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APPROFONDIMENTI 

 
 

NORMA PENALE E BIOSICUREZZA. OSSERVAZIONI SUL DIRITTO PUNITIVO 

EMERGENZIALE DI ULTIMA GENERAZIONE* 

 

di Andrea Francesco Tripodi 

Professore associato di diritto penale, Università di Macerata 
 

Lo scritto si sofferma sulle caratteristiche morfologiche dell’attuale norma punitiva emergenziale, 

evidenziandone specificità ed effetti. in questa prospettiva, l’analisi si sviluppa intorno ai temi della 

compatibilità dell’opzione politico-criminale con i diritti/libertà fondamentali del consociato, 

dell’interazione tra precetto e suo destinatario e della capacità dissuasiva della norma/sanzione.   

The paper deals with the morphological characteristics of the current emergency punitive provision, 

highlighting its specific features and effects. in this perspective, the analysis focusses on the consistency of 

the political-criminal aproach with the fundamental human rights and freedoms, on the interaction between 

the punitive provision and its recipients and on the dissuasive effect of provisions/sanctions.   

 

SOMMARIO: 1. Note introduttive: la questione penale ai tempi del coronavirus. –  2. Norma 

incriminatrice e tipo narrativo. – 3. Norma incriminatrice e balancing test. – 4. Norma 

incriminatrice e misura di contenimento dell’epidemia. – 5. Effetti collaterali e concorrenti. – 5.1 

Il buon senso quale criterio di delimitazione dell’ambito applicativo della norma punitiva. – 5.2 

Effetto boomerang dell’inosservanza: davvero un potenziamento delle difese? 

 

 

1. Il termine biosicurezza, nella sua accezione più ampia e di tipo funzionale, allude alla protezione 

delle condizioni di vita dall’azione di agenti biologici, chimici o fisici. Tale nozione sottende 

dunque l’esigenza di preservare lo stato di esseri viventi da fenomeni di inquinamento ambientale, 

attacchi biologici, epidemie.  

D’altra parte, oggigiorno, difronte alla minaccia epidemica globale, la biosicurezza conosce anche 

una declinazione concettuale di tipo politico-filosofico, assurgendo, in questo senso e in 

un’accezione marcatamente critica, a paradigma di governo: una nuova manifestazione, motivata 

da necessità sanitarie, del cd. Security State, figura con la quale si fa riferimento a una politica 

limitativa delle libertà individuali fondata sull’emergenza terroristica1.  

Giocando il diritto penale, inevitabilmente, un ruolo anche sul terreno del controllo della 

pandemia, ci proponiamo in questo scritto di indagare sul carattere morfologico della norma di 

 
* Saggio destinato al volume Diritto penale tra ragione e prevaricazione. Dialogando con Gaetano Insolera. 
1 Cfr. G. Agamben, A che punto siamo? L’epidemia come politica, Macerata 2020, 59 ss., 77 ss., 82 ss., il quale, a 

sostegno della tesi per cui la sicurezza sanitaria sarebbe ormai destinata a diventare il perno delle strategie governative 

(in questo senso, la politica diverrebbe bio-politica, v. pure infra in nota 22), richiama anche le precedenti riflessioni 

di P. Zylberman, Tempêtes microbiennes, Paris 2013. 
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diritto punitivo come plasmata dalla legislazione emergenziale in atto. E a tal fine utilizzeremo 

una chiave di lettura forse inusuale, che però illumina il piano delle conseguenze: in particolare, 

quello di incidenza del diritto punitivo sulle situazioni giuridiche soggettive intese come 

diritti/libertà fondamentali. Pur consapevoli che il tema prescelto rappresenta solo uno dei risvolti 

della questione penale ai tempi del Covid-19, affiorando questa, secondo quanto già rilevato, nei 

settori – in particolare, sanitario2 e della sicurezza sul lavoro3 – più congeniali all’ascrizione della 

relativa responsabilità, in un contesto peraltro di scarsità di saperi, di incertezza sui meccanismi 

eziopatogenetici, che evoca in qualche modo il topos a volte abusato della “società del rischio”4. 

Una doverosa precisazione. Si è detto sopra diritto punitivo volendo significare la materia penale 

in senso esteso, secondo il noto concetto di matrice convenzionale, accolto in sede eurounitaria e 

oramai fatto proprio dalle giurisdizioni degli Stati membri5. E in effetti, come da più parti 

osservato, le sanzioni amministrative di questa legislazione emergenziale sembrano soddisfare i 

parametri – i cd. Engel criteria – di riconducibilità alla matière pénale6. Con l’effetto potenziale, 

dunque, di dilatare lo spettro contenutistico di alcune nostre considerazioni, ab origine e 

fondamentalmente calibrate sulla norma penale stricto sensu. 

 

2. Se volessimo narrare una fattispecie incriminatrice, come se in essa si riflettesse un racconto7, 

 
2 Cfr., tra gli altri, i contributi di M. Caputo, La responsabilità penale degli operatori sanitari ai tempi del 

Covid19. La gestione normativa dell’errore commesso in situazioni caratterizzate dall’emergenza e dalla 

scarsità di risorse, in La vita e le regole, a cura di G. Forti, Milano 2020, 109 ss.; Id, Logiche e modi dell’esenzione 

da responsabilità penale per chi decide e opera in contesti di emergenza sanitaria, in www.lalegislazionepenale.eu 

22.6.2020; C. Cupelli, Emergenza Covid-19: dalla punizione degli “irresponsabili” alla tutela degli operatori 

sanitari, in www.sistemapenale.it. 30.3.2020; A. Di Landro, La colpa penale nel settore sanitario e i suoi possibili 

limiti: prime riflessioni a margine dell’emergenza covid-19, in La giustizia al tempo del coronavirus, a cura di M. 

Caterini-S. Muleo, Pisa, 2020, 179 ss.; A. Gargani, La gestione dell’emergenza covid-19: il “rischio penale” in ambito 

sanitario, in DPP 7, 2020, 887; A. Roiati, Esercizio della professione sanitaria e gestione dell’emergenza covid-19: 

note minime per un ampliamento delle fattispecie di esclusione della responsabilità penale, in 

www.lalegislazionepenale.eu 19.5.2020. 
3 Cfr., tra gli altri, i contributi di C. Cupelli, Obblighi datoriali di tutela contro il rischio di contagio da Covid-19: un 

reale ridimensionamento della colpa penale?, in www.sistemapenale.it 15.6.2020; O. Di Giovine, Coronavirus, diritto 

penale e responsabilità datoriali, in www.sistemapenale.it 22.6.2020; V. Mongillo, Salute e sicurezza nei luoghi di 

lavoro in tempi di pandemia. Profili di responsabilità individuale e dell’ente per contagio da coronavirus, in 

www.sistemapenale.it 26.6.2020; D. Piva, Contagi sul lavoro, i limiti necessari alla «colpa» penale , in Il Sole 

24 ore 5 giugno 2020, 30. 
4 U. Beck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Frankfurt 1986 (trad. it. di W. Privitiera, C. 

Sandrelli, G.C. Brioschi, M. Mascarino, La società del rischio. Verso una seconda modernità, Roma 2000); Id, Politik 

in der Risikogesellschaft, Frankfurt 1991.     

Per un’analisi ad ampio spettro sul ruolo del diritto penale nella gestione della vicenda pandemica, si veda L. Eusebi, 

Covid-19 ed esigenze di rifondazione della giustizia penale, in www.sistemapenale.it. 13.1.2021. 
5 Sul tema si rinvia ai recenti studi monografici di L. Masera, La nozione costituzionale di materia penale, Torino 

2018 e F. Mazzacuva, Le pene nascoste, Torino 2017. 
6 M. Pelissero, Covid-19 e diritto penale pandemico. Delitti contro la fede pubblica, epidemia e delitti contro la 

persona alla prova dell’emergenza sanitaria, in RIDPP, 2020, 509 ss.; C. Ruga Riva, Il D.L. 25 marzo 2020, n.19, 

recante «Misure urgenti per fronteggiare l’emergenza epidemiologica da covid-19»: verso una “normalizzazione” 

del diritto penale dell’emergenza?, in www.lalegislazionepenale.eu 6.4.2020, 8. 
7 Proposito che può apparire forse eccentrico se guardato con la lente del giurista sensibile alla prospettiva storica, 

essendo la narrazione stessa (dalla quale emergesse il carattere immorale e dannoso del comportamento) l’unico 

modello definitorio del reato in epoca medievale, dove non si avevano testi legislativi o collezioni di precedenti 
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troveremmo, nel modello paradigmatico di questa narrazione, un protagonista “cattivo”, vale a dire 

il soggetto attivo del reato, il cui comportamento è sanzionato – secondo quantomeno gli archetipi 

della violenza, della minaccia, dell’inganno –, e uno “buono”, vale a dire la vittima (o le vittime) 

titolare dell’interesse che il fatto incriminato lede o pone in pericolo. 

Lo stesso schema narrativo è utilizzabile per descrivere la legislazione criminale dei cosiddetti 

periodi emergenziali, con una specifica prerogativa. In queste contingenze il diritto penale, nel 

contesto della dialettica ossimorica in cui è sospeso, accentua la sua funzione di strumento di 

politica criminale, assumendo a protagonista “cattivo” della fattispecie un vero e proprio nemico 

in quanto autore del fatto emergenziale8, a tutto discapito di quella funzione che lo vuole Magna 

Charta del reo, col rischio di produrre una lesione dei relativi diritti fondamentali9. Così è, in 

particolare, nelle legislazioni dell’emergenza bellica o terroristica, rispetto alle quali la stessa 

CEDU (art. 15) consente di derogare (sul piano sostanziale e procedurale) agli obblighi 

convenzionali in nome della sopravvivenza dello Stato.   

Peculiare è la normazione che caratterizza l’emergenza attuale. Un’emergenza che potremmo 

definire naturale-sanitaria, dove non esiste un nemico in carne ed ossa, visibile, da contrastare10.  

Le norme punitive assistono le misure di contenimento ossia i divieti limitativi dell’esercizio delle 

libertà. La fattispecie incriminatrice è posta a tutela del bene-salute, di cui sono titolari tutti i 

consociati, ma i soggetti destinatari dell’incriminazione non sono dei particolari nemici – come 

tali, autori del fatto emergenziale –, bensì sono gli stessi e tutti i consociati – (solo) veicoli del 

 
giudiziari; modello poi destinato per l’appunto a essere superato, con l’ingresso nella modernità, dal paradigma della 

fattispecie (su tale evoluzione, in sintesi, F. Picinali, Le narrazioni nella giustizia penale, in 

www.penalecontemporameo.it 15.10.2013; sul periodo medievale si rinvia a M. Meccarelli, Tortura e Processo nei 

Sistemi Giuridici dei Territori della Chiesa: Il Punto di Vista Dottrinale (Secolo XVI), in La Torture Judiciaire: 

Approches Historiques et Juridiques, a cura di B. Durand, Lille 2002, 696). Perciò val la pena precisare che col metodo 

prospettato non intendiamo in alcun modo richiamare la dimensione contrappositiva tra crimine narrato e Tatbestand 

criminale, tantomeno le teorie delle narrazioni come euristiche sviluppatesi, in ambiente angloamericano, sul piano 

processuale ai fini della ricostruzione del fatto (cfr, ancora, F. Picinali, op. cit.), piuttosto, molto più semplicemente, 

vogliamo far aggallare, attraverso l’artificio concettuale ritenuto più funzionale, consistente nella “diluizione” del tipo 

in un fatto narrato, le peculiarità del penale e più in generale del diritto punitivo dell’attuale periodo emergenziale. 
8 Sulla legislazione cd. emergenziale, quale espressione del diritto penale del nemico, si veda D. Falcinelli, Dal diritto 

penale “emozionale” al diritto penale “etico”, in S. Anastasia, M. Anselmi, D. Falcinelli, Populismo penale: una 

prospettiva italiana, Padova 2015, 27 ss. In generale, sulle caratteristiche del diritto penale emergenziale, si vedano 

la sempre attuale indagine di S. Moccia, La perenne emergenza, Napoli, pubblicata per la prima volta nel 1997 e, per 

molti tratti, il volume a cura di G. Insolera, AA.VV., La legislazione penale compulsiva, Padova 2006. Per la 

concettualizzazione teorica del cd. diritto penale del nemico si rinvia a G. Jakobs, Kriminalisierung im Vorfeld einer 

Rechtsgutverletzung (Referat auf der Strafrechtslehrertagung in Frankfurt a.M. im Mai 1985), in Zeitschrift für die 

gesamte Strafrechtwissenschaft, 97, 1985, 753 ss.; Id, Das Selbstverständnis der Strafrechtswissenschaft vor den 

Herausforderungen der Gegenwart (Kommentar), in Die Deutsche Strafrechtswissenschaft vor der 

Jahrtausendwende. Rückbesinnung und Ausblick, a cura di A. Eser – W. Hassemer – B. Burkhardt, Monaco 2000, 51 

ss.; nella letteratura italiana, cfr., per tutti, M. Donini, Il diritto penale di fronte al nemico, in CP, 2006, 735 ss.; T. 

Padovani, corso di lezioni su Diritto penale del nemico, Pisa 2014; e, da ultimo, nell’ambito di una riflessione 

aggiornata, F. Palazzo, Nemico-nemici-nemico: una sequenza inquietante per il futuro del diritto penale, 

in RIDPP 2020, 701 ss. 
9 Si sofferma su tale effetto, tra gli altri, G. Insolera, Ordine pubblico e ordine democratico: le stagioni dell’emergenza, 

in CrD 2003,19 ss. 
10 Lo sottolinea G. L. Gatta, I diritti fondamentali alla prova del coronavirus. Perché è necessaria una legge sulla 

quarantena, in www.sistemapenale.it 2.4.2020. 
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fatto emergenziale –: dello stesso “genere”, dunque, ovvero dalla stessa “parte”, di quelli che si 

vuole proteggere. Ci sembra infatti improprio assumere costoro a nemici in quanto possibili untori: 

se tutti, come potenziali untori, fossero potenziali nemici, nessuno in fondo sarebbe tale (o, al 

limite, tutti lo sarebbero reciprocamente), presupponendo la relazione nemicale un’antitesi 

soggettiva11.  

Si registra, allora, una sorta di metamorfosi dello schema narrativo tipico del penale dei periodi 

emergenziali. In presenza di un nemico invisibile, non in carne e ossa, che, volendo, potrebbe 

identificarsi con la stessa natura12, si perde – nella struttura morfologica della norma e nella sua 

narrazione – quella particolare contrapposizione che vede la penalità emergenziale dirigersi contro 

un (protagonista “cattivo”-)nemico, che minaccia il consociato, e la fattispecie si ripiega su se 

stessa: il consociato è lo stesso soggetto  (protagonista “cattivo”) da cui proviene la minaccia per 

l’insieme dei consociati (protagonisti-“buoni”).  

Quali le conseguenze di questa configurazione? Evidentemente, una maggiore sensibilità nei 

confronti del rischio che dall’opzione punitiva derivi una violazione dei diritti fondamentali. 

Rischio, invero, più tollerato quando il protagonista-“cattivo” è altro da noi, è il nemico ovvero 

l’autore dello stesso fatto emergenziale, piuttosto che uno di noi colpevolmente irresponsabile. 

E, in effetti, di pericolo per i diritti fondamentali oggi si parla, nonostante si abbia ben chiaro per 

quali fini venga attivata la loro compressione. Di modo che si avrebbe pure la tentazione di relegare 

il diritto altrove, tenerlo fuori dalla scena, spiegare che questi non sono tempi per problematizzare 

le scelte su questo piano, che il diritto non dovrebbe prendersi troppo sul serio in questa tragica 

 
11 Allo stesso modo non pare corretto catalogare questa legislazione emergenziale tra quelle populiste, sul presupposto, 

su cui a breve torneremo nel testo, del rischio di violazione dei diritti fondamentali che ad essa si accompagna.  

Del populismo penale non si rinvengono i classici tratti: in particolare, la strumentalizzazione politica del diritto 

penale, riflessa nel processo circolare che vede il legislatore iniettare quote di paura nel tessuto sociale, enfatizzando 

il rischio di criminalità, così da giustificare la politica criminale interventista; e, tantomeno, come già spiegato, la 

direzionalità di tale intervento verso un nemico identificato con specifiche categorie sociali. 

Sul fenomeno del populismo penale, cfr., in ordine di tempo e senza pretesa di esaustività, G. Fiandaca, Populismo 

politico e populismo giudiziario, in Crim 2013, 95 ss.; L. Violante, Populismo e plebeismo nelle politiche criminali, 

in Crim 2014, 197 ss. E più di recente, oltre ai lavori contenuti in La società punitiva. Populismo, diritto penale 

simbolico e ruolo del penalista, in www.penalecontemporaneo.it 21.12.2016, cfr. G. Forti, Una prospettiva 

“diabolicamente” umana sul rapporto tra norma e sanzione nell’ordinamento penale, in La pena ancora: tra attualità 

e tradizione. Studi in onore di Emilio Dolcini, a cura di C. E. Paliero - F. Viganò - F. Basile - G. L. Gatta, Milano 

2018, 201 ss.; Id., La cura delle norme, Milano 2018, 113 ss.; M. Donini, Populismo e ragione pubblica. Il post-

illuminismo penale tra lex e ius, Modena 2019; G. Insolera, Declino e caduta del diritto penale liberale, Pisa 2019; 

V. Manes, Diritto penale no-limits. Garanzia e diritti fondamentali come presidio della giurisdizione, in QuestG 2019, 

86; L. Risicato, Diritto alla sicurezza e sicurezza dei diritti: un ossimoro invincibile?, Torino 2019, 73 ss.; volendo, 

A. F. Tripodi, Dal diritto penale della paura alla paura del diritto penale. Spunti per una riflessione, in Quaderno di 

storia del penale e della giustizia 2019, 263 ss.; e, da ultimo, E. Amati, L’enigma penale, Torino 2020. Nella letteratura 

straniera, per tutti, D. Salas, La volonté de punir. Essai sur le populisme pénal, Paris 2005; J. Pratt, Penal populism, 

London and New York 2007. 
12 Quella che può apparire oggi come un’affermazione quasi banale affonda in realtà le radici nella tesi, esposta nel 

1926, da L. Bolk, Il problema dell’ominazione, a cura di R. Bonito Oliva, Roma 2006, il quale riteneva che la specie 

umana nel suo evolversi, piuttosto che progredire nell’adattamento all’ambiente, cercherebbe di adeguare quest’ultimo 

all’uomo, con l’effetto reattivo, a lungo andare, di determinare la propria (auto-)distruzione. Ciò che peraltro evoca in 

qualche modo la famosa profezia di F. Nietzsche, contenuta in Also sprach Zarathustra. Ein Buch für Alle und Keinen 

1 ed. 1983-1985, secondo cui l’uomo perirà in ragione delle sue virtù (v. F. Nietzsche, Così parlò Zarathustra, Milano 

1986). 
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situazione. Ma il diritto, anche lo ius terribile, è ponderazione di interessi e, dunque, in questa 

specifica prospettiva, di diritto è necessario continuare a parlare13, avendo ben chiari i pesi della 

bilancia: da un lato, la salute, che in questo caso può significare la stessa vita di tutti noi; dall’altro, 

la limitazione delle nostre libertà presidiata dalla sanzione. 

 

3. Ci si imbatte, allora, in una gamma di requisiti di compatibilità costituzionale/convenzionale 

che consentono invero di giustiziare la scelta politico-criminale e che, semplificando, culminano 

nel giudizio di proporzione in senso materiale14 (declinato – secondo l’impostazione di matrice 

tedesca15, seguita in altri ordinamenti16, nonché nella giurisprudenza della Corte di giustizia UE17 

e della Corte Edu18 –  nei tre sotto-criteri dell’idoneità al perseguimento dello scopo, della 

necessarietà della tipologia del mezzo prescelto e dell’adeguatezza o proporzione in senso stretto 

della norma penale19), e si specificano attraverso il riconoscimento nelle Carte di restrizioni 

 
13 Evoca l’«imbarazzo» del giurista, chiamato a complesse operazioni di bilanciamento «nell’emergenza, nello stato 

d’eccezione», D. Castronuovo, I limiti sostanziali del potere punitivo nell’emergenza pandemica: modelli causali vs. 

modelli precauzionali, in www.lalegislazionepenale.eu 10.5.2020, 1. 
14 L’accezione materiale lo distingue dal principio di proporzione in senso formale, dove il giudizio è circoscritto alla 

proporzionalità della reazione sanzionatoria. Sulle diverse prospettive entro cui collocare il contenuto della 

proporzione si rinvia a C. Sotis, I principi di necessità e proporzionalità della pena nel diritto dell’Unione europea 

dopo Lisbona, in DPenCont 1/2012, 115.  
15 Si veda la trama argomentativa della decisione della Corte costituzionale tedesca sul reato di incesto pubblicata in 

RIDPP 2009, 2091, con nota di G. Dodaro, La Corte costituzionale tedesca e l’incesto tra fratelli maggiorenni tra 

divieti culturali universali, incertezze della scienza e pretese dei diritti. Più in generale, per una disamina del 

Verhältnismäßigkeitsprinzip, si rinvia a E. Belfiore, Giudice delle leggi e diritto penale. Il diverso contributo delle 

Corti costituzionali italiana e tedesca, Milano 2005, 278 ss. Da ultimo, cfr. la decisione del giudice costituzionale 

tedesco del 26.2.2020 (BVerfG, 2 BvR 2347/15 et al., 26 febbraio 2020) in materia di aiuto al suicidio per la quale si 

rinvia a L. Eusebi, Moriremo di autodeterminazione? Brevi note su BVG 26 febbraio 2020, in Corti supreme e salute 

2020, 59 ss.; G. Fornasari, Paternalismo hard, paternalismo soft e antipaternalismo nella disciplina penale dell’aiuto 

al suicidio. Corte costituzionale e Bundesverfassungsgericht a confronto, in www.sistemapenale.it 11.6.2020; A. 

Manna, Esiste un diritto a morire? Riflessioni tra Corte costituzionale italiana e Corte costituzionale tedesca, in 

www.discrimen.it 26.5.2020; N. Recchia, Il suicidio medicalmente assistito tra Corte costituzionale e 

Bundesverfassungsgericht, in DPenCont 2/2020, 63 ss.; L. Risicato, La Consulta e il suicidio assistito: 

l’autodeterminazione “timida” fuga lo spettro delle chine scivolose, in www.legislazionepenale.eu, 15.3.2020. 
16 Ad esempio quello spagnolo, per il quale si vedano S. Mir Puig, El principio de proporcionalidad como fundamento 

constitucional de límites materiales del Derecho penal, in Constitución, derechos fundamentales y sistema penal. 

Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tómas Salvador Vives Antón, a cura di J. C. 

Carbonell Mateu et al., Valencia 2009,1357 ss.; T. Aguado Correa, El principio de proporcionalidad en derecho 

penal,  Madrid 1999. 
17 Per la giurisprudenza della Corte di giustizia cfr., ex multis, K. Lenaerts-P. Van Nuffel, European Union Law, 

London, 3a ed., 2011, 141 ss.; T. Tridimas, The General Principles of EU Law, New York 2006, 136 ss. 
18 Per la giurisprudenza della Corte EDU cfr., ex multis, B. Baade, Der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte 

als Diskurswächter. Zur Methodik, Legitimität und Rolle des Gerichtshofs im demokratisch-rechtsstaatlichen 

Entscheidungsprozess, Berlin 2017; J. Christoffersen, Fair Balance: Proportionality, Subsidiarity and Primarity in 

the European Convention on Human Rights, Leiden 2009. E nella specifica prospettiva penalistica G. De Vero-G. 

Panebianco, Delitti e pene nella giurisprudenza delle Corti europee, Torino 2007, 34 ss. 
19 Criteri talvolta preceduti da un’ulteriore valutazione in ordine all’ammissibilità del mezzo e dello scopo perseguito 

dalla disposizione, che deve coincidere con un pubblico interesse. 

Sul principio di proporzione in senso materiale, nella letteratura straniera, si vedano, per tutti, J. Kaspar, 

Verhältnismäßigkeit und Grundrechtsschutz im Präventionsstrafrecht, Baden-Baden 2014, 544 ss.; I. Appel, 

Verfassung und Strafe, Berlin 1998, 171 ss.; O. Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte. Die 

Ermächti- gung zum strafrechtlichen Vorwurf im Lichte der Grundrechtsdogmatik dargestellt am Beispiel der 
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giustificate a determinate libertà in ragione della tutela della salute (si pensi all’art. 16 Cost., all’art. 

2 Prot. 4 CEDU in materia di libertà di circolazione, all’art. 5 CEDU, dove si richiama proprio 

l’ipotesi della quarantena in relazione alla privazione della propria libertà). 

Giustificazioni, queste, che tuttavia non possono prescindere dal vaglio di proporzione, quale 

copertura comunque necessaria per la legittimità della scelta. La dottrina più moderna dei diritti 

fondamentali adotta, infatti, un approccio bifasico: ai fini della legittimità della scelta politico-

criminale (con cui si presidia la misura) limitativa della libertà, non basta la ricorrenza della 

situazione tipizzata nella norma giustificatrice, ma occorre comunque il riscontro positivo in 

termini di proporzionalità20. Partiamo, dunque, da quest’ultimo. 

In breve e concentrandoci sul terzo livello di articolazione di giudizio: ossia il criterio della 

proporzione in senso stretto della norma penale, che particolare interesse ha suscitato sul piano 

delle scelte di criminalizzazione. Occorre porre un problema di proporzione tra il progetto di tutela 

penale dell’interesse incorporato nella norma incriminatrice (id est, la salute pubblica, la vita) e la 

compressione del diritto conseguente alla scelta di penalizzazione (determinate libertà 

costituzionali compresse dall’incriminazione della trasgressione delle misure di contenimento che 

ne vietano l’esercizio)21. Problema in qualche modo acuito dal dato, sopra richiamato, per cui i 

titolari di questi diritti-libertà, vale a dire i destinatari dell’incriminazione, sono gli stessi soggetti 

titolari del bene giuridico tutelato dalla norma incriminatrice e non, secondo quanto avviene per 

altre tipologie di legislazioni emergenziali, pericolosi nemici dell’ordine pubblico. 

Al riguardo, si può ritenere che la ponderazione tra interessi pur sempre di rilievo costituzionale 

che connota la scelta legislativa – il cd. balancing test, per dirla col linguaggio delle Corti europee, 

interno all’opzione politico-criminale – sia probabilmente di per sé plausibile e dunque legittima. 

Dovrebbe (pre-)valere il primum vivere, che a dire il vero sembra qualcosa di più ampio della cd. 

nuda vita, nell’accezione negativa di mera esistenza biologica elaborata dal pensiero filosofico22, 

 
Vorfeldkriminalisierung, Tübingen 1996, 467 ss.; in quella italiana, in ordine di tempo, V. Manes, Il giudice nel 

labirinto, Roma 2012, 144 ss.; Id, I principi penalistici nel network multilivello: judicial transplant, palingenesi, cross-

fertilization, in RIDPP 2012, 852 ss.; e, ancor prima, Id, Il principio di offensività nel diritto penale, Torino 2005, 283 

ss.; A. M. Maugeri, Lo stalking tra necessità politico-criminale e promozione mediatica, Torino 2010, 36 ss.; Id, 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 RIDPP 1999, 480; G. Ruggiero, La proporzionalità nel diritto 

penale, Napoli 2018, 208 ss.; C. Sotis, I principi di necessità e proporzionalità della pena nel diritto dell’Unione 

europea dopo Lisbona, cit., 114 ss.; Id, Le regole dell’incoerenza, Roma 2012,131 ss.; e, da ultimo, per un’aggiornata 

indagine sul tema, con ampi riferimenti a singole ipotesi problematiche e richiami alla stessa giurisprudenza 

costituzionale italiana, N. Recchia, Il principio di proporzionalità nel diritto penale, Torino 2020, 122 ss. 
20 Per tale metodo di giudizio si rinvia al lavoro monografico di N. Recchia, Il principio di proporzionalità nel diritto 

penale, cit., 77 ss. 
21 Per una riflessione generale sul bilanciamento tra diritti fondamentali nel contesto dell’attuale emergenza sanitaria, 

si vedano J. Habermas - K. Günter, Diritti fondamentali: “Nessun diritto fondamentale vale senza limiti”, in Giustizia 

insieme 30.5.2020, traduzione e nota di V. Militello. 

Evidenzia come le condotte ritenute indesiderabili e perciò vietate (ad es., uscire di casa) non abbiano un’alternativa 

lecita disgiunta o antitetica (ad es., stare in casa), rientrando pur sempre in un contesto di normale quotidianità sociale, 

G. De Francesco, Dimensioni giuridiche e implicazioni sociali nel quadro della vicenda epidemica, in 

www.lalegislazionepenale.eu 23.4.2020, 3 ss. 
22  Ci riferiamo alla formula al centro del pensiero di G. Agamben (cfr. Id, Il potere sovrano e la nuda vita. Homo 

sacer, Torino 2005; più in generale, si rinvia alla raccolta, Id, Homo sacer Edizione integrale (1995-2015), Macerata 

2018) che ricorre anche nel suo recente A che punto siamo? L’epidemia come politica, cit., 25, 41, 54, con la quale il 
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se si tiene conto della (e si confidi nella) contingenza della compressione di determinate libertà, al 

cui rinnovato esercizio la stessa nuda vita, così preservata, è pur sempre strumentale. Ma di certo 

la scelta risulta ammissibile nel momento in cui si prende atto della rilevanza da riconoscere nella 

valutazione, da un lato, al paradigma solidaristico23, anch’esso di rilievo costituzionale, la cui 

interazione nella ponderazione, fa pendere decisamente l’ago della bilancia a favore della salute; 

dall’altro, e al contempo, alla graduazione della responsabilità che può apprezzarsi nella 

configurazione del sistema punitivo: non ogni trasgressione è penale, ma solo quella in cui si 

manifesta una maggiore pericolosità; e, peraltro, in forma contravvenzionale, ferma restando, in 

direzione progressiva dell’offesa, la configurabilità di reati-delitti più pregnanti.  

In sintesi e a uno sguardo complessivo (che non indugia sulle previsioni dell’iniziale d.l. n. 6 del 

202024 superate dagli atti normativi successivi) siamo in presenza di un sistema piramidale così 

articolato25.  

Alla base, un illecito amministrativo definibile come di inosservanza delle varie misure di 

contenimento (art. 4, comma 1, d.l. n. 19 del 202026 e, relativamente alla disciplina del periodo 

corrispondente alla cosiddetta “fase 2”, art. 2, comma 1, d.l. n. 33 del 202027) adottate attraverso 

d.p.c.m (o anche mediante ordinanze regionali o del Ministero della Salute)28, presidiato da una 

sanzione pecuniaria da 400 euro fino a (originariamente 3000 euro, ma in sede di conversione del 

d.l. n. 19 del 2020 divenuti) 1000 euro o interdittiva in particolari ipotesi di esercizio di attività 

commerciali e con riserva di applicazione della sanzione penale nell’ipotesi in cui la violazione 

integri un reato, ciò che avviene ad esempio per il reato contravvenzionale di seguito descritto (ma 

non per l’art. 650 Cp, espressamente escluso).  

