tesi per cui un’attività, per il sol fatto di attenere all’ambito com-
merciale o finanziario, debba automaticamente essere qualificata come privata e ha riconosciuto un’attività sovrana nella salvaguardia delle finanze della 
nazione, in special modo nei periodi di crisi.
189. L’Italia ha già concluso con le famiglie delle vittime un accordo extragiudiziale di natura economica. Non è però chiaro quale sia lo status di tale 
accordo, che è qualificato come un “without prejudice offer”. Pare infatti che non precluda l’esperibilità di un successivo giudizio risarcitorio da parte delle 
famiglie delle vittime. In effetti, a seguito di forti critiche da parte sia dell’opinione pubblica indiana sia della Suprema Corte, il Governo Italiano ha preci-
sato che le somme non sono state fornite a titolo di compensazione ma come un “ex-gratia payment”. Sul punto Vedi G. Singh, Supreme Court Goes Blast 
over Pact with Italian Government, in IndiaToday.in.
190. Si tratta della così detta tort exception, che è comunemente impiegata negli ordinamenti di common law e che le famiglie delle vittime indiane 
potrebbero comunque opporre all’eccezione di immunità italiana in un eventuale giudizio per il risarcimento del danno.
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molto di recente, nell’ambito degli adeguamenti normativi richiesti all’esito della sen-
tenza della Corte Internazionale di Giustizia derivante dal caso Ferrini191. L’India invece, 
ha sottoscritto, ma non ratificato, la Convenzione e di conseguenza non può invocarlo 
nei rapporti con l’Italia in ragione del principio pacta inter alios acta aliis neque nocent 
neque prosunt, codificato dall’art. 34 della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati.

Se dunque l’obiezione indiana sulla qualificazione iure gestionis del mandato dei 
marò non è pregante, un’altra questione resta invece da chiarire, perché potrebbe essere 
sollevata davanti al Tribunale Speciale. Ci si deve infatti domandare se l’errore di fatto 
nel quale sono incappati i due fucilieri, che non hanno ucciso due pirati, ma due sem-
plici pescatori, possa avere conseguenze sul riconoscimento della loro immunità fun-
zionale. Si potrebbe sostenere ad esempio che i marò abbiano agito al di fuori del loro 
mandato ufficiale, poiché questo non contemplava l’uccisione di civili, e che l’illegalità 
del loro agire non consenta loro di opporsi alla giurisdizione indiana192. La problematica 
va inquadrata nel contesto degli atti ultra vires , quegli atti cioè che eccedono i poteri 
conferiti a un soggetto o che contravvengono alle istruzioni cui questi deve attenersi193.

In primo luogo occorre domandarsi se l’uccisione di due pescatori scambiati per pi-
rati integri realmente l’ipotesi di atto ultra vires e se il limite del mandato sia stato effet-
tivamente superato. La questione deve essere affrontata da un punto di vista oggettivo. 
Se ci si limita a un’analisi puramente formale pare ovvio concludere che l’uccisione di 
due civili non possa rientrare nelle competenze di un nucleo di protezione antipirateria. 
L’aver aperto il fuoco contro un’imbarcazione sospetta, che nonostante gli avvertimenti 
proseguiva la sua rotta verso la nave, in un braccio di mare noto per essere infestato dai 
pirati è però condotta sufficientemente vicina dal punto di vista concettuale a quella di 
protezione contemplata dal mandato, tanto da potersene considerare assorbita. Altro sa-
rebbe stato se i due militari avessero sparato contro una nave dalla bandiera facilmente 
riconoscibile, o contro dei civili sulla spiaggia, o avessero posto in essere qualsiasi altra 
condotta che in base a un giudizio prognostico fosse risultata concettualmente distante 
da quella concretamente autorizzata. 

Due elementi militano a favore di questa tesi. In primo luogo, la contiguità teorica 
dell’azione compiuta rispetto a quella autorizzata è testimoniata proprio dal fatto che 
essa sia stata cagionata da un errore, mentre la prassi applicativa in materia di atti ultra 
vires si occupa prevalentemente di casi nei quali esiste la coscienza e la volontà di porre 
in essere un atto che viene riconosciuto dall’agente come estraneo a quelli che rientrano 
nel suo mandato194. Con questo non si intende che l’atto ultra vires richieda, per poter 
essere considerato tale, una piena rappresentazione soggettiva dell’eccesso di potere in 
cui esso si sostanzia. Ma il fatto che alla base della condotta materiale non vi sia la volon-
tà di trasgredire le consegne, quanto piuttosto un errore di rappresentazione, dimostra 
perlomeno la contiguità concettuale fra la fattispecie astratta prevista dal mandato e 
quella concretamente compiuta, tanto che per errore è stata posta in essere l’una quando 
si riteneva di realizzare l’altra. Non sfugge che valutare la vicinanza logica fra due con-
dotte, per decidere se l’una afferisca al medesimo ambito operativo dell’altra, è opera-
zione altamente discrezionale. Il caso di specie però non pone complicazioni particolari, 
perché già prima facie si può ritenere che l’uccisione di un pirata sia contigua, per i fini 
qui indicati, all’uccisione di chi sembra a tutti gli effetti un pirata. 

Che l’uccisione dei due pescatori non sia un atto compiuto al di fuori del mandato si 
desume anche da un’altra circostanza. Oltre alle ordinarie scriminanti stabilite dalla legge, 

191. Cfr. F. Fontanelli, Criminal Proceedings against Albers, in American Journal of International Law, 2013, p. 632.
192. La problematica è indicata in C. Curti Gialdino, op. cit., p. 25.
193. Della questione si occupa l’art. 7 del Progetto di Articoli sulla Responsabilità degli Stati per fatti illeciti internazionali. È invece appena il caso di 
sottolineare che la semplice illegalità rispetto all’ordinamento del foro dell’atto compiuto non può di per sé determinare il venir meno dell’immunità. 
D’altra parte non avrebbe senso invocare l’immunità con rispetto a condotte non criminose e se questa fosse l’interpretazione corretta essa non avrebbe 
ragion di esistere.
194. Vedi la giurisprudenza citata alla nota 210, infra.
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il legislatore ha previsto l’applicazione ai nuclei di protezione di una specifica causa di giu-
stificazione, prevista dall’articolo 4 commi 1-sexies e 1-septies del decreto legge 4 novembre 
2009, n. 152, convertito con modificazioni dalla legge 29 dicembre 2009, n. 197. In base al 
testo normativo non è punibile il militare che […] in conformità alle direttive, alle regole di 
ingaggio ovvero agli ordini legittimamente impartiti, fa uso ovvero ordina di fare uso delle 
armi, della forza o di altro mezzo di coazione fisica, per le necessità delle operazioni mili-
tari195. L’unica eccezione a questa regola è prevista nel caso di eccesso colposo delle regole 
di ingaggio o delle direttive impartite, nel qual caso trovano applicazione le disposizioni 
sui delitti colposi se il reato commesso è punibile come tale. Non è invece previsto che la 
scriminante non operi in caso di trasgressione delle regole determinata da errore. 

Orbene, l’atto ultra vires è tale perché costituendo un eccesso dei poteri conferiti 
a un soggetto si pone in una situazione di antigiuridicità rispetto alle norme che ne 
definiscono il mandato196. Nel caso in esame però la previsione di una scriminante che 
opera anche nel caso di errore incolpevole esclude l’antigiuridicità della condotta con-
testata ai marò, che l’ordinamento, verosimilmente per questioni di necessità operativa, 
considera giustificata. Gli atti commessi dai fucilieri non sono dunque completamente 
alieni rispetto al loro mandato, perché questi, sebbene non li autorizzi espressamente, 
perlomeno li contempla in via indiretta e non li considera antigiuridici. In conclusione, 
la natura ultra vires di una atto si deve considerare non in modo avulso dal contesto, ma 
nella cornice globale, fattuale e giuridica, che la pratica operativa propone. Pertanto non 
sembra che la condotta dei fucilieri sia qualificabile come atto ultra vires.