Quindi, un reato contravvenzionale, con arresto da 3 a 18 mesi e congiuntamente ammenda da 500 

a 5000 euro (in ragione del rinvio quoad poenam all’art. 260 del t.u. leggi sanitarie del 1938, la 

cui cornice edittale è stata modificata) – dunque, non oblabile –, che possiamo chiamare di 

inosservanza della quarantena (art. 4, comma 6, d.l. n.19 del 2020 e, relativamente alla disciplina 

del periodo corrispondente alla cosiddetta “fase 2”, art. 2, comma 3, d.l. n. 33 del 2020), ossia della 

misura di contenimento individuata dal divieto assoluto di allontanarsi dalla propria abitazione o 

 
filosofo allude a una forma di “credo” assoluto, impernante nella società dei nostri tempi, nella mera esistenza 

biologica, sul cui altare – dunque, oggi, per evitare il contagio – si sarebbe disposti appunto a sacrificare le normali 

condizioni di vita (i rapporti sociali, il lavoro, le amicizie, gli affetti ecc.) e la cui genesi è individuata nell’avvenuta 

scissione della nostra esperienza vitale in una dimensione puramente biologica e in una affettiva e culturale. Tale 

scissione, realizzata per scopi salvifici dalla scienza medica moderna attraverso i dispositivi di rianimazione, avrebbe 

oramai oltrepassato tali confini per divenire un habitus sociale, un «principio di comportamento», imposto da una 

«tecnologia di governo che in nome della salute pubblica fa accettare delle condizioni di vita che eliminano puramente 

e semplicemente ogni possibile attività politica» (così, G. Agamben, A che punto siamo, cit., 55 e 57).  
23 Vi pone l’accento G. De Francesco, op. cit, 5 ss. 
24 Per il quale si veda F. Helferich, Contatto e contagio. Il diritto penale e le misure di contenimento del coronavirus, 

in Sist. pen., 12/2020, 27 ss., a cui, più in generale, si rinvia per un dettagliato commento delle discipline succedutesi 

nel tempo. 
25 Per una sottolineatura dei profili di «scalarità dell’offesa» si veda C. Cupelli, op. cit. 
26 Convertito con modificazioni nella l. 22.5.2020 n. 35. 
27 Convertito con modificazioni nella l. 14.7.2020 n. 74. 
28 Sulla problematica connessa al rinvio sublegislativo cfr. G. L. Gatta., Emergenza Covid-19 e “fase 2”: misure 

limitative e sanzioni nel d.l. 16.5.2020, n. 33 (nuova disciplina della quarantena), in www.sistemapenale.it, 18.5.2020. 
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dimora per le persone sottoposte a quarantena in quanto risultate positive al virus (art. 1, comma 

2, lett. e, d.l. n.19 del 2020 e art. 1, comma 6, d.l. n. 33 del 2020). Da notarsi come, invece, in 

nome della scala di progressione offensiva del fatto, la diversa misura della quarantena 

precauzionale (indicata alla lett. d dell’art. 1, comma 2, del d.l. n.19 del 2020 e al comma 7 dell’art. 

1 del d.l. n. 33 del 2020), che riguarda i soggetti che hanno avuto stretti contatti con i malati (e 

nella “fase 1” anche quelli provenienti dall’estero), è assistita dalla sanzione amministrativa di cui 

sopra. 

Infine, senza addentrarci nei problemi collegati alla rilevanza penale delle false attestazioni rese 

nella compilazione dei moduli autodichiarazione richiesti per gli spostamenti29, il vertice della 

piramide. Il reato contravvenzionale (in entrambe le configurazioni relative alle due diverse fasi 

dell’emergenza) si apre con una clausola di riserva a favore dell’art. 452 Cp, che pone i riflettori 

sul delitto di epidemia colposa30, o comunque di altro più grave reato: si pensi alle lesioni colpose 

o allo stesso omicidio colposo (o eventualmente agli stessi reati, compreso quello di epidemia, in 

forma dolosa). Un contesto, quello verticistico, di evidente problematicità quanto alla 

dimostrazione della necessaria dinamica causale31, ma nel quale, nondimeno, potrebbero celarsi 

prodromi di potenziali pandemie giudiziarie32. 

 

4. Effettuato, pur con le indispensabili semplificazioni, il test di proporzionalità, soffermiamoci 

ora, sempre nell’ottica della valutazione di legittimità – per vero, “indiretta” – delle incriminazioni, 

sulla singola misura di contenimento, la cui violazione è penalmente sanzionata, interrogandoci 

sulla compatibilità con le norme delle Carte che giustificano, al ricorrere di determinate condizioni, 

la limitazione delle libertà. L’esito dell’analisi si riflette infatti sulla configurabilità del reato, la 

quale dipende evidentemente dalla legittimità dell’ordine presidiato penalmente33. 

Un problema può di certo porsi rispetto al reato di inosservanza della quarantena, quando, 

seguendo la traccia di più voci, si concepisca la misura della quarantena come tipica misura 

restrittiva della libertà personale (in specie, rimarcando l’assolutezza del divieto di allontanamento 

in cui si sostanzia, che appunto, diversamente dal divieto di libertà di circolazione, non conosce 

nella disciplina alcuna deroga) 34. Ne conseguirebbe, ex art. 13 Cost., la necessità della previsione 

 
29 Sul punto cfr., per tutti, M. Pelissero, op. cit., 513-521, che sottolinea, in questa prospettiva, i limiti applicativi del 

sistema penale dei falsi. 
30 Sul delitto di epidemia si veda A. Gargani, Reati contro l’incolumità pubblica, in Trattato di diritto penale, diretto 

da C.F. Grosso, T. Padovani, A. Pagliaro, vol. IX, t. II, Milano 2013, 203 ss.; e, da ultimo, anche nella prospettiva 

della diffusione del virus Covid-19, S. Raffaele, Il delitto di epidemia tramite contagio: un’analisi critica della 

giurisprudenza, in www.discrimen.it, 18.12.2020. 
31 Cfr., D. Castronuovo, op. cit., 5 ss.; e, ancora, M. Pelissero, op. cit., 525 ss., che richiama anche la complessità che 

involge l’accertamento della colpa. Per una più ampia riflessione circa la possibilità di prevedere figure alternative al 

paradigma del diritto penale d’evento, A. Gargani, Delitti di pericolo personale e individuale. Osservazioni in 

prospettiva di riforma, in www.lalegislazionepenale.eu, 9.9.2020.  
32 Sul panpenalismo collegato al rischio di un «debordante attivismo della magistratura requirente» si sofferma D. 

Pulitanò, Lezioni dell'emergenza e riflessioni sul dopo. Su diritto e giustizia penale, in www.sistemapenale.it, 

28.4.2020, 9. 
33 Cfr. sul punto G. L. Gatta, I diritti fondamentali alla prova del coronavirus. Perché è necessaria una legge sulla 

quarantena, cit. 
34 Cfr. G. L. Gatta, I diritti fondamentali alla prova del coronavirus. Perché è necessaria una legge sulla quarantena, 
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legislativa dei casi e dei modi in cui la misura può essere applicata (riserva di legge), nonché del 

provvedimento dell’autorità giudiziaria (riserva di giurisdizione), quantomeno nella forma della 

successiva convalida. Il sistema, in effetti, prima del d.l. n. 33 del 2020, ossia della normativa 

pertinente alla “fase 2” dell’emergenza, sembrava in quest’ottica carente: non si rinveniva una 

disciplina organica della misura – v’erano dubbi, ad esempio, su chi potesse disporla35 e solo la 

normativa secondaria ne precisava la durata (quattordici giorni) –, né la richiesta di intervento 

dell’autorità giudiziaria. In questa prospettiva, come anticipato, sarebbe allora venuto meno un 

requisito implicito della fattispecie contravvenzionale: la legittimità della misura. 

Il d.l. n. 33 del 2020 (art. 1, comma 6) ha fornito elementi di disciplina. Sono stati così specificati, 

per via di un atto avente forza di legge, modo (provvedimento amministrativo dell’autorità 

sanitaria) e durata (il divieto di mobilità permane fino all’accertamento della guarigione o al 

ricovero in una struttura) di applicazione della quarantena, con l’effetto di ridimensionare la 

problematizzazione della normativa quantomeno nella prospettiva della prima delle due riserve 

prescritte dalla carta costituzionale36.  

Resta la questione della garanzia del controllo giurisdizionale del provvedimento, che trova 

risposta nella (sola) possibilità di ricorrere alla giustizia amministrativa contro il provvedimento 

dispositivo, ma non nella previsione di una procedura di convalida nei tempi e nei modi stabiliti 

dall’art. 13 Cost.37. E tuttavia, tenuto conto che l’orientamento più esigente muove 

dall’assimilazione della restrizione da quarantena a quella da trattamento sanitario obbligatorio 

(TSO), si deve sottolineare come quel tipo di trattamento richieda l’intervento giudiziale in 

funzione di garanzia rispetto a possibili abusi che potrebbero essere favoriti da una valutazione di 

per sé discrezionale rispetto a campi altamente delicati (qual è la salute mentale del paziente). Nel 

nostro caso quest’ampia discrezionalità valutativa non sussiste: la positività al virus è tale sic et 

simpliciter38. 

Ad ogni modo, risalendo all’origine della questione e facendo leva sulla dottrina 

 
in www.sistemapenale.it, 2.4.2020; M. Grimaldi, Covid-19: la tutela penale dal contagio, in 

www.giurisprudenzapenale.com 4/2020, 21 ss.; A. Cavaliere, Appunti di diritto penale alla prova del “coronavirus”, 

in La giustizia al tempo del coronavirus, cit., p. 84 ss.; M. Pelissero, op. cit., 511 ss.  
35 Nel senso dell’esclusione della necessità di un provvedimento individuale, trattandosi di una misura disposta 

direttamente dalla legge sulla base di una situazione di fatto (ossia, la positività al virus), di modo che non verrebbe 

in rilievo la libertà da coercizione fisica in concreto, bensì la libertà da restrizione previste normativamente in via 

generale, M. Bignami, Chiacchiericcio sulle libertà costituzionali al tempo del coronavirus, in 

www.questionegiustizia.it 7.4.2020; D. Pulitanò, op. cit., 4. 
36 Hanno ritenuto comunque deficitaria la disciplina G.L. Gatta, Emergenza COVID-19 e “fase 2”, cit. e M. Pelissero, 

op.cit, 512. 

Si deve aggiungere per completezza che, in data 12 ottobre 2020, il Ministero della Salute ha emanato una Circolare 

recante “Indicazioni per la durata e il termine dell’isolamento e della quarantena”, nella quale, tenuto conto delle 

nuove evidenze scientifiche e dell’evolversi della pandemia, è fornita una disciplina distinta a seconda delle varie 

condizioni di positività rilevate (sintomatica, asintomatica, a lungo termine) e si regolamenta in maniera più puntuale 

la quarantena precauzionale. Cfr. F. Helferich, op.cit., 42-43. 
37 Pur riconoscendo la significativa incidenza della misura sulla libertà personale del consociato, rileva come il 

carattere dei suoi presupposti operativi e le prerogative correlate alla tempistica lascino poco spazio per un’ipotesi di 

intervento giurisdizionale, S. Fiore, “Va’, va’ povero untorello, non sarai tu quello che spianti Milano”. La rilevanza 

penale della violazione della quarantena obbligatoria, in Sist. pen. 11/2020, 8. 
38 Così M. Bignami, op. cit. 
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costituzionalistica, si può porre in discussione la stessa riconduzione della misura della quarantena 

nello spettro concettuale dell’art. 13 Cost. Soccorrono, infatti, argomenti che si appuntano sul 

concetto di libertà – e correlativamente sul fenomeno della sua restrizione – rilevante ai sensi della 

richiamata disposizione costituzionale. Libertà, quella dell’art. 13 Cost., per taluni presupponente 

un giudizio moralmente negativo sul soggetto attinto dalla misura restrittiva39, ciò che non è dato 

rinvenire nella nostra ipotesi; per altri, significativa, nella sua essenza, della sottrazione alla 

coazione/coercizione fisica40, profilo anch’esso assente nella nostra situazione. 

 

5. Dall’angolazione da cui muovono queste brevi note si è ritenuto di poter identificare il principale 

effetto della peculiare configurazione morfologica della norma punitiva anti-Covid con 

l’accentuazione della sensibilità al rischio di lesione dei diritti fondamentali dei consociati.  

Val la pena infine interrogarsi sulla presenza di ulteriori effetti: collaterali a quello assunto come 

principale, ossia strettamente collegati alla centralità rivestita nell’analisi dal tema della 

compressione delle libertà, o comunque incidenti su altre dimensioni fenomenologiche della 

norma. 

 

5.1. Con riferimento all’illecito amministrativo è balzata agli occhi una certa genericità nella 

definizione dello spettro dei divieti – basti pensare, quanto agli spostamenti consentiti, ai 

riferimenti alla prossimità della propria abitazione, alle locuzioni necessità o congiunti –, la cui 

violazione, in specie nella “fase 1”, era oggetto di sanzione.  

Profili di indeterminatezza inevitabili, dato il modello normativo di tipo (fondamentalmente) 

precauzionale prescelto, volto a riconoscere margini di flessibilità valutativa e dunque a dar 

ingresso al buon senso41. Insomma, uno scenario che, se vogliamo, può prestarsi ad abusi da un 

lato, ossia in chiave autoritaristica, e dall’altro, ossia in bonam partem, con relativa composizione 

– e giocoforza tollerabilità – rimessa appunto al buon senso di ciascuno di noi.  

Volendo, analoghe considerazioni potrebbero trovare spazio con riferimento alla stessa fattispecie 

penale di inosservanza della quarantena, dove la condotta incriminata è descritta ora come 

allontanamento dalla propria abitazione o dimora (d.l. n.19/2020), ora mediante il richiamo alla 

mobilità dagli stessi luoghi (d.l. n. 33/2020), senza dunque l’indicazione di una soglia metrica che 

dia forma precisa all’inosservanza42; sebbene qui i dubbi interpretativi non interessino 

direttamente l’area concettuale del consentito, ma riguardino immediatamente il perimetro della 

condotta (di pericolo) vietata, di modo che pare più congruo, onde evitare letture formalistiche, 

chiamare in gioco il principio di offensività43 ovvero, per dirlo in altra maniera, far refluire la 

valutazione secondo buon senso nei binari concettuali della necessaria offensività del reato. 

 
39 A. Barbera, I principi costituzionali della libertà personale, Milano 1971, 121.  
40 M. Luciani, Salute, I, Diritto alla salute – dir. cost., in EG., XXVII, Roma, 1991, 10.  
41 Così R. Bartoli, Il diritto penale dell’emergenza “a contrasto del coronavirus”: problematiche e prospettive, in 

www.sistemapenale.it 24.4.2020, 10; G. De Francesco, op. cit., 5. 
42 Cfr. S. Fiore, op. cit., 15. 
43 Così, sempre, S. Fiore, op. cit., 15 ss.; e, più in generale, G. Pighi, La trasgressione delle misure per contrastare il 

coronavirus: tra problema grave e norma penale simbolica, in www.lalegislazionepenale.eu 20.3.2020, 13 ss. 
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Ad ogni modo, il rilievo di indeterminatezza trova ridimensionamento anche nella riflessione di 

chi, riconducendo la disciplina punitiva in esame a un modello teso principalmente a promuovere 

l’idea di essere nel giusto in coloro che la rispettano e dunque a perseguire l’osservanza in sé dei 

divieti, traduce il messaggio della norma nel senso di demandare ai suoi stessi destinatari la 

perimetrazione del proprio spazio di libertà, così che la relativa sanzionabilità rimarrebbe 

circoscritta alle sole violazioni di carattere macroscopico44. Una sorta di giustizia affidata alla 

responsabilità sociale o, se si vuole, di tipo a suo modo partecipativo, in cui cioè lo stesso 

consociato contribuisce direttamente, col buon senso, a tracciare il confine tra lecito e illecito 

rispetto a una norma posta. L’ipotesi, allora, che si fa strada è quella della prospettabilità di tale 

aspetto in termini di corollario della struttura morfologica della norma punitiva del periodo 

emergenziale in esame.  

La richiamata commistione di “genere” tra soggetti attivo e passivo dell’illecito, insieme con la 

pronunciata percezione del rischio lesivo dei diritti fondamentali conseguente a una tale 

configurazione del divieto, potrebbero aver generato questo singolare processo di 

autodemarcazione post-legislativa – ad opera, cioè, dello stesso consociato destinatario del 

precetto già posto – dello spazio di liceità del proprio agire, che si manifesta quantomeno negli 

illeciti punitivi di minore gravità. Volendo, una singolare forma di bilanciamento di secondo grado 

in action, di cui si fa autore lo stesso consociato attraverso il proprio buon senso. 

 

5.2. Ulteriore tratto caratterizzante i precetti in esame è l’effetto boomerang riferibile alla singola 

trasgressione. Nel senso, cioè, che la violazione di molte misure di contenimento può ripercuotersi 

sullo stesso autore della violazione, determinandone il contagio. Come a dire, l’osservanza della 

regola tutela non solo gli altri ma anche se stessi45. Ciò che, a ben vedere, dovrebbe rinforzare 

l’efficacia general-preventiva della norma/sanzione nell’ambito di un sistema in cui non mancano 

risvolti di carattere simbolico quantomeno sul piano della minaccia strettamente penalistica, dove, 

tenendo conto della limitata capacità dissuasiva generalmente ascritta a un’ipotesi 

contravvenzionale sia pure non oblabile e della ritenuta marginalità delle falsità documentali, si 

finisce per fare affidamento su figure di reati gravati dalla complessità che avvolge la 

dimostrazione della necessaria dinamica causale46. 

D’altra parte, l’ipotesi di amplificazione della capacità di prevenzione generale potrebbe essere 

controbilanciata dal rilievo di non risolutività dell’osservanza dei precetti ai fini del controllo del 

contagio. Detto altrimenti, un comportamento conforme alla regola non esclude la possibilità di 

trasmissione del virus: sia a danno proprio sia a danno degli altri. Ciò che, evidentemente, oltre a 

far risaltare maggiormente la problematicità dell’opzione politico-criminale nell’ottica della 

 
44 C. Sotis, Fare osservare o punire. L’importanza della disgiuntiva, in Società e diritti 10/2020, 130 ss. 
45 Richiama tale profilo nell’ambito della sottolineatura della specificità della dimensione intersoggettiva postulata dal 

modello di tutela adottato, G. De Francesco, op. cit., 3.  

Si sofferma sul «contagio virtuoso» derivante dal comune rispetto delle regole, G. Rotolo, Senza pietre non c’è arco. 

A proposito di osservanza delle regole per solidarietà, responsabilità ed empatia, in La vita e le regole, a cura di G. 

Forti, cit., 72. 
46 Sui rischi di ineffettività dell’intero sistema sanzionatorio, diffusamente, D. Piva, Il diritto penale ai tempi del 

coronavirus: troppo su inosservanza e poco su carcere, in AP web 1/2020, 11 ss. 
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compressione delle libertà ad essa conseguente, non può che indebolire la forza dissuasiva della 

norma47. Del resto, in base ai dati ufficiali, i numeri delle violazioni non sembrano comunque 

irrilevanti48. 

Insomma, benché ad ora non sia possibile trarre un bilancio definitivo, è plausibile ipotizzare su 

questo piano l’incidenza di spinte contrapposte. Aspetto che dunque andrebbe ad arricchire la 

gamma di specificità dell’odierno diritto punitivo emergenziale, contribuendo a riempire quella 

pagina di diritto della biosicurezza che, pur auspicando si chiuda al più presto, reclama, attese le 

sue prerogative e in ragione del concreto rischio di future pandemie, la massima attenzione. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
47 Sulla peculiarità della relazione che si instaura tra componente comportamentale e fenomeno contrastato, nonché 

sule relative ripercussioni in termini di portata general-preventiva della sanzione, cfr. F. Helferich, op.cit., p. 25 
48 Cfr. i report consultabili sul sito del Ministero dell’interno e i cui dati, per periodo, sono riportati anche da S. Fiore, 

op. cit., p.7 in nota 2 e in Sist. pen., 5.11.2020 con segnalazione di F. Lazzeri. 
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L’ABUSO DI AUTORITÁ E L’ABUSO DI POTERI NEI DELITTI DI VIOLENZA 

SESSUALE 

 

di Alì Abukar Hayo 

Ordinario di Diritto penale presso l’Università di Roma “Unicusano” 

 

La sentenza n. 27326/2020 delle Sezioni Unite (udienza 16.7.2020 – depositata 1.10.2020) risolve il 

contrasto giurisprudenziale che verteva sull’accezione estensiva o restrittiva del concetto di “autorità”, ai 

sensi dell’art. 609 bis co. 1 Cp, accogliendo la prima, la quale sussume tutte le condizioni giuridiche di 

supremazia, ancorché di carattere privatistico.  Ne deriva che il discrimen, tra il fatto di cui all’art. 609 bis 

co. 1 e quello di cui all’art. 609 quater co. 2 Cp, risiede, non già nella natura pubblica o privata dell’autorità 

esercitata dal reo, bensì nella condotta “costrittiva” nel primo caso e “induttiva” nel secondo.  L’Autore 

evidenzia le ragioni equitative e sistematiche alla base dell’arresto giurisprudenziale; a questa stregua, opina 

che l’abuso di autorità ex art. 609 bis non possa non avere sbocco (almeno) nella minaccia, proprio per 

conseguire quell’efficienza costrittiva che assorbe il disvalore del fatto e funge da elemento differenziale.  

Judgment no. 27326/2020 of the United Divisions (hearing of 16/07/2020 - filed on 01/10/2020) resolves 

the jurisprudential conflict centred on the broader or narrower interpretation of the concept of "authority", 

within the meaning of article 609 bis, first paragraph, of the Italian criminal code, by accepting the former, 

which satisfies all the legal conditions of supremacy, albeit within the framework of private law. It follows 

that the distinction between the facts referred to in the first paragraph of Article 609 bis and the second 

paragraph of Article 609 quater, respectively, of the Italian criminal code, lies not in the public or private 

nature of the authority exercised by the offender, but rather in the type of behaviour exhibited, whether 

based on “coercion”, as in the former case, or “inducement”, as in the latter.  The author highlights the 

equitable and systematic reasons underlying the “arresto giurisprudenziale”, and, on this basis, he opines 

that the abuse of authority according to art. 609 bis, must necessarily result in (at least) a threat in order to 

achieve this coercive efficiency that absorbs the disvalue of the fact, serving as a differential element.  

 

SOMMARIO: 1. La questione al vaglio delle Sezioni Unite. – 2. Il diverso disvalore giuridico di 

condotta nelle fattispecie di cui all’art. 609 bis e quater Cp. – 3. L’abuso di autorità come mezzo 

di costrizione. – 4. L’argomento equitativo e sistematico. – 5. Argomenti ulteriori. – 6. Le possibili 

conseguenze applicative. 

 

 

1. In linea di pura logica, due sono le vie per distinguere l’abuso di autorità di cui all’art. 609 bis 

co. 1 Cp (violenza sessuale) dall’abuso dei poteri connessi alla posizione del reo, di cui all’art. 

609 quater co. 2 Cp (atti sessuali con minorenne): o caratterizzare l’”autorità” in senso 

pubblicistico; o differenziare l’abuso costrittivo da quello induttivo49. Questa seconda opzione 

postula ovviamente la necessità di tipizzare la “costrizione”. 

 
49 Potrebbe sussistere, in verità, una terza via: valorizzare la differenza letterale tra “abuso di autorità” e “abuso dei 

poteri”. La distinzione basata solo su questo dettaglio “letterale” non ci sembra possa approdare a risultati 

soddisfacenti, perché la nozione di autorità presuppone necessariamente la titolarità dei poteri.  Senza poteri non c’è 

autorità e, per converso, l’autorità esprime se stessa nell’esercizio dei poteri, sicché l’autorità non può essere abusata, 

se non sono abusati i suoi poteri.  Non per nulla il legislatore, nel descrivere i reati commessi dalla Polizia Giudiziaria, 
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Le Sezioni Unite della Corte di cassazione, con la recente sentenza n. 27326/2020 (udienza 

16.7.2020 – depositata 1.10.2020), si sono pronunciate sulla questione «se, in tema di violenza 

sessuale, l’abuso d’autorità di cui all’art. 609 bis co. 1 Cp presupponga nell’agente una posizione 

autoritativa di tipo formale e pubblicistico o, invece, possa riferirsi anche a poteri di supremazia 

di natura privata di cui l’agente abusi per costringere il soggetto passivo a compiere o subire atti 

sessuali». Secondo un primo orientamento giurisprudenziale50, inizialmente prevalente, l’abuso 

d’autorità, menzionato dall’art. 609 bis Cp, ricorreva solo nel caso in cui il soggetto agente fosse 

investito di una funzione pubblica e della connessa posizione di sopraordinazione di natura formale 

e pubblicistica; in una diversa accezione51, divenuta prevalente in anni più recenti, l’abuso 

d’autorità poteva ben sussistere, ancorché il soggetto agente non fosse investito di potestà pubblica, 

ma esercitasse comunque la sua supremazia sulla vittima in ragione di rapporti di natura 

privatistica52.  

 
ricorre a due espressioni fungibili: “abuso di autorità” e “abuso dei poteri inerenti la funzione”; le due formule letterali 

possono ricondursi a una significazione semantica sostanzialmente identica; in questo senso S. De Flammineis, I reati 

con abusi funzionali della polizia giudiziaria ed il ruolo dei privati, in AP 2014. 
50 Le Sezioni Unite, con sentenza n. 13 del 31.5.2000 Bove in CEDCass., n. 216338, stabilirono che l’abuso di autorità 

di cui all’art. 609 bis co. 1 Cp presupponeva nell’agente una posizione autoritativa di tipo formale e pubblicistico, 

escludendone la configurabilità nei confronti di un insegnante privato, ritenendo che la norma avesse sostituito gli 

abrogati artt. 519 co. 1, 520 e 521 Cp. Per un commento alla sentenza, G. Marra, La nozione di sfruttamento nel delitto 

di pornografia minorile e la “terza via” delle Sezioni Unite, in CP 2001, 2, 193 ss. Per la necessaria qualifica 

pubblicistica anche Cass. 24.3.2015, n. 16107, in CEDCass, n. 263333; Cass. 22.10.2012, n. 36595, in CEDCass, m. 

253389; Cass. 04.10.2012, n. 47869, in CEDCass, m. 253870; Cass. 18.7.2012, n. 40848, (non massimata); Cass. 

19.1.2012, n. 6982 in CEDCass, m. 251955; Cass. 11.10.2011, n. 2681, in CEDCass, m.  251885; Cass. 26.10.2006, 

n. 2283 (non massimata); Cass. 19.6.2002, n. 32513, in CEDCass, m. 22310; Cass. 15.10.1999, n. 860, in CEDCass, 

m. 215599. In dottrina, G. Balbi, voce Violenza sessuale, in EG., Aggiornamento VII, Roma 1999, 19, secondo cui 

l’autorità deve essere pubblica e non meramente “di fatto”; l’Autore osserva che l’accezione estensiva esporrebbe la 

norma a rilievi di dubbia costituzionalità, sotto il profilo della determinatezza del fatto. Cfr. però, Id., Violenza e abuso 

sessuale, in Diritto penale. Parte speciale 3, a cura di D. Pulitanò, Torino 2019, 290 s., ove l'A. ammette la rilevanza 

delle posizioni di autorità privata, riconducibili all'esercizio di poteri giuridicamente fondati. 
51 Cass. 3.12.2008, n. 2119, in CEDCass, m. 242306; Cass. 8.4.2009, n. 23873, in CEDCass, m. 244082; Cass. 

19.4.2012, n. 19419, in CEDCass, m. 252768; Cass. 24.1.2019, n. 23463, in CEDCass, m. 275972; Cass. 4.3.2010, n. 

14837, in CEDCass, m. 246819; Cass. 27.3.2014, n. 36704, in CEDCass, m. 260172; Cass. 30.4.2014, n. 49990, in 

CEDCass, m. 261594; Cass. 8.3.2016, n. 33042, in CEDCass., m. 267453, Cass. 17.5.2016, n. 33049, in CEDCass, 

m. 267402; Cass. 15.12.2017, n. 40301 (non massimata); Cass. 19.1.2018, n. 20712, (non massimata); Cass. 

13.3.2018, n. 21997 (non massimata). In dottrina, F. Antolisei, Manuale di diritto penale. Parte Speciale 15, Milano 

2008, 181 ss.; A. Cadoppi, I reati contro la libertà sessuale e lo sviluppo psico – fisico dei minori, III vol., Torino 

2006, 511 ss.; S. Del Corso, sub artt. 3 e 4 della l. 15 febbraio 1996, n. 66 - Norme contro la violenza sessuale, LP 

1996, 429 ss.; G. Fiandaca, voce Violenza sessuale, in ED 2000, 1153; G. Fiandaca, E. Musco, Diritto penale. Parte 

speciale 4, Bologna 2013, 251.; F. Mantovani, Diritto penale. Parte speciale. I delitti contro la persona 7, Padova 

2019, 411; A. Pecoraro Albani, Violenza sessuale e arbitrio del legislatore, Napoli 1997, 22 ss.; D. Proverbio, M. 

Vizzardi, Commento all’art. 609 octies, in B. Romano, La tutela penale della sfera sessuale. Indagine alla luce delle 

recenti norme contro la violenza sessuale e contro la pedofilia. La tutela penale, Milano 2000, 4220, Id. La violenza 

sessuale, in Trattato di diritto penale, diretto da G. Marinucci, E. Dolcini, Padova 2015, 137. 
52 L’accezione estensiva della locuzione “autorità” è accolta anche da Y. Parziale, Abuso di autorità dell’insegnante 

privato nei confronti del minorenne: per le Sezioni Unite è violenza sessuale, in PDP 4/ 2020 p. 835 ss. L’Autrice, 

dopo aver approfonditamente esaminato i due orientamenti, in dottrina e giurisprudenza, riconosce che oggi è 

dominante quello estensivo, al quale aderisce motivatamente. 

Contra, S. Braschi, La violenza sessuale con abuso di autorità al vaglio delle sezioni unite, in DPP, 1/2021, 45 (nota 

alla sentenza delle Sezioni Unite). L’Autrice sostiene che «la soluzione proposta dalle Sezioni Unite si pone in tensione 

col principio di legalità sotto il profilo della tassatività-determinatezza: da un lato, la sentenza amplia il concetto di 
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Il primo orientamento faceva leva sulla necessità di distinguere l’abuso d’autorità di cui all’art. 

609 bis dall’abuso dei poteri inerenti alle relazioni privatistiche di cui all’art. 609 quater co. 2. Si 

osservava che l’accezione lata dell’abuso d’autorità, comprensiva delle situazioni privatistiche, 

avrebbe comportato l’interpretatio abrogans dell’art. 609 quater. Il secondo orientamento faceva 

leva sulla nozione d’autorità desumibile dall’art. 61 n. 1 Cp, alla cui stregua l’aggravante sussiste 

a prescindere dalla qualifica di pubblico ufficiale del soggetto agente. 

Nel dirimere il contrasto giurisprudenziale, le Sezioni Unite della Corte di cassazione hanno 

accolto l’accezione estensiva della nozione di “autorità” e hanno formulato la seguente massima: 

«l’abuso d’autorità cui si riferisce 609 bis co. 1 Cp presuppone una posizione di preminenza, anche 

di fatto e di natura privata, che l’agente strumentalizza per costringere il soggetto passivo a 

compiere o subire atti sessuali». L’opzione interpretativa appare convincente53.  

 

2. Invero, la linea di discrimine tra la fattispecie di cui all’art. 609 bis e quella di cui all’art. 609 

quater co. 2 va individuata, a nostro sommesso avviso, nel diverso disvalore di condotta. La prima 

fattispecie contempla una sanzione punitiva ben più grave della seconda: la pena della detenzione 

da sei anni a dodici, a fronte della pena da tre a sei.  Il doppio della misura sanzionatoria dovrebbe 

corrispondere al doppio del disvalore etico-giuridico. In considerazione di ciò, il vero discrimine 

non può che riguardare la vis coattiva esercitata dal soggetto agente sulla vittima; se tale vis 

raggiunge il livello della “costrizione”, ha senso parlare di violenza sessuale e si giustifica la pena 

più grave; se, al contrario, la coartazione della volontà del soggetto passivo non è tale da 

configurare il costringimento (fisico o psichico), la pena più grave non trova giustificazione. É 

vero che, nel corpo dell’art. 609 bis Cp, alla costrizione è equiparata l’induzione (secondo comma), 

ma deve comunque trattarsi di induzione “qualificata”. Solo nel caso di inganno o di sostituzione 

di persona, la quale in ultima analisi consiste pur sempre in una condotta fraudolenta, il legislatore 

equipara il disvalore penalistico dell’induzione a quello della costrizione. Ciò si deve al fatto che 

la volontà della vittima è viziata dall’inganno e dunque il suo consenso è stato estorto solo mercé 

i raggiri posti in essere dal soggetto agente. In ultima analisi l’equiparazione quoad poenam 

dell’induzione “qualificata” alla costrizione conferma che la violenza sessuale ex art. 609 bis 

postula sempre e comunque un grave affievolimento, se non un annullamento pieno, della capacità 

di autodeterminazione del soggetto passivo54. 

 
"autorità" ai casi in cui, sebbene sussista uno stato di soggezione psicologica, non è possibile affermare che l'agente 

esercita i poteri tipici del rapporto autoritativo; dall'altro, affida l'individuazione del perimetro operativo della 

fattispecie a elementi inafferrabili e comunque dotati di scarsa verificabilità giudiziale». 
53 Dello stesso avviso Y. Parziale, op. cit., a commento della sentenza n. 27326/20 delle Sezioni Unite. 
54 Sul punto concordano gli Autori che hanno esaminato la nuova formulazione della violenza sessuale ex art. 609 bis 

a seguito della novella n. 66 del 15 febbraio 1996. Ex plurimis E. Ambrosini, Le nuove norme sulla violenza sessuale, 

Torino 1997, 11 ss.; ID., voce Violenza sessuale, in Digesto Disciplina Penalistica 4,Torino 1999, 286 ss.; F. Antolisei, 

op. cit., 181 ss.; G. Balbi, op. cit., 1 ss.; M. Bertolino, La riforma dei reati di violenza sessuale, in SI 1996, 403 ss.; 

Id., Garantismo e scopi di tutela nella nuova disciplina dei reati di violenza sessuale, in Jus 1997, 51 ss; Id., La tutela 

penale della persona nella disciplina dei reati sessuali, in La tutela penale delle persona. Nuove frontiere, difficili 

equilibri, a cura di L. Fioravanti, Milano 2001, 159 ss.; D. Brunelli, Bene giuridico e politica criminale nella riforma 

dei reati a sfondo sessuale, in I reati sessuali, a cura di F. Coppi, Torino 2000, 25 ss.; A. Cadoppi, La violenza sessuale 

a cinque anni dall’entrata in vigore della l. n. 66/96. Profili giuridici e criminologici, Padova 2001; ID., La violenza 
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Se alla vis coattiva esercitata dal soggetto agente, proviamo a sostituire mentalmente la sua 

qualifica soggettiva, non può sortirne alcun nitido discrimen tra i disvalori penalistici delle due 

fattispecie, giustificativi di pene così dissimili, l’una dimezzata rispetto all’altra. Supponiamo pure 

che la qualifica di pubblico ufficiale sia da sola sufficiente a giustificare la maggiore gravità di un 

abuso rispetto all’altro, di guisa che il meno grave abbia ragion d’essere per il solo fatto che il 

soggetto agente esercita una supremazia di diritto privato. In questa logica, l’abuso della 

condizione privatistica di supremazia, finalizzato agli atti sessuali, di per sé dovrebbe costituire 

reato (meno grave rispetto alla violenza sessuale), a prescindere dall’età del soggetto passivo. 

Infatti, la differenza di disvalore delle condizioni soggettive dei due “abusanti”, in presenza di una 

medesima condotta di “abuso”55, presuppone che entrambe le condotte (di abuso della condizione 

 
sessuale tra esigenze politico-criminali e limiti della scienza della legislazione penale, in La tutela penale della 

persona. Nuove frontiere, difficili equilibri, a cura di L. Fioravanti, Milano 2001, 199 ss.; F. Mavilla, Il comune senso 

del pudore tra moralità pubblica e libertà della persona: riflessioni alla luce della nuova legge sulla violenza sessuale, 

in GP 1998, 206.  
55 La condotta d’abuso del soggetto pubblico non differisce da quella del soggetto privato, consistendo sempre e 

comunque nel perseguimento di un fine di libidine sessuale, di per sé incompatibile con l’ufficio ricoperto in posizione 

autoritativa (pubblica o privata che sia).  A ben vedere, la nozione di abuso, comunque utilizzata dal legislatore, ha un 

nucleo semantico identico, che può ravvisarsi nell’esercizio distorto della funzione, ossia nel perseguimento di una 

finalità diversa da quella inerente alla funzione. Negli atti amministrativi siffatta “disfunzionalità” dà luogo al vizio 

di legittimità, denominato in dottrina eccesso di potere.  In questa intrinseca “disfunzionalità” dell’abuso risiede, a 

nostro parere, la ragione per la quale il reato di abuso d’ufficio, proprio per il fatto di essere tipizzato e nominato come 

“abuso”, risulta difficilmente riducibile, per quanti sforzi faccia il legislatore, a parametri meramente formali.  La 

“violazione di legge” non può contenere tutte le forme di abuso, se viene intesa in senso restrittivo e formale, giacché 

l’abuso si connota sempre e comunque come “sviamento” del telos e dunque la sostanza della legge è sempre violata 

in presenza di un eccesso di potere, ancorché ne sia salvaguardata la “forma”.  Infatti, le Sezioni Unite, nella sentenza 

n. 155 del 29 settembre 2011, hanno ritenuto che la dizione “violazione di legge”, di cui all’art. 323 Cp, contempli 

anche il vizio di eccesso di potere, assumendo punibile l’abuso d’ufficio, nel caso in cui la condotta sia stata diretta 

«alla sola realizzazione di un interesse collidente con quello per il quale il potere è conferito». Conformemente S. 

Seminara, Il nuovo delitto di abuso d’ufficio, in SI, 1997, 1253, osserva che la nozione di violazione di legge, di cui 

all’art. 323 Cp, «assume un’accezione totalizzante, in grado di ricomprendere qualunque vizio dell’atto o del 

provvedimento amministrativo e dunque anche l’eccesso di potere»; T. Padovani, Vita, morte e miracoli dell’abuso 

d’ufficio, in www.giurisprudenzapenale.com, 28.7.2020, 7, osserva che l’accoglimento dell’accezione restrittiva della 

violazione di legge condurrebbe al paradosso di rendere non punibili le “distorsioni funzionali più gravi”; A. Pagliaro, 

L’antico problema dei confini tra eccesso di potere e abuso d’ufficio, in DPP, 1999, 107, osserva che l’obiettivo 

perseguito dal legislatore «era quello di bloccare l’intervento del giudice penale sulla discrezionalità amministrativa, 

non l’intervento sui vizi di legittimità dell’atto, tra i quali rientra l’eccesso di potere»; S. Massi, Parametri formali e 

“violazione di legge” nell’abuso d’ufficio, in AP, 2019  annota che la dottrina amministrativistica assume la triade 

«con una valenza onnicomprensiva, integrandosi una violazione di legge nelle ipotesi di incompetenza e di eccesso di 

potere».  Pare dunque confermato che la “distorsione funzionale” configuri di per sé un abuso e in ciò rieda la ragione 

per la quale, nonostante le intenzioni del legislatore, l’esperienza applicativa della (nuova) fattispecie di abuso 

d’ufficio sia caratterizzata da una «ri-espansione progressiva della portata sanzionatoria della fattispecie: sia verso il 

basso, sia verso l’altro»; A. Perin, L’imputazione per abuso d’ufficio: riscrittura della tipicità e giudizio di 

colpevolezza, in www.lalegislazionepenale.eu, 23.10.2020; sulla tendenza espansiva S. Massi, op. cit., 5 ss..  Cfr. 

anche M. Gambardella, Simul stabunt vel simul cadent. Discrezionalità amministrativa e sindacato del giudice 

penale: un binomio indissolubile per la sopravvivenza dell’abuso d’ufficio, in www.sistemapenale.it, 29.7.2020, 138 

ss; Id., Il controllo del giudice penale sulla legalità amministrativa, Milano 2002, 241 ss. 

Se lo “sviamento” di potere costituisce sempre e comunque una forma di abuso (di qualsivoglia tipologia), nell’ambito 

dei reati sessuali, l’accertamento giudiziale risulta semplificato. Lo “sviamento” può ritenersi sussistente in re ipsa, 

giacché, in nessun caso, la finalità sessuale può essere considerata funzionale, essendo sempre collidente con 

l’interesse tutelato dalla posizione autoritativa. Se dunque sussiste il fine libidinoso, sussiste di per sé lo sviamento e 

perciò l’abuso, sicché l’accertamento del giudice non può che riguardare l’efficienza costrittiva o induttiva dell’abuso.  
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di supremazia, pubblica e privata) siano penalmente disapprovate in quanto tali. Ma così non è; 

l’abuso della condizione di supremazia privatistica non è punita in quanto tale, ma solo in quanto 

diretta contro un minorenne; se il soggetto passivo è maggiorenne, il soggetto attivo, pur abusando 

della sua condizione di supremazia, non incorre in alcuna pena; più precisamente, la sua condotta 

è priva di disvalore penalistico, nel caso in cui l’abuso dei poteri non trascenda in “violenza 

sessuale”, punibile allora ad altro tiolo. Dunque, è la condizione del soggetto passivo, non già 

quella del soggetto attivo, a determinare il disvalore penalistico di cui alla fattispecie prevista 

dall’art. 609 quater co. 256. 

S’intende che la minore età del soggetto passivo implica una minore capacità di resistere alla 

coazione psicologica esercitata dal soggetto posto in condizione di supremazia; e pertanto 

giustifica la pena. Ma ciò significa a nostro avviso, che l’elemento essenziale, alla base del 

disvalore penalistico di tutti gli atti sessuali illeciti è la coazione esercitata dal soggetto attivo, il 

cui grado incide sul disvalore penalistico del fatto.  Infatti, il massimo della coazione si ha nel caso 

di violenza sessuale, mediante costrizione (cui è equiparata l’induzione da noi definita 

“qualificata”), punita con la pena più grave di cui all’art. 609 bis (da sei a dodici anni di reclusione). 

Alla costrizione fisica o psichica è equiparata la condotta posta in essere ai danni del minore di 

anni quattordici (o del minore di anni sedici in posizione di subordinazione rispetto al reo, per 

determinate relazioni sociali), che si presume “costretto” in quanto incapace di autodeterminarsi; 

anch’essa punita con la reclusione da sei a dodici anni57. Dai sedici ai diciotto anni, si presume 

invece un affievolimento della capacità di autodeterminazione del soggetto passivo, che giustifica 

una sanzione meno grave, nel caso in cui il soggetto attivo abusi della sua condizione di supremazia 

privatistica; mentre al di sopra dei diciotto anni, non si può presumere alcun affievolimento 

dell’attitudine ad autodeterminarsi.  In sintesi, è in gioco la libertà sessuale, sicché il vero 

discrimine tra le varie fattispecie punitive risiede, a nostro avviso, essenzialmente nell’incidenza 

della condotta su tale libertà58. 

In ragione di ciò, il requisito dell’abuso d’autorità non può che essere inteso nell’accezione lata. 

A nessuno sfugge infatti che l’efficienza costrittiva, ossia la capacità di incidere sulla libertà di 

autodeterminazione della vittima, non appartiene solo alla sfera potestativa pubblica, ma anche a 

quella privata. Nello Jus privatorum, se taluno ha la facoltà di modificare, con un suo atto 

unilaterale di volontà, la situazione giuridica altrui, è titolare comunque di una potestà, pubblica o 

privata che sia; e colui che non può opporsi alla volontà altrui, subendone le conseguenze 

giuridiche, versa in una condizione di soggezione, di fronte alla potestà sia pubblica sia privata. 

 
56 Sul punto cfr. M. Bruno, Su violenza sessuale e atti di corruzione in danno di minori, in GM 2001, II, 466 ss. 
57 T. Padovani, L’intangibilità sessuale del minore degli anni quattordici e l’irrilevanza dell’errore sull’età: una 

presunzione ragionevole e una fictio assurda, in RIDPP 1984, 433ss. Nel senso che la fattispecie di cui all’art. 609 

quater co. 1 n. 1 Cp. tuteli l’inviolabilità sessuale del minore e non la sua libertà di autodeterminarsi in campo sessuale; 

v. E. Venafro, Commento all’art. 5 l. 66/96, in LP 1996, 449 ss.; confronta altresì F. Mantovani, Op. cit., 55; I. Tricomi, 

Nuove ipotesi di reato e aggravanti specifiche per tutelare i minori dagli abusi sessuali, in GD 1996, 30 ss. 
58 F. Azzaroli, Le fattispecie penali a protezione del minorenne, in Nozioni di diritto penale, a cura di G. Flora, P. 

Tonini, Milano 1997, 346 ss.; P. Furlotti, Riflessioni sulle disposizioni previste dall´art. 609 quater Cp, in IP 2004, 

388 ss.; C. Vaccaro, Problematiche connesse alla Riforma legislativa in materia di delitti sessuali in Temi Rom. 1986, 

14 ss. 
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Lo squilibrio delle volontà può ben sussistere tra pubblico ufficiale e privato, ma anche tra privato 

e privato. Se ciò è vero nell’ambito degli atti giuridici, è vero anche - forse a maggior ragione - 

nell’ambito dei fatti illeciti. Il metus del figlio nei confronti del padre, del pupillo nei confronti del 

tutore, del discente nei confronti del docente, non è molto dissimile da quello del cittadino nei 

confronti del pubblico ufficiale; talvolta può essere anche più accentuato. Se conta, dunque, la 

reale efficacia costrittiva dell’abuso d’autorità, ai fini della punibilità del fatto ex art. 609 bis Cp, 

non si può restringere a priori siffatta efficacia alla sfera delle potestà pubbliche con investitura 

formale, ma la si deve estendere a tutte le forme potestative, ancorché private. Ciò che rileva è la 

soccombenza della volontà del soggetto passivo rispetto a quella del soggetto attivo del reato, di 

qualsivoglia natura, pubblica o privata, sia l’ufficio di quest’ultimo.  Insomma, il vero discrimine 

tra la fattispecie di cui all’art. 609 bis e quella di cui all’art. 609 quater risiede nella “costrizione”, 

presente nella prima, assente nella seconda59. 

Il primo comma dell’art. 609 bis descrive la condotta di chi «con violenza o minaccia o mediante 

abuso di autorità costringe taluno a compiere o subire atti sessuali (…)». Se ne deduce che l’abuso 

deve essere tale da ottundere la libera autodeterminazione del soggetto passivo, con effetto 

costrittivo. Non basta dunque l’“induzione”, è necessaria la “costrizione”. Ciò emerge 

limpidamente dal tenore letterale della norma, posto che l’abuso è contemplato nel primo comma 

dell’art. 609 bis come mezzo per “costringere” il soggetto passivo a compiere o subire atti sessuali, 

mentre la condotta induttiva è prevista nel secondo comma, con riferimento alle condizioni di 

inferiorità fisica o psichica del soggetto passivo o all’inganno realizzato mediante sostituzione di 

persona.   

 

3. L’abuso di autorità è tipizzato come mezzo “costrittivo” al primo comma dell’art. 609 bis Cp, 

in parallelo alla violenza e alla minaccia60. Tuttavia, a nostro avviso, non si tratta di un tertium 

genus61, bensì di una specifica modalità di manifestazione del genus della minaccia, come risulta 

 
59 Contra S. Braschi, La violenza sessuale con abuso di autorità al vaglio delle sezioni unite, cit. L’Autrice dubita 

della capacità della costrizione di segnare il confine fra i reati di violenza sessuale e atti sessuali con minorenne: «il 

concetto di costrizione non consente di tracciare la linea di demarcazione fra gli artt. 609 –bis e 609-quater, comma 

2, c.p.». 
60 Sul legame tra abuso e costrizione con riferimento al delitto di concussione V. S. Seminara, Art. 317, in 

Commentario breve al codice penale6, a cura di G. Forti, S. Seminara, S. Zuccalà, Padova 2017, 1038; M. Vizzardi, 

Art. 609-bis, in Codice penale commentato4, a cura di E. Dolcini, G. L. Gatta, Milano 2015, 356. Un analogo 

parallelismo col delitto di concussione si rinviene in S. Del Corso, Art. 3, cit., 436 s. Sulla differenza fra abuso dei 

poteri e abuso della qualità, cfr. A. Pagliaro, Principi di diritto penale. Parte speciale. I delitti contro la pubblica 

amministrazione 9, Milano 2000, 113; S. Seminara, cit., 1032. 
61 Una parte della dottrina assume l’abuso d’autorità come genus a sé stante, talché, nell’ambito della violenza sessuale 

per costrizione, «si distingue tra una costrizione mediante violenza, mediante minaccia e costrizione mediante abuso 

d’autorità», Y. Parziale, op. cit. Analogamente il tertium genus dell’abuso di autorità è configurato come «una realtà 

giuridicamente diversa dalla costrizione, fisica o morale, dalla induzione, dall’inganno (…) l’abuso di autorità nel 

campo della sessualità si fonda sulla particolare situazione psicologica in cui viene a trovarsi la parte soccombente 

(es. donna), in quanto soggetta alla superiorità dell’autocrate»; A. Pecoraro Albani, op. cit., 127.  Dello stesso avviso 

S. R. Palumbieri, Violenza sessuale, in I reati contro la persona. Reati contro la libertà sessuale e lo sviluppo psico –

fisico dei minori3, a cura di A. Cadoppi - S. Canestrari - M. Papa, Milano 2006, 74 ss.; Del Corso, op. cit., 436; A. 

Cadoppi, Commentario delle norme contro la violenza sessuale e la pedofilia, Padova 2006, 512 ss. Parzialmente in 

disaccordo con tale orientamento, S. Braschi, La violenza sessuale con abuso di autorità al vaglio delle sezioni unite, 
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nella gran parte della casistica. Invero non si può escludere, in linea teorica e in casi molto limitati, 

che l’abuso d’autorità si possa configurare come violenza; mentre pare doversi escludere che possa 

avere efficacia costrittiva, se non si manifesta in una delle due forme, di violenza o minaccia. 

S’intende che la violenza fisica potrebbe manifestarsi in forma d’abuso solo in quei rari casi in cui 

il corretto e lecito esercizio del potere autoritativo renda possibile una blanda sorta di coercizione 

fisica (per esempio, da parte del titolare dello jus corrigendi privatistico o da parte del pubblico 

ufficiale che compie un’ispezione corporale); al di fuori di questi casi molto marginali, nei quali 

l’abuso eccederebbe “i limiti d’uso” lecito del diritto, non ha senso parlare di abuso quando sussiste 

la violenza, giacché nessun “uso lecito” della coercizione è possibile. Sicché, in ultima analisi, il 

genus, nel quale l’abuso d’autorità si può manifestare con efficacia costrittiva, è quello della 

minaccia62, secondo l’id quod plerumque accidit. 

La volontà di taluno può dirsi coartata, fino al punto della costrizione, in primo luogo quando egli 

non agit sed agitur, per violenza fisica; in secondo luogo, quando la sua volontà viene piegata in 

forza della rappresentazione di un male futuro. La “costrizione” non è un semplice 

condizionamento della volontà, bensì una piena coazione a “fare” o “tollerare”; il soggetto passivo, 

in quanto “costretto” ha una sola scelta; il che significa che si rappresenta la possibile scelta 

alternativa come “male” peggiore, rispetto al “male” minore accettato obtorto collo. Sicché 

rispetto alla minaccia, non può sussistere una forma più blanda di condizionamento psicologico 

che abbia effetto costrittivo63, perché senza la rappresentazione del male futuro, il 

condizionamento si riduce a “induzione”. E poiché l’abuso d’autorità è tipizzato al primo comma 

solo come mezzo di “costrizione” e non anche al secondo comma come mezzo di induzione, si 

deve concludere che tale abuso deve dar luogo a una minaccia oppure, in casi estremi e marginali, 

a una violenza. 

 
cit., secondo cui «è vero che nella violenza sessuale l'abuso di autorità costituisce una condotta alternativa alla violenza 

e minaccia, sicché si potrebbe ritenere che esso abbia un più ampio ambito di applicazione, ricorrendo ad esempio nei 

casi in cui l'agente prospetta un vantaggio personale. Tuttavia, la condotta deve sempre determinare uno stato di 

costrizione: a tutto concedere la configurazione della violenza sessuale non può quindi spingersi oltre i casi in cui il 

vantaggio - ovvero il correlativo e alternativo danno - interessa un bene di rango fondamentale». 
62 Un abuso che costringe non può non estrinsecarsi in modalità equiparabili alla violenza psichica, secondo A. Nappi, 

Commento alle nuove norme contro la violenza sessuale, in GP 1996, 3 ss. L’Autore ritiene che l’abuso di autorità sia 

«un’ipotesi particolare di violenza morale, certamente riconducibile al concetto di minaccia», in quanto trattasi di un 

abuso che deve costringere e non soltanto indurre la vittima a subire l’atto sessuale.  Dello stesso avviso F. Antolisei, 

op. cit., 181 ss.; M. Bertolino, in Commentario breve del codice penale, a cura di A. Crespi, F. Stella, G. Zuccalà, 

Padova 1992, 1158 ss.; F. Mantovani, op. cit., 36 ss. 
63 Sul punto la sentenza in commento può destare qualche perplessità. Vi si asserisce che «l’abuso di autorità può 

ritenersi distinguibile dalla minaccia», salvo precisare che «il confine è certamente labile». Il quid proprii dell’abuso 

di autorità si ravvisa nel fatto che «trae origine dal particolare contesto relazionale di soggezione tra autore e vittima 

del reato determinato dal ruolo autoritativo del primo, creando le condizioni per cui alla seconda non residuano valide 

alternative di scelta rispetto al compimento o all’accettazione dell’atto sessuale, che consegue dunque alla 

strumentalizzazione di una posizione di supremazia». Invero ci pare che la mancanza di “valide alternative” ha ragion 

d’essere solo quando il soggetto passivo si rappresenti un “male futuro” necessariamente derivante dall’opzione 

alternativa; il che sembra equivalere alla percezione di una minaccia.  Sicché si può pensare che abuso e minaccia 

vadano a coincidere e che il primo sia una species della seconda, caratterizzata dal fatto che il particolare contesto 

relazionale rende più agevole la minaccia dissimulata, piuttosto che palese. Ma per quanto dissimulata, la minaccia 

“costrittiva” deve pur sussistere. 
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A questo punto, si potrebbe obiettare che la menzione dell’abuso d’autorità, inteso come 

occasionale forma di manifestazione della violenza o della minaccia, sarebbe del tutto superflua64, 

accanto alla menzione della prima e della seconda, essendo comunque necessaria o l’una o l’altra 

per conseguire il fine di costringimento. Per certi versi, l’obiezione sarebbe valida, tuttavia non ci 

pare del tutto conducente. A nostro avviso, la condizione di supremazia rende più agevole la 

formulazione della minaccia, in termini velati, obliqui e subdoli, sicché la dizione legislativa non 

pare del tutto superflua65, se diretta a significare che, nelle condizioni di abuso d’autorità, può 

avere rilevanza anche la minaccia non perentoria e cristallina, dissimulata in parole e atti 

formalmente “corretti”, purché consista comunque nella rappresentazione del male futuro, 

percepita come tale dal soggetto passivo. 

 

4. L’opzione interpretativa accolta dalla Suprema Corte in funzione nomofilattica, mentre consente 

di individuare il quid proprii dell’una e dell’altra fattispecie in parola, ha il pregio della razionalità 

e dell’equità in prospettiva sistematica. Ce ne rendiamo conto evidenziando le possibili 

conseguenze applicative, in chiave dosimetrica, dell’opposta opzione, che ravvisa l’elemento 

discriminante nella natura pubblica o privata della posizione di supremazia.  In primo luogo, si 

deve osservare che riesce poco comprensibile basare solo su circostanze estranee alla volontà del 

soggetto agente una differenza sanzionatoria tanto rilevante, come quella che corre tra le due 

fattispecie; una pena raddoppiata rispetto all’altra deve pur supporre una condotta diversa e più 

grave. É ben evidente che il disvalore della condotta e la gravità dell’offesa costituiscono il 

fondamento giustificativo principale della pena edittale, mentre le circostanze che rientrano nella 

sfera della consapevolezza, ma non della volizione del soggetto agente, hanno una minore 

incidenza sulla gravità del fatto; e pertanto il raddoppio della pena, basato sulla diversità di 

condotta e di evento offensivo è chiaramente più razionale rispetto a quello basato su circostanze 

esterne. Sotto questo profilo, appare fin da subito congrua e proporzionale una pena per la condotta 

“costrittiva” doppia, rispetto a quella per la condotta “induttiva”; in correlazione, appare congrua 

e razionale una pena per l’offesa alla libera autodeterminazione del soggetto passivo, consistita 

nella “costrizione”, doppia, rispetto a quella prevista per l’offesa consistita nel mero 

condizionamento della volontà. 

Ma ciò che appare razionale prima facie risulta ancora più sensato, in relazione all’età del soggetto 

passivo. È ovvio che l’età inferiore ai sedici anni del soggetto passivo non può che rendere più 

grave, giammai meno grave, il fatto di reato; ebbene, se si accogliesse l’opposta opzione 

interpretativa, si perverrebbe all’assurdo di sanzionare meno gravemente il fatto più grave. Se 

davvero la linea di discrimine tra le due fattispecie corresse lungo la distinzione pubblico/privato 

della funzione, sarebbe irrilevante la distinzione costrizione/induzione, riguardante la condotta e 

 
64 La menzione dell’abuso d’autorità, in seno alla fattispecie di cui all’art. 609 bis Cp, è considerata una superfetazione, 

posto che “senza un’autentica vis non si ha autentica costrizione, ma soltanto induzione”, sicché il legislatore avrebbe 

sbagliato a tipizzare l’abuso come modalità costrittiva e non induttiva; in questo senso F. Mantovani, op. cit., 36 ss. 
65 Dello stesso avviso, F. Antolisei, op. cit., il quale afferma che «anche l’abuso di autorità che costringe all’atto 

sessuale non voluto è una forma di violenza morale: pertanto l’espresso richiamo della legge accanto alla violenza o 

minaccia è stato inserito dal legislatore soltanto per eliminare possibili dubbi».  
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l’evento offensivo, sicché sarebbe punito meno gravemente il fatto commesso ai danni del minore, 

rispetto al medesimo fatto commesso ai danni dell’adulto. Ma ciò è assurdo e iniquo. Alla 

razionalità sistematica si perviene, solo assumendo che l’elemento di discrimine, giustificativo 

della maggiore o minore gravità del fatto, risieda nella natura e nella misura della coartazione della 

volontà, voluta dal soggetto attivo e subita dal soggetto passivo. A questa stregua, è ben 

giustificabile che il condizionamento della volontà del minorenne sia punito meno gravemente, 

rispetto al pieno annullamento della volontà del soggetto passivo adulto. 

 

5. All’argomento equitativo e sistematico fin qui esposto, se ne sommano altri ugualmente 

convincenti, i quali conducono univocamente alla medesima opzione ermeneutica. Ne facciamo 

un breve cenno. 

In primo luogo, le Sezioni Unite, in parziale dissenso rispetto all’orientamento nomofilattico 

espresso con sentenza n. 13 del 200066, evidenziano che la disposizione attualmente vigente è del 

tutto scollegata rispetto alle abrogate norme incriminatrici di cui agli artt. 519 e 520 Cp67. Le 

fattispecie non più vigenti configuravano la responsabilità “propria” del pubblico ufficiale, in un 

contesto ben preciso e delimitato, caratterizzato dalla funzione “custodiale” esercitata dal reo nei 

confronti della vittima, mentre le attuali ne prescindono e tutelano in via generale la libertà 

sessuale, senza alcun riferimento alla qualifica di pubblico ufficiale. Si evidenzia in sentenza che 

la pienezza di tutela della libertà sessuale esige che tutte le intrusioni non consensuali nella sfera 

intima del soggetto passivo siano punite, a prescindere dalla qualifica del soggetto agente. Da qui 

la necessità di una nozione ampia di “autorità”. 

Del resto, l’accezione ampia è quella pacificamente accolta in dottrina e in giurisprudenza in 

relazione all’art. 61 n. 11 Cp, nonché agli artt. 571, 600 e 601 Cp, i quali presuppongono una 

posizione di preminenza non necessariamente pubblica68. A questa stregua, deve ritenersi 

espressione di autorità “qualunque azione determinante che la volontà di una persona esercita (per 

forza propria, per consenso comune, per tradizione, ecc.) sulla volontà e sullo spirito di altre 

persone”. Dall’accezione lata dell’autorità, tuttavia, la Corte di nomofilachia non fa derivare una 

nozione lata di “abuso d’autorità”. Il contrassegno che restringe gli estremi tipici del reato è dato 

dall’efficienza costrittiva della condotta, ossia dalla sua idoneità al conseguimento del fine di 

 
66 Con la sentenza n. 13 del 2000, le Sezioni Unite, dando soluzione ad una questione relativa all’articolo 609 ter Cp, 

avevano affermato, in via incidentale, che l’abuso di autorità di cui all’articolo 609 bis co. 1 Cp presupponeva 

nell’agente una posizione autoritativa di tipo formale e pubblicistico. In verità l’obiter dictum enfatizzava gli aspetti 

della “continuità” storica dell’articolo 609 bis rispetto all’abrogato articolo 520, che contemplava il requisito 

dell’abuso della qualità di pubblico ufficiale; ma, a ben vedere, la novella si prestava anche ad enfatizzare l’opposta 

“discontinuità”, tanto più in considerazione del radicale cambiamento dell’oggetto di tutela, individuato oggi nel 

diritto della persona, ieri nel buon costume. Cfr. nota 1. 
67 La dottrina è concorde nell’asserire la discontinuità tra le previgenti fattispecie e quella introdotta dalla legge 66/96.  

Ex plurimis F. Mantovani, op. cit., 34; S.R. Palumbieri, op. cit., 48 ss.  
68 F. Antolisei, op. cit., 175 ss.; G. Fiandaca, op. cit., 1159 ss.; F. Mantovani, op. cit., 35 ss., il quale, tuttavia, non 

include nella nozione di autorità la mera «autorità di fatto»; M. Romano, Commentario sistematico del codice penale 
1, Milano 1987, 579 ss.; M. Vizzardi, La violenza sessuale, in Trattato di diritto penale. Parte Speciale, a cura di G. 

Marinucci, E. Dolcini, Milano 2015. 
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“costringere taluno a compiere o subire atti sessuali”. La Corte asserisce e ribadisce a più riprese 

che la punibilità del fatto ai sensi dell’art. 609 bis Cp è condizionato al nesso strumentale tra 

l’abuso e la costrizione esercitata dal reo e subìta dalla vittima. Orbene l’abuso può ritenersi 

strumentale alla costrizione, a nostro avviso, solo in quanto determina - almeno - il metus della 

vittima ed è chiaro che il metus non sussiste, se la vittima non “teme” il male futuro. Sicché l’abuso 

d’autorità deve consistere o nella violenza fisica o nella violenza psichica; in questa seconda forma, 

l’abuso non può che identificarsi con la condotta di chi incute timore alla vittima mediante la 

prospettazione (anche per vie oblique) di un male futuro.  Riteniamo quindi che senza metus non 

possa sussistere la “costrizione” e senza minaccia non si possa determinare il metus. 

In definitiva, possiamo sostenere che la menzionata sentenza delle Sezioni Unite ha non solo il 

grande pregio di risolvere il contrasto giurisprudenziale insorto, per la via che assicura coerenza 

sistematica ed equità applicativa, ma anche quello di suggerire un canone interpretativo dell’abuso 

d’autorità potenzialmente in grado di contenere lo straripamento della forma induttiva del reato in 

quella costrittiva (più grave). 