Ad ogni buon conto, un’analisi completa che tenga conto di tutte le eventuali obie-
zioni indiane impone di analizzare anche la possibilità che gli atti contestati siano con-
siderati tali ed esplorare le conseguenze di questa eventuale classificazione sul ricono-
scimento dell’immunità funzionale. La giurisprudenza sul punto oscilla fra due opposte 
tesi, l’una che vede nell’atto compiuto con eccesso di potere un ostacolo al riconosci-
mento dell’immunità197  e l’altra che ritiene invece la circostanza irrilevante198. Quest’ul-
tima posizione, prevalente nella giurisprudenza, è ben sintetizzata da Lord Bingham of 
Cornhill in Jones v. Saudi Arabia: 

 
International law does not require, as a condition of a state’s entitlement to claim im-
munity for the conduct of its servant or agent, that the latter should have been acting 
in accordance with his instructions or authority. A state may claim immunity for any 
act for which it is, in international law, responsible, save where an established excep-
tion applies199. 

 

195. Art. 4 comma 1-sexies, Decreto legge 4 novembre 2009, n. 152, convertito con modificazioni dalla Legge 29 dicembre 2009, n. 197.
196. Ovviamente l’atto può essere illegale non solo rispetto al mandato, ma anche in termini assoluti, costituendo allo stesso tempo una violazione delle 
consegne e integrando un reato ulteriore. L’atto del militare che tortura un prigioniero, per esempio, è in una condizione di antigiuridicità tanto nei con-
fronti del mandato che non contempla tali azioni, quanto nei confronti della norma che vieta la tortura in termini generali.
197.  Teresa Xuncax, et al., Plaintiffs, v. Hector Gramajo, Defendant; Dianna Ortiz, Plaintiff, v. Hector Gramajo, Defendant (1995), 886 F. Supp. 162: 
“Assasie-Gyimah does not claim that the acts of torture he is alleged to have committed fall within the scope of his authority. He does not argue that such 
acts are not prohibited by the laws of Ghana; nor could he. […] The Court finds that the alleged acts of torture committed by Assasie-Gyimah fall beyond 
the scope of his authority as the Deputy Chief of National Security of Ghana. Therefore, he is not shielded from Cabiri’s claims by the sovereign immunity 
provided in the FSIA Bawol Cabiri, Plaintiff, v. Baffour Assasie- Gyimah, Defendant (1996), 921 F.Supp. p. 1198; Plaintiffs-Appellees v. Estate of Ferdinand 
Marcos, Defendant-Appellant (1994), 25 F.3d p. 1467.
198.  “I am inclined to think, if the seizure of the vessel is admitted to have been an official act, done by the defendant by virtue, or under colour, of the 
powers vested in him as governor, that it will of itself be a sufficient answer to the plaintiff’s action; that the defendant ought not to answer in our courts 
for any mere irregularity in the exercise of his powers; and that the extent of his authority can, with propriety or convenience, be determined only by the 
constituted authorities of his own nation”. Governor Collot case, 1789, citato in C. Keitner, The Forgotten History of Foreign Official Immunity, in New 
York International Law Review, 2006, p. 704, p. 715; Plaintiffs A, B, C, D, E, F, and Others Similarly Situated, Wei Ye, and Hao Wang, Plaintiffs, v. Jiang Zemin 
and Falun Gong Control Office (A.K.A. Office 6/10), Defendants, No. 02 C 7530 (2003), 282 F.Supp.2d p. 875. 
199.  Jones v Saudi Arabia, cit., paragrafo 12.
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Anche la dottrina non ha una posizione definitiva200, ma la tesi della persistenza 
dell’immunità è senza dubbio prevalente201. Nel valutare anche le tesi minoritarie, tre con-
siderazioni sono necessarie: in primo luogo, le opinioni di dottrina e la casistica giuri-
sprudenziale che escludono l’immunità per chi compie un atto ultra vires si riferiscono 
prevalentemente a condotte che integrano anche crimini internazionali, per i quali è in-
controverso che l’immunità ratione materiae non possa comunque sussistere202. Si tratta 
tipicamente dei crimini di tortura, di genocidio e dei crimini contro l’umanità203. Pertanto 
sembra che sia il carattere gravemente offensivo dell’ordinamento internazionale insito 
nell’atto ultra vires concretamente commesso, più che la natura ultra vires della condotta 
di per sé, a determinare il venir meno dell’immunità. Ciò è confermato dal fatto che quan-
do un atto ultra vires si sostanzia nella commissione di un crimine, ma non sufficiente-
mente grave da integrare il crimine internazionale, l’immunità ratione materiae non viene 
meno per via della semplice illiceità del fatto commesso204. Come nota Buzzini: 

 
excluding in general terms ultra vires acts from the scope of immunity ratione mate-
riae from foreign criminal jurisdiction would be problematic, since this might lead to 
defeating the whole purpose of such immunity; in most cases, official conduct giving 
rise to a criminal offense should probably also be regarded as ultra vires205. 

 
L’omicidio presumibilmente commesso dai due marò è un reato comune. Pertanto 

non solo è escluso che l’immunità possa venir meno in ragione della gravità dell’offesa 
perpetrata206, ma anche la giurisprudenza che tende a escludere l’immunità non sembra 
del tutto pertinente nel caso di specie. 

L’elemento soggettivo che caratterizza la condotta ultra vires è anche motivo di in-
teresse. La consapevolezza di violare le consegne ricevute o, per lo meno, la percezione 
dell’antigiuridicità della condotta, dovuta alla gravità del crimine commesso, è quasi 
una costante207. L’atteggiamento è ben esemplificato da quanto.dichiarato dalla Sou-
thern District Court di New York nel caso Bawol Cabiri c. Baffour Assasie- Gyimah. Nel 
negare l’immunità a un funzionario ghanese accusato del crimine di tortura la Corte ha 
puntualizzato che: 

 
Assasie-Gyimah does not claim that the acts of torture he is alleged to have commit-
ted fall within the scope of his authority. He does not argue that such acts are not 
prohibited by the laws of Ghana; nor could he208.

 

200.  R. Van Alebeek, op.cit., p. 66; G. Buzzini, Lights and Shadows of Immunities and Inviolability of State Officials in International Law: Some Comments 
on the Djibouti v. France Case, in Leiden Journal of International Law, 2009, p. 455, p. 456.
201.  M. Tomonori, The individual as Beneficiary of State immunity: Problems of the Attribution of Ultra Vires Conduct, in Denver Journal of International 
Law and Policy, 2001, p.101, p. 120. L’autore distingue fra immunità statale e immunità funzionale e sebbene neghi la possibilità di invocare l’immunità 
statale nel caso di atti ultra vires, sembra accedere a una soluzione opposta nel caso dell’immunità funzionale. Secondo l’autore, “even if the observation 
that functional immunity has been granted for ultra vires conduct should be correct, it does not automatically follow that State immunity is granted to 
state officials acting ultra vires.”
202.  Prosecutor v Blaškić, (IT-95-14) Appeals Chamber decision (Subpoena Duces Tecum), 29 October 1997, paragrafo 41: “The general rule under 
discussion[functional immunity] is well established in international law and is based on the sovereign equality of States (par in parem non habet imperium). 
The few exceptions relate to one particular consequence of the rule. These exceptions arise from the norms of international criminal law prohibiting war 
crimes, crimes against humanity and genocide. Under these norms, those responsible for such crimes cannot invoke immunity from national or interna-
tional jurisdiction even if they perpetrated such crimes while acting in their official capacity”.
203. Vedi. la giurisprudenza citata alla nota 200, supra.
204. Vedi sul punto 2nd Preliminary Report of the Special Rapporteur on Immunities of State Officials from Foreign Jurisdiction, 29 May 2008 U.N. Doc. 
A/CN.4/631, p.18, nota 31.
205.  G. Buzzini, op.cit., p. 466.
206. Vedi ad esempio il caso Lozano, nel quale la Cassazione ha escluso che l’immunità del soldato statunitense Mario Lozano potesse venir meno nella 
dell’uccisione dell’agente del Sismi Nicola Calipari, in ragione del fatto che la condotta commissiva non superava il threshold del crimine comune. Vedi 
Cass. 24 luglio 2008, n. 31171.
207. La giurisprudenza parla spesso di malicious naure degli atti compiuti. Vedi Canadian Court of Appeal of the State of Ontario, Jaffe v. Miller and others 
(1993), ristampata in International Law Reports, 1994, p. 460.
208.  Bawol Cabiri, Plaintiff, v. Baffour Assasie-Gyimah, Defendant, 18 April 1996, 921 F.Supp. p. 1189. 
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Allo stesso modo, la dottrina che tende a negare l’immunità quando un atto ecce-
de i limiti del mandato, sembra avanzare la tesi per cui è necessaria la consapevolezza 
dell’abuso compiuto. Così secondo Guilfoyle: 