 

6. Nell’astrazione dei concetti, il criterio discretivo, individuato dal Supremo collegio, è nitido; 

s’intende tuttavia che, nella concreta dinamica degli accadimenti storici, il discernimento risulta 

molto meno agevole. Il giudice di merito molto spesso si trova innanzi a fatti e comportamenti 

equivoci, tanto più quando riguardano la sfera intima delle persone. Ovviamente, sarebbe molto 

più semplice discernere tra natura pubblica e privata della funzione esercitata in posizione di 

supremazia, piuttosto che verificare fino a che punto il soggetto attivo abbia esercitato e il soggetto 

passivo abbia subìto la coazione; ma la scorciatoia semplicistica, come detto, si può rivelare iniqua, 

mentre la via disagevole e impervia è l’unica conforme ai principi di equità e giustizia.  Il difficile 

e complesso ufficio del Giudice può essere guidato solo da criteri di massima, uno dei quali può 

essere il seguente: l’induzione può essere dedotta dall’abuso d’autorità, mentre la costrizione deve 

essere provata per via autonoma69. Se il minorenne compie atti sessuali con un adulto che abusa 

della sua autorità, può dirsi che sia stato indotto a compierli; ma non può dirsi sic et simpliciter 

che sia stato costretto, se non è provata la violenza o la minaccia, la quale ultima può essere 

formulata per vie oblique, ma deve consistere sempre e comunque nella rappresentazione di un 

male futuro, percepita come tale dal soggetto passivo. Il che comporta che le blandizie e gli 

atteggiamenti affettuosi di per sé non possono assumersi come “minaccia”. A nostro avviso – 

ribadiamo - affinché sia integrato il reato di cui all’art. 609 bis Cp, la costrizione può aver luogo 

solo con violenza o minaccia e l’abuso d’autorità deve sfociare nell’una o nell’altra. E laddove non 

sussista la violenza o la minaccia, non può che pensarsi a un abuso d’autorità che abbia indotto il 

minore agli atti sessuali, punibile ai sensi dell’art. 609 quater co. 2. 

 
69 F. Mantovani, op. cit., 36 ss., afferma che il legislatore ha erroneamente utilizzato il termine “costrizione”, da 

doversi intendere come “induzione”. Non entrando nel merito della questione se sia possibile una sorta di “ortopedia” 

del verbale legislativo tanto rilevante, ci preme osservare che le conclusioni sul piano probatorio sono molto simili 

alle nostre: se l’abuso si lega “normalmente” all’induzione, è ovvio che la “costrizione” non deve essere dedotta sic 

et simpliciter dall’abuso, ma deve essere provata per la sussistenza della violenza o della minaccia.  
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A questa stessa stregua, qualche riserva può sollevarsi sull’indirizzo ermeneutico che tende a 

ravvisare sempre e comunque la modalità costrittiva negli atti sessuali repentini e insidiosi, ai sensi 

dell’art. 609 bis Cp70. In tali casi la vittima non può esprimere il suo dissenso ed è lecito pensare 

che, se avesse potuto opporsi, lo avrebbe fatto.  È ragionevole pensare, dunque, che quegli atti non 

siano stati consensuali e sia stata violata la libertà sessuale della vittima. Rimane comunque aperta 

la questione di individuare il limite di rilevanza penalistica di siffatta invasione della sfera altrui, 

giacché alla “repentinità” potrebbe corrispondere la soglia minima di offesa, insufficiente a 

integrare la “costrizione” violenta, determinata dalla vis fisica, essendo esclusa a priori, in questi 

casi, la “costrizione” mediante minaccia. Posto che il diritto penale non si identifica con il codice 

etico e la violazione di questo non si identifica col reato, è bene non mettere sullo stesso piano la 

violenza fisica con la captazione ingannevole del consenso altrui, nel cui paradigma talvolta si 

potrebbero situare, in taluni casi, gli atti sessuali “repentini e insidiosi”71. La modalità costrittiva 

del reato di cui all’art. 609 bis sembra, infatti, postulare che la volontà della vittima sia piegata 

forzosamente per un lasso di tempo significativo, piuttosto che carpita proditoriamente per un lasso 

di tempo minimo72. 

Ciò pare dedursi dall’indirizzo nomofilattico della Suprema Corte. Infatti, la sentenza in 

commento, nell’individuare correttamente e nitidamente (almeno in astratto) la linea di 

demarcazione tra le fattispecie in parola e con ciò assicurare coerenza sistematica alle formule 

verbali del legislatore e al diritto vivente, implicitamente ammonisce i giudici di merito a 

“restringere” l’incriminazione più grave di cui all’art. 609 bis entro i limiti della “costrizione” 

 
70 Gli atti sessuali “repentini” consistono, nella maggior parte dei casi, in condotte moleste poste in essere in luoghi 

affollati o in particolari condizioni di esposizione della vittima (“la mano morta” sui mezzi pubblici, il palpeggiamento 

di alunne o pazienti et similia).); mentre sono annoverati come atti “insidiosi”, per esempio, i toccamenti del medico 

durante la visita. Sul punto cfr. Cass. 26.10.2011, n. 45950, in CEDCass., m. 251339; Cass. 4.11.2010, n. 8894, in 

CEDCass., m. 249652; Cass. 24.10.2001, n. 44165, in CEDCass., m. 220413; Cass. 24.11.2000, n. 3990, in CEDCass., 

m. 218540; Cass. 30.3.2000, n. 1405, in CEDCass., m. 216073. 
71 Dello stesso avviso F. Mantovani, op.cit., 25 ss. L’Autore critica la scelta del legislatore di incentrare tutte le ipotesi-

base della criminalità sessuale sull’ “ossessione della violenza”; da cui, a suo giudizio, deriva «il pasticcio di 

raccogliere (…) ipotesi che hanno in comune non la vis, ma l’atto sessuale non libero, perché carpito con violenza 

fisica o psichica, con l’abuso o con l’inganno». Allo stesso modo, A. Pecoraro Albani, Violenza sessuale e arbitrio 

del legislatore, Napoli 1997, 22 ss., ravvisa la necessità di distinguere i vari casi di violazione della libertà sessuale, 

secondo che «si ha sopraffazione sia verso chi, potendo esprimere il consenso, lo rifiuta, resistendo all’altrui violenza, 

sia verso chi non è in grado di consentire, per ragioni naturali, oppure per la giuridica irrilevanza del suo consenso». 
72 La questione della soglia minima dell’offesa, connessa alla “repentinità” degli atti, è diversa da quella riguardante 

il momento nel quale si manifesta il dissenso della vittima. Tale diversa questione sorge soprattutto nei casi nei quali 

l’iniziale consenso muta in dissenso o viceversa. Secondo la giurisprudenza consolidata, “il consenso agli atti sessuali 

deve perdurare nel corso dell’intero rapporto senza soluzione di continuità, con la conseguenza che integra il reato di 

cui all’art. 609 bis Cp la prosecuzione di un rapporto nel caso in cui il consenso originariamente prestato venga meno 

in itinere a seguito di un ripensamento o della non condivisione delle forme o modalità di consumazione 

dell’amplesso” (Cass. 24.2.2004, Guzzardi, CEDCass., m. 228687); allo stesso modo, si dà rilievo al dissenso iniziale, 

non perdurante: “In tema di libertà sessuale non è necessario che il dissenso della vittima si manifesti per tutto il 

periodo di esecuzione del delitto, essendo sufficiente che si estrinsechi all’inizio della condotta antigiuridica. 

Conseguentemente gli imputati non possono invocare a loro giustificazione di aver agito in presenza di un consenso 

dell’avente diritto, tacito o presunto, stante la tempestiva reazione della vittima nel momento iniziale” (Cass. 

21.1.2000, Scotti, CEDCass., m. 215697, commentata da M. Pavarini, Il mero dissenso della vittima nella violenza 

sessuale: profili di diritto italiano e anglosassone, in IP, 2002, 771 ss.). 
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forzosa, che comporta la netta soccombenza della volontà del soggetto passivo. Se così non fosse, 

non avrebbe senso far leva sulla distinzione tra costrizione e induzione, piuttosto che su quella tra 

funzione pubblica e privata, giacché la costrizione “non ristretta” invaderebbe inevitabilmente il 

campo dell’induzione. In conclusione, riteniamo che il principio di diritto formulato dalle Sezioni 

Unite, nel dirimere il menzionato contrasto giurisprudenziale, possa avere una portata 

tendenzialmente più ampia, giacché, mentre accoglie l’accezione lata dell’abuso di autorità, 

preclude al contempo l’interpretazione lata ed estensiva della “costrizione”, elemento costitutivo 

e fondante del reato di cui all’art. 609 bis Cp. 
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IN TEMA DI COLPA. UN BREVE GIRO D’ORIZZONTE 

 

di Giovannangelo De Francesco 

Professore ordinario di diritto penale presso l’Università di Pisa 

 

Lo scritto si sofferma sulla colpa penale, ponendone anzitutto in risalto l’appartenenza al requisito della 

colpevolezza. Vengono quindi riesaminate la categoria dell’agente-modello, l’imputazione dell’evento 

connessa alla violazione della regola concepita alla stregua di tale modello, la colpa per assunzione, e la 

figura del caso fortuito.  Segue una riflessione critica in merito alla tesi secondo la quale ‘non c’è dolo senza 

colpa’. Un’ attenzione particolare viene successivamente dedicata alle regole dell’arte medica, anche alla 

luce del problema dei deficit organizzativi delle strutture sanitarie e dei loro riflessi sulle posizioni di 

garanzia, nonché alle recenti riforme in materia di responsabilità dei soggetti esercenti l’attività terapeutica. 

L’indagine si volge quindi a considerare il c.d. profilo soggettivo della colpa,  proponendone una 

sostituzione con la previsione normativa di determinate circostanze ‘scusanti’.  L’analisi si conclude con la 

tematica della culpa in illicito, e con la critica, ispirata all’idea di un nesso stringente tra condotta e tipo di 

evento, dei tentativi di distinguerla dalle problematiche generali della colpa. 

The paper focuses on criminal negligence. Firstly, the author highlights that negligence is part of the legal 

fault and re-examines some main aspects concerning it: the category of the model-agent; the imputation of 

the event on the basis of the violation of the rule conceived in coherence with the aforementioned model; 

the negligence in risk-assumption (colpa per assunzione) and the figure of unforeseeable circumstances 

(caso fortuito). The thesis ‘no dolus without negligence’ ('non c’è dolo senza colpa') is then critically 

discussed. Furthermore, a special attention is given to the rules of medical art – also in the light of the 

problem of organizational deficiencies in health structures and their consequences on the position of those 

who have a duty of care (posizione di garanzia) – as well as to the reform Acts concerning the responsibility 

of health professionals. Subsequently, the investigation turns to consider the so-called subjective profile of 

negligence. The Author proposes to replace this profile with the statutory provision of specific grounds for 

excluding liability (scusanti). Finally, the paper ends by analysing the issue of culpa in illicito. Starting 

from the idea of a strict connection between the conduct and the type of event, the Author expresses some 

criticism towards the attempts of distinguishing culpa in illicito from the general problems of criminal 

negligence. 

 

SOMMARIO: 1. La colpa tra regole cautelari generiche e codificate. – 2. La colpa come forma di 

colpevolezza e il carattere ‘strumentale’ delle regole cautelari alla luce del parametro dell’homo 

eiusdem professionis ac condicionis. Inammissibilità di una valutazione in chiave oggettiva 

‘tipica’ fondata sulla ‘miglior scienza ed esperienza’. - 3. La personalizzazione della colpa e la sua 

influenza sull’insieme delle dinamiche di imputazione dell’evento. – 4. Due problematiche 

diverse, ma entrambe peculiari: il caso fortuito e la colpa per assunzione. – 5. La tesi secondo la 

quale ‘non c’è dolo senza colpa’; considerazioni critiche e proposte di soluzione. – 6. La complessa 

tematica dell’attività medico-chirurgica: tra posizioni di garanzia, regole cautelari, ed 

inammissibilità di un’ ‘astensione’ da parte del medico in presenza di condizioni d’incertezza – 7. 

Il carattere di ‘alternatività strumentale’ delle regole dell’arte medica e le differenze rispetto ad 

altri tipi di attività rischiose. Le recenti leggi in materia di colpa medica e il loro contributo alla 

‘riduzione della complessità’. – 8. La c.d. ‘misura soggettiva’ della colpa. Ragioni della preferenza 



1/2021 

     29 
 

per un più ampio riconoscimento – anche in sede normativa - di determinate circostanze ‘scusanti’. 

- 9. Culpa in illicito: indicazioni essenziali per una corretta impostazione del problema. 

 

 

 1. È a tutti ben noto come la categoria della colpa continui a presentare uno spessore problematico 

difficilmente comparabile con quello che caratterizza gli altri elementi del reato. Ed anche di 

recente73 non si è mancato di evidenziare, prendendo spunto dai problemi connessi all’attuale 

fenomeno epidemico, come la rilevanza, tutt’altro che trascurabile, attribuita ancor oggi alla colpa 

‘generica’ ponga di fronte ad interrogativi sempre più allarmanti in ordine al suo concreto ambito 

di estensione, facendo apparire incerta ed aleatoria – in assenza di regole ‘codificate’ – la pretesa 

di ravvisare, al momento della condotta, percorsi cautelari in grado di orientare verso la scelta 

maggiormente conforme alle esigenze preventive. 

  La soluzione ‘ideale’, in presenza di simili difficoltà, sembrerebbe davvero essere quella 

consistente nel privilegiare nella misura più ampia possibile la forma ‘specifica’ della colpa, fino 

ad arrivare, al limite, a decretarne la progressiva ‘sostituzione’ alla colpa generica. La perenne 

aspirazione del penalista alla predeterminazione tassativa dei confini dell’illecito non può non 

avvertire la particolare forza di richiamo di una simile prospettiva, la cui valenza garantistica 

appare, del resto, esaltata in forma paradigmatica dal tentativo di ‘ingabbiare’ la stessa attività 

medico-chirurgica – campo privilegiato di regole non scritte – negli schemi di ‘linee-guida’, 

‘protocolli’, et similia, con l’intento di circoscrivere la discrezionalità valutativa del giudicante74. 

Per di più, la figura della colpa specifica sembra prestarsi in maniera esemplare ad accreditare 

l’idea (oggetto di vasti consensi) di attribuire alla colpa un profilo rilevante in termini di ‘tipicità’, 

in modo da soddisfare, sul piano processuale non meno che su quello sostanziale, l’interesse ad un 

controllo il più possibile rigoroso dei confini della responsabilità. 

  Sennonché, malgrado tali considerazioni, pare proprio che della colpa generica – pur 

‘maneggiata’ con le debite ..... cautele – non sia impresa facile sbarazzarsi. Non solo è tuttora  poco 

realistico pretendere di disciplinare con regole scritte i mille gesti quotidiani potenzialmente 

rischiosi (e che del resto consuetudini da tempo diffuse si mostrano tuttora in grado di ‘pilotare’75); 

è altresì difficile arrivare ad ipotizzare, addirittura, la scomparsa di regole positive ‘elastiche’ nel 

campo delle attività  ‘tecnicamente’  qualificate, come ad es. la circolazione stradale, malgrado tali 

regole rinviino, com’è ben noto, ad apprezzamenti non dissimili da quelli utilizzati nel settore della 

colpa generica.  

  Inoltre, lo stesso ‘principio di affidamento’ – che, col delimitare i compiti di ciascun soggetto 

partecipante alle diverse attività, parrebbe segnare ‘tipicamente’ i confini della dovuta diligenza – 

 
73 Cfr. F. Palazzo, Pandemia e responsabilità colposa, in www.sistemapenale.it, 26.4.2020. 
74 In argomento, ampiamente, M. Caputo, Colpa penale del medico e sicurezza delle cure, Torino 2017, 229 ss.; A. R. 

Di Landro, Dalle linee guida e dai protocolli all’individualizzazione della colpa penale nel settore sanitario, Torino 

2012, 177 ss. e passim. Autorevolmente, G. Marinucci, La responsabilità colposa: teoria e prassi, in Reato colposo e 

modelli di responsabilità. Le forme attuali di un paradigma classico, a cura di M. Donini – R. Orlandi, Bologna 2013, 

49 ss.. 
75 V. F. Palazzo, Corso di diritto penale, Parte generale, Torino 2018, 320 s., ed altresì F. Giunta, Illiceità e 

colpevolezza nella responsabilità colposa, I, La fattispecie, Padova 1993, 242 ss.. 

http://www.sistemapenale.it/


1/2021 

     30 
 

presenta, come molti dei suoi fautori riconoscono, dei margini di apprezzamento necessariamente 

flessibili, in funzione delle mutevoli circostanze in cui il medesimo principio deve ricevere di volta 

in volta applicazione76. 

  Ed infine, anche nell’ambito delle attività pericolose maggiormente debitrici degli sviluppi della 

‘modernità’ (si pensi al campo del lavoro e della produzione industriale)  – nelle quali si avverte 

l’esigenza di poter contare al più presto su criteri di governo dei ‘rischi’ congruamente formalizzati 

– il progressivo evolvere delle conoscenze e delle verifiche sperimentali circa la natura e ed entità 

di simili rischi fa sorgere la necessità di elaborare di continuo strategie di contenimento dei 

medesimi prima ancora della loro consacrazione in modelli rigorosamente definiti77. 

 
76 In tema, pur con differenti accentuazioni circa i vincoli emergenti dal suddetto principio, cfr. M. Mantovani, Il 

principio di affidamento nella teoria del reato colposo, Milano 1997, come pure L. Cornacchia, Concorso di colpe e 

principio di responsabilità penale per fatto proprio, Torino 2004, 488 ss.; O. Di Giovine, Il contributo della vittima 

nel delitto colposo, Torino 2003, 424 ss. G. Forti, Colpa ed evento nel diritto penale, Milano 1990, 272 ss.; F. 

Mantovani, Il principio di affidamento nel diritto penale, in RIDPP 2009, 536 ss.; D. Micheletti, Il criterio della 

competenza sul fattore di rischio concretizzatosi nell’evento. L’abbrivio dell’imputazione colposa, in Criminalia 

2015, 519 ss.; A. Perin, Prudenza, dovere di conoscenza e colpa penale. Proposta per un metodo di giudizio, Napoli 

2020, 187 ss., 236 ss., 312 ss., 342 ss.; C. Piergallini, voce Colpa (diritto penale), in ED, Annali X – 2017, 238 ss.; L. 

Risicato, L’attività medica di équipe tra affidamento ed obblighi di controllo reciproco. L’obbligo di vigilare come 

regola cautelare, Torino 2013; C. Silva, Responsabilità colposa e principio di affidamento. La controversa 

applicazione nell’attività medica di équipe, in Studi in onore di Mauro Ronco, a cura di E. M. Ambrosetti, Torino 

2017, 455 ss.. 
77 In proposito cfr. N. Pisani, La “colpa per assunzione” nel diritto penale del lavoro. Tra aggiornamento scientifico 

e innovazioni tecnologiche, Napoli 2012, 46 ss. Si veda poi l’interessante volume a cura di G. Casaroli, F. Giunta, R. 

Guerrini, A. Melchionda, su La tutela penale della sicurezza del lavoro. Luci e ombre del diritto vivente, Pisa 2015. 

Nel contesto della responsabilità da prodotto cfr. l’ampio volume di C. Piergallini, Danno da prodotto e responsabilità 

penale. Profili dommatici e politico-criminali, Milano 2004. Le tematiche in esame risultano sovente intrecciate alle 

analisi riguardanti il principio di precauzione come possibile scaturigine di regole cautelari; al riguardo, e pur non 

affrontando in questa sede un esame specifico di tali questioni, merita ricordare anche gli studi di D. Castronuovo, 

Principio di precauzione e diritto penale. Paradigmi dell’incertezza nella struttura del reato, Roma 2012, 67 ss., 132 

ss.; F. Consorte, Tutela penale e principio di precauzione. Profili attuali, problematicità, possibili sviluppi, Torino 

2013; E. Corn, Il principio di precauzione nel diritto penale. Studio sui limiti all’anticipazione della tutela penale, 

Torino 2013, spec. 153 ss.; G. A. De Francesco, Colpa e prevenzione del rischio nel campo delle malattie 

professionali, in DPP 2012, 668 ss.; F. Giunta, Il volto attuale dell’illecito colposo: dovere di diligenza, regole 

cautelari e principio di precauzione, in La Protezione civile nella società del rischio. Il sistema di protezione civile: 

profili organizzativi, poteri ed ipotesi di responsabilità penale degli operatori, Pisa 2019, 69 ss.; M.N. Masullo, Colpa 

penale e precauzione nel segno della complessità. Teoria e prassi della responsabilità dell’individuo e dell’ente, 

Napoli 2012, 153 ss.; A. Orsina, Rischio da incertezza scientifica e modelli di tutela penale. Il TUSL come laboratorio 

di soluzioni al problema dell’esposizione professionale ad agenti patogeni, Torino 2015, 54 ss.; E. Penco, Limiti-

soglia e responsabilità colposa. Il ruolo incerto delle soglie quantitative, dalla colpa specifica al rischio consentito, 

in RIDPP 2019, 215 ss.; A. Perin, Prudenza, cit., 79 ss., 354 ss.; D. Pulitanò, Colpa ed evoluzione del sapere 

scientifico, in DPP 2008, 651 ss.; C. Ruga Riva, Principio di precauzione e diritto penale: genesi e contenuto della 

colpa in contesti di incertezza scientifica, in Studi in onore di Giorgio Marinucci, a cura di E. Dolcini e C. E. Paliero, 

II, Teoria della pena, teoria del reato, Milano 2006, 1751 ss. Nel quadro di scenari di più vasta portata cfr., tra gli 

altri, i volumi collettanei: G. A. De Francesco e G. Morgante (a cura di), Il diritto penale di fronte alle sfide della 

“società del rischio”. Un difficile rapporto tra nuove esigenze di tutela e classici equilibri di sistema, Torino 2017; 

L. Foffani, A. Doval Pais, D. Castronuovo (a cura di), La sicurezza agroalimentare nella prospettiva europea. 

Precauzione, prevenzione, repressione, Milano 2014. 

Eccessivamente sbilanciata verso una visione pressoché risolutiva del ricorso alla colpa specifica, oppure all’esistenza 

di consuetudini sociali rigidamente consolidate, ci sembra la concezione di D. Micheletti, La responsabilità del medico 

tra colpa generica e colpa specifica, in www.disCrimen.it,  8.5.2019, 20 ss. e passim (in argomento, v. già F. Giunta, 

La legalità della colpa, in Criminalia 2008, 165 ss.); per alcune critiche al riguardo, cfr. A. Perin, Prudenza, cit., 74 

http://www.discrimen.it/
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2.  Tutto ciò considerato, parrebbe dunque più ragionevole cercare tuttora di bilanciare le esigenze 

preventive con il profilo ‘personalistico’ dell’imputazione colposa mediante una oculata 

suddivisione in corrispondenti figure di agenti-modello di quanti si trovino ad esercitare le attività 

poc’anzi richiamate78. Da tale punto di vista, come si è già evidenziato in altra sede79, parrebbe 

tuttavia consigliabile far orbitare pur sempre la valutazione della colpa nella sfera del giudizio di 

colpevolezza. Se è vero che – come autorevole dottrina (Tullio Padovani, in particolare80) ha 

opportunamente avvertito – le regole cautelari devono poter esprimere un coefficiente 

‘strumentale’ collegato all’interesse (ad un tempo, del singolo e dell’ordinamento) ad evitare il 

risultato offensivo, sembra invero difficile poter prescindere dal riconoscimento in capo al soggetto 

della capacità personale di ‘utilizzare’ un simile strumento in vista dell’obiettivo di impedire il 

verificarsi di un simile evento. 

  D’altra parte, una volta ammesso che possono darsi diversi ‘livelli’ di agente all’interno di una 

medesima categoria di attività pericolosa – sì da doversi differenziare i precetti comportamentali 

che li riguardano – appare quanto meno problematico giungere a postulare una serie di distinti 

‘fatti tipici’ (colposi) in funzione dei soggetti di volta in volta chiamati ad adeguarsi alle esigenze 

cautelari81.  

  Né pare convincente, d’altronde, il tentativo di accreditare la rilevanza di uno standard unitario 

‘massimo’ di diligenza doverosa, espresso dalla c.d. migliore scienza ed esperienza del momento 

storico, in guisa di piattaforma comune rispetto ad una successiva ‘individualizzazione’ del 

 
ss., 226 ss., 322 ss., 366 e nt. 107, il quale, sulla scorta del principio di affidamento, ritiene di dover giustapporre alle 

regole già definite quelle emergenti da un processo di concretizzazione (piuttosto che di personalizzazione) sviluppato 

sulla base di un giudizio in termini di colpa grave. 
78 La letteratura in materia è sterminata. La riassumono recentemente monografie come quelle di A. Canepa, 

L’imputazione soggettiva della colpa. Il reato colposo come punto cruciale del rapporto tra illecito e colpevolezza, 

Torino 2011, 186 ss. e passim (il quale contesta la figura dell’agente-modello, incontrando tuttavia alcune perplessità 

da parte di M. Donini, L’ elemento soggettivo della colpa. Garanzie e sistematica, in RIDPP 2013, 140 nt. 31); M. 

Caputo, Colpa penale, cit., 64 ss.; D. Castronuovo, La colpa penale, Milano 2009, 330 ss., 503 ss. e passim; M. Grotto, 

Principio di colpevolezza, rimproverabilità soggettiva e colpa specifica, Torino 2012, 139 ss. (il quale prospetta la 

rilevanza del c.d. homo eiusdem in sede di colpevolezza); A. Perin, Prudenza, cit., 68 ss., 146 ss., 206 ss., 231 ss.  In 

precedenza cfr. G. Forti, Colpa, cit., 237 ss.; F. Giunta, Illiceità, cit., 125 ss. (che espone a critiche severe l’idea 

dell’agente-modello; v. anche Id., La normatività della colpa penale. Lineamenti di una teorica, in RIDPP 1999, 96 

s., nonché S. Grosso, Alla ricerca, cit., 159 ss., e, in precedenza, V. Attili, L’agente-modello ‘nell’ era della 

complessità’: tramonto, eclissi o trasfigurazione?, in RIDPP 2006, 1251 ss., con particolare riguardo, tuttavia, 

all’influenza derivante dagli sviluppi della ‘postmodernità’).  Per un’ampia teorizzazione del criterio dell’agente-

modello, diffuso anche in giurisprudenza, cfr. G. Marinucci, La colpa per inosservanza di leggi, Milano 1965, 193 

ss., sulla scia di H. Mannheim, Der Masstab der Fahrlässigkeit im Strafrecht, Breslau, 1912, 41 ss. e di M. Gallo, (ora 

in) Appunti di diritto penale, II, Il reato, Parte II, L’elemento psicologico (con la collaborazione di M. Amisano), 

Torino 2001, 156 s. 
79 G. A. De Francesco, Diritto penale. Principi, reato, forme di manifestazione, Torino 2018, 448. 
80 Cfr. T. Padovani, Diritto penale, Milano 2019, 262. Sul carattere strumentale delle regole cautelari v. anche L. 

Gizzi, Il comportamento alternativo lecito nell’elaborazione giurisprudenziale, in CP 2005, 4111; A. Nappi, Condotta 

omissiva e colpa per omissione: la causalità tra diritto e processo, in CP 2004, 4297; G. Pavich, La colpa penale, 

Milano 2013, 133 ss. 
81 In merito, cfr. i puntuali rilievi di A. Vallini, La ricostruzione del nesso di causalità nell’attività medica, in S. 

Canestrari, F. Giunta, R. Guerrini, T. Padovani (a cura di), Medicina e diritto penale, Pisa 2009, 152 s., 161. 
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rimprovero per colpa82. Invero, a parte la (giusta) pretesa di non rendere immune da colpa chi si 

trovi in possesso di tali qualità superiori – pretesa non difficile da soddisfare, una volta che la 

valutazione della colpa venga appunto ad adeguarsi a tale (più elevato) modello di riferimento83 – 

l’idea stessa di ammettere che la violazione della massima diligenza debba giocare a sfavore dei 

soggetti meno esperti e ‘dotati’ suscita obiezioni di non poco momento; in effetti, sebbene 

l’ordinamento consideri ammissibile (ed anzi promuova) lo svolgimento dell’attività anche da 

parte di soggetti che non si pongano ‘al vertice’ delle capacità ed attitudini in quel certo ambito 

professionale, questi ultimi verrebbero considerati in una luce più sfavorevole (trasgressione della 

regola, ed esclusione del solo profilo ‘soggettivo’ dell’addebito), pur quando si siano uniformati 

al livello richiesto dalla propria categoria di appartenenza. Andando al concreto: ipotizzando che 

un medico specialista, per quanto abilitato ad eseguire determinati interventi chirurgici, non 

presenti il livello massimo delle cognizioni e ed abilità in possesso del Nobel per la medicina nel 

settore corrispondente, sarebbe tuttavia irragionevole affermare ch’egli abbia operato (per questa 

sola ragione) contra diligentiam, visto e considerato che la sua posizione risultava pur sempre 

professionalmente ‘qualificata’ in relazione al tipo di prestazione concretamente rivolta a beneficio 

dell’altrui salute. 

 

3.  Una volta operati simili chiarimenti (e rinviando a un momento successivo per alcuni aspetti 

ulteriori inerenti alla c.d. ‘doppia misura’ della colpa) conviene adesso approfondire quanto si è 

poc’anzi avvertito circa la difficoltà di ‘moltiplicare’ le valutazioni di ‘tipicità’ in funzione dei 

singoli homines eiusdem professionis ac condicionis. In una serie di scritti Massimo Donini84 ha 

 
82 Per tale impostazione, cfr. F. Mantovani, Diritto penale, Parte generale, Padova 2020, 364 ss.; T. Padovani, Diritto 

penale, cit., 260, ed altresì M. Grotto, Principio, cit., 397 ss., come pure, con alcune significative varianti, S. Grosso, 

Alla ricerca di una prospettiva di individuazione delle regole cautelari, in RIDPP 2016, 170 ss., 174 ss. Per un riesame 

critico di tale opinione cfr., per tutti, di recente, A. Perin, Prudenza, cit., 78 s., 207 ss. E’ d’altronde ben noto che una 

siffatta versione della ‘doppia misura’ della colpa non appare condivisa dall’opinione maggioritaria, la quale, pur 

orientandosi a favore di un duplice piano di valutazione, assume la  tipicità del fatto colposo come coincidente con il 

criterio dell’ agente-modello; tra i molti, cfr. G.V. De Francesco, Il ‘modello analitico’ fra dottrina e giurisprudenza: 

dommatica e garantismo nella collocazione sistematica dell’elemento psicologico del reato, in RIDPP 1991, 134 ss.; 

G. Fiandaca – E. Musco, Diritto penale, Parte generale, Bologna 2014, 579 ss. G. Forti, Colpa, cit., 234 ss.; M. 

Romano, Commentario sistematico del codice penale, I, Art. 1-84, Milano 1995, 427 ss.  Tale seconda opinione, 

tuttavia, risulta anch’essa criticabile, in ragione dell’inaccettabilità, or ora posta in evidenza, di una plurima tipicità 

differenziata per ‘modelli’. 
83 Al proposito, è bene precisare (per quanto ovvio possa sembrare) che il richiamo al possesso di cognizioni o capacità 

superiori, tali da incarnare eventualmente la miglior scienza ed esperienza concretamente disponibili, non debba essere 

confuso con il tipo di verifica riguardante il rapporto di causalità (esattamente, sul punto, A. Massaro, La 

responsabilità colposa per omesso impedimento di un fatto illecito altrui, Napoli 2013, 309). La valutazione, ai fini 

della colpa, dovrà svolgersi in ogni caso in una prospettiva ex ante; essendo, del resto, ben possibile escludere la (sola) 

colpa, laddove il soggetto più ‘esperto’ abbia pur sempre causato l’evento. L’equivoco potrebbe invero dipendere 

dalla circostanza che, comparando la condotta di chi non possegga tali superiori conoscenze con quella, ipotetica, di 

colui che fosse in grado di disporne, si giunga implicitamente a supporre che quest’ultimo avrebbe comunque evitato 

il risultato offensivo. A ben vedere, lo si ripete, non si potrebbe tuttavia escludere che anche, ad es., il massimo 

specialista in un determinato settore – od anche colui che solo ‘occasionalmente’ (in virtù di maggiori conoscenze 

‘ontologiche’) si fosse reso conto di un pericolo ignoto ai più - non riesca ad impedire, pur osservando le cautele 

suggerite dal proprio ‘modello’ di riferimento, la realizzazione dell’evento lesivo. 
84 M. Donini, L’elemento soggettivo, cit., 147 ss., 151 ss.; Id., Prassi e cultura del reato colposo, in 

www.penalecontemporaneo.it, 13.5.2019, 9 ss., dove ci si accosta al già citato volume di A. Canepa, orientando il 

http://www.penalecontemporaneo.it/
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ritenuto, in particolare, di dover precisare che le regole concernenti i soggetti in questione devono 

essere considerate in una prospettiva ex ante, alla stregua di un parametro di ‘tipicità soggettiva’; 

mentre, laddove si discuta degli ulteriori problemi dell’imputazione dell’evento (concretizzazione 

del rischio, comportamento alternativo lecito – c.d. causalità della colpa – e via dicendo) si 

tratterebbe di definire la rilevanza degli aspetti ‘oggettivi’ del fatto colposo, come tale apprezzabile 

soltanto ex post, e dunque in una prospettiva autonoma e distinta rispetto alla suddetta dimensione 

soggettiva85. 

  Al proposito, si delinea, tuttavia, la necessità di operare un chiarimento.  Ed invero, è lo stesso 

Donini ad avvertire che i profili da ultimo ricordati dovranno essere pur sempre “applicati” a quella 

medesima condotta soggettivamente tipica86. Il che, se non andiamo errati, non può non significare 

ch’essi devono mutuare una tipicità differenziata da quello stesso modello cautelare diversificato 

che dovrebbe presiedere all’individuazione della cautela di volta in volta corrispondente al 

parametro dell’ homo eiusdem (per di più concepito da Donini come maggiormente 

individualizzato rispetto al criterio dell’agente-modello) che si assume riferibile all’agente 

concreto. Ne deriva, in buona sostanza, che verrebbe dunque a prospettarsi nuovamente una 

molteplicità di valutazioni ‘tipiche’ anche sul terreno della ricostruzione dei nessi con l’evento; 

con l’ulteriore conseguenza che quell’aspirazione a giudizi differenziati che qualifica, per 

concorde opinione, il momento personalistico della colpevolezza, verrebbe ad essere riconosciuta 

(salvo, come talora si sostiene, un maggior grado di generalizzazione) per decretare la stessa 

rilevanza tipica del fatto, ‘modellandola’, anche quanto al rapporto con l’evento, in funzione di 

dati che sembrano in verità trascendere la tendenziale omogeneità delle valutazioni che dovrebbero 

marcare la sua posizione sistematica. 

 
criterio dell’ homo eiusdem verso un piano di valutazione in grado di svilupparsi in direzione di un’ ulteriore 

soggettivizzazione del rimprovero; Id., Teoria del reato. Una introduzione, Padova 1996, 360 ss. e passim; Id., La 

personalità della responsabilità penale fra tipicità e colpevolezza. Una “resa dei conti” con la prevenzione generale, 

in RIDPP 2018, 1608 s., all’interno un più ampio scenario sistematico e politico-criminale. 
85 Cfr. M. Donini, L’elemento soggettivo, cit., 151 s. 
86 Così M. Donini, L’elemento soggettivo, cit., 152 e 143 nt. 35. Pensiamo, in definitiva, che con l’alludere ad una 

dimensione c.d. oggettiva l’Autore venga essenzialmente a riferirsi, riguardo ai problemi d’imputazione dell’evento, 

ad una valutazione in concreto del nesso rilevante: salva restando, in effetti, in tutto e per tutto, la configurazione 

secondo un metro soggettivo della condotta colposa (sul punto cfr. anche C. Perini, Il concetto di rischio nel diritto 

penale moderno, Milano 2010, 577). In un’ottica maggiormente permeata dal tema della garanzia dell’‘irretroattività’ 

delle regole di diligenza, cfr. poi P. Veneziani, Causalità della colpa e comportamento alternativo lecito, in Reato 

colposo, cit., 305, dove vengono riprese alcune osservazioni già svolte dal medesimo Autore nello scritto monografico 

su Regole cautelari “proprie” ed “improprie” nella prospettiva delle fattispecie colpose causalmente orientate, 

Padova 2003, 73 e passim. Peraltro, secondo l’Autore, non dovrebbe escludersi la possibilità di ricostruire l’esistenza 

di un’altra regola cautelare che avrebbe potuto impedire l’evento (v. anche G. Forti, Colpa, cit., 684), cosicché il 

rapporto ex ante-ex post verrebbe, in simili casi, ad essere pur sempre salvaguardato. La tesi non è tuttavia esente da 

possibili rischi: la ‘rideterminazione’ della cautela necessaria potrebbe invero fungere da anticamera per una surrettizia 

neutralizzazione del riferimento all’ homo eiusdem per il tramite del ‘subentro’ iussu iudicis di un modello di condotta 

diligente maggiormente ‘disponibile’ ad un suo utilizzo ai fini del riconoscimento della ‘causalità della colpa’ 

(altrimenti contestabile) in capo a colui che non l’avesse adottato. Per ulteriori riferimenti alla tematica del c.d. 

‘comportamento alternativo lecito’, si rinvia ai contributi indicati nella nt. 30. 
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   Per noi, che collochiamo la colpa nell’ambito della colpevolezza, le conseguenze or ora 

ipotizzate si rivelano – com’è agevole comprendere - del tutto in linea con le premesse87. E così, 

ci sembra, in primo luogo, perfettamente ragionevole che, ad es., l’operato di un medico subalterno 

(il famoso ‘coscienzioso internista’ evocato da Marinucci88), di un principiante neopatentato, o di 

un lavoratore recentemente assunto da un’impresa edilizia, non possa che essere valutato alla 

stregua delle capacità in loro possesso: di modo che, qualora costoro si siano attenuti a quanto di 

meglio si poteva da loro esigere nelle circostanze date (il medico aveva scrupolosamente seguito 

le indicazioni ricevute, che non erano valse tuttavia a contrastare un improvviso aggravamento 

della malattia, ed altrettanto aveva fatto il dipendente che si era tuttavia imbattuto in un fattore di 

rischio a cui non era ‘preparato’; mentre il giovane principiante aveva bensì attuato una manovra 

di emergenza, ma senza praticarla con il livello di perizia proprio del guidatore ‘consumato’) 

sembra coerente ritenere che tali soggetti non siano comunque rimproverabili per colpa. Di poi, ed 

in secondo luogo, laddove, viceversa, gli autori della condotta avessero disatteso i compiti loro 

affidati, sembra ugualmente fondato ritenere che anche il giudizio circa i rapporti con l’evento non 

possa che essere operato in relazione al contesto lesivo accompagnatosi a tali violazioni, dovendosi 

altresì verificare quanto sarebbe accaduto qualora fossero state rispettate le cautele corrispondenti 

ai modelli di agente di volta in volta applicabili ai soggetti in questione (e non già, in ipotesi, quelle 

riferibili a soggetti più esperti e professionalmente attrezzati). 

 

4.  Una volta chiarite tali dinamiche di attribuzione della colpa, occorre tuttavia soffermarsi su un 

profilo particolarmente significativo, al fine di evitare possibili incertezze nel definire le regole 

cautelari di volta in volta configurabili. È difficile negare, in effetti, che tra queste regole ben 

possano figurare degli schemi di comportamento in linea di principio riferibili a tutti coloro che 

esercitino una determinata attività; in tal senso, il richiamo all’agente-modello dovrà, bensì, essere 

collegato al tipo di attività esercitata (es. circolazione stradale), ma senza che possa dirsi che la 

fisionomia del precetto cautelare possa mutare a seconda di determinate ‘sottocategorie’ quali 

quelle di cui si è poc’anzi discorso ( guidatore principiante, ovvero già dotato di esperienza, ovvero  

provvisto di capacità ancor più elevate grazie al proprio mestiere di autista aduso a destreggiarsi 

nelle più svariate contingenze).   

 
87 Non persuade al riguardo la ritenuta “futilità” del problema dell’ “inquadramento dommatico” della colpa (cfr. G. 

Marinucci, La responsabilità, cit., 64). A parte la dichiarata preferenza (cfr. Id., La responsabilità, cit. 64 s.) nei 

confronti dell’appartenenza della colpa alla sfera della colpevolezza, resta il fatto che dall’inquadramento suddetto 

non possono non dipendere una serie di conseguenze applicative di indiscutibile rilievo (cfr., ad es., e senza peraltro 

negare momenti di reciproca interazione con le logiche del processo, F. Morelli, Le formule di proscioglimento. Radici 

storiche e funzioni attuali, Torino 2014, 234 ss.). Una simile circostanza si fonda, del resto, sulla considerazione più 

generale secondo la quale, a ben intenderla, la questione di cui si discute non appare il frutto di un esercizio puramente 

formalistico, venendo essa a ricollegarsi all’esistenza di determinate scelte di valore: scelte che tuttavia non sono in 

grado di dar vita, in quanto tali, ad un regime giuridico ad esse consentaneo, finché non si provveda a trasfonderle in 

“concetti ordinatori” mediante una sistemazione dogmatica “funzionale alla loro realizzazione” (cfr., limpidamente, 

L. Mengoni, Diritto e valori, Bologna 1985, 100). 
88 G. Marinucci, La colpa, cit., 197. 
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  Si pensi al caso emblematico della frenata in presenza di strada ghiacciata (laddove sarebbe stato 

necessario ridurre al più presto, e di parecchio, l’andatura89): ognun sa (e certo, trattandosi di un 

guidatore, può e deve, a maggior ragione, sapere) che un simile comportamento si accompagna 

facilmente a uno sbandamento del veicolo, con conseguente grave rischio di incidenti. Ma si 

supponga, tuttavia, che quella formazione di ghiaccio, oltre a collocarsi dietro una piccola discesa 

(che non la rendeva avvistabile in tempo utile), si rivelasse assai difficilmente immaginabile data 

la stagione ormai calda, il bel tempo, e la zona pianeggiante.  Ed allora: ipotizzando che la regola 

cautelare (non frenare in quelle circostanze) sia stata disattesa, come poter valutare la 

responsabilità di quel guidatore? Negare la violazione della regola non sembra possibile; ma 

nemmeno parrebbe ragionevole affermare l’esistenza della colpa. Piuttosto, a noi sembra, come in 

altra sede si è cercato di dimostrare90, che questo ed altri casi consimili possano essere decifrati 

facendo ricorso alla categoria – troppo spesso trascurata – del caso fortuito (art. 45 Cp). Senza 

pretendere di riconsiderare le molteplici interpretazioni di quella figura, si rivela congruo, in 

effetti, porla in relazione proprio ai casi in cui – non potendosi pretendere dal soggetto un impegno 

ad informarsi circa determinate circostanze, sì da ‘porsi in condizioni’ di osservare la regola – 

quest’ultima, malgrado in sé e per sé caratterizzata da un significato preventivo di conclamata 

esperienza, venga a perdere il proprio ruolo di orientamento rispetto al caso concreto.  

  Il fortuito determina uno iato, una frattura tra la regola (generica o codificata, non interessa) e la 

base cognitiva e tecnico-operativa che dovrebbe supportare il suo potenziale teleologico; ed è 

appunto in considerazione di questa particolare evenienza che tale fenomeno ha ricevuto un 

riconoscimento normativo ad hoc, per il tramite della disposizione sopra menzionata. Certo: ben 

si può ipotizzare (come del resto è stato fatto91) che colui che abitasse nelle vicinanze di quel luogo, 

conoscendone le caratteristiche ed i rischi correlativi, potesse essere in grado di rispettare la regola: 

ma, per l’appunto, non versandosi qui in tema di causalità, è del tutto ragionevole ammettere che 

l’esclusione dell’addebito non possa estendersi a chi avesse contezza del pericolo, o, se si vuole, 

riconoscerne la responsabilità in quanto ‘fortuitamente’ a conoscenza di quel fattore di pericolo, 

senza per questo arrivare a postulare (contro ogni barlume di ragionevolezza) un corrispondente 

onere sul piano cognitivo destinato a gravare su ogni altro partecipante all’attività; così come, 

d’altronde (ma è soltanto un altro modo di esprimere il medesimo concetto) parimenti assurdo 

sarebbe postulare un eventuale obbligo di astensione dal porsi alla guida del proprio veicolo, prima 

di aver ‘studiato’ in anticipo tutte le singolarità caratterizzanti i percorsi che avrebbero dovuto 

essere seguiti per giungere a destinazione. 

  Tali ultime considerazioni appaiono utili per far luce su di un fenomeno, apparentemente analogo, 

ma in realtà non del tutto assimilabile a quello finora tratteggiato. In tutti i casi in cui un soggetto 

 
89 Per tale esemplificazione cfr. T. Padovani, Diritto penale, cit., 260. 
90 Cfr. G.A. De Francesco, Diritto penale, cit., 455. 
91 In proposito, sia pure facendo ricorso ad altri esempi (e con alcune varianti sistematiche a seconda della posizione 

sostenuta circa l’indole delle componenti assunte a fondamento della c.d. doppia misura della colpa), cfr., per tutti, F. 

Mantovani, Diritto penale, cit., 374; M. Romano, Commentario, cit., 428, nonché S. Canestrari, La doppia misura 

della colpa nella struttura del reato colposo, in Studi in onore di Franco Coppi, I, Torino 2011, 78; G. Forti, Colpa, 

cit., 272; M. Grotto, Principio, cit., 402. 
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venga ad esercitare un’attività suscettibile di mettere di fronte a pericoli eccedenti le proprie 

capacità ed esperienze, si suole invero fare riferimento alla categoria - da tempo oggetto di ampie 

elaborazioni, specialmente in area tedesca - rappresentata dalla c.d. ‘colpa per assunzione’92. 

Sennonché, già ad un primo approccio, chiara appare la differenza tra i fenomeni ricondotti a tale 

forma di colpa e quello su cui ci si è finora intrattenuti.  

  Circa i primi, con accurata e pertinente esemplificazione, Ferrando Mantovani93 ha proposto gli 

esempi del “medico inesperto o del modesto geometra che si avventurano nella chirurgia 

d’avanguardia o nella costruzione di arditi ponti di cemento armato”, oppure (cogliendone un 

nesso  con la colpa per assunzione non sempre rimarcato a sufficienza) quello della “domestica da 

poco giunta” da un paese sottosviluppato e “da nessuno istruita sull’uso degli apparecchi elettrici”, 

la quale, nel maneggiarli, abbia provocato un corto circuito con conseguente incendio.  

  Ebbene, in presenza di tali situazioni, oltre al fatto che le regole cautelari (da cui l’evento è 

scaturito) dovranno ritenersi violate, non v’è dubbio che sul soggetto che le abbia disattese 

gravasse, già ab origine, un dovere di astensione rispetto all’ attività intrapresa, finché egli non si 

fosse posto all’altezza delle cognizioni ed abilità richieste dalle caratteristiche di quest’ultima. 

Tuttavia, a chi ben guardi, non sfuggirà come la valutazione inerente a simile dovere non possa 

venire propriamente assimilata alla dimensione cautelare propria delle singole regole di diligenza 

via via dislocate nel corso dell’attività. Piuttosto, sembra fondato ritenere che tale valutazione 

venga a mutuare il proprio contenuto deontologico dalla rilevanza in termini complessivi e globali 

del ‘modello superiore’ di agente in cui il soggetto era venuto ad immettersi. Il che, in buona 

sostanza, equivale allora a riconoscere che la formulazione di un rimprovero di colpevolezza non 

possa non implicare, in simili casi, (accanto alla violazione di singole regole) la verifica circa la 

relazione personale dell’agente con quel profilo d’illiceità - insito nell’aver assunto un impegno 

ultra vires – grazie al quale la suddetta ‘qualificazione’ in termini di divieto è destinata a 

rispecchiarsi nell’attività in cui è venuta a concretarsi la colpa del fatto. Con l’ulteriore ed 

importante corollario in base al quale, dandosi il caso di un errore da parte del soggetto in merito 

all’illiceità di una siffatta ‘colpa per assunzione’, dovrà dunque stabilirsi se tale errore debba o 

meno considerarsi ‘evitabile’, sì da doversi concludere, laddove esso appaia ‘scusabile’ (come 

nell’ipotesi della domestica), che il soggetto debba andare esente da pena in virtù del regime 

attualmente applicabile all’errore sull’illiceità del fatto. Si tratta invero di una soluzione, la quale, 

mentre da un lato si rivela pur sempre conforme ai contenuti del giudizio di colpevolezza, sembra 

consentire, dall’altro, di dotare di una più solida consistenza il fenomeno dell’errore sull’illiceità 

concernenti i fatti colposi: errore la cui rilevanza, sebbene positivamente riconosciuta94, rischia 

 
92 Cfr., tra i molti, T. Padovani, Diritto penale, cit., 261; D. Pulitanò, Diritto penale, Torino 2017, 302, ed altresì, con 

ulteriori riferimenti, D. Castronuovo, L’evoluzione teorica della colpa penale tra dottrina e giurisprudenza, in RIDPP 

2011, 1622 s.; Id., La colpa “penale”. Misura soggettiva e colpa grave, in Reato colposo, cit., 218; F. Giunta, La 

legalità, cit., 153; E. Mezzetti, La colpa per assunzione, in Scritti in memoria di Giuliano Marini, a cura di S. 

Vinciguerra e F. Dassano, Napoli 2010, 512 ss.; C. Piergallini, Colpa, cit., 244; N. Pisani, La “colpa per assunzione”, 

cit., passim; D. Piva, Spunti per una riscoperta della colpa per assunzione, in www.disCrimen.it, 9.9.2020. 
93 F. Mantovani, Diritto penale, cit., 373 – 374. 
94 V., per tutti, F. Palazzo, Corso, cit., 438 s., 449 ss.; F. Giunta, La normatività, cit., 110. 

http://www.discrimen.it/
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sovente di non venire chiaramente distinta dai parametri di giudizio circa la colpa del ‘fatto’95, con 

la conseguenza di sconfessarne quella dimensione autonoma che, sia pure con le debite differenze, 

viene da tempo postulata riguardo alle condotte poste in essere con dolo.   

 

5.  L’insieme dei rilievi sinora svolti a proposito dell’individuazione del ruolo e della portata delle 

regole di diligenza e dei limiti all’imputazione delle condotte inosservanti inducono adesso a 

soffermarsi sul significato e sul fondamento della posizione teorica, autorevolmente patrocinata 

(da Giorgio Marinucci), secondo la quale non potrebbe sussistere ‘il dolo’ in mancanza della 

‘colpa’96: nel senso, così si osserva, che, per ipotizzare la forma più grave di colpevolezza, 

dovrebbe richiedersi la necessità che la condotta dell’autore venga a porsi, già prima, in contrasto 

con un canone di diligenza in grado di supportare, nella forma meno grave della colpa, il contenuto 

di disvalore insito nel superamento di quel rischio consentito in cui la negligenza si esprime. 

Esempio paradigmatico, com’è ben noto, è, da tempi ormai risalenti, quello dello zio invitato dal 

nipote ad intraprendere un viaggio in aereo in modo da far sì che, in caso incidente, il malcapitato 

passeggero potesse trovare la morte97. 

  La ricorrente formulazione di tale esempio ha incontrato l’atteggiamento di derisione di una parte 

della dottrina, motivato dal suo carattere anacronistico e dall’ influenza di una visione didascalica 

o ‘di scuola’ che dovrebbe, oramai, appartenere alle anticaglie della tradizione penalistica. 

Sennonché, oltre al fatto che quell’esempio ed altri consimili hanno costituito l’ossatura e il 

sostegno argomentativo di una concezione di riconosciuto prestigio come quella della ‘causalità 

adeguata’, deve notarsi che il valore degli esempi non dipende dalla loro necessaria ‘attualità’, 

quanto piuttosto dalla capacità di rivelare o meno l’esistenza di una corretta percezione dei 

fenomeni che vi sono rappresentati, e soprattutto di portare ad evidenza possibili equivoci e 

fraintendimenti tuttora riscontrabili presso quanti s’interroghino sulle tematiche da essi implicate. 

 Da questo punto di vista deve dirsi, preliminarmente, che quel nipote non potrà considerarsi in 

dolo, semplicemente perché questo non può sussistere in mancanza di una reale rappresentazione 

 
95 Con riguardo alle regole derivanti da consuetudini sociali, sembra adombrare tale circostanza F. Giunta, La 

normatività, cit., 110. 
96 G. Marinucci, Non c’è dolo senza colpa. Morte della “imputazione oggettiva dell’evento” e trasfigurazione nella 

colpevolezza?, in RIDPP 1991, 26 ss.; Id., Finalismo, responsabilità obiettiva, oggetto e struttura del dolo, in RIDPP 

2003, 375 ss. Per una discussione critica al riguardo cfr. C. Fiore, Ciò che è vivo e ciò che è morto nella dottrina 

finalistica. Il caso italiano, in RIDPP 2003, 386 nt. 17; A. Pagliaro, Imputazione obiettiva dell’evento, in RIDPP 1992, 

795 ss., come pure S. Canestrari, Dolo eventuale e colpa cosciente. Ai confini tra dolo e colpa nella struttura delle 

tipologie delittuose, Milano 1999, 105 ss.; G.P. Demuro, Il dolo, II, L’accertamento, Milano 2010, 199 s.; M. Donini, 

Imputazione oggettiva dell’evento. “Nesso di rischio” e responsabilità per fatto proprio, Torino 2006, 57 ss.; Id. 

Illecito e colpevolezza nell’imputazione del reato, Milano 1991, 316 ss., 329 ss.; M. Pierdonati, Dolo e accertamento 

nelle fattispecie penali c.d. “pregnanti”, Napoli 2012, 123 ss.; C. Piergallini, Colpa, cit., 240. Nel contesto di recenti 

ed assai ampie monografie cfr. M. L. Mattheudakis, L’imputazione colpevole differenziata. Interferenze tra dolo e 

colpa alla luce dei principi fondamentali in materia penale, Bologna 2020, 69 ss.; S. Raffaele, Essenza e confini del 

dolo, Milano 2018, 214 ss. 
97 Per un’ampia riflessione circa il ‘caso’ ricordato cfr. G. De Vero, Disvalore d’azione e imputazione dell’evento in 

un’aggiornata costruzione separata dei tipi criminosi, in Studi in onore di Giorgio Marinucci, cit., 1516 ss., il quale 

adotta un punto di vista peculiare, volto a sottolineare l’insufficienza della (pur legittima, secondo l’Autore) 

rivendicazione di un sostrato comune al dolo e alla colpa. 
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del rapporto causale con l’evento. In sostanza, non essendo quel soggetto a conoscenza di una base 

fattuale in grado di conferire concretezza al verificarsi dell’evento, dovrà negarsi che egli abbia 

voluto utilizzare e sfruttare un potenziale eziologico effettivamente rappresentato, finalizzandolo 

alla realizzazione dell’offesa98; il suo sarà piuttosto un atteggiamento di ‘speranza’, di desiderio, 

di ‘augurio’, per quanto odioso ed esecrabile, ma non certo una scelta consapevole tale da integrare 

i coefficienti psichici del dolo.  

 Detto questo, una precisazione ulteriore s’impone. Si ipotizzi che l’aspirante omicida sapesse che 

un ingranaggio dell’aereo era stata sabotato da un gruppo terroristico, e che dunque la sua condotta 

consistente nel far imbarcare la vittima su quel velivolo venisse a fondarsi – questa volta sì – sulla 

rappresentazione del concreto nesso causale; nessuno potrebbe allora dubitare circa l’esistenza del 

dolo e la conseguente responsabilità del soggetto agente. Peraltro, sarebbe scorretto ritenere che 

nella situazione ora delineata il dolo potrebbe venire pur sempre ravvisato, sul (solo) presupposto 

che – fermo l’animus nocendi – si debba constatare l’esistenza di un atteggiamento imprudente 

nell’ aver esortato a compiere quel viaggio. Invero, qualora l’aereo fosse stato sabotato, e il nostro 

nipote avesse invitato lo zio a salirvi senza conoscere il fattore di pericolo, il dolo, ancora una 

volta, dovrà ritenersi insussistente. Il pensiero omicida del nipote, unito ad una condotta da 

ritenersi imprudente, non saranno invero sufficienti a dar vita a tale coefficiente psicologico; 

semmai, potranno venire in considerazione, alla luce dello schema sistematico già in precedenza 

tratteggiato, le caratteristiche proprie di un fenomeno di ‘caso fortuito’.  

  

6. L’analisi finora svolta non può esimere, tuttavia, giunti a questo punto, dal compito di fornire 

alcune delucidazioni con riguardo ad una materia particolarmente problematica, e che ha da tempo 

interessato, non soltanto le elaborazioni della dottrina e gli orientamenti della giurisprudenza, ma 

anche, mediante interventi reiterati nel corso dell’ultimo decennio, la politica legislativa penale.  

  Vogliamo alludere al campo della responsabilità medico-chirurgica, le cui peculiarità – non 

soltanto riguardo alla verifica sul piano causale, ma anche, per l’appunto, relativamente alla 

valutazione della colpa – si possono apprezzare sotto molteplici punti di vista, che non è fuori 

luogo tratteggiare nelle loro linee essenziali.  Anzitutto – e prima ancora di ‘penetrare’ 

nell’universo della natura e della fisionomia delle c.d. leges artis concernenti il settore sanitario – 

sembra opportuno segnalare la crescente influenza di determinati elementi ‘di contesto’, per così 

dire, che vengono a condizionare negativamente la concreta efficacia delle attività rivolte a 

 
98 D’altronde, pare francamente arduo cogliere le differenze tra l’ipotesi richiamata ed un altro possibile esempio, 

ritenuto da molti più ‘aggiornato’, e che dovrebbe mettere in forse la soluzione che andiamo prospettando: quello, 

cioè, “dell’assegnazione da parte del datore di lavoro, con volontà omicida, all’odiato dipendente di un lavoro 

particolarmente rischioso, da svolgere però nell’ambito tracciato dalle norme di sicurezza” (cfr., ad es., S. Canestrari, 

Dolo eventuale, cit., 108). E’ difficile comprendere, per vero, le ragioni in base alle quali dovrebbero ipotizzarsi gli 

estremi del dolo, qualora il suddetto dipendente fosse un lavoratore specializzato in quel tipo di mansioni, e come tale 

in possesso di cognizioni e capacità operative adeguate alla bisogna; laddove ciò non fosse, si dovrebbe infatti negare 

la premessa dell’intera argomentazione, ossia quella secondo cui il lavoro da compiere risultava nella specie 

condizionato al rispetto delle regole di sicurezza (il che non implica, peraltro – è il caso di precisarlo - che il dolo 

possa essere affermato sol che tali regole non risultino osservate, essendo altresì necessario, perché il dolo sussista, 

che la loro violazione debba venire coscientemente ricollegata alla possibilità di renderla funzionale alla realizzazione 

dell’offesa). 
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beneficio della salute99. Al proposito, e rendendo finalmente giustizia all’importanza di simili 

fattori, non sono in pochi oggi a lamentare con toni sempre più allarmati i ritardi e le disfunzioni 

 
99 Cfr., in vario senso, e con frequenti rilievi e spunti di riflessione in ordine ai complessi profili di rilevanza penale 

dei fenomeni indicati, R. Bartoli, Individuale e collettivo nella individuazione delle responsabilità penali per difetti 

strutturali e organizzativi in ambito sanitario, in RIML 2018, 797 ss.; Id., Il diritto penale dell’emergenza “a contrasto 

del coronavirus”: problematiche e prospettive, in www.sistemapenale.it, 24.4.2020, 9, 12 ss.; A. Bernardi, Il diritto 

penale alla prova del COVID -19, in DPP 2020, 448 s.; M. Caputo, Colpa penale, cit., 160 ss., 206 ss.; Id., Logiche e 

modi dell’esenzione da responsabilità penale per chi decide e opera in contesti di emergenza sanitaria, in 

www.lalegislazionepenale.eu, 22.6.2020, 5 ss.; Id.,  Le Sezioni Unite alle prese con la colpa medica: nomofilachia e 

nomopoiesi per il gran ritorno dell’imperizia lieve, in RIML, 2018, 357; D. Castronuovo, in Reato colposo, cit., 219; 

Id., I limiti sostanziali del potere punitivo dell’emergenza pandemica: modelli causali vs. modelli precauzionali, in 

www.lalegislazionepenale.eu, 10.5.2020, 5 e nt. 13;  M. Colacurci, Dai colletti ai camici bianchi? Alcune riflessioni 

sulla responsabilizzazione dell’ente in ambito sanitario, in www.lalegislazionepenale.eu, 24.4.2020, 1 ss.; G.A. De 

Francesco, Emergenza sanitaria e categorie penalistiche: nel segno del ‘principio di realtà’, in RIML, 2020, 990 ss.; 

O. Di Giovine, A proposito delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione “Mariotti” sulla colpa medica e a margine 

del libro di Matteo Caputo su “Colpa medica e sicurezza delle cure” (Giappichelli, 2017), in RIML 2018, 842 ss.; A. 

R. Di Landro,  Dalle linee guida, cit., 272 ss. e passim;  G. Forti, Nuove prospettive sull’imputazione penale “per 

colpa”: una ricognizione interdisciplinare, in Reato colposo, cit., 118 ss.;  A. Gargani, La gestione dell’emergenza 

Covid-19: il “rischio penale” in ambito sanitario, in DPP 2020, 888 ss.; G. Losappio, Responsabilità penale del 

medico, epidemia da “Covid19” e “scelte tragiche” (nel prisma degli emendamenti alla legge di conversione del d.l. 

c.d. “Cura Italia”), in www.giurisprudenzapenale.com, 2020 (4), 5, 11; A. Madeo, Modelli di imputazione della 

responsabilità alle strutture sanitarie per l’evento avverso del paziente in Italia e in Inghilterra, Torino 2020, 61 ss., 

85 ss., 146 ss., 168 ss., 236 ss., 242 ss.; A. Manna, Medicina difensiva e diritto penale. Tra legalità e tutela della 

salute, Pisa 2014, 44, 146 ss.; P. Pisa – G. Longo, La responsabilità penale per carenze strutturali e organizzative, in 

Responsabilità penale e rischio nelle attività mediche e d’impresa (un dialogo con la giurisprudenza), a cura di R.  

Bartoli, Firenze 2010, 7 ss.; L. Risicato, La metamorfosi della colpa medica nell’era della pandemia, in 

www.disCrimen.it, 25.5.2020, 6 ss.;  A. Roiati, Esercizio della professione sanitaria e gestione dell’emergenza Covid-

19: note minime per un ampliamento delle fattispecie di esclusione della responsabilità penale, in 

www.lalegislazionepenale.eu, 19.5.2020, 9 ss. 

Deve peraltro ricordarsi che, secondo una tendenza non priva di contenuti innovativi, sarebbe consigliabile, per 

superare le manchevolezze cui si allude nel testo – e la conseguente, ingiustificata, sovraesposizione sul piano penale 

del singolo operatore sanitario – introdurre una responsabilità per ‘colpa di organizzazione’ delle strutture sanitarie: 

cfr. in particolare M. Colacurci, Dai colletti ai camici bianchi, cit.,  17 ss. e passim; A. Madeo, Modelli, cit., 247 ss. 