 
State immunity is not lost in fatal injury cases even where a defendant’s conduct was: 
careless, reckless, involved excessive force or was contrary to instructions (in the nar-
row sense of carrying out an authorised act in an unauthorised manner). Immunity is 
unlikely to be upheld where a state agent has abused their authority out of malice or 
for personal gain. Otherwise, especially in cases of genuine mistake, immunity should 
generally be upheld209.

 
Da ultimo, c’è da considerare una questione temporale. Tutte le sentenze che conclu-

dono nel senso del disconoscimento dell’immunità a chi compie un atto che travalica 
i limiti delle consegne ricevute sono antecedenti al Progetto di articoli sulla responsa-
bilità degli Stati per atti illeciti internazionali. L’articolo 7 di tale Progetto esclude che 
la natura ultra vires sia un’esimente della responsabilità statale. Sebbene attinente a un 
ambito diverso, questa disposizione non può non essere considerata e costituisce invece 
un importante riferimento ermeneutico, anche per ragioni di salvaguardia della coeren-
za interna del diritto internazionale. Nelle parole di Lord Hoffmann: 

 
it seems thus clear that a state will incur responsibility in international law if one of 
its officials, under colour of his authority, tortures a national of another state, even 
though the acts were unlawful and unauthorised. To hold that for the purposes of 
state immunity he was not acting in an official capacity would produce an asymmetry 
between the rules of liability and immunity210.

 
In conclusione dunque l’erronea uccisione dei due pescatori non può essere conside-

rate atto ultra vires e, anche quando il Tribunale indiano accedesse comunque a questa 
qualificazione, essa non implicherebbe il venir meno dell’immunità funzionale dei due 
marò.

 

In conclusione rimane da affrontare la questione dei rapporti fra la regola dell’im-
munità funzionale e gli Status of Forces Agreements, vale a dire quegli accordi interna-
zionali bilaterali o multilaterali con i quali lo Stato d’invio di un contingente militare e 
lo Stato ospite definiscono il regime giuridico dei membri delle forze armate dispiegate 
e del loro equipaggiamento211. Vale la pena chiarire sin da subito che lo scopo dei SOFAs 
è quello di salvaguardare la sovranità territoriale dello Stato ospite, garantendo nello 
stesso tempo la soddisfazione degli interessi (militari, logistici, strategici) dello Stato 
d’invio. Non si tratta pertanto di una forma di rinuncia larvata alla sovranità, ma piut-
tosto di una modalità del suo esercizio212. Secondo gli avvocati indiani il riconoscimento 
dell’immunità ai militari di Stati esteri è escluso se non espressamente previsto in un 
accordo di tal genere213, che nel caso di specie manca. Questa posizione presta però il 
fianco a numerose critiche.

In primo luogo, se la ratio dei SOFAs è quella di tutelare la sovranità territoriale dello 
Stato ospite, è evidente che l’obiezione indiana non è pertinente nella vicenda della Enri-
ca Lexie. Il fatto di cui si discute è avvenuto come visto nella Zona Economica Esclusiva, 

209. Vedi D. Guilfoyle, Shooting Fishermen Mistaken for Pirates, 2 marzo 2012, in EJIL: Talk!.
210.  Jones v Saudi Arabia, paragrafo 78. Vedi anche Lord Bingham of Cornhill, ibidem, paragrafo 12: “International law does not require, as a condition 
of a state’s entitlement to claim immunity for the conduct of its servant or agent, that the latter should have been acting in accordance with his instructions 
or authority. A stat e may claim immunity for any act for which it is, in international law, responsible, save where an established exception applies”. 
211.  D. Erickson, Status of Forces Agreements: A Sharing of Sovereign Prerogative, in Air Force Law Review, 1994, p. 137.
212.  A. Sari, Status of Forces and Status of Mission Agreements under the ESDP: The EU’s Solving Practice, in European Journal of International Law, p. 
67, p. 80, nota 94.
213. Sentenza della Corte Suprema, paragrafo 69.
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una parte di mare nel quale lo Stato vanta diritti sovrani in determinate materie che 
sono comunque ben distinti dalla sovranità piena e tendenzialmente incomprimibile 
che gli sarebbe riconosciuta entro le 12 miglia di mare prospicienti la costa o sulla ter-
raferma. In assenza di una vera e propria sovranità da salvaguardare dunque, il SOFA 
è privato della sua ragion d’essere da un punto di vista logico. Anche nella prospettiva 
strettamente giuridica, d’altra parte, l’India non potrebbe validamente concludere un 
accordo relativo a un diritto, quello della sovranità, che non possiede, in ossequio alla 
norma nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet. In ogni caso, per tener 
conto delle tendenze alla “territorializzazione” della Zona Economica Esclusiva, a cui 
l’India non è estranea, conviene mettere da parte quest’obiezione, di per sé già risoluti-
va, e ipotizzare per fini esplicativi che la condotta contestata sia realmente avvenuta su 
territorio indiano.

Anche ammettendo questa impostazione, le ragioni per cui il SOFA sarebbe un re-
quisito dell’immunità non sono ulteriormente esplicitate nelle argomentazioni dell’av-
vocatura, ma potrebbero ricondursi a due ordini di motivazioni. In primo luogo, po-
trebbe darsi che esso, provando oltre ogni ragionevole dubbio il consenso dello Stato 
alla presenza dei militari stranieri sul proprio territorio, consenta di risolvere in nuce 
uno dei punti ancora poco chiari della disciplina dell’immunità funzionale, a cui in 
precedenza si è accennato214. In altri termini, se l’operatività dell’immunità ratione ma-
teriae dipende dall’assenso che lo Stato estero presta alla presenza dei militari di un al-
tro Stato sul suo territorio, il SOFA ne costituisce senz’altro la prova. Alternativamente, 
l’India potrebbe ritenere lo Status of Forces Agreement come una semplice occasio per 
l’inserimento di una clausola pattizia che sottrae i militari stranieri all’esercizio della 
giurisdizione dello Stato ospite. Ciò equivarrebbe però a negare l’esistenza di una nor-
ma consuetudinaria sull’immunità. In questo caso allora, nell’ipotesi in cui un accordo 
sullo stato delle truppe non contenesse alcuna disposizione sul riparto di giurisdizione 
fra Stato ospite e Stato d’invio, esso non servirebbe comunque a riconoscere l’immunità 
agli organi stranieri. Quest’ultima posizione è stata fatta propria dalla Corte di Cas-
sazione italiana nella sentenza resa nel caso del rapimento dell’imam di Milano Abu 
Omar. Secondo i giudici:

 
Il problema consiste nel verificare se effettivamente esiste nel diritto internazionale 
generale una norma consuetudinaria che garantisca l’immunità anche penale all’in-
dividuo organo di uno Stato sovrano, anche quando non si tratti di agenti diplomatici 
e/o consolari o di alte cariche dello Stato. Sul punto la dottrina è divisa perché accanto 
ad Autori che riconoscono l’esistenza di una norma consuetudinaria di tal genere, ve 
ne sono altri che ne riconoscono l’esistenza soltanto per le attività autorizzate dallo 
Stato straniero sul cui territorio vengono poste in essere e altri ancora che hanno so-
stenuto che il beneficio delle immunità è riconosciuto da norme specifiche soltanto ad 
alcune categorie di organi nell’esercizio delle funzioni tipiche del loro ufficio215.