(sulla colpa di organizzazione, cfr., tra i molti, C. Piergallini, Colpa di organizzazione e impresa, in Reato colposo, 

cit., 166 s. e R. Blaiotta, Sicurezza del lavoro e responsabilità dell’ente. Alla ricerca di una dogmatica, in Sistema 

penale 2020 (5), 58 ss.; e, con soluzioni diverse, A. Fiorella, La colpa dell’ente per la difettosa organizzazione 

generale, in Responsabilità individuale e responsabilità degli enti negli infortuni sul lavoro, a cura di F. Compagna, 

Napoli 2012, 270 ss.; A. S. Valenzano, L’illecito dell’ente da reato per l’omessa o insufficiente vigilanza. Tra modelli 

preventivi e omesso impedimento del reato, Napoli 2019, 205 ss.; E. Villani, Alle radici del concetto di ‘colpa di 

organizzazione’, Napoli 2016, spec. 236 ss. Sulle interferenze tra la colpa organizzativa e la posizione dei singoli 

individui cfr., ampiamente, V. Mongillo, La responsabilità penale tra individuo ed ente collettivo, Torino 2018, 438 

ss. V. altresì la panoramica ‘a più voci’ contenuta nei volumi a cura di R. Borsari, Itinerari di diritto penale 

dell’economia, Padova 2018, 243 ss. e Responsabilità da reato degli enti. Un consuntivo critico, Padova 2016). 

Prendendo indirettamente spunto da un rilievo degli Autori citati (v. M. Colacurci, Dai colletti, cit., 2 ss.; A. Madeo, 

Modelli, cit., 250 ss.) volto a temperare la rilevanza del noto limite alla responsabilità dell’ente fondato sul carattere 

‘economico’ del medesimo, siamo tuttavia indotti a riflettere sulla complessiva legittimazione della categoria ora 

menzionata. In altri termini, parrebbe quasi che, passo dopo passo, di gradino in gradino, il problema di un’efficace 

predisposizione delle strutture, dei loro meccanismi di funzionamento, e dello svolgimento di adeguati controlli 

all’interno di ogni struttura, rappresenti un progetto di ingegneria politica e istituzionale destinato a protendersi ben 

oltre la specifica tematica della colpa di organizzazione quale coefficiente riferibile alla societas  ex d.lgs. n. 231 (per 

una visione almeno in parte problematica di tale forma di colpa v. A. Alessandri, Il criterio di imputazione all’ente 

nei reati colposi, in Responsabilità individuale, cit., 262 ss. e, da un diverso punto di vista, A. Gargani, Imputazione 

del reato agli enti collettivi e responsabilità penale dell’intraneo: due piani irrelati?, in DPP 2002, 1068 s.). È un 

problema ‘pubblico’, o comunque di rilevanza collettiva – mai risolto (né seriamente affrontato) in Italia - quello del 

http://www.sistemapenale.it/
http://www.lalegislazionepenale.eu/
http://www.lalegislazionepenale.eu/
http://www.lalegislazionepenale.eu/
http://www.giurisprudenzapenale.com/
http://www.discrimen.it/
http://www.lalegislazionepenale.eu/
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organizzative dovute all’obsolescenza delle strutture esistenti, le lentezze burocratiche e le gravi 

trascuratezze nell’ attività di approvvigionamento di farmaci e di strumenti terapeutici, le difficoltà 

nel garantire un tempestivo ed efficiente coordinamento tra i diversi operatori in vista di un 

necessario ‘affidamento’ reciproco nelle funzioni rispettivamente esercitate, l’ incapacità di 

fronteggiare con un’ appropriata azione terapeutica le situazioni di particolare urgenza, complice 

la scarsità del personale e la mancanza endemica di strategie preventive rispetto ad eventuali e più 

gravi emergenze, e così via dicendo: un insieme di fattori – è appena il caso di ricordarlo – venuto 

a manifestarsi in maniera drammatica in concomitanza con la recente vicenda epidemica, la quale 

ha messo a nudo una realtà sanitaria per troppo tempo lasciata in balìa di scelte politiche ed 

amministrative del tutto inadeguate a fornire una risposta all’altezza dell’imperativo costituzionale 

di protezione della salute (art. 32 Cost.).  

   Orbene, non è fuori luogo sottolineare come il complesso di tali circostanze sia destinato ad 

incidere, prima ancora che sulla valutazione della colpa, sulla stessa definizione delle c.d. 

‘posizioni di garanzia’100 rivestite dai componenti il personale sanitario. In altri termini, non è 

infondato ritenere che, nella misura in cui il quadro ed il ‘contesto’ che dovrebbe fare da sfondo 

allo svolgimento dell’attività risulti caratterizzato da una serie di carenze ed inadeguatezze nel 

predisporre le basi necessarie per un soddisfacente esercizio della medesima, la sfera delle 

attribuzioni proprie del ‘garante’ non possa che restarne, già di per se stessa, inevitabilmente 

condizionata: garante – vale la pena rimarcarlo, anche in vista di una definizione più rigorosa del 

quadro delle verifiche in sede processuale  – non è colui cui venga affidato un impegno svincolato 

dalla situazione in cui è tenuto ad attivarsi, bensì colui che venga chiamato ad intervenire, secondo 

le possibilità obiettivamente esistenti, nella maniera più consona all’interesse  da tutelare. E non è 

un caso – come si è notato altrove – che, in presenza di  situazioni riconducibili al campo delle c.d. 

‘scelte tragiche’ (come quelle originate dalla necessità di curare più persone, laddove i mezzi 

 
perseguimento di un’assai maggiore efficienza dell’intera ‘macchina amministrativa’ e degli stessi modelli di governo 

delle entità pluripersonali: ed è un problema che supera le questioni della ‘nuova dogmatica’ dei tempi nostri, tra cui 

anche quella, per molti versi inafferrabile, della colpa di organizzazione. La costruzione del futuro sembra esigere un 

impegno prioritario nel saper finalmente porre rimedio ai ‘mali di sempre’: ed in tale prospettiva, più che verso la 

colpa di organizzazione, si dovrebbe  puntare lo sguardo verso la colpa nell’organizzazione (a tutti i livelli, pubblici 

e privati), quale risvolto della mancanza di un’elaborazione aggiornata dei sistemi di disciplina dei ‘comparti’ in cui 

vengono ad innestarsi gli adempimenti collegati ai doveri di garanzia e la definizione delle conseguenti responsabilità. 
100 Oltre a quanto si dirà tra breve, per una tematizzazione delle posizioni di garanzia cfr. il classico quadro d’insieme 

tracciato da G. Fiandaca – E. Musco, Diritto penale, cit., 640 ss.; F. Mantovani, L’obbligo di garanzia ricostruito alla 

luce dei principi di legalità, di solidarietà, di libertà e di responsabilità penale, in RIDPP 2001, 337 ss.; D. Pulitanò, 

Diritto penale, cit., 210 ss., 416 ss. Per una rimeditazione del tema cfr. A. Pagliaro, Principi di diritto penale, Parte 

generale, riv. e agg. da V. Militello, M. Parodi Giusino e A. Spena, Milano 2020, 408 ss.  Un’impostazione peculiare 

si evince dall’ampia ed approfondita indagine di L. Cornacchia, Concorso di colpe, cit. Sull’argomento v. d’altronde, 

gli studi di T. Padovani, Diritto penale del lavoro. Profili generali, Milano 1983, 61 ss.; C. Pedrazzi, Profili 

problematici del diritto penale d’impresa, in Diritto penale, III, Scritti di diritto penale dell’economia. Problemi 

generali. Diritto penale societario, Milano 2003, 22 ss., come pure di F. Giunta, La posizione di garanzia nel contesto 

della fattispecie omissiva impropria, in DPP 1999, 620 ss.; G. Grasso, Il reato omissivo improprio, Milano 1983; I. 

Leoncini, Obbligo di attivarsi, obbligo di garanzia e obbligo di sorveglianza, Torino 1999; G. Pavich, La colpa, cit., 

219 ss.; A. Perin, Prudenza, cit. 187 ss., 251 ss., 276 ss. Sull’origine storica delle elaborazioni inerenti alla posizione 

di garanzia, cfr., di recente, G. Civello, Il principio del sibi imputet nella teoria del reato. Contributo allo studio della 

responsabilità penale per fatto proprio, Torino 2017, 223 ss. 
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disponibili risultino insufficienti) possa e debba intervenire la causa d’impunità rappresentata dalla 

‘forza maggiore’ (art. 45 Cp)101; grazie alla quale, per l’appunto – e facendo salvo, beninteso, un 

adeguato riscontro circa i dati rilevanti in simili circostanze (quali l’età dei pazienti, le relative 

condizioni generali, le rispettive chances di sopravvivenza, etc.; e non senza osservare, tuttavia, 

che proprio l’urgenza e gli eventuali deficit organizzativi non potranno sempre garantire l’ 

optimum dei controlli ipotizzabili) – la constatata impossibilità da parte del garante di adempiere 

simultaneamente a più obblighi impedirà di riconoscere nella sua condotta la violazione del dovere 

corrispondente alla ‘posizione’ rivestita.  

  Per altro verso – e questa volta, nell’ottica di una ricognizione ‘in positivo’, per così dire, degli 

interventi praticabili – non v’è dubbio che la posizione di garanzia debba essere implementata 

mediante l’individuazione di determinate condotte in grado di rendere operanti le incombenze che 

da tale posizione dipendono102. E l’esigenza di tale implementazione – posta in particolare 

 
101 V. anche, volendo, G. A. De Francesco, Emergenza sanitaria, cit., 992 s. e già prima Id., Diritto penale, cit., 231 

s., 335 con specifico riguardo all’attività medico-chirurgica. In senso analogo v. A. Gargani, La gestione, cit. 891. 
102 Sul tema, per una compiuta teorizzazione, cfr. i rilievi già sviluppati a suo tempo da F. Sgubbi, Responsabilità 

penale per omesso impedimento dell’evento, Padova 1975, 142 ss. Peraltro, la circostanza che l’implementazione del 

dovere di garanzia si abbia attraverso il richiamo ad una serie di regole cautelari (ad es., quelle rivolte alla cura del 

paziente) non implica, a ben guardare, un effetto di integrale esaurimento del primo nell’ambito di una considerazione 

(ex ante) delle soluzioni conformi a diligenza. Si tratta – come ben si sa – di una questione assai dibattuta; ma 

l’impostazione più convincente sembra dover essere quella in base alla quale l’obbligo di garanzia – oggettivamente 

proiettato verso uno scenario impeditivo dell’evento sfavorevole – non esclude l’individuazione di ulteriori possibilità 

d’ intervento, funzionali all’ottenimento dell’effetto sperato;  sul punto cfr. A. Vallini, La ricostruzione, cit., 155 -156, 

il quale formula, tra l’altro, l’ipotesi di un intervento chirurgico che in base alle leges artis apprezzabili ex ante 

risultava opportuno rinviare in considerazione dei rischi ad esso associati, e sia pur monitorando periodicamente la 

patologia – nella specie, un tumore benigno - ; un intervento che, tuttavia, data la crescita eccezionale ed inopinata di 

quel tumore, fosse tale da rivelarsi ex post come la soluzione (che sarebbe stata) preferibile per impedire un 

aggravamento delle condizioni del paziente (senza con ciò escludere - come sottolinea opportunamente l’ A., La 

ricostruzione, cit., 156 e nt. 24 – l’eventualità che ad un mancato aggravamento hic et nunc della suddetta patologia 

venisse pur sempre ad accompagnarsi la realizzazione di effetti collaterali dovuti a quell’intervento, se attuato appunto 

‘precocemente’).   

  Del resto, si parla non di rado di una componente di Zufall insita nelle dinamiche collegate all’imputazione della 

colpa (l’evento potrà o meno verificarsi in presenza di condotte tutte parimenti contrarie a diligenza: v., ampiamente, 

per tutti, N. Mazzacuva, L’apparente prossimità della colpa penale a garantismo e ultima ratio, in Reato colposo, cit., 

40 ss.); una componente ravvisabile, d’altronde, anche nel caso in cui, mutatis mutandis, all’osservanza della regola 

segua sfortunatamente l’evento (e la penosa constatazione – da parte dello stesso autore – del fatto di averlo cagionato), 

mentre alla sua inosservanza non faccia seguito alcun esito offensivo (e nemmeno una sanzione ‘minore’, in ipotesi 

contravvenzionale o amministrativa). In un quadro del genere, non dovrebbe, allora, destare eccessivo stupore anche 

la terza possibilità sopra menzionata: ossia, l’eventualità che a un modus operandi di per sé non colposo non abbia 

tuttavia corrisposto una forma d’intervento tale da rivelarsi, a posteriori, maggiormente efficace,  come pure – ex 

adverso – che a una condotta suscettibile di apparire ‘altrimenti’ come colposa possa ‘capitare’ di inserirsi in un 

contesto maggiormente in linea con l’esigenza obiettiva di prevenire l’evento.  

  Non condivisibile, alla luce delle opinioni qui sviluppate, ci sembra invece l’‘unificazione’ – nell’ottica del ‘giudizio 

ipotetico’ circa il nesso con l’evento – postulata da parte di chi assume quale esclusivo criterio di valutazione quello 

connesso alla dimensione della condotta in quanto colposa: cfr. F. Viganò, Riflessioni sulla cosiddetta “causalità 

omissiva” in materia di responsabilità medica, in Responsabilità penale e rischio, cit., 219 ss., 232 ss.,238 ss., 245 

ss. Agita, se ben intendiamo, una questione analoga K. Summerer, Causalità ed evitabilità. Formula della condicio 

sine qua non e rilevanza dei decorsi causali ipotetici nel diritto penale, Pisa 2013, 305 ss. e passim, la quale, peraltro, 

valorizza l’opinione di L. Eusebi, Appunti sul confine fra dolo e colpa nella teoria del reato, in RIDPP 2000, 1066 ss. 

Per una critica al riguardo, sia pur muovendo da premesse diverse da quelle qui sostenute, cfr. M. Donini, voce 

Imputazione oggettiva dell’evento (diritto penale), in Enc.dir., Annali III, Milano 2010, 689 nt. 160. La bibliografia 
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evidenza soprattutto con riguardo a determinati settori di attività pericolose – è stata, per di più, 

recentemente valorizzata, non soltanto in relazione alle condotte omissive, ma anche a quelle di 

tipo commissivo.  

  Come si è opportunamente sottolineato (ad es., da Rocco Blaiotta103) attività come quelle 

collegate all’esercizio di un’impresa – e, con frequenza ancora maggiore, quelle riscontrabili nel 

settore medico-chirurgico – concernono una serie di attribuzioni che non si esauriscono nell’ an di 

determinati tipi di incombenze, ma si sostanziano, altresì, ed anzi in via preminente, nel quomodo 

e nelle forme del loro adempimento, e più ancora in quell’insieme di ‘prestazioni’ e tecniche 

d’intervento che costellano i variegati adempimenti ch’esse comportano; ne consegue , in buona 

sostanza, che le ‘azioni’ non in linea con le posizioni funzionali di volta in volta rilevanti finiscono 

anch’esse col denotare la mancata osservanza dei poteri-doveri inerenti al ruolo del rispettivo 

‘garante’, in un rapporto sistematicamente del tutto affine e complementare rispetto agli eventuali 

profili ‘omissivi’ degli interventi richiesti.   

  Oltre a ciò, proprio nel campo medico-chirurgico, sembra delinearsi una sorta di ‘momento 

omissivo’ ancor più penetrante e significativo rispetto a quello riscontrabile in altri settori di 

attività. Non soltanto, invero, si tratta qui di intervenire su di un processo causale già innescato 

dalla ‘causa’ (ossia appunto, la malattia) il cui corso si è tenuti ad arrestare. È, per di più, quasi 

altrettanto ovvio sottolineare come non sia neanche immaginabile (salvo che il paziente dissenta) 

una possibile astensione dall’attività terapeutica (usiamo la formula in senso lato); il bene della 

salute impone di intervenire nei confronti di tutti coloro che ne possano ricevere un pregiudizio: 

ed il medico, dal canto suo, risulterà necessariamente vincolato ad una posizione di garanzia tale 

da rendere inammissibile un rifiuto di attivarsi, o di proseguire nei suoi interventi, a favore del 

paziente104. Nonostante che (come torneremo a ribadire) il ‘quadro clinico’ (in fase di diagnosi o 

di terapia, non interessa) venga non di rado a porre di fronte ad un novero di ipotesi esplicative o 

di modalità d’intervento tali da rendere problematica una scelta definitiva, è fuor di dubbio, in altri 

 
sul comportamento ‘alternativo’ in tema di colpa e di omissione è d’altronde vastissima; ci limitiamo a rinviare a F. 

Angioni, Note sull’imputazione dell’evento colposo con particolare riferimento all’attività medica, in Studi in onore 

di Giorgio Marinucci, cit., 1288 ss.; R. Bartoli, Il problema della causalità penale. Dai modelli unitari al modello 

differenziato, Torino 2010, 85 ss. e passim; G. Caruso, La c.d. causalità della colpa nel prisma dell’offensività del 

torto penale, in Studi in onore di Mauro Ronco, cit., 235 ss.; M. Donini, La causalità omissiva e l’imputazione “per 

aumento del rischio”. Significato teorico e pratico delle tendenze attuali in tema di accertamenti eziologici 

probabilistici e decorsi causali ipotetici, in RIDPP, 1999, 41 ss.; G. Fiandaca – E. Musco, Diritto penale, cit., 589 ss., 

635 ss.;  G. Forti, Colpa, cit., 659 ss.; F. Giunta, Illiceità, cit., 94 ss., 406 ss.; L. Gizzi, Il comportamento, cit., 4109 

ss.; G. Grasso, Il reato omissivo, cit., 370 ss., 385 ss.; G. Marinucci, Causalità reale e causalità ipotetica 

nell’omissione impropria, in RIDPP 2009, 528 ss.; C. E. Paliero, La causalità dell’omissione: formule concettuali e 

paradigmi prasseologici, in RIML 1992, 829 ss.; F. Stella, Giustizia e modernità. La protezione dell’innocente e la 

tutela delle vittime, Milano 2003, 280 ss.; P. Veneziani, Causalità della colpa, cit., 287 ss. 
103 R. Blaiotta, Causalità giuridica, 188 ss., 318 ss. Sulla questione cfr. pure P. Veneziani, Causalità della colpa, cit., 

284. V., del resto, già in precedenza, i limpidi rilievi di C. Pedrazzi, Profili problematici, cit., 222 s. 
104 Con riguardo a tale profilo – a nostro avviso rilevante nella materia de qua - interessanti rilievi svolge D. Micheletti, 

La normatività della colpa medica nella giurisprudenza della Cassazione, in Medicina e diritto penale, cit., 255 s. 

Diversa l’opinione di P. Veneziani, I delitti contro la vita e l’incolumità individuale, vol. 3, T. II, I delitti colposi, nel 

Trattato di diritto penale, Parte speciale, diretto da G. Marinucci e E. Dolcini, Padova 2003, 229 s.. 
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termini, che il ‘garante’ dovrà fare necessariamente qualcosa, senza poter addurre la persistente 

difficoltà di identificare il tipo di condotta maggiormente consentanea al caso di specie.  

 

7.  Comincia a questo punto a delinearsi con maggiore evidenza l’intima tensione, per così dire, 

che caratterizza le attività coinvolte dalla cura della salute. Da un lato, è necessario provvedere, 

dall’altro non è sicuro in quale modo. L’organismo umano (oltre tutto con peculiarità che variano 

da persona a persona) presenta una tale complessità di interazioni tra le sue numerose componenti, 

da suscitare interrogativi e dilemmi talora drammatici per chi venga chiamato ad identificare cause 

e rimedi efficaci. Non si tratta di situazioni ‘semplici’ da governare, come quelle che, ad es., 

possono riguardare un guasto ad un edificio o ad una tubatura d’acqua: pur a voler ammettere che 

la causa del fenomeno possa richiedere una serie più o meno ampia di accertamenti, la misura volta 

ad impedire ulteriori danni si rivelerà per lo più vincolata ad un percorso obbligato (una volta 

identificata l’origine del guasto, si procederà, ad es., alle riparazioni della parte dell’edificio 

deteriorata, o alla sostituzione della conduttura difettosa o incapace di reggere la pressione 

dell’acqua).  Al contrario, nella materia in esame, domina sovente un’intrinseca e pressoché 

ineliminabile aleatorietà. Il medico, nel momento di definire una possibile strategia di intervento, 

è chiamato a bilanciare una pluralità di fattori di rischio, confrontandoli con i benefici attesi: ogni 

farmaco, per quanto utile, non esclude possibili effetti collaterali; sovente la stessa patologia può 

essere affrontata con diverse metodiche (ad es.,  chirurgiche o farmacologiche, od anche, laddove 

possibile, momentaneamente ‘attendiste’, in vista di ulteriori dati sintomatici), ciascuna delle quali 

presenta differenti probabilità di successo, ma può recare con sé più o meno rilevanti 

controindicazioni; per di più, l’anamnesi del paziente può accompagnarsi a dubbi difficili da 

rimuovere circa la possibile inadeguatezza, e persino la  pericolosità, di quello che pure sarebbe (o 

sembrerebbe essere), per il genere di patologia riscontrata, il trattamento elettivo, e così via 

dicendo.  

  Date tali intrinseche difficoltà, si può allora comprendere come per lo più soltanto ex post, cioè 

una volta esaminati gli sviluppi della malattia e gli esiti del trattamento, risulti possibile definire 

nella loro effettiva portata tutti quei rischi, e tutti quei benefici, per come essi realmente si 

atteggiavano nello specifico caso clinico (che, come si è avvertito, è sempre singolare), e dunque 

stabilire con sufficiente certezza quale sarebbe stato l’approccio più proficuo tra i molti 

ipotizzabili. In una prospettiva ex ante, viceversa – quella appunto con la quale il sanitario si trova 

a confrontarsi – le leges artis disponibili, per quanto ‘strumentali’ rispetto all’obiettivo perseguito, 

si rivelano, come appare ormai evidente, necessariamente caratterizzate da un connotato di 

strumentalità alternativa105, ossia non riducibile – come Antonio Vallini106 ha posto in risalto 

evocando l’immagine di un ‘concorso’ di variabili cautelari - ad una sola opzione  (o a un novero 

limitato di ipotesi o di scelte operative); tanto che non possono non apparire del tutto ragionevoli, 

 
105 Si rinvia in proposito a G. A. De Francesco, L’imputazione della responsabilità penale in campo medico-

chirurgico: un breve sguardo d’insieme, in RIML 2012, 970 s. 
106 Cfr. A. Vallini, Linee guida e colpa medica nel quadro teorico del “concorso di regole cautelari”. 

Un’interpretazione teleologica, e conforme alla lettera, dell’art. 590 sexies cp, in www.lalegislazionepenale.eu, 

7.12.2017, 8 ss. 

http://www.lalegislazionepenale.eu/
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sul terreno della valutazione della colpa, le censure spesso rivolte nei confronti di quel settore della 

giurisprudenza, il quale tende talora ad affermare l’inosservanza delle regole fondandosi su di una 

verifica condotta ‘col senno di poi’ , alla  cui stregua si rischia sovente di riconoscere l’esistenza 

della colpa, una volta che, ormai ‘a babbo morto’, si giunga eventualmente a constatare che, 

laddove una certa condotta fosse stata tenuta, vi sarebbero state maggiori possibilità di successo 

nella cura della malattia: e ciò, nonostante il fatto che l’operatore di turno non fosse incorso, in 

realtà, in un colpevole ritardo nel provvedere, o in una sottovalutazione delle circostanze esistenti, 

ovvero ancora nell’adozione di scelte terapeutiche divergenti da quelle che al momento della 

condotta potevano ben apparire consentanee alle particolarità del quadro clinico e delle condizioni 

complessive in cui versava il paziente.  

  Il campo dell’‘arte medica’ si rivela indubbiamente, a conti fatti, particolarmente problematico; 

ed anzi, esso presenta alcuni aspetti differenziali perfino rispetto ad un altro settore di attività – già 

in precedenza richiamato – che pure fa sorgere interrogativi di non poco momento. Alludiamo di 

nuovo alle tematiche della sicurezza sul lavoro, e alle misure di protezione richieste per 

fronteggiare rischi sempre nuovi – anche nei confronti di terzi estranei all’impresa - nell’esercizio 

di un’attività economicamente rilevante. Tuttavia, non è difficile accorgersi come il problema 

venga qui a delinearsi, almeno in linea di principio, nella prospettiva essenzialmente  ‘diacronica’, 

per così dire, di un evolvere nel tempo delle conoscenze inerenti ai tipi di rischio connessi alle 

attività considerate: nel senso che la circostanza che, date le cognizioni esistenti circa la portata di 

certi fattori di rischio, si arrivi a predisporre delle regole capaci di fronteggiarli, non potrà impedire 

che, in presenza di nuove scoperte tali da portare ad evidenza rischi non ancora testati o eccedenti 

la misura anteriormente conosciuta, quelle regole debbano subire mutamenti in grado di adattarsi 

al livello del sapere successivamente acquisito107. Ne deriva, nondimeno, che, di fronte alle 

conoscenze esistenti, l’elaborazione di ‘risposte’ sul piano preventivo non appare per lo più 

affidata a valutazioni ‘singolari’ e intrinsecamente variabili da caso a caso108: per ‘quel’ rischio 

(così come emergeva in ‘quel’ certo momento in cui l’attività veniva esercitata) varranno dunque 

le regole concepite in funzione del suo contenimento (regole, è bene rimarcarlo109, con cui dovrà 

essere valutata in ogni caso la colpa del soggetto operante illo tempore); mentre, di fronte 

all’emersione di fattori di rischio diversi o più gravi grazie alle conoscenze via via acquisite nel 

campo scientifico e tecnologico,  dovranno allora adottarsi i modelli cautelari ‘attualmente’ 

considerati maggiormente in grado di contrastarli.   

  Ben diversa – lo si ripete – è la fisionomia caratterizzante l’attività medico-chirurgica. Pur non 

potendosi certo negare il progredire continuo della scienza medica ai più svariati livelli, si rivela 

qui preminente la dimensione, questa volta, ‘sincronica’ del ventaglio delle soluzioni da adottare:  

 
107 V. per tutti, G. Marinucci, Innovazioni tecnologiche e scoperte scientifiche: costi e tempi di adeguamento delle 

regole di diligenza, in RIDPP 2005, 21 ss. e, a livello monografico, N. Pisani, La “colpa per assunzione”, cit., 25 ss. 

e passim. 
108 Al riguardo cfr. i perspicui rilievi di R. Bartoli, Paradigmi giurisprudenziali della responsabilità medica. Punti 

fermi e tendenze evolutive in tema di causalità e colpa, in Responsabilità penale e rischio, cit., 118 s. 
109 Cfr., per tutti, D. Pulitanò, Colpa ed evoluzione, cit., 651, e, assai di recente, F. Giunta, Le condizioni di doverosità 

della regola cautelare e il loro riconoscimento, in www.disCrimen.it, 2.1.2021, 10 ss. 

http://www.discrimen.it/
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quelle soluzioni, si è detto, si presentano già hic et nunc inevitabilmente condizionate da forti 

incertezze sul piano valutativo e sotto il profilo della stessa scelta dell’intervento da praticare, tanto 

da rendere particolarmente ardua, di fronte ad uno scenario ampio e multiforme di possibili 

‘alternative’,  l’opera di definizione della regola cautelare, senza cadere, allo stesso tempo, nel 

‘tranello’ insidioso (e costituzionalmente illegittimo, ex art. 27, 1° comma, Cost.) di una 

costruzione a posteriori dei requisiti della colpa. 

  Alla luce di simili premesse, non soltanto opportuna, conveniente, raccomandabile, sensibile alle 

ragioni dell’ ‘equità’ e della moderazione, quanto invece assolutamente indispensabile per 

consentire una valutazione appropriata circa l’esistenza della colpa, ci pare debba essere 

considerata la scelta legislativa operata, prima con la c.d. Legge ‘Balduzzi’ e di poi, mediante 

l’introduzione dell’art. 590  sexies Cp, dalla successiva Legge ‘Gelli-Bianco’110. In particolare, una 

più meditata riflessione circa l’importanza attribuita alle c.d. ‘linee-guida’ – nel senso di farne 

discendere una limitazione della responsabilità del medico che vi si sia conformato – induce a 

ritenere che, piuttosto che limitarsi a discettare circa la ‘natura’ di simili modelli (dei quali, 

peraltro, non sembra plausibile disconoscere in linea di principio un significato ‘cautelare’111), si 

dovrebbe porne in risalto la funzione nell’economia della ricerca di una base valutativa della 

condotta sanitaria, che non rimanga costantemente in bilico tra indulgenza e repressione di fronte 

all’interrogativo circa la definizione del quid agendum nel contesto delle circostanze ‘date’. 

  In questa prospettiva, sembra allora preferibile – diversamente da quanto potrebbe sembrare ad 

un primo approccio – enfatizzare meno una dimensione ‘tipizzante’ obiettiva dei confini 

dell’illecito che non invece un profilo più strettamente collegato alla colpa nel suo significato 

 
110 In proposito, oltre ai numerosi riferimenti desumibili dalle presenti note, si veda, per un quadro esaustivo, l’ampio 

studio di M. Caputo, Colpa penale, cit., 261 ss. come pure R. Bartoli, La responsabilità colposa medica e 

organizzativa al tempo del coronavirus. Fra la “trincea” del personale sanitario e il “da remoto” dei vertici politico-

amministrativi, in Sistema penale, 2020 (7), 97 ss.; G. M. Caletti, Il percorso di depenalizzazione dell’errore medico. 

Tra riforme “incompiute”, aperture giurisprudenziali e nuovi orizzonti per la colpa grave, in DPenCont, 2019 (4), 7 

ss.; C. Pezzimenti, La responsabilità penale del medico tra linee guida e colpa “non lieve”: un’analisi critica, in 

RIDPP 2015, 316 ss.  
111 Cfr., sia pure ispirandosi ad un saggio ‘relativismo’, M. Caputo, Colpa penale, cit., 232 ss.; A. R. Di Landro, Dalle 

linee guida, cit., 186 ss.; A. Vallini, Linee guida, cit., 7 ss., tutti con ampi riferimenti alla dottrina e alla giurisprudenza. 

A favore di una tendenziale limitazione delle regole cautelari ai soli ‘protocolli’ cfr. F. Giunta, Il reato colposo nel 

sistema delle fonti, in Reato colposo, cit., 82 ss.; in senso analogo, ma con ulteriori ‘aperture’ a favore delle linee 

guida, cfr. C. Valbonesi, Linee guida e protocolli per una nuova tipicità dell’illecito colposo, in RIDPP 2013, 269 ss. 

In tale prospettiva si segnalano le interessanti analisi di O. Di Giovine, La responsabilità penale del medico: dalle 

regole ai casi, in RIML 2013, 78 ss.; D. Micheletti, La normatività, cit., 254 ss.; S. Grosso, Alla ricerca, cit., 179 ss. 

che ravvisa uno stretto collegamento tra linee-guida e miglior scienza, soprattutto in vista della necessità di disporre 

di ‘indizi’ e ‘circostanze’ volti a consentire il giudizio circa il rispetto di tale standard di riferimento, attraverso un 

adeguato confronto dialettico in sede processuale. Forti dubbi in merito all’effettivo valore delle linee guida esprime 

L. Risicato, Il nuovo statuto penale della colpa medica: un discutibile progresso nella valutazione della responsabilità 

del personale sanitario, in www.lalegislazionepenale.eu, 5.6.2017, 9 ss. Né manca il suggerimento di far giocare le 

linee guida nel quadro di una complessiva valutazione tesa a far emergere il profilo soggettivo della colpa in termini 

di ulteriore individualizzazione del rimprovero (cfr. C. Pezzimenti, La responsabilità, cit., 347 ss. con ulteriori 

richiami; soluzione la quale, formulata con riguardo alla riforma Balduzzi, non coincide, peraltro, con quanto diremo 

di qui a breve privilegiando il riferimento al parametro, per quanto soggettivo, dell’agente-modello). Per un lucido 

bilancio dei vantaggi, svantaggi e prospettive di evoluzione del ricorso alle linee guida cfr. C. Brusco, Cassazione e 

responsabilità penale del medico. Tipicità e determinatezza del nuovo art. 590-sexies c.p., in 

www.penalecontemporaneo.it, 28.11.2017, 211 ss. 

http://www.lalegislazionepenale.eu/
http://www.penalecontemporaneo.it/
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personalistico. Le linee-guida – si sa – non sono, esse stesse, sempre caratterizzate da un tenore 

rigorosamente definitorio; al loro interno non manca di frequente il richiamo a criteri di 

adeguatezza e di congruenza funzionale, i quali, del resto, fungono da premessa per quella stessa 

esigenza di adattamento ai casi concreti, che rappresenta un profilo difficilmente eludibile nella 

materia in esame.  