 
La decisione della Cassazione parrebbe dettata dall’ondivaga prassi degli Stati sul 

riconoscimento dell’immunità funzionale, che priverebbe la regola dei caratteri della 
opinio iuris ac necessitatis. Questa conclusione non è condivisibile. L’esistenza di una re-
gola di diritto internazionale generale che riconosce l’immunità funzionale agli organi 
dello Stato straniero è cosa pacifica, almeno per quel che concerne il nucleo essenziale 
della norma, vale a dire le sue componenti essenziali che sono ormai cristallizzate nella 
prassi degli Stati. Lo ha affermato con autorevolezza il Tribunale penale internazionale 
per i crimini commessi nella Ex-Jugoslavia, secondo il quale:

 

214. Vedi supra, p.39.
215. Cass. 29 novembre 2012, n. 46340 (corsivo aggiunto).
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State officials are mere instruments of a State and their official action can only be at-
tributed to the State. They cannot be the subject of sanctions or penalties for conduct 
that is not private but undertaken on behalf of a State. In other words, State officials 
cannot suffer the consequences of wrongful acts which are not attributable to them 
personally but to the State on whose behalf they act: they enjoy so-called “functional 
immunity”. This is a well-established rule of customary international law going back to 
the eighteenth and nineteenth centuries, restated many times since216.

 
Le norme specifiche del SOFA non sono dunque necessarie per il conferimento dell’im-

munità ratione materiae, tant’è vero che quando gli accordi di questo tipo contengono 
disposizioni sul riparto di giurisdizione essi hanno un contenuto diverso rispetto a quello 
“standard” dell’immunità funzionale, spesso in senso migliorativo e sempre in termini 
più dettagliati. L’articolo 6 terzo comma dello European Model Status of Forces Agreement, 
ad esempio, che trova applicazione a tutto il personale militare della EUFOR prevede che:

 
EUFOR personnel shall enjoy immunity from the criminal jurisdiction of the Host 
State under all circumstances217.

 
Si tratta di una disposizione che fa eco all’articolo 31 della Convenzione di Vienna 

sulle relazioni diplomatiche poiché di fatto attribuisce un’immunità tanto ampia quanto 
quella riconosciuta ai funzionari che hanno il potere di rappresentanza estera dello Stato 
e che si estende anche agli atti compiuti al di fuori dell’esercizio delle proprie funzioni218. 
D’altra parte, anche quando le regole del SOFA rispecchiano il contenuto dell’immunità 
funzionale, esse non hanno valore costitutivo, ma solamente dichiarativo degli obblighi 
che già gravano sullo Stato in base al diritto internazionale consuetudinario219. Pertanto, 
la prassi di concludere accordi fra lo Stato d’invio e lo Stato ospite, lungi dall’essere un 
chiaro indicatore dell’incertezza circa l’esistenza della norma consuetudinaria sull’im-
munità funzionale per gli State agents220, si spiega con la volontà di regolamentare in 
maniera diversa, e di volta in volta più consona alle esigenze del caso concreto, un’im-
munità che il diritto internazionale già di per sé riconosce.

La Cassazione italiana in Abu Omar e l’avvocatura indiana nel caso dei marò hanno 
dunque male impostato il problema. Il fatto che non tutti gli elementi di una norma 
siano elevati a consuetudine non equivale a negare l’esistenza della regola tout court 
nel diritto consuetudinario. Al contrario, rende necessario concentrare l’analisi sugli 
elementi non ancora pacifici per valutarne la portata e la rilevanza nelle varie fattispecie 
concrete. In questa prospettiva, una delle domande ancora aperte è se il riconoscimento 
dell’immunità funzionale sia subordinato al consenso dello Stato alla presenza degli 
organi stranieri sul suo territorio e alle motivazioni di tale presenza. È proprio in questo 
contesto che lo Status of Forces Agreement torna a essere di nuovo rilevante, perché esso 
senza dubbio costituirebbe la prova di tale assenso.

 

La problematica appena delineata impone di analizzare in modo più approfondi-
to se il consenso dello Stato ospite sia una requisito necessario all’operare della regole 
dell’immunità e, se sì, in che termini esso debba essere inteso. Al primo interrogativo, 
sebbene posizioni definitive manchino, si deve dare una risposta positiva, sulla scia di 

216.  Prosecutor v Blaškić, IT-95-14, Appeals Chamber, Judgment on the Request of the Republic of Croatia for Review of the Decision of Trial Chamber II 
of 18 July 1997, 29 October 1997, paragrafo 41 (corsivo aggiunto).
217. European Model Status of Forces Agreement, Art. 6(3).
218. Vienna Convention on Diplomatic Relations, 1961. Secondo l’Articolo 31: A diplomat agent shall enjoy immunity from the criminal jurisdiction of 
the receiving State. 
219.  A. Sari, op.cit., p. 82 “[…] the terms of a status agreement simply give effect to the host state’s obligations under customary international law to 
exempt foreign personnel from its jurisdiction on the basis of the principle of state immunity.”
220.  M. Tondini, Milano, Baghdad, Nuova Delhi: Le rotte incerte dell’immunità funzionale, in Quaderni Costituzionali, 2013, p.28, p. 30.
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una emergente dottrina221  e in base anche a quanto affermato nel rapporto sull’im-
munità degli organi statali dalla giurisdizione penale presentato alla International Law 
Commission. Secondo lo Special Rapporteur:

 
A situation where criminal jurisdiction is exercised by a State in whose territory an alleged 
crime has taken place, and this State has not given its consent to the exercise in its territory 
of the activity which led to the crime, and to the presence in its territory of the foreign 
official who committed this alleged crime stands alone in this regard. There would in 
such a situation appear to be sufficient grounds for talking of an absence of immunity222.

 
La nozione di consenso non è però ulteriormente qualificata e, in mancanza di spe-

cificazioni ulteriori rinvenibili in dottrina e giurisprudenza, tre punti devono essere 
chiariti: la sua ampiezza e intensità, le modalità della sua manifestazione e gli elementi 
su cui esso deve sussistere. Si tratta di aspetti strettamente collegati fra loro. Dal primo 
punto di vista, anche se la dottrina parla genericamente di “consenso alla presenza”, 
sembra piuttosto che a essere necessaria sia l’assenza di clandestinità delle operazio-
ni svolte, dalla quale si potrebbe altrimenti desumerne il dissenso dello Stato alla loro 
realizzazione. In un caso per esempio in cui l’organo di uno Straniero si è trovato per 
errore sul territorio di un altro Stato, e qui ha commesso un crimine nell’esercizio delle 
sue funzioni, l’eccezione dell’immunità è comunque stata avanzata 223. Inoltre, tutte le 
ipotesi in cui l’immunità funzionale è stata negata in ragione della mancanza di consen-
so dello Stato sul cui territorio il fatto criminoso è avvenuto si risolvono in realtà in casi 
nei quali era possibile presumere il dissenso dello Stato ospite, in ragione della natura 
necessariamente segreta delle operazioni condotte, pertanto fortemente lesive della sua 
sovranità. Le ipotesi classiche sono quelle di sabotaggi, rapimenti operati dai servizi 
segreti, attività di spionaggio, e tutto quanto debba avvenire nell’inconsapevolezza dello 
Stato che le subisce. Nel caso Blaškić, ad esempio, il Tribunale penale internazionale per 
i crimini commessi nella Ex-Jugoslavia ha precisato che:

 
The general rule under discussion is well established in international law and is ba-
sed on the sovereign equality of States (par in parem non habet imperium). [The ex-
ceptions] arise from the norms of international criminal law prohibiting war crimes, 
crimes against humanity and genocide. […] Similarly, other classes of persons ( for 
example, spies, as defined in Article 29 of the Regulations Respecting the Laws and 
Customs of War on Land, annexed to the Hague Convention IV of 1907), although 
acting as State organs, may be held personally accountable for their wrongdoing)224.