  In realtà, se è vero quanto si è detto circa la ineliminabile (diremmo quasi ‘ontologica’) 

‘alternatività’ ex ante dei percorsi cautelari a tutela della salute, sembra piuttosto di poter dire che 

le linee-guida, col fornire elementi per ridurre l’incertezza valutativa – fornendo indicazioni circa 

la misura e tipologia di certi rischi o sulla preferibilità in linea di principio di certi approcci – 

aprano la strada per una visione più equilibrata della posizione del medico e del giudizio circa la 

colpa o meno di quest’ultimo. Lungi dal rappresentare la soluzione non plus ultra (per di più 

codificata), esse sembrano rivolte ad accrescere la possibilità di una discolpa (per chi vi abbia fatto 

ragionevole affidamento), nonostante che ad una valutazione espressa a posteriori possa 

affacciarsi l’interrogativo se un differente percorso terapeutico avrebbe potuto rivelarsi 

maggiormente appropriato. Ed in tale logica, l’apparente ossimoro di un’ ‘imperizia senza 

imperizia’ che indubbiamente affligge il tenore normativo del predetto articolo non sembra del 

tutto privo di un significato rivelatore: l’imperizia constatabile secondo un metro ‘oggettivizzante’ 

deve cedere alla valutazione del carattere perito o meno della condotta in una dimensione della 

colpa soggettivamente connotata: per quell’ operatore potrà ben affermarsi, allora, l’inesistenza di 

quest’ultima, in quanto le sue capacità – una volta rapportate al relativo modello – non appaiano 

incompatibili con una cautela ricostruita ex ante, complice il significato e la funzione orientativa 

giocati dalle pertinenti linee-guida, alle quali tale soggetto era venuto ad ispirare le proprie 

iniziative terapeutiche.  

 

8.  Ferme tali considerazioni, non ci si può esimere dallo svolgere alcune riflessioni ulteriori circa 

la c.d. ‘misura soggettiva’ della colpa, la quale, per i sostenitori della c.d. doppia misura attribuita 

alla medesima (anche se non per tutti112, e talora, viceversa, anche per coloro che respingano tale 

duplice caratterizzazione113), dovrebbe comunque evocare un momento soggettivo più 

accentuatamente ‘personalizzato’, venendo a toccare il piano di un’ ‘inesigibilità’ concepita in 

 
112 In particolare, e salvo alcune nuances a seconda degli Autori (ed escludendosi comunque l’autonomia sistematica 

di siffatte – quand’anche ipotizzabili – accentuazioni personalistiche), non ad avviso di coloro che ricostruiscono la 

misura soggettiva alla stregua dell’agente-modello (per i riferimenti cfr., retro, nt. 10). 
113 Cfr., ad es., A. Canepa, L’imputazione soggettiva, cit., 187 ss. Per la negazione della doppia misura, ma nell’ottica 

della ‘confluenza’ delle valutazioni rilevanti in tema di colpa all’interno dell’agente modello, cfr. F. Basile, Fisionomia 

e ruolo dell’agente-modello ai fini dell’accertamento processuale della colpa generica, in La prova dei fatti psichici, 

a cura di G. A. De Francesco, C. Piemontese e E. Venafro, Torino 2010, 94 ss., sulla scia dell’impostazione adottata 

nelle già citate opere di Giorgio Marinucci. In senso contrario, di recente, A. Abukar Hayo, I molteplici aspetti della 

funzione di garanzia della fattispecie penale. Argini normativi e culturali al potere coercitivo dello Stato nella teoria 

del reato, Napoli 2019, 239 ss.; P. Astorina Marino, L’accertamento del dolo. Determinatezza, normatività e 

individualizzazione, Torino 2018, 426 ss., che sviluppa, peraltro, la sua analisi soprattutto con riguardo alle tematiche 

del dolo. 
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funzione di particolari circostanze che abbiano alterato concretamente i presupposti per potersi 

adeguare alla cautela richiesta114.  

  Orbene, l’idea di attribuire rilievo a simili circostanze sembra indubbiamente meritare un positivo 

apprezzamento: senza, peraltro, che si debba riconoscerne in tutti i casi la capacità di far venir 

meno la colpevolezza, e potendosi invece – in misura forse, addirittura più frequente – tenerne 

conto anche ai soli fini di una mitigazione del giudizio di rimproverabilità115. Non è questa la sede 

per elencare in maniera dettagliata la fenomenologia di tali situazioni, già analiticamente illustrate 

nell’approfondita ricerca di Donato Castronuovo: si pensi, tra più significativi – come ricorda l’ 

Autore - a stati individuali, per lo più improvvisi ed inopinati, di “agitazione, stanchezza, spavento, 

sorpresa, disorientamento”116, i quali abbiano colto ‘impreparato’ (senza sua colpa) il soggetto 

che si trovasse, ad es., impegnato nella guida della propria autovettura, o in un difficile ed 

improcrastinabile intervento chirurgico.  

  A proposito di simili fenomeni, sembra opportuno muovere dai rilievi (come sempre ispirati a 

quel senso di equilibrio e di ragionevolezza che sono tipici dei grandi) formulati da Claus Roxin a 

conclusione della propria esposizione manualistica sul tema della colpa117: laddove, in particolare, 

l’illustre Autore mostra di non voler assumere una posizione ‘ultimativa’ circa la questione se i 

fattori sopra considerati (od altri consimili) meritino di essere valutati nella logica della colpa, od 

invece riportati ad una dimensione più strettamente collegata all’ ambito delle ‘scusanti’ e di un 

 
114 Cfr. M. Donini, L’elemento soggettivo, cit., 152 ss. Parzialmente conforme A. Canepa, L’imputazione, cit., 252 ss. 

e passim. Sul tema, cfr. la sensibile rimeditazione di L. Stortoni, La categoria della colpa tra oggettivismo e 

soggettivismo, in Evoluzione e involuzioni delle categorie penalistiche, a cura di G. A. De Francesco e A. Gargani, 

Milano 2017, 156 ss., 166 e di F. Palazzo, Causalità e colpa nella responsabilità medica (categorie dogmatiche ed 

evoluzione sociale), in CP 2010, 1237 ss. Da un ulteriore punto di vista il ‘soggettivismo’ nell’ambito della colpa 

risulta valorizzato da coloro che tendono a riproporne, sia pure con accenti peculiari, una dimensione di carattere 

psicologico; in proposito cfr. M. Ronco, Descrizioni penali d’azione, in Studi in onore di Marcello Gallo. Scritti degli 

allievi, Torino 2004, 262 ss., al quale si ispira G. Civello, Il fondamento epistemico-volitivo della responsabilità 

colposa: nuovi orizzonti dommatici per la concezione normativa della colpa, in Il diritto penale di fronte alle sfide, 

cit., 161 ss.; Id., Quaestio disputata. Sulla colpa penale come vizio della volontà, in RIDPP 2016, 1336 ss. (prendendo 

l’abbrivio dal suo precedente scritto su La “colpa eventuale” nella società del rischio: epistemologia dell’incertezza 

e “verità soggettiva” della colpa, Torino 2013). In merito a tale concezione ed alla (pur diversa) caratterizzazione in 

termini psicologico-normativi della colpa proposta da G. Duttge (Zur Bestimmheit des Handlungsunwerts von 

Fahrlässigkeitsdelikten, Tübingen 2001, 357 ss., 368 ss., 410 ss.) si veda l’ampia e penetrante disamina di D. 

Castronuovo, La colpa penale, cit., 32 ss., 165 s., 463 ss. 
115 V., per tutti, il sempre fondamentale studio di T. Padovani, Il grado della colpa, in RIDPP 1969, 877 ss. 
116 Cfr. D. Castronuovo, La colpa penale, cit., 598 e passim; Id., La colpa “penale”, cit., 193 ss., 199 ss., dove ai fini 

del giudizio di ‘individualizzazione’ della colpa risulta particolarmente sottolineata l’esigenza di fare applicazione del 

criterio della ‘colpa grave’. Pur seguendo percorsi non sempre omogenei, si mostrano propensi alla valorizzazione di 

tale parametro G. M. Caletti, Emergenza pandemica e responsabilità penali in ambito sanitario. Riflessioni a cavaliere 

tra “scelte tragiche” e colpa del medico, in Sistema penale 2020 (5), 19 ss. M. Caputo, Logiche e modi, cit., 9 ss.; L. 

Cornacchia, Colpa incosciente e colpa lieve: le ragioni di una possibile limitazione della responsabilità penale, in 

Meritevolezza di pena e logiche deflattive, a cura di G. A. De Francesco e E. Venafro, Torino 2002, 195 ss. C. Cupelli, 

L’anamorfosi dell’art. 590-sexies c.p. L’interpretazione ‘costituzionalmente conforme’ e i problemi irrisolti 

dell’imperizia medica dopo le Sezioni unite, in RIDPP 2018, 1993 ss.; M. Donini, L’elemento soggettivo, cit., 154 ss.; 

G. Forti, Nuove prospettive sull’imputazione penale “per colpa”, in Reato colposo, cit., 117 ss. (con alcuni distinguo 

in merito alla c.d. ‘misura soggettiva’); D. Negri, in La prova dei fatti psichici, cit., 115; A. Perin, Prudenza, cit., 330 

ss.; D. Pulitanò, Responsabilità medica: letture e valutazioni divergenti del novum legislativo, in DPenCont, 2013 

(4), 76 ss.. 
117 Cfr. C. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, München 1997, 962. 
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eventuale giudizio di inesigibilità (pur sempre applicabile ai fatti colposi). La prospettiva, nel suo 

insieme, risulta, d’altronde, valorizzata ed ampiamente tematizzata da Massimo Donini118, che ha 

rimarcato il diverso atteggiarsi della regola – non più ‘di condotta’ (diligente) quanto piuttosto ‘di 

giudizio’, non essendo possibile erigerla a canone cautelare – in guisa di parametro valutativo 

intriso della logica propria delle circostanze scusanti (sia pure non integralmente codificate, né del 

resto, per l’ Autore, suscettibili di esserlo) in sede di rimprovero per colpa.  

  A nostro parere, e senza pretendere di segnare in maniera rigida il confine sistematico tra le 

diverse ipotesi ricostruttive, sembra preferibile, tutto sommato, far confluire proprio nel settore 

delle ‘scusanti’ le ipotesi in cui si tratti di definire il regime applicabile a situazioni tali da alterare 

le condizioni in cui il singolo agente abbia disatteso le regole pur pertinenti al suo proprio 

‘modello’. Situazioni che già in passato Giorgio Marinucci riconduceva in vario modo al 

costringimento fisico, al caso fortuito, alla forza maggiore (o al disposto generale dell’art. 42, 1° 

comma119), che tuttavia ci appaiono destinati ad assumere rilievo su piani differenti, e comunque 

eccessivamente restrittivi – in relazione alle esigenze qui considerate - quanto al loro spettro 

applicativo.  

  Piuttosto, non sembra fuori luogo sottolineare che la categoria delle scusanti meriterebbe – alla 

luce dello stesso spirito personalistico che permea la nostra Carta costituzionale (e che già da oltre 

un trentennio ebbe a ‘toccare il cuore’ del Giudice delle Leggi con riguardo all’art. 5 Cp, anch’esso, 

del resto, nella versione ‘riformata’, parente stretto delle cause scusanti) – di essere ulteriormente 

valorizzata, facendo altresì tesoro delle aperture offerte dal canone dell’ ‘inesigibilità’, alle quali 

Gabriele Fornasari120 ha rivolto da tempo la sua attenzione al fine di desumerne importanti 

indicazioni ermeneutiche.  Simili aperture meritano, per l’appunto, di essere sviluppate e, a nostro 

avviso, convalidate, in nome della legalità e dell’omogeneità delle valutazioni, mediante appositi 

interventi normativi (senza dimenticare, de lege lata, la possibilità di far leva sul richiamo agli 

‘stati emotivi o passionali’, già evocati in tempi risalenti da Vincenzo Manzini, ben prima dello 

stesso codice del ’30121); e da questo punto di vista, la collocazione nell’orbita delle scusanti dei 

fenomeni sopra delineati sembra davvero poter rappresentare uno stimolo verso l’attribuzione ai 

medesimi di una ‘dignità’ normativa in grado di sottrarli al loro inserimento – privo di basi 

esplicite, e per di più esposto ad interpretazioni giudiziarie fortemente oscillanti, e talora 

eccessivamente restrittive – all’interno della colpa in quanto tale.  

  Certo: quanto si è detto non significa punto disconoscere lo stretto legame tra simili scusanti ed 

il rimprovero a titolo di colpevolezza colposa. Ma nemmeno è una novità la circostanza che le 

scusanti possano, di volta in volta, essere maggiormente ‘connaturate’, ora ai fatti dolosi, ed ora ai 

fatti colposi. Con riguardo (soprattutto) ai fatti commessi volontariamente – è interessante notarlo 

 
118 Cfr. M. Donini, L’elemento soggettivo, cit., 149 ss. 
119 V. G. Marinucci, Il reato come ‘azione’. Critica di un dogma, Milano 1971, 209 ss., 219 ss. In parte analoghe le 

soluzioni prospettate da T. Padovani, Una rimeditazione giurisprudenziale sulla coscienza e volontà della condotta 

nel reato colposo, in CP 1981, 498 ss., il quale, oltre a postulare un carattere maggiormente flessibile delle valutazioni 

inerenti alle c.d. circostanze ‘anormali’ influenti sulla condotta inosservante, coglie nel caso fortuito un fattore 

destinato ad incidere sull’ ‘evitabilità’ dell’inosservanza, particolarmente significativo in tema di colpa specifica. 
120 V. G. Fornasari, Il principio di inesigibilità nel diritto penale, Padova 1990, 333 ss. 
121 Cfr. V. Manzini, Trattato di diritto penale italiano, II, Milano – Torino – Roma 1908, 58. 
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– è assai recente proprio la tendenza ad un incremento normativo di determinate forme d’impunità 

che sembrano avvicinarsi proprio all’ambito occupato delle circostanze scusanti. Come un ampio 

studio (di Domenico Notaro122) sulla legittima difesa domiciliare si è proposto di dimostrare, il 

secondo e il quarto comma dell’art. 52 Cp, da un lato, e il secondo comma dell’art. 55 Cp, dall’altro 

– introdotti nell’arco temporale 2006-2019 – lasciano invero emergere la plausibilità di una lettura 

in senso scusante, maggiormente caratterizzata in chiave ‘normativo-sociale’ nell’art. 52, e più 

sensibile ad effettive condizioni di turbamento emotivo nell’art. 55 Cp.  

  Il ‘mondo’ delle scusanti, insomma, attende di essere regolamentato con ben maggiore acribia, 

nel segno della ricerca di soluzioni soddisfacenti sul piano politico-criminale e sotto il profilo della 

tecnica normativa più adeguata a definirne l’ambito di applicazione e la congruenza con lo spirito 

complessivo del sistema; ed in tale ottica, la materia della responsabilità per colpa si candida 

indubbiamente a giocare un ruolo particolarmente significativo, in vista di un costante 

adeguamento del rimprovero penale ad una più compiuta ‘personalizzazione’ del giudizio, e della 

connessa esigenza di garantirne un’influenza durevole (ed in grado di prevenire inaccettabili 

disuguaglianze) sulla concreta prassi giudiziaria.  

 

9.  A conclusione di queste brevi considerazioni dedicate al reato colposo (e prescindendo dall’ 

affrontare in questa sede le problematiche di carattere concorsuale, le quali, peraltro, non sembrano 

discostarsi dalle direttrici sul piano sistematico finora tracciate123) alcuni rilievi ulteriori merita la 

questione, tuttora assai dibattuta, della c.d. culpa in illicito.  Una simile tematica, com’è ben noto, 

vanta un’elaborazione sul piano storico-dogmatico – e una rilevanza sotto il profilo comparatistico 

– tali da poterne giustificare un’autonoma trattazione124. Ai nostri fini, interessa tuttavia limitarsi 

ad alcune precisazioni volte a dissipare una serie di equivoci e fraintendimenti che rischiano ancor 

oggi di oscurare i termini del problema.  

 L’interrogativo centrale – nella logica della configurazione attuale della colpa – resta 

essenzialmente quello riguardante la possibilità di concepire delle regole di diligenza rispetto a 

colui che già ‘versi in cosa illecita’, sembrando a prima vista discutibile che tali regole possano 

inerire ad un’attività già costituente oggetto di un divieto (penale) operante in termini assoluti125. 

 
122 V. D. Notaro, La legittima difesa domiciliare. Dalla giustificazione alla scusa fra modelli presuntivi e tensioni 

soggettive, Torino 2020, 253 s., 342 ss. Sulla categoria delle scusanti cfr., in vario senso, T. Padovani, Teoria della 

colpevolezza e scopi della pena. Osservazioni e rilievi sui rapporti fra colpevolezza e prevenzione con riferimento al 

pensiero di Claus Roxin, in RIDPP 1987, 814 ss.; M. Romano, Cause di giustificazione, cause scusanti, cause di non 

punibilità, in RIDPP 1990, 56 ss.; Id., Giustificazione e scusa nella liberazione da particolari situazioni di necessità, 

in RIDPP 1991, 42 ss.; ed altresì A. Cavaliere, Sistematica del reato e scusanti nel Progetto preliminare di riforma 

della parte generale, in CrD 2000, 316 s.; E. Venafro, Scusanti, Torino 2002; R. Wenin, La prova delle scusanti, in 

La prova dei fatti psichici, cit., 157 ss., tutti con ampi riferimenti. 
123 Pur presentando, com’è ovvio, alcune innegabili peculiarità, soprattutto in relazione alle condotte di concorso di 

carattere non ‘causale’ (si consenta il rinvio a G. A. De Francesco, Brevi riflessioni sulle posizioni di garanzia e sulla 

cooperazione colposa nel contesto delle organizzazioni complesse, in www.lalegislazionepenale.eu, 3.2.2020, 2 ss.). 
124 Cfr. in proposito l’amplissimo studio di F. Basile, La colpa in attività illecita. Un’indagine di diritto comparato 

sul superamento della responsabilità oggettiva, Milano 2005. 
125 Così F. Mantovani, Diritto penale, cit., 194, 390; T. Padovani, Diritto penale, cit., 270; F. Palazzo, Corso, cit., 343 

s., ed altresì M. Donini, L’elemento soggettivo, cit., 139 nt. 30; Id., Teoria, cit., 374 ss.; F. Giunta, Illiceità, cit., 365 

ss., il quale afferma che eventuali regole precauzionali potrebbero essere adottate soltanto “in via di fatto”, senza 

http://www.lalegislazionepenale.eu/
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 Sennonché, un esame più attento della questione mostra chiaramente come una conclusione 

negativa al riguardo non appaia sufficientemente fondata.  Invero, a parte la considerazione che, 

qualora una simile opinione venisse condivisa, vi sarebbe il rischio di dover fare a meno – anche 

in futuro - del profilo soggettivo della responsabilità penale rispetto ad eventi non voluti126 (e di 

rendere ingiustificata, per di più, la scelta di attribuire rilevanza alla colpa riguardo alle circostanze 

aggravanti), si è forse sottovalutato il dato di fondo in base al quale la colpa non può essere 

apprezzata simultaneamente e cumulativamente rispetto a fatti diversi tra loro.   

  Una simile incomprensione sembra dovuta, anzitutto, al ricorso promiscuo, ora al carattere 

illecito del fatto, ora alla sua dimensione dolosa. Proviamo allora a modificare, per un momento, 

l’angolo di osservazione. In particolare, premesso che una qualifica d’illiceità può ben derivare 

anche da una valutazione extrapenale – ove appunto si tratti di dedurne un divieto in ogni caso 

della condotta esplicata – si prospetti, ad es., il caso di una violenta gomitata involontaria che 

provochi la caduta di una persona e la conseguente morte. Ebbene, se è pur vero che le percosse 

colpose non costituiscono reato, come negare tuttavia che la responsabilità dell’agente debba 

venire apprezzata muovendo pur sempre dal carattere in ogni caso illecito di quella gomitata? E 

come negare, altresì, che malgrado tale circostanza, il regime penale applicabile all’evento-morte 

debba essere individuato facendo riferimento al parametro della colpa? Ecco allora emergere 

l’ambiguità di cui si diceva poc’anzi. L’idea sottesa alla pretesa incompatibilità tra illecito e colpa 

dovrebbe, per potersi liberare da un simile equivoco, essere più propriamente incentrata 

sull’inconciliabilità tra illecito penale – punito in quanto doloso – e violazione di regole cautelari. 

  È un’idea, da questo punto di vista, che non riesce tuttavia – come avevamo anticipato – a dar 

conto della sussistenza pur sempre di due diverse qualificazioni riguardanti gli atti compiuti dal 

soggetto. Ed in effetti, la seconda di esse, presentandosi in una dimensione autonoma rispetto a 

quella già esauritasi nel fatto investito dal dolo, viene a proiettare l’azione compiuta dal soggetto 

nello scenario delle circostanze (condizioni della persona, caratteristiche dei luoghi, fattori 

atmosferici, possibilità di soccorsi, e così via dicendo) che circondano la sua esplicazione, ed in 

base alle quali si tratta appunto di formulare l’interrogativo che segue: date quelle circostanze, la 

condotta merita di venire ricondotta sotto il segno della colpa, grazie all’attitudine a denotare in 

concreto il suo carattere imprudente rispetto al fatto diverso consistente nel provocare la morte? 

Non si tratta soltanto, a ben guardare, di ribadire sic et simpliciter la nota opinione secondo la 

quale a due eventi diversi possono corrispondere due differenti stati psicologici, e cioè, 

rispettivamente, il dolo (quanto all’evento voluto) e la colpa (rispetto all’evento ‘prevedibile’). 

 
assurgere a parametri di qualificazione della colpa (v. anche Id., Culpa, culpae, in www.disCrimen.it, 4.6.2019, 6). 

Peraltro, mentre secondo A. Pagliaro, Principi, cit., 360 ss., 426 ss., non si potrebbe parlare di colpa in presenza di un 

rischio totalmente illecito, ad avviso dei primi quattro Autori citati la colpa potrebbe essere desunta dal connotato di 

prevedibilità in concreto dell’evento (la cui necessità, d’altronde, pur escludendo che si tratti di colpa, anche A. 

Pagliaro, Principi, cit., 363, 426, giunge a postulare). 
126 Né dovrebbe dimenticarsi la più volte riscontrata ‘debolezza’ del richiamo alla ‘prevedibilità’; sul tema torna di 

recente Ant. Nappi, La prevedibilità nel diritto penale. Contributo ad un’indagine sistemica, Napoli 2020, 284 ss., 

287 ss., il quale, pur sottolineando l’importanza della prevedibilità, purché ‘in concreto’, cerca poi di ‘modellarla’ 

sullo schema di regole cautelari. 

http://www.discrimen.it/
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Piuttosto, come si è cercato altrove di sottolineare127, la connessione con un determinato evento 

viene a condizionare - ‘retroagendo’, per così dire, sui caratteri della medesima - la stessa 

fisionomia della condotta, facendo sì che quest’ultima venga ad assumere il proprio significato 

tipico in virtù dello specifico rapporto che la collega a quel particolare risultato; di modo che, e di 

conseguenza, anche nell’ottica del nesso soggettivo d’imputazione, sarà dunque giocoforza 

valutare in una prospettiva necessariamente – ed integralmente - distinta e separata gli atti 

compiuti dal soggetto in relazione a quel risultato, ossia stabilendone o meno il carattere colposo 

secondo una logica indipendente da qualsiasi ulteriore giudizio in termini di rilevanza penale. 

  Una volta posta la necessità di tale distinzione, non ci parrebbe, poi, di dover indugiare ancora 

sull’ antitesi tra attività lecite ed illecite in guisa di presupposto dal quale far discendere o meno 

un ‘dovere di astensione’ (che mal si concilierebbe, secondo alcuni, con la colpa in senso stretto). 

In realtà, come ha osservato incisivamente Massimo Donini128, una cosa è l’attività nel suo 

complesso ed altra cosa è invece la singola condotta: la quale, se ritenuta contraria all’ordinamento, 

e tale dunque da poter giustificare un dovere di astensione, non è indicativa, in quanto tale, del 

carattere consentito o meno dell’attività considerata nel suo insieme. 

  La notissima sentenza Ronci (Cass., S.U., 22.1.2009, n. 2676) ha infine contribuito a stemperare 

l’alternativa tra ‘regole cautelari’ e ‘prevedibilità in concreto’ dell’evento129. È invero 

un’alternativa che, dopo quanto si è detto, non sembra dotata di un significato sistematico 

realmente apprezzabile. Essa s’intreccia, in verità, con la problematica inerente alla costruzione di 

un ‘modello’ di agente allo stesso modo di quanto si verifica riguardo alle altre attività dotate di 

un margine di c.d. ‘rischio consentito’. Una tematica alla quale soprattutto Stefano Canestrari ha 

dedicato ampio spazio, giungendo ad accreditare l’idea della configurazione di un parametro di 

giudizio di contenuto maggiormente ‘spersonalizzato’ e generalizzante130 (da ultimo fatto 

coincidere, più in particolare, con un profilo ‘razionale’ di agente modello131).  

  Tuttavia, la questione potrebbe ricevere luce dalla possibilità, già in precedenza segnalata, di 

rinvenire regole cautelari (come quella di non correre, né peraltro fermarsi bruscamente, a piedi o 

in automobile, in presenza di ghiaccio) oggetto di diffusa conoscenza (come di diffusa conoscenza 

è il rischio di un più grave evento in presenza di atti di particolare violenza). Per il resto (si pensi, 

tra le altre, all’attività di cessione di stupefacenti) la ritenuta necessità di valutare più articolati 

elementi di contesto non sembra opporsi – al di là di artificiose elucubrazioni dommatiche – alla 

definizione di una più articolata suddivisione per agenti-modello, in funzione di coefficienti 

 
127 Cfr. G. A. De Francesco, Punibilità, Torino 2016, 13 ss., sviluppando alcune indicazioni già contenute in Id., Lex 

specialis. Specialità ed interferenza nel concorso di norme penali, Milano 1980, 37 s., 71 ss. 
128 Cfr. M. Donini, illecito e colpevolezza, cit., 332. 
129 Per un’analisi della pronuncia, con ulteriori riferimenti, cfr. R. Bartoli, “Colpa” in attività illecita: un discorso 

ancora da sviluppare, in DPP 2010, 1047 ss.; F. 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 Studi in onore di Mario Romano, II, Napoli 2011, 730 ss., 747 ss.; E. Gallucci, Commento all’art. 

586 c.p., in Codice penale, a cura di T. Padovani, T. II (Artt. 361 – 734 bis), Milano 2019, 3736 ss.. 
130 Cfr. S. Canestrari, L’illecito penale preterintenzionale, Padova 1989, 210 ss. 
131 V. S. Canestrari, La responsabilità preterintenzionale e la culpa in re illicita tra teoria e prassi, in Scritti in onore 

di Luigi Stortoni, a cura di M. Mantovani, F. Curi, S. Tordini Cagli, V. Torre e M. Caianiello, Bologna 2016, 160 s. 

Analogamente F. Palazzo, Corso, cit., 345. 
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valutativi fondati sulle circostanze e sui fattori di rischio più o meno agevolmente individuabili ad 

opera dei singoli autori dell’illecito132. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
132 A favore della possibilità di configurare parametri cautelari non dissimili da quelli relativi alla colpa, cfr., sia pure 

con diverse accentuazioni, F. Basile, La colpa, cit., 302 ss.; A. Bondi, I reati aggravati dall’evento tra ieri e domani, 

Napoli 1999, 201 ss.; G. P. Demuro, La combinazione dolo-colpa. Un modello generalizzabile a partire dalla 

preterintenzione, in RIDPP 2020, 543 ss.; G. Marinucci – E. Dolcini – G. L. Gatta, Manuale di diritto penale, Parte 

generale, Milano 2020, 423 ss.; M. L. Mattheudakis, L’imputazione colpevole, cit., 145 ss., 174 ss.; V. Plantamura, 

L’omicidio preterintenzionale, pure come species del genus “omicidio improvviso”, Pisa 2016, 97 s., 269 ss. 

   Resta ovviamente inteso che la questione inerente alla disciplina delle figure in esame non potrà ritenersi 

definitivamente risolta, senza opportuni interventi volti a garantire un maggiore rispetto del criterio di proporzione sul 

piano sanzionatorio. 
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NOTE IN TEMA DI PREVENZIONE DEL RISCHIO-CORRUZIONE NEL CONTESTO 

SOCIETARIO 

 

di Carlo Piergallini 

Professore ordinario di diritto penale presso l’Università di Macerata 

 

Il lavoro, premesse alcune considerazioni sulla tipologia e il contenuto delle cautele nel modello di 

organizzazione ex d. lgs. 231/2001, avanza alcune proposte di formulazione di presidi cautelari orientati a 

ridurre ragionevolmente il rischio-reato di corruzione nell'ambito di alcune "aree strumentali" notoriamente 

esposte a detto rischio, quali la gestione delle consulenze, delle sponsorizzazioni, delle liberalità e delle 

assunzioni, specie quando i destinatari sono Soggetti Pubblici o i loro Familiari o comunque soggetti legati 

ai primi da rapporti di assidua frequentazione. Nella parte conclusiva, si auspica che, in futuro, la 

valutazione del giudice sulla idoneità e l'effettività preventiva delle cautele possa essere parametrata alla 

stregua delle best practices, così da ridurre l'attuale stato di elevata incertezza che la contraddistingue. 

This works deals with the prevention of corporate corruption under the Italian Criminal Law. At first, the 

author formulates some remarks on the   ‘ 231  ’organizational model, briefly focusing on its protocols’ type 

and content. Thus, he provides a few suggestions on how to shape bribery prevention-oriented procedures 

within business areas ‘instrumentally’ exposed to this risk, such as those of consultancies, sponsorships, 

gratuities and hirings, specially when involving public officers, their relatives or close acquaintances. 

Finally, he claims judges should evaluate the protocols’ preventing effectiveness referring to the best 

practices, in order to mitigate the legal uncertainty this type of judicial scrutiny is currently affected by. 

 

SOMMARIO: 1. Premessa: il volto delle cautele nelle procedure di prevenzione del rischio-reato a 

norma del d. lgs. 231/2001 - 2. Protocolli cautelari e contrasto della corruzione: le aree strumentali 

- 3. Consulenze, sponsorizzazioni, liberalità e forniture - 4. Le assunzioni - 5. Fondazioni, enti o 

associazioni collegati ai partiti politici. - 6. Conclusioni. 

 

 

1. La colpa di organizzazione, architrave imputativo del d. lgs. 8.6.2001 n. 231, trova nel modello 

il supporto materiale. La sua redazione ed implementazione sono strettamente legati ad una 

efficace mappatura dei rischi-reato (risk assessment): si tratta di una fase cognitivo-

rappresentativa, funzionale alla percezione del rischio e alla valutazione della sua intensità. Una 

volta individuati i rischi e la loro intensità, questi andranno ‘governati’ (risk management), 

forgiando presidi cautelari. A questo scopo, i modelli di organizzazione rinviano ai pertinenti 

strumenti aziendali, variamente denominati (procedure, protocolli, standard di compliance, ecc.), 

che vengono allegati al modello. 