Anche l’affondamento della nave battente bandiera neozelandese Rainbow Warrior 
da parte dei servizi segreti francesi è stata qualificata come un’operazione di sabotag-
gio e l’immunità per gli organi statali non è neppure stata invocata225. Similmente, nel 
caso del rapimento dell’imam di Milano, la Cassazione si è misurata con una fattispecie 
gravemente lesiva della sovranità territoriale, posta in essere da agenti statunitensi che 
hanno agito nella segretezza e con la volontà di tenere lo Stato territoriale all’oscuro 
dell’operazione pianificata226. 

221.  P. Gaeta, Extraordinary renditions e Immunità dalla Giurisdizione Penale degli Agenti di Stati Esteri: il caso Abu Omar, in Rivista di Diritto Inter-
nazionale, 2006, p.126, p.128.
222. 2nd Preliminary Report of the Special Rapporteur on Immunities of State Officials from Foreign Jurisdiction, 29 May 2008 U.N. Doc. A/CN.4/631, p. 
56, paragrafo 90.
223.  Ibidem, p. 54, nota 222. Si trattava del caso di un pilota militare russo che durante un’esercitazione era sconfinato per sbaglio nello spazio aereo litua-
no ed era poi precipitato. Nel giudizio avviato in Lituania contro il pilota, che era sopravvissuto, la Russia ha invocato il principio dell’immunità funzionale 
perché l’atto era stato commesso nell’esercizio delle funzioni proprie del pilota, e nessuna obiezione è stata sollevata circa l’assenza del consenso esplicito 
della Lituania alla presenza del pilota nei suoi cieli.
224.  Prosecutor v Blaškić, (IT-95-14) Appeals Chamber decision (Subpoena Duces Tecum), 29 October 1997, paragrafo 41 (secondo corsivo aggiunto).
225. Per una trattazione approfondita di questa e delle altre questioni giuridiche derivanti dall’affondamento della Rainbow Warrior vedi M. Plugh, Legal 
Aspects of the Rainbow Warrior Affair, in International and Comparative Law Quarterly, 1987, p. 655.
226. Cass. 29 novembre 2012, n. 46340.
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Per quel che concerne le modalità di prestazione del consenso, sono configurabili due 
alternative: in base a una prima tesi questo potrebbe dover essere manifestato di volta in 
volta, in forma espressa o tacita, ma comunque specificamente acquisito in ordine alle sin-
gole operazioni. Lo Stato d’invio dovrebbe pertanto consultare ogni volta le autorità dello 
Stato ospite per ottenere l’assenso alla presenza dei suoi organi sul territorio di quest’ul-
timo. Alternativamente, si potrebbe ritenere che il consenso (o la consapevolezza al com-
pimento di certe attività, che è nozione equivalente al fine di escluderne la clandestinità), 
si possa dedurre dal complesso della normativa pattizia e consuetudinaria che regola i 
rapporti fra i due Stati coinvolti o fra gli Stati in generale. La necessità di un’efficace rego-
lamentazione delle relazioni internazionali e la qualificazione della nozione di consenso 
precedentemente indicata militano nel senso della seconda opzione. Se infatti non solo 
l’operazione non è clandestina, ma anche l’assenso dello Stato è già desumibile aliunde, 
spetta solo a questo, nel caso in cui voglia revocarlo, rendere manifesto il proprio dissenso. 
La disciplina del mare territoriale indiano segue questo modello. La Convenzione UN-
CLOS per esempio riconosce un generale diritto di passaggio innocente alle navi straniere 
che intendono transitare nel mare territoriale di un altro Stato227. È generalmente accettata 
la posizione per cui, nel silenzio della norma, tale diritto si estende anche alle navi da guer-
ra228  e pertanto essa può essere usata come prova del generale consenso dello Stato ospite 
alla presenza di militari stranieri in quella specifica area sottoposta alla sua sovranità, 
senza ulteriori autorizzazioni. L’India, che a differenza di altri Stati non accetta questa tesi, 
ha provveduto a esplicitare il proprio dissenso con il Territorial Waters, Continental Shelf, 
Exclusive Economic Zone and Other Maritime Zones Act del 1976, in base al quale

 
Foreign warships including submarines and other underwater vehicles may enter or pass 
through the territorial waters after giving prior notice to the Central Government”229.

 
In questo caso dunque, se una nave militare entrasse nelle acque territoriali indiane, 

anche solo per passarvi, lo farebbe in dissenso con lo Stato territoriale e tale circostanza 
potrebbe essere fatta valere per asseverare la sussistenza dell’immunità ratione materiae 
dei militari a bordo. Adottando il principio interpretativo dell’ubi lex voluit dixit, ubi no-
luit, tacuit, è facile dimostrare che il consenso può essere dedotto dal complesso della nor-
mativa internazionale vigente ed è il dissenso, se del caso, a dover essere reso manifesto. 
Come si vedrà appresso, questo ragionamento non vale solo per il mare territoriale, ma è 
applicabile anche al settore di mare nel quale è avvenuto l’incidente di cui si discute. 

Da ultimo bisogna verificare quali siano gli elementi rispetto ai quali lo Stato terri-
toriale deve acconsentire. Il secondo Rapporto Preliminare dello Special Rapporteur in 
materia di immunità degli organi statali precisa che è necessario il consenso tanto in 
ordine alla presenza, quanto in ordine all’attività che gli organi di uno Stato intendono 
svolgere sul suolo straniero230. Sono possibili tre scenari: il primo caso è quello di un 
organo statale che è sul territorio di un altro Stato con il suo assenso ed è altresì autoriz-
zato al compimento di una certa attività nell’ambito della quale il crimine viene com-
messo. In questa circostanza il consenso dello Stato territoriale copre tanto la presenza 
del funzionario estero quanto il contenuto della sua condotta, pertanto nulla quaestio. 
La seconda ipotesi è quella in cui l’organo sia sul territorio dello Stato con il consenso 

227. Art. 18 UNCLOS: “Subject to this Convention, ships of all States, whether coastal or land-locked, enjoy the right of innocent passage through the 
territorial sea”.
228. Vedi Summary record of the International Law Commission, 273rd meeting, A/CN.4/SR.273, p. 3. “As a general rule, a coastal State will not forbid the 
passage of foreign warships in its territorial sea and will not require a previous authorization or notification”. Sul punto vedi anche la dettagliata discussio-
ne inR. Churchill, The Law of the Sea, Manchester University Press, 1988, p. 74 s.
229. Art. 4(2), The Territorial Waters, Continental Shelf, Exclusive Economic Zone and Other Maritime Zones Act, 1976, emanato il 25 agosto 1976, di-
sponibile online.
230. 2nd Preliminary Report of the Special Rapporteur on Immunities of State Officials from Foreign Jurisdiction, 29 May 2008 U.N. Doc. A/CN.4/631, p. 
52, paragrafo 82.
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di questo, ma il crimine venga compiuto nell’ambito di un’attività non autorizzata dallo 
Stato. L’esempio è il caso di chi, invitato per negoziazioni diplomatiche, commette un 
crimine che non è in nessun modo legato alla sua funzione, ad esempio un omicidio per 
fini politici. In questo caso la permanenza dell’immunità funzionale dipenderebbe dalla 
vicinanza concettuale dell’attività compiuta rispetto a quella autorizzata231. Nell’ultimo 
caso invece, che è per l’appunto quello dello spionaggio, del sabotaggio o delle extraor-
dinary renditions, manca il consenso su entrambi gli elementi qui considerati, per cui in 
base agli ultimi orientamenti l’immunità potrebbe non essere riconosciuta.

 

Il modello concettuale sopra delineato consente di fornire diverse soluzioni pratiche al 
caso che ci occupa. In primo luogo, nella prospettiva della verifica del consenso dello Stato 
territoriale, la conclusione di uno Status of Forces Agreements è condizione sufficiente ma 
non necessaria per il riconoscimento dell’immunità, perché l’intensità dell’assenso non 
deve necessariamente rivestire le forme del consenso pieno espresso in termini positivi in 
un accordo internazionale ad hoc, ma è sufficiente che si atteggi a semplice mancanza di 
dissenso, desunta anche aliunde. In secondo luogo, è molto probabile che le autorità india-
ne fossero State avvertite del passaggio di una nave mercantile italiana con a bordo uomi-
ni in funzione antipirateria, di talché verrebbe a essere integrato quel consenso diretto e 
specifico dello Stato in presenza del quale l’immunità non può che essere riconosciuta232.

Vale comunque la pena ipotizzare, per fini argomentativi, che ciò non sia avvenuto, 
e verificare indirettamente l’esistenza dell’assenso dell’India, a partire da altre norme. 
Utilizzando lo schema suggerito dallo Special Rapporteur233, si faranno due ipotesi: (a) 
che il consenso indiano possa essere desunto sia rispetto alla presenza dei militari, sia 
rispetto all’attività svolta; (b) che il consenso possa essere desunto in ordine alla presen-
za dei militari, ma non per quel che riguarda l’attività svolta. 

Nel primo caso, la presenza dei marò nella Zona Economica Esclusiva, dove l’inci-
dente è avvenuto, è consentita in termini generali dall’art. 58 della Convenzione UN-
CLOS234. La norma attribuisce a tutti gli Stati le libertà di navigazione e di sorvolo che 
l’art. 87 stabilisce per l’alto mare. Manca nell’articolo qualsiasi distinzione fra navi civili 
e navi militari (o navi civili con militari a bordo235), ma che queste possano incrociare 
in quelle acque senza la previa autorizzazione dello Stato costiero è pacifico. L’unico 
limite imposto da alcuni Stati, fra i quali anche l’India, è infatti il divieto di condurre 
operazioni militari non previamente concordate, come si ricava dalle dichiarazioni rese 
al momento della ratifica della Convenzione, il 29 Giugno 1995:

 
[T]he Government of the Republic of India understands that the provisions of the 
Convention do not authorize other states to carry out in the exclusive economic zone 
and on the continental shelf military exercises or maneuvers, in particular those in-
volving the use of weapons or explosives without the consent of the coastal State236.

231.  Ibidem, paragrafo 84: “[…] what is evidently important is the extent to which the activity which led to the crime is connected to the activity to which 
the State gave its consent”.
232. A questo riguardo la sentenza della Corte Suprema (paragrafo 1) indica che gli attaché militari dell’Ambasciata italiana a Delhi erano stati avvertiti 
del passaggio della Enrica Lexie con il suo nucleo di protezione. Ruolo degli attaché militari di un’ambasciata è quello di tenere il contatto con le autorità 
locali. I documenti a nostra disposizione non ci consentono di verificare se scambi di questo tipo sia avvenuti, né se le autorità costiere siano state in altro 
modo avvertite della presenza della nave con i militari a bordo in funzione antipirateria, come la prassi vorrebbe. Data la particolare attenzione dell’India 
sugli accadimenti che interessano le acque prospicienti il suo territorio, sarebbe assai strano se la nave italiana fosse transitata nella Zona Economica 
Esclusiva senza nessuna consapevolezza esplicita delle autorità locali.
233. Vedi supra, pagina precedente.
234. Art. 58, UNCLOS: “In the exclusive economic zone, all States, whether coastal or landlocked, enjoy, subject to the relevant provisions of this Conven-
tion, the freedoms referred to in article 87 of navigation and overflight […]”.
235. L’Enrica Lexie non è una nave militare, bensì un mercantile privato con militari imbarcati. Nel corso di queste pagine, nel descrivere la disciplina del 
diritto marittimo nella prospettiva dell’immunità funzionale, si continuerà però ad analizzare le varie situazioni nell’ottica delle navi da guerra, poiché le 
libertà concesse a queste spetteranno anche, e a fortiori, alle navi private semplicemente protette da soldati in armi.
236. UNCLOS Declarations and Statements, Declaration of India. 29 giugno 1995. Per quanto riguarda il mare territoriale l’India ha invece subordinato il 
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A prescindere dalla legittimità una dichiarazione di questo tipo237, da essa si può dedurre 
a contrario che la mera presenza di navi con militari a bordo è comunque ammessa senza 
limiti, in linea con il principio della libertà della navigazione delle navi da guerra in tempo di 
pace confermato dalla Corte Internazionale di Giustizia nel caso Corfu Channel238.

Per ciò che concerne il consenso sul tipo di mandato affidato ai fucilieri, si può ipo-
tizzare per un istante che questo sia riconducibile alle attività internazionali di contra-
sto alla pirateria. Come si vedrà appresso, si tratta di una qualificazione in realtà non 
corretta, e meno favorevole alla difesa dell’Italia rispetto alla reale natura dei compiti 
affidati ai due militari. Ad ogni modo, sempre nell’ottica di una trattazione che sia anche 
in grado di anticipare le eventuali eccezioni sollevate davanti al Tribunale Speciale, è 
opportuno prendere le mosse da questa impostazione. 

Le attività di antipirateria, oltre a essere espressamente autorizzate da un vasto nu-
mero di risoluzioni del Consiglio di Sicurezza239, sono ammesse nella Zona Economica 
Esclusiva per via dell’art. 105 della Convenzione UNCLOS, che nelle aree non diret-
tamente sottoposte alla sovranità di uno Stato autorizza tutti gli altri Stati a compiere 
azioni di contrasto alle imbarcazioni di pirati240, se necessario anche con l’uso della for-
za241. In mancanza di obiezioni sul punto o manifestazioni di dissenso da parte indiana, 
da questa regola può dedursi il consenso dello Stato alle attività di contrasto della pira-
teria compiute nella propria Zona Economica Esclusiva da soggetti esteri. Si potrebbe 
ritenere che le attività appena indicate rientrino fra le manovre o esercitazioni di tipo 
militare non consentite, salvo specifica autorizzazione, ma la dichiarazione interpreta-
tiva indiana al momento della ratifica dell’UNCLOS si appunta solamente sull’articolo 
58 della Convenzione, e non coinvolge l’articolo 105, la cui portata applicativa rimane 
pertanto impregiudicata.

Resta ora da valutare la seconda ipotesi, quella cioè in cui l’assenso dello Stato ter-
ritoriale sussiste in ordine alla presenza dei militari, ma difetta per quel che concerne 
l’attività da essi svolta. Questo caso richiede la corretta qualificazione dell’attività dei 
marò a bordo della Enrica Lexie. Come risulta infatti dalla normativa citata in prece-
denza, il mandato dei fucilieri non contempla il contrasto alla pirateria, inteso come 
attività attiva di ricerca dei pirati e distruzione o limitazione delle capacità operative 
delle loro imbarcazioni. Esso è finalizzato piuttosto a garantire la mera protezione delle 
navi mercantili, consentendo a queste di esercitare efficacemente il diritto alla legitti-
ma difesa, in un contesto ambientale caratterizzato dalla recrudescenza degli attacchi 
armati dei pirati. Attività di questa natura non richiedono la previa autorizzazione di 

diritto di passaggio innocente previsto dalla UNCLOS alla previa autorizzazione dello Stato, nel caso in cui si le navi in transito siano vascelli militari. In-
fatti, secondo il Territorial Waters, Continental Shelf, Exclusive Economic Zone and Other Maritime Zones Act 1976, Art. 4(2) “Foreign warships including 
submarines and other underwater vehicles may enter or pass through the territorial waters after giving prior notice to the Central Government”. Si tratta di 
una norma fondamentale per la trattazione del caso della Enrica Lexie poiché dimostra che nonostante i tentativi indiani di territorializzazione della Zona 
Economica Esclusiva, luogo ricordiamo in cui è avvenuto l’incidente di cui si discute, il regime del mare territoriale resta ben distinto da quello degli altri 
settori marini. In particolar modo, l’eventuale posizione indiana per cui, il fatto che l’incidente sia avvenuto in una zona di mare alla quale l’India intende 
estendere la disciplina del mare territoriale determini l’applicazione delle norme in esso vigenti, non è fondata. Dal punto di vista dell’assenso alla presenza 
di militari stranieri, per esempio, la disciplina resta molto diversa, tanto che nel caso del mare territoriale serve un’esplicita autorizzazione anche solo per 
il passaggio, mentre nella zona economica esclusiva tale consenso espresso non è richiesto.
237. Dichiarazioni interpretative di questa natura sono contestate dalla stragrande maggioranza degli Stati, poiché minano i principi di libertà del mare ai 
quali la Convenzione UNCLOS invece si ispira. La loro legittimità è stata più volte messa in dubbio. La posizione dell’Italia sul punto, tutt’altro che isolata, 
è ad esempio che “According to the Convention, the coastal State does not enjoy residual rights in the exclusive economic zone. In particular, the rights and 
jurisdiction of the coastal State in such zone do not include the right to obtain notification of military exercises or manoeuvers or to authorize them”. Vedi: 
UNCLOS Declarations and Statements, Declaration of Italy, 26 gennaio 1997. 
238.  Case concerning the Corfu Channel (Regono Unito c Albania), sentenza del 9 aprile 1949, p.4. Il caso era relativo alla navigazione negli stretti ma il 
principio statuito può applicarsi a fortiori alla zona economica esclusiva.
239. Vedi la disamina di C. Warbrick, Piracy off Somalia: UN Security Council Resolution 1816 and IMO Regional Counter-Piracy Efforts, in International 
and Comparative Law Quarterly, 2008, p. 690.
240. Anche la dottrina concorda. Cfr. J.M. Van Dyke, Military Ships and Planes Operating in the Exclusive Economic Zone of another Country, in Marine 
Policy, p. 29, p. 36.
241. T. Treves, Piracy, Law of the Sea and Use of Force, Developments off the Coast of Somalia, in European Journal of International Law, 2009, p. 399, p. 
412.
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alcuno Stato, neppure di quello nel cui territorio si svolgono, poiché la legittima difesa 
è un diritto incomprimibile che rientra fra i principi generali comuni agli ordinamenti 
statali242, avente rango di norma inderogabile243, che nessuna modalità di esercizio della 
sovranità, per quanto permeante, può limitare. 

Questo argomentare consente di risolvere anche la seconda ipotesi prevista dallo 
Special Rapporteur. In questo caso, quale che sia la condotta autorizzata dallo Stato ter-
ritoriale, si può ritenere che se l’attività dalla quale il crimine deriva è volta a rende-
re possibile la legittima difesa essa non richiede un’ulteriore autorizzazione poiché già 
implicitamente ammessa o, nel linguaggio del Rapporteur, sufficiente collegata, da un 
punto di vista concettuale, a quella per la quale il consenso è stato prestato. 

Fermo restando dunque che l’an del diritto alla legittima difesa non è in discussione, 
l’unica discrezionalità potrebbe attenere al quomodo del suo esercizio. Lo Stato territoriale 
potrebbe escludere ad esempio che la protezione delle navi commerciali sia assicurata da 
vere e proprie forze armate statali. Anche in questa prospettiva però, il potere discrezio-
nale dell’India incontrerebbe due limiti, l’uno soggettivo e l’atro oggettivo. Sotto il primo 
profilo, la presenza di militari nella Zona Economica Esclusiva è autorizzata, di talché può 
desumersi che essi possano essere legittimamente impiegati anche per attività di legittima 
difesa. Dal secondo punto di vista è necessario assicurare che la legittima difesa sia pro-
porzionata rispetto all’offesa subita, e l’uso di nuclei armati non potrebbe dunque essere 
proibito, a meno di nullificare il diritto stesso di difendersi in maniera efficace. 

 

Accertato nei termini sopra indicati il contenuto della regola di diritto consuetudina-
rio che impedisce l’esercizio della giurisdizione nei confronti dei marò e dimostrata altresì 
la presenza del consenso indiano al loro mandato, si tratta di vedere se e in quale misura 
il giudice indiano sia vincolato dal rispetto delle norme internazionali. Lo status del di-
ritto internazionale negli ordinamenti interni è essenzialmente una questione di diritto 
costituzionale244. Come si è visto in precedenza, l’India è un sistema dualista e ciò produce 
effetti non solo sulla domesticazione dei trattati, di cui si è già parlato, ma anche sul rico-
noscimento delle consuetudini internazionali. In mancanza di norme di rango costituzio-
nale che adeguino automaticamente il diritto interno a quello internazionale infatti, anche 
il diritto internazionale generale è vincolante solo nella misura in cui non contrasti con 
il diritto interno245. Nel caso Bombay Dyeing & Mfg.Co Ltd (3) v. Bombay Environmental 
Action Group, ad esempio, la Corte Suprema Indiana ha statuito che:

 
una volta che sia stato stabilito che questi principi [polluter pays principle e sviluppo 
sostenibile] hanno assunto il rango di diritto consuetudinario, nulla osta alla loro 
implementazione nel diritto interno. È posizione condivisa che le regole del diritto 
internazionale generale che non siano in conflitto con il diritto interno siano in esso 
incorporate e debbano di conseguenza essere applicate dalle corti246.

 
Solo la contrarietà della regola dell’immunità funzionale al diritto interno indiano 

autorizzerebbe dunque le corti a disattenderne il riconoscimento. Questa posizione corri-
sponde alla quarta tesi dell’accusa247, secondo la quale l’operatività erga omnes del Codice 
Penale indiano resterebbe pregiudicata se si riconoscesse l’immunità a taluni individui.

Due considerazioni sono a questo punto necessarie. In primo luogo, la regola 

242.  Ibidem, p. 13: “Thus self-defence against an armed attack …seems to be a guiding principle of States”.
243. U. Linderfalk, The Effect of Jus Cogens Norms: Whoever Opened Pandora’s Box, Did You Ever Think About the Consequences?, in European Journal 
of International Law, 2008, p. 853, p. 860
244. J.G. Starke, Monism and Dualism in the Theory of International Law, in British Yearbook of International Law, 1987, p. 66.
245. S.K. Agarwala, Law of Nations as Interpreted and Applied by Indian Courts and Legislature, in Indian Journal of International, 1962, p. 431; B.N. 
Patel, op. cit., p. 37.
246.  Bombay Dyeing & Mfg.Co Ltd (3) v Bombay Environmental Action Group, 5 SCC 660 (1996). (Traduzione nostra)
247. Sentenza della Corte Suprema, paragrafi 67-69.
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dell’immunità ha carattere meramente procedurale cosicché i beneficiari non sono esclu-
si dall’operatività nei loro confronti delle norme sostanziali del foro, come appunto 
quelle del Codice Penale248. A riprova di ciò è sufficiente considerare che se l’Italia deci-
desse di rinunciare all’immunità per i marò questi sarebbero processabili per la viola-
zione della norma sostanziale che punisce l’omicidio. È pertanto da respingere la tesi per 
cui l’immunità possa avere ripercussioni sulla portata prescrittiva e applicativa di un 
codice diverso da quello di rito. Sulla scia di un’abbondante dottrina, la Corte Interna-
zionale di Giustizia ha chiarito il punto nell’Arrest Warrant specificando che immunità 
e responsabilità penale sono due concetti distinti e di conseguenza chi è immune dalla 
giurisdizione di uno Stato straniero non è anche sollevato dall’obbligo di rispettarne il 
diritto sostanziale né è esente da responsabilità penale se commette un illecito.249. 

Questa considerazione è a nostro avviso risolutiva, ma, anche a volerne prescindere, le 
tesi dell’accusa prestano il fianco a ulteriori critiche. La stessa giurisprudenza indiana con-
ferma infatti che la sezione 2 del codice penale non è granitica, ma ben accetta limitazioni, 
anche da parte del diritto internazionale: il termine “tutti” ricomprende ciascun individuo 
senza limitazioni derivanti dalla nazionalità, affiliazione, rango, status, colore della pelle 
o credo religioso, salvo chi sia esente dal potere sanzionatorio in ragione di specifiche 
disposizioni della Costituzione o di altre leggi, o in base a istituti riconosciuti del diritto 
internazionale consuetudinario accettati nel diritto del foro, come capi di Stato stranieri, 
ambasciatori, agenti diplomatici e così via. Sembra dunque che tanto nella sua formula-
zione quanto nell’interpretazione di questa manchino indici di assolutezza intrinseca che 
sarebbero un ostacolo al riconoscimento della regola dell’immunità, poiché una lista di 
eccezioni, non tassativa, è già suggerita dalla stessa giurisprudenza della Suprema Corte. 

Ma questo non è tutto. Come visto in precedenza250, l’articolo 51 della Costituzione 
indiana pone in capo allo Stato il dovere di promuovere il rispetto del diritto interna-
zionale nei rapporti reciproci fra paesi e l’articolo è stato definito dalla stessa dottrina 
come una “self-evident directive” circa l’obbligatorietà del diritto internazionale. Anche 
in materia di diritto consuetudinario, la giurisprudenza delle corti ha creato un vero e 
proprio dovere ermeneutico che impone di privilegiare comunque, fra le possibili varie 
interpretazioni di una norma, anche di rango costituzionale, quella che sia in linea con 
il diritto internazionale251. Perciò, il conflitto fra diritto interno e diritto internazionale 
generale, che autorizzerebbe ad applicare il primo e disattendere il secondo, non può 
essere un semplice contrasto, ma piuttosto un’inconciliabilità insanabile. La domanda 
da porsi è allora la seguente: la disposizione di cui alla sezione 2 del codice penale in-
diano è irrimediabilmente in conflitto con il diritto internazionale o vi sono margini di 
manovra interpretativa che ne consentono comunque un’interpretazione orientata al 
rispetto della norma di diritto consuetudinario? Alla luce delle considerazioni esposte 
in precedenza, ci sembra che la seconda soluzione sia la più plausibile.

 

248. Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Special Rapportuer of the Commission on Human Rights, advisory opinion del 29 aprile 1999, p.62.
249.  Arrest Warrant of 11 April 2000 (Repubblica Democratica del Congo c. Belgio), sentenza 14 febbraio 2002, paragrafo 60: Immunity from criminal 
jurisdiction and individual criminal responsibility are quite separate concepts. While jurisdictional immunity is procedural in nature, criminal responsi-
bility is a question of substantive law. Jurisdictional immunity may well bar prosecution for a certain period or for certain offences; it cannot exonerate the 
person to whom it applies from all criminal responsibility. Vedi. H. Fox, International law and restraints on the exercise of jurisdiction by national courts of 
States, in C. Evans (ed.), International Law, Oxford University Press, 2006, p. 363: “The plea [of immunity] is one of immunity from suit, not of exemption 
from law. Hence if immunity is waived the case can be decided by the application of the law in the ordinary way. The underlying liability or State responsi-
bility of the defendant State is unaffected though, as will be seen where no remedy is available in a court of the defendant State, the immunity from the suit 
may enable liability to be avoided”. La tesi contraria è assolutamente minoritaria. Vedi T. Stern, Immunités et doctrine de l’Act of State: Différences Théori-
ques et Similitudes Pratiques de Deux Modes de Protection des Chefs d’État Devant les Juridictions Etrangères, in Journal du Droit International, p. 63, p. 64.
250. Nota 99, supra e testo corrispondente.
251.  Kesavandana Bharti Sripadagalvaru v. State of Kerala and Anr., AIR 1973 SC 1461: “It is the duty of these courts [National courts] to construe our 
legislation so as to be in conformity with international law and not in conflict with it”.
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Come si anticipava nella introduzione, il continuo evolversi della situazione e l’estre-
mo interesse con cui la pubblica opinione ha seguito la vicenda dei fucilieri non ha 
facilitato l’emergere di commenti ponderati. Si sono accumulati senza requie i pareri 
pro veritate dei giuristi, ma raramente l’approfondimento ha potuto superare lo spazio 
concesso da un editoriale, e l’intreccio di questioni diplomatiche e politiche alla vicenda 
giuridica ha determinato una generale mancanza di fuoco nei commenti. Si è perciò 
voluto, in questo lavoro, fornire una valutazione per principia delle questioni principali 
alla base del contenzioso tra Italia e India, cioè la questione della giurisdizione indiana 
e l’immunità dei fucilieri. L’intenzione precipua era quella di fornire le basi per l’esame 
logico-giuridico di questi due punti, un aspetto spesso trascurato nella generale ansia di 
fornire le soluzioni al caso, argomentando solo a ritroso.

Quanto all’esistenza della giurisdizione italiana, si è dimostrato che, salvo il caso in 
cui si accetti l’applicazione dell’ art. 97 UNCLOS (un’ipotesi difficile, comunque rimes-
sa al giudice indiano) o del principio del salvacondotto per i collaboratori di giustizia 
(un principio di cui può dubitarsi la vigenza come consuetudine, e che comunque si 
applicherebbe solo ove fosse accertata la versione italiana dei fatti), essa sussiste, seppur 
in concorrenza con quella indiana. Poiché non esistono criteri di prevalenza in caso di 
giurisdizione concorrente e l’India non sembra disposta ad astenersi unilateralmente 
dall’esercitarla in virtù del principio del forum non conveniens, la fondatezza della giu-
risdizione italiana non esclude quella della giurisdizione indiana.

Tuttavia, occorre notare come, da parte dell’India e della Corte Suprema, si sia incom-
prensibilmente fatto ricorso in maniera insistente all’art. 188A del codice di procedura 
penale per giustificare la propria giurisdizione. Questo argomento è malriposto e può inte-
grare una violazione del diritto internazionale, così come le manovre fraudolente effettua-
te per riportare i fucilieri a terra. Tali considerazioni non incidono però sulla sorte del pro-
cesso, ma solo sulla responsabilità dell’India nei confronti dell’Italia. Parimenti, i continui 
richiami dell’avvocatura indiana e della Corte Suprema alla prevalenza del diritto positivo 
indiano sulla UNCLOS e sul diritto internazionale sono fuorvianti: il diritto indiano deve 
interpretarsi in conformità con le obbligazioni internazionali. Queste argomentazioni non 
possono dimostrare la fondatezza della giurisdizione prescrittiva indiana, che è invece 
pacificamente radicata nel diritto consuetudinario (criterio territoriale, declinato secondo 
l’ubiquity doctrine) e la regola interna che equipara le navi indiane al territorio indiano. 
Quanto alla giurisdizione esecutiva, la mera presenza dei fucilieri sul territorio indiano 
è sufficiente a giustificarla, rilevando gli eventuali illeciti indiani propedeutici al ritorno 
dell’Enrica Lexie solo a livello di responsabilità statale.

Dal punto di vista dell’immunità, non sembra che possano essere accolte le obiezioni 
indiane, né quelle che disconoscono la validità della regola in termini generali, né quelle 
che ne escludono l’applicabilità al caso di specie. I contenuti consuetudinari della norma 
sono infatti integrati nel caso in esame, perché i due marò sono organi dello Stato e han-
no agito nell’esercizio delle funzioni loro conferite dal mandato. Anche l’analisi degli 
elementi non ancora univocamente intesi nella prassi milita nel senso della operatività 
della regola: il consenso dell’India alla presenza dei marò risulta in via indiretta da una 
molteplicità di norme, alcune delle quali aventi rango di principi generali, come quello 
della legittima difesa; il richiamo ai SOFAs, non solo non è pertinente nel caso di specie, 
non sussistendo la sovranità territoriale indiana che dovrebbe proteggere, ma è errato 
anche in termini generali, poiché il consenso dello Stato alla presenza di organi stranieri 
sul suo territorio può esprimersi in una molteplicità di forme alternative allo Status of 
Forces Agreement. È per questo motivo che la giurisdizione concorrente riconosciuta alle 
corti indiane dal diritto internazionale non può essere esercitata. L’Enrica Lexie non è 
nave che possa essere giudicata stando a terra, se la terra non è quella italiana.
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