I protocolli hanno, come obbiettivo strategico di fondo, quello della cautela, cioè l’apprestamento 

di misure idonee a ridurre, continuativamente e ragionevolmente, il rischio-reato. Lo strumento 

per conseguite tale obbiettivo è la predisposizione di un processo, di un sistema operativo, cioè, 

che coinvolge una pluralità di soggetti e di funzioni.  

I protocolli devono, perciò, contenere regole comportamentali ed operative munite di iper-

descrittività: devono essere, cioè, altamente tassativi e orientati sullo specifico rischio-reato da 
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contenere. Sul versante contenutistico, rileva una distinzione tipologica delle cautele. Si danno, 

infatti133:  

1) cautele procedimentali, in cui la riduzione del rischio è perseguita ed implementata dalle 

modalità con le quali viene scandita la decisione dell’ente; il processo decisionale deve, cioè, 

ispirarsi al principio di segregazione delle funzioni tra coloro che svolgono fasi cruciali di un 

processo a rischio-reato: si tratta di una cautela volta ad evitare la concentrazione dei poteri e 

l’insorgenza di conflitti di interesse;  

2) cautele sostanziali, relative al contenuto della decisione a rischio-reato, che viene conformato 

sul piano dell’an, del quomodo e del quantum, in diretta correlazione funzionale con lo specifico 

tipo di rischio da contrastare (criterio di copertura del rischio tipico): la natura di queste regole di 

comportamento è tipicamente “cautelare”, perché riecheggia i meccanismi di imputazione della 

colpa del diritto penale individuale; 

3) cautele espressive di un’istanza di controllo, che traducono l’esigenza di assicurare 

l’adeguatezza e l’effettività della cautela, con l’adozione di meccanismi di supervisione di primo 

grado, interni, cioè, al processo decisionale, e di secondo grado, operati da un organismo estraneo 

al processo decisionale; questo tipo di cautela rilascia una strumentalità funzionale con le cautele 

sostanziali, avendo lo scopo di garantire l’efficienza e l’effettività operative di quest’ultime. 

È opportuno rimarcare che, specie con riguardo al contenimento del rischio di commissione dei 

reati dolosi, le cautele (prevalentemente autonormate) esplicano di rado una funzione impeditiva. 

Questa è ravvisabile solo quando la cautela si risolve nell’obbligo di astenersi dal compimento di 

un atto di gestione, un’eventualità, questa, per vero rara nelle organizzazioni complesse. A ben 

vedere, le cautele si collocano, per lo più, a ragguardevole distanza dalle modalità di condotta 

che integrano la tipicità del reato. Esse assumono una funzione prevalentemente ‘frappositiva’, 

volta a rendere ‘disagevole’ la consumazione del reato, ‘incidendo’ sulle condotte prodromiche al 

suo avveramento. Così, per meglio marcare lo stacco con i reati colposi, questi sono ‘governabili’ 

attingendo ad un catalogo di misure preventive che in massima parte puntano al cuore del 

meccanismo di innesco del danno: se si adopera, in un ambiente di lavoro, una scala, il rischio da 

scivolamento viene ‘eliminato’ con il ricorso ai dispositivi antisdrucciolo. Nei reati dolosi, le 

cautele non rilasciano simili prestazioni. Si pensi al rischio di consumazione del reato di cui all’art. 

346-bis Cp («Traffico di influenze illecite»), di recente assurto al rango di delitto presupposto della 

responsabilità dell’ente: per quanto si voglia ‘conformare’ l’attività, attraverso penetranti 

cautele134, non è da escludere che il reato possa comunque esitare, anche quando siano stati 

rispettati i protocolli cautelari. 

 
133 Le distinzioni, che seguono nel testo, riproducono quelle già formulate in un nostro precedente lavoro: cfr., in 

proposito, C. Piergallini, Paradigmatica dell’autocontrollo penale (dalla funzione alla struttura del ‘modello 

organizzativo’ ex d. lgs. 231/2001), in CP 2013, parte II, 846 ss. 
134 Eccone alcune, a mo’ di esempio. 

 - Il divieto di avvalersi di intermediari che: i) prestino la loro attività in favore della controparte pubblica o di una 

società da questa controllata o partecipata; ii) siano familiari di soggetti appartenenti alla controparte pubblica; iii) 

costituiti come imprese o enti collettivi effettivamente riconducibili, per ragioni di titolarità o di controllo, anche 

parziali, nonché per l’esistenza di rapporti di lavoro o di collaborazione, ai soggetti appartenenti alla controparte 

pubblica o a loro familiari; 
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Le cautele, quindi, sono teleologicamente orientate alla ragionevole riduzione del rischio-reato, 

che, è inutile sottacerlo, aumentano il disagio della societas, incapace di formulare rassicuranti 

prognosi sulla tenuta del progetto cautelare forgiato dinanzi al giudice. Assodato ciò, si intende 

qui di seguito soffermare l’attenzione su alcune attività strumentali al rischio di consumazione del 

reato di corruzione, che rivestono un ruolo prominente all’interno delle società. In particolare, si 

proverà a declinare le linee di una compliance preventiva idonea ed adeguata a fronteggiare detti 

rischi, al cospetto di segnali di allarme meritevoli di particolare attenzione.   

 

2. La consumazione del reato di corruzione è emblematicamente evocativa della vocazione alla 

criminalità del profitto e la ‘gestione’ di tale rischio assume un ruolo centrale nel modello di 

organizzazione. Lo testimoniano, del resto, non solo gli studi criminologici ma pure la circostanza 

che esso sia stato collocato nel catalogo dei reati presupposto della responsabilità dell’ente fin 

dall’entrata in vigore del d. lgs. 231/2001, in cui campeggiava come elemento centrale nella 

sparuta cerchia dei delitti presupposto. Risapute le difficoltà di contenimento di un simile rischio, 

specie a causa delle molteplici modalità di commissione, non di rado innescate dalla necessità di 

aggirare gli strumenti di accertamento investigativo più collaudati. È quasi superfluo avvertire che, 

in un’ottica preventiva, una ridottissima efficacia svolgono i “principi di comportamento” che si 

rintracciano nei modelli di organizzazione. Si risolvono nella declinazione delle fattispecie 

corruttive e nel correlativo divieto di violarne il contenuto: al più possono svolgere una funzione 

pedagogica verso le risorse umane aziendali, ma sono sprovvisti di qualsiasi efficacia cautelare. 

Detto in altri termini: descrivono un rischio, vietano di correrlo, ma non indicano “come” ridurlo 

 
- la formalizzazione delle ragioni che inducono la società ad avvalersi dell’intermediario e la puntuale delimitazione 

dell’oggetto dell’incarico; 

- la contrattualizzazione dello stesso, dopo avere eseguito le verifiche contenute nei punti che seguono; 

- il divieto per l’intermediario di iniziare l’attività prima della contrattualizzazione; 

- il divieto per l’intermediario di gestire risorse finanziarie della società, salvo espressa autorizzazione; 

- l’obbligo dell’intermediario di riferire, tramite report, sull’andamento dell’attività affidatagli; 

- il divieto di disporre corrispettivi in favore dell’intermediario prima della contrattualizzazione e, in ogni caso, il 

divieto di prescegliere un intermediario che indichi come sede di pagamento istituti che figurino in black list o in 

‘paradisi fiscali’; 

- il divieto di prescegliere come intermediario un soggetto o società che indichino, come beneficiario del corrispettivo, 

soggetti diversi, salvo che per motivate ragioni espressamente approvate dalla società; 

- vaglio dell’identità dell’intermediario (sede, natura giuridica, soci, amministratori) e due diligence etica, 

patrimoniale e finanziaria, da eseguire con la compilazione dell’apposito questionario; 

- che l’intermediario non figuri in black list; 

- che l’intermediario è parte correlata; 

- che, qualora l’intermediario sia una società, quale sia la composizione del capitale ed eventuali modificazioni della 

compagine societaria nell’arco degli ultimi sei mesi; 

- l’identità dei componenti del vertice societario (amministratori, sindaci effettivi, procuratori) e la loro affidabilità 

etica, acquisendo copia del certificato generale del casellario giudiziale e dei carichi pendenti;  

- l’eventuale esistenza, in capo all’ente-intermediario, di condanne definitive o di procedimenti per taluno dei reati 

associativi di cui all’art. 24-ter d. lgs. 231/01 ovvero misure di prevenzione antimafia previste dal d. lgs. 6.9.2011 n. 

159, acquisendo la documentazione prevista dalle norme di riferimento (il predetto catalogo potrà pure essere 

ampliato); 

- che, nel contesto dell'attività dell’intermediario, non compaiano altresì uno o più soggetti interposti; in caso contrario, 

l'operazione può essere conclusa solo previo esperimento degli accertamenti sopra enumerati.  
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ragionevolmente. Le difficoltà di contenimento tendono ad innalzarsi se solo si pone mente al fatto 

che, spesso, il ruolo della tangente ‘liquida’ (la cd. ‘mazzetta’) viene surrogato dal compimento di 

attività strumentali al conseguimento dell’obbiettivo corruttivo. Le indagini empirico-

criminologiche, robustamente supportate da una insistita eco massmediatica, dimostrano che il 

ruolo della tangente liquida è stato soppiantato dal rilascio di consulenze, di sponsorizzazioni, di 

liberalità, dall’assegnazione di forniture e dalle assunzioni. Si è al cospetto di aree fortemente 

esposte al rischio-corruzione, la cui gestione pone le società dinanzi a problemi particolarmente 

rilevanti. Specie quando tra i possibili destinatari figurino Soggetti Pubblici o persone legate a tali 

Soggetti da qualificati rapporti. Intuibili gli interrogativi che si pongono sul terreno della 

compliance preventiva: è preferibile, in simili evenienze, privilegiare una strategia di ‘radicale’ 

sradicamento di tale rischio, vietando tout court l’effettuazione di tali atti tramite l’apposizione di 

un black period? Oppure è possibile ritagliare una strategia meno invasiva, che, magari, punti ad 

individuare azioni mitigatrici di un simile, grave rischio? Si tratta di questioni tutt’altro che agevoli 

da risolvere, specie in considerazione del risaputo fatto che non vi sono ‘cataloghi normativi’ da 

consultare. Nondimeno, anche sulla scorta delle esperienze ormai maturate a distanza di vent’anni 

dall’entrata in vigore del d. lgs. 231/2001, appare possibile formulare alcune proposte volte ad un 

‘governo’ ragionevole del rischio. 

 

3. La questione è così definibile: che fare quando si ‘decide’ in ordine all’affidamento di una 

consulenza, di una sponsorizzazione, di una liberalità o di una fornitura? Ecco le linee di una 

possibile strategia preventiva. 

(a) La prima, insostituibile cautela è integrata dal principio “conosci la tua controparte”. In altre 

parole, è necessario sceverare, scarnificare il destinatario dell’iniziativa, attraverso una penetrante 

due diligence. Questa analisi è espressamente prevista dai sistemi di anticorruzione, ispirati dalla 

norma ISO 37001135, che possono, pertanto, fungere da prezioso punto di riferimento. Detti 

questionari muovono innanzi tutto dalla identificazione giuridica del destinatario, che può essere 

una persona fisica o un ente (società, associazione, fondazione, ecc.). Assodata l’identità, inizia un 

esame ‘endoscopico’, che comprende pure profili di rilievo etico (condanne riportate, procedimenti 

in corso, ecc.). Nell’ottica della prevenzione della corruzione, a rilevare sarà soprattutto il ruolo 

del destinatario; in particolare, il questionario deve far aggallare se sia al cospetto: i) di un Soggetto 

Pubblico; ii) di una impresa o di società o ente ‘controllati’ da un Soggetto Pubblico; iii) di un 

‘familiare’ di un Soggetto Pubblico; iv) di una impresa o di società o ente ‘controllati’ da un 

‘familiare’ di un Soggetto Pubblico; v) di un soggetto che abbia un rapporto di “frequentazione 

assidua” con un Soggetto Pubblico. Quanto alla definizione di Soggetto Pubblico, si allude ai 

Pubblici Ufficiali e agli Incaricati di un pubblico servizio, secondo le definizioni offerte dal codice 

penale, che potrebbero, peraltro, essere accompagnate da una griglia esemplificativa (e non 

esaustiva), di ausilio verso i soggetti aziendali di estrazione culturale non giuridica. In tal senso, si 

 
135 La norma ISO 37001 Anti-Bribery Management System identifica uno standard di gestione destinato al contrasto 

della corruzione nelle organizzazioni complesse, che numerose aziende calano nel modello di organizzazione ex d. 

lgs. 231/2001. 
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potrebbe ricorrere alla nozione di “Persone Politicamente Esposte” (PPE), contenuta nell’art. 1 

dell’Allegato tecnico al d. lgs. 21.11.2007 n. 231 (concernente la prevenzione del riciclaggio sul 

piano finanziario), che, opportunamente integrata, potrebbe assumere la seguente portata: “Si 

intendono:  

A) per “Soggetti Pubblici”: 

1) i Capi di Governo, i Ministri, i Vice Ministri, i Sottosegretari; 

2) i componenti delle assemblee rappresentative e degli organi di governo degli enti 

territoriali; 

3) i dirigenti e i funzionari della pubblica amministrazione; 

4) i membri degli organi di amministrazione, direzione o vigilanza delle imprese controllate, 

anche indirettamente, dallo Stato o da un Ente territoriale; 

5) i magistrati ordinari, amministrativi e contabili; 

B) per “familiari”:  

1) coloro che sono legati da un rapporto di coniugio, unione civile o convivenza di fatto; 

2) i genitori, i figli e i loro coniugi; 

3) i fratelli, le sorelle e i loro coniugi”. 

Quanto ai rapporti di “frequentazione assidua”, se ne può rintracciare una definizione nell’art. 1 

co. 1 lett. a d. lgs. 18.5.2018 n. 54 (recante «Disposizioni per disciplinare il regime delle 

incompatibilità degli amministratori giudiziari, dei loro coadiutori, dei curatori fallimentari e 

degli altri organi delle procedure concorsuali, in attuazione dell’art. 33 co. 2 e 3 l. 17.10.2017 n. 

161»), dove si precisa che, per “frequentazione assidua”, si intende quella derivante da una 

relazione sentimentale o da un rapporto di amicizia stabilmente protrattosi nel tempo e connotato 

da reciproca confidenza, nonché il rapporto di frequentazione tra commensali abituali. È da 

avvertire, peraltro, che questa condizione non viene riportata in numerosi questionari, perché 

ritenuta eccessivamente ‘invasiva’ e soprattutto ‘equivoca’, a causa della ‘vaghezza’ che affligge 

il testo normativo, come tale suscettibile di implementare le difficoltà di accertamento. 

L’emersione delle sopradescritte relazioni integra altrettanti red flags (segnali di allarme): il 

rapporto che si instaura potrebbe, infatti, camuffare attività corruttive. Si impone, quindi, 

un’analisi più ravvicinata della relazione funzionale tra la società e i soggetti come sopra 

individuati, così declinabile:  

i) il destinatario opera nell’ambito di un plesso della P.A. con il quale la società è destinata a non 

avere rapporti; 

ii) il destinatario potrebbe intrattenere rapporti con la società, in ragione dell’attività che svolge; 

iii) il destinatario ha in corso rapporti con la società o li ha avuti da meno di uno/due anni. 

All’esito di tale indagine, si profilano i seguenti scenari di rischio, muniti di un diverso gradiente. 

Nel primo caso, non paiono ricorrere ragioni che possano ostacolare l’esecuzione dell’iniziativa. 

Nel secondo, si è al cospetto di un red flag di media intensità: è da rilevare che, ove si dia corso 

all’iniziativa, incomberebbe in futuro, in capo al Soggetto Pubblico, un obbligo di astensione, che, 

tuttavia, potrebbe pure essere disatteso. 
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Il rischio lievita corposamente di intensità nella terza ipotesi, in cui vi sono rapporti in atto o 

conclusi da un ridotto periodo di tempo. L’esecuzione dell’iniziativa può, pertanto, integrare un 

significativo rischio-reato (di corruzione antecedente o susseguente). 

Come si è detto, le procedure adottate da molte società lasciano emergere le suddette condizioni 

di rischio, ma molte mantengono nell’ombra la scansione successiva, compendiabile 

nell’espressione “chi decide e cosa si decide”. In altri termini, non si menziona la decisione e la 

tipologia del suo contenuto. A questo proposito, è bene, invece, sgombrare il terreno della 

compliance preventiva da qualsiasi aporia, che potrebbe fomentare una scarsa trasparenza 

decisionale. In proposito, si è dell’avviso che, dinanzi alle situazioni di allarme sopra censite, le 

procedure debbano conferire una speciale evidenza alla decisione da assumere, individuando la 

funzione aziendale competente a deliberare sull’an e sul quomodo dell’attività. Sono la seconda e, 

soprattutto, la terza ipotesi di allarme a implementare il rischio decisionale, la cui orbita varia in 

ragione del contenuto della decisione stessa. 

Una prima strategia, che consentirebbe di azzerare il rischio-reato è di natura marcatamente 

precauzionale: si potrebbe, cioè, prevedere che, ogniqualvolta l’iniziativa raggiunge i Soggetti 

suindicati, che possono avere o che hanno o che hanno avuto un rapporto funzionale con la società, 

la stessa venga vietata: per questa via, verrebbe ritagliato un black period, che, in omaggio alle 

esigenze di prevenzione del rischio-reato, inibisce l’esecuzione dell’attività. La decisione assume, 

così, un contenuto negativo-paralizzante, che punta ad annullare il rischio o a ridurlo molto 

significativamente (qualche inevitabile residuo potrebbe permanere in relazione ai casi di 

corruzione susseguente, specie con riguardo alla durata del cd. periodo di raffreddamento, che 

decorre dal compimento dell’atto da parte del Soggetto pubblico). Si tratta di una soluzione di 

indiscutibile efficacia preventiva, che, tuttavia, sconta la rigidità tipicamente insita negli approcci 

precauzionali ‘estremizzati’, in base ai quali davanti ad un rischio, più o meno intenso, è sempre 

preferibile decidere di non correrlo. 

Un’alternativa, meno intransigente, consiste, invece, nel conferire al divieto la consistenza 

dell’extrema ratio: ad esso, cioè, si ricorre solo quando si è appurata, in concreto, l’inesistenza di 

efficaci azioni di mitigazione del rischio, che possano legittimare l’esecuzione dell’iniziativa. 

Mitigazioni che possono riguardare, tra l’altro, tanto l’oggetto (la tipologia di atti in cui è coinvolto 

il Soggetto Pubblico), quanto il soggetto (i protagonisti chiamati a confrontarsi con la società). 

Così, per fare un esempio del primo tipo, ove si appurasse che il Soggetto Pubblico è competente 

a rilasciare o abbia rilasciato atti amministrativi muniti di un ridottissimo rilievo per la società (si 

pensi a routinarie certificazioni o autorizzazioni a contenuto vincolato), il rischio-corruzione, pure 

astrattamente insito nell’affidamento di una consulenza, di una sponsorizzazione, di una liberalità 

o di una fornitura, tramanderebbe, in concreto, una consistenza poco più che virtuale, sì che si 

profilerebbe una percepibile sproporzione tra il ‘mezzo’ (ad esempio, il rilascio della consulenza, 

come ipotetica tangente) e lo ‘scopo’ (il conseguimento dell’atto amministrativo). Con riferimento 

ai “soggetti”, ben può accadere che, ad esempio, il “familiare” del Soggetto Pubblico comprovi 

una rottura dei rapporti, sì da renderlo equiparabile ad un soggetto sprovvisto di un simile legame. 

Oppure, ma il caso è indiscutibilmente più delicato, si pensi al fenomeno del lock-in, destinato a 
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presentarsi quando il “familiare”, destinatario di una consulenza, possiede competenze tecnico-

professionali ‘uniche’, non agevolmente surrogabili.  

Queste evenienze, peraltro non esaustive, rendono preferibile un modello decisionale ‘aperto’, 

sottoposto ad un obbligo di motivazione rinforzata. La procedura deve, cioè, individuare il centro 

decisionale (che, in alcuni casi, potrebbe coincidere con il vertice della società) e stabilire che, al 

cospetto dei predetti segnali di allarme, qualsiasi decisione che muova verso l’adozione 

dell’iniziativa debba essere assistita da una “speciale motivazione”, che renda trasparente il 

bilanciamento degli interessi in gioco. L’alternativa, più rigorosa e perentoria, del black period 

sarebbe, di conseguenza, destinata ad operare solo quale extrema ratio, quando, cioè, non si danno 

azioni mitigatrici. 

 

4. Una ‘speciale’ attenzione va riservata alla gestione delle assunzioni. Non tanto perché le 

situazioni di rischio (i segnali di allarme) riservino differenze, quanto, invece, in ragione del fatto 

che, in questa materia, spicca un significavo dato normativo. È da rilevare, infatti, l’esistenza di 

un black period contemplato dalla legge: si allude alla disciplina del cd. pantouflage o revolving 

doors, di cui all’art. 53, co 16-ter, d. lgs. 30.3.2001 n. 165 (recante “Norme generali 

sull’ordinamento del lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni”), in cui si stabilisce 

che «i dipendenti che, negli ultimi tre anni di servizio, hanno esercitato poteri autoritativi o 

negoziali per conto delle pubbliche amministrazioni, non possono svolgere, nei tre anni successivi 

alla cessazione del rapporto di pubblico impiego, attività lavorativa o professionale presso i 

soggetti privati destinatari dell’attività della pubblica amministrazione svolta attraverso i 

medesimi poteri. I contratti conclusi e gli incarichi conferiti in violazione di tali previsioni sono 

nulli. È, inoltre, vietato ai soggetti privati che li hanno conclusi o conferiti di contrattare con le 

pubbliche amministrazioni per i successivi tre anni. È, infine, prevista la restituzione obbligatoria 

dei compensi eventualmente percepiti e accertati ad essi riferiti». 

La norma rilascia un’evidente finalità anticorruttiva: mira, infatti, ad evitare che un dipendente 

pubblico trasmigri, entro un determinato arco temporale (periodo di raffreddamento), nella società 

nei cui confronti abbia esercitato poteri autoritativi o negoziali. Una ‘trasmigrazione’ attinta dal 

sospetto di costituire una controprestazione illecita, sinallagmaticamente collegata ai poteri 

esercitati dal dipendente pubblico verso il suo ‘nuovo’ datore di lavoro.   

La disposizione ha alimentato svariate perplessità, da imputare al ricorso ad una tecnica normativa 

imperfetta e lacunosa. Prova ne sia che l’Anac, con un atto di segnalazione (n. 6 del 27 maggio 

2020), tenendo conto pure dei rilievi della sentenza n. 7411/2019 del Consiglio di Stato, ha 

licenziato alcune proposte di modifica, volte a sanare le numerose aporie tramandate dalla 

disposizione. Per richiamarne alcune, si pensi all’ambito soggettivo di applicazione, afflitto da un 

disallineamento tra le norme che annoverano tra le pubbliche amministrazioni solo gli enti pubblici 

non economici e quelle che fanno riferimento agli enti pubblici in generale, senza alcuna 

distinzione. Oppure, quanto ai soggetti che esercitano poteri autoritativi o negoziali, l’esistenza del 

di un dubbio in ordine alla possibilità di ricomprendervi coloro che svolgono funzioni dirigenziali. 

Infine, viene denunciata una lacuna: la mancata estensione della disposizione ai dipendenti che 



1/2021 

     60 
 

elaborano atti endoprocedimentali obbligatori, destinati ad incidere sul contenuto del 

provvedimento finale: si pensi, per fare alcuni esempi, ai commissari di una gara e ai responsabili 

delle singole fasi procedimentali. 

Si è, dunque, dinanzi ad una previsione incompleta, ma che, tuttavia, le società debbono calare 

nelle procedure di gestione delle assunzioni. La violazione della norma comporta, infatti, la nullità 

del contratto e la sanzione interdittiva dell’incapacità di contrattare con la pubblica 

amministrazione nei successivi tre anni (non è chiaro, peraltro, se il divieto riguardi la sola 

amministrazione dalla quale proviene il dipendente o tutte le pubbliche amministrazioni). 

Ciò posto, la disposizione fomenta ulteriori, importanti riflessioni a latere societatis. Occorre, cioè, 

chiedersi se, una volta calata nella procedura, esaurisca la strategia di contrasto del rischio-

corruzione. La risposta è, sul punto, negativa: eccone le ragioni.  

Viene, prima di tutto, in considerazione la sua estensione: la disposizione è rivolta ai dipendenti 

delle amministrazioni e non menziona i loro familiari. Si è subito rilevato dai commentatori la 

possibilità di tradirne lo scopo, laddove il dipendente pubblico solleciti e consegua l’assunzione di 

un familiare o di una persona a lui legata da relazioni di interesse. Peraltro, a fronte di questa 

inoppugnabile considerazione, si è osservato che la norma non avrebbe potuto contemplare una 

simile evenienza, stante il divieto di restringere la libertà contrattuale di soggetti terzi rispetto alle 

decisioni assunte dal pubblico dipendente, a cui sono ‘legati’. Questo limite, però, potrebbe non 

operare nei confronti delle società con le quali si interfaccia il Soggetto Pubblico, che, nel 

momento in cui effettuano assunzioni, possono, dunque, ‘governare’ questo tipo di rischio, di non 

trascurabile spessore.  

Vi è, poi, la necessità di tenere conto dell’orientamento dell’Anac, laddove sollecita l’estensione 

del divieto ai dipendenti pubblici che rilascino pareri endoprocedimentali rilevanti ai fini 

dell’adozione dell’atto amministrativo. 

Sulla scorta di tali considerazioni, la compliance preventiva potrebbe rilasciare i seguenti 

contenuti.  

(a) In primo luogo, una volta recepito il divieto di pantouflage, disegnato dal legislatore, questo 

dovrebbe altresì abbracciare i soggetti coinvolti nel procedimento con il rilascio di pareri rilevanti, 

come pure i responsabili del procedimento stesso.  

(b) Ineccepibili considerazioni di natura criminologica, suggeriscono altresì di porre ad attento 

vaglio la posizione dei “familiari” di tali Soggetti Pubblici, colpiti dal divieto. La soluzione di 

attrarli nella sua orbita instilla, però, una obiezione. Si può, infatti, eccepire che l’adozione del 

divieto, come unica misura di contrasto del rischio, possa integrare una limitazione che reca 

pregiudizio al familiare proprio in ragione del suo status, così da discriminarlo. Inoltre, una simile 

preclusione restringerebbe in modo eccessivo la libertà della società di reperire le professionalità 

più adeguate. Allo scopo di fronteggiare tali rilievi, si potrebbe prevedere, analogamente a quanto 

proposto per le attività esaminate nei precedenti paragrafi, di soppesare l’intensità del red flag e di 

porre in atto proporzionate azioni di mitigazione individuale, volte, ad esempio, ad evitare 

potenziali interferenze tra l’incarico rivestito dal pubblico agente e quello che il “familiare” 

dovrebbe essere chiamato a svolgere nell’organizzazione aziendale. Come pure la condizione di 
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improper influence potrebbe non stagliarsi in ragione dell’atto espressivo del potere autoritativo 

esercitato dal Soggetto Pubblico, contraddistinto da un modestissimo impatto per la società. 

Davanti a simili evenienze, ben si potrà decidere di procedere all’assunzione, con una motivazione 

munita di speciale evidenza, che faccia trasparire le ragioni che militano in direzione 

dell’attenuazione del red flag. Ne deriva che il divieto di assunzione potrà trovare applicazione 

solo quando alcuna azione mitigatrice individuale potrà essere reperita, sì che lo stesso si atteggia 

come l’unico, residuale strumento di contrasto del rischio. 

La procedura in materia di selezione ed assunzione del personale potrebbe, infine, essere integrata 

da un ulteriore presidio. Si allude all’opportunità di istituire un “Registro Informatizzato”, che, in 

modo anonimo, riporti il numero dei candidati assunti “politicamente esposti” (per la definizione 

di “persona politicamente esposta”, si rinvia, ancora una volta, a quella offerta dall’art. 1 

dell’allegato tecnico al d. lgs. 231/2007). La funzione di un simile Registro è intuibile: ove si 

registrasse una crescita eccessiva di tali assunzioni, ciò potrebbe costituire il diapason di una 

gestione segnata da condizionamenti esterni, tale da suggerire lo svolgimento di un’attività di audit 

sul processo. 

 

5. Alcuni importanti procedimenti giudiziari hanno evidenziato che, talvolta, le consulenze, le 

sponsorizzazioni e le liberalità vengono effettuate in favore di fondazioni, associazioni, istituzioni 

e enti collegati ai partiti politici. I modelli 231 vietano, di regola, qualsiasi forma di finanziamento, 

diretto o indiretto, ai partiti politici. Parrebbe opportuno integrare i presidi cautelari, prevedendo 

che i questionari di due diligence, relativi alle attività suindicate, facciano aggallare eventuali 

collegamenti tra la controparte contrattuale e i partiti politici, da apprezzare alla stregua di 

significativi red flags. Quanto ai criteri di collegamento, è da ricordare che sono stati, di recente, 

ridisegnati dall’art. 1 co. 20, l. 9.1.2019 n. 3, che ha modificato l’art. 5 l. 28.12.2013 n. 149 (recante 

l’abolizione del finanziamento diretto ai partiti politici). 

 

6. I presidi cautelari proposti risentono dell’impossibilità di attingere al contributo di 

chiarificazione della giurisprudenza, prevalentemente impegnata a cimentarsi vuoi con asperità di 

impronta squisitamente dogmatica (si pensi alle numerose pronunce sul contenuto da riconoscere 

al criterio imputativo dell’”interesse o del vantaggio” o sulla natura della responsabilità dell’ente), 

vuoi con problemi, più ‘pratici’, di delimitazione dell’effettività di alcune misure sanzionatorie (si 

pensi alla confisca). Il ‘viaggio’ all’interno del modello, per scrutare da vicino le cautele e la loro 

efficacia, in contesti culturali complessi, non è stato ancora seriamente intrapreso. Il tutto, è bene 

riconoscerlo, in un contesto di mancata o difforme applicazione territoriale del d. lgs. 231/2001, 

accompagnata, non di rado, da una ideologia ammennicolare, in forza della quale il decreto viene 

percepito come un ‘accessorio’ da ‘liquidare’ quanto prima, anche attraverso prassi disinvolte. In 

questo contesto, è proprio il modello di organizzazione ad essere prevalentemente percepito come 

un fastidioso incombente, che mal si concilia con i ‘tempi’ e i ‘saperi’ del giudice. Lo prova il 

numero rarissimo di decisioni che sono entrate nel ‘vivo’ del modello per saggiarne l’idoneità e 

l’effettività preventive. 
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È, questo, uno scenario che veicola una diffusa sensazione di insofferenza e di malessere nel 

mondo delle imprese. È come se sottoscrivessero una cambiale in bianco: impiegano risorse 

economiche sul terreno della compliance preventiva senza poter prevedere, in anticipo, come sarà 

apprezzata. Di qui, il profilarsi di un corposo fattore irritativo, visto che la decisione della societas 

nei confronti dei rischi-reato si atteggia come, a sua volta, rischiosa, calata, com’è, in un deserto 

cognitivo, che non permettere di predire, in anticipo, qual è il sentiero virtuoso.  

Se non si intende rimanere prigionieri di un’euristica dell’incertezza, fatalmente foriera di spinte 

‘reattive’ disgregatrici del sistema di prevenzione disegnato dal legislatore del 2001, occorre 

muovere da un dato incontrovertibile: il problema della ‘validazione’ del modello può trovare una 

soluzione equilibrata solo a patto di sfruttare le opportunità che offre la “colpa specifica”. I rischi-

reato riferibili alla societas non possono essere riversati nell’alveo di quelli ‘comuni’, da affidare 

al governo (essenzialmente giudiziale) della colpa generica. Si tratta, infatti, di rischi che 

abbracciano importanti beni giuridici e che coinvolgono decisioni ed attività seriali. Dunque, il 

terreno è quello funzionalmente proprio della colpa specifica. Ciò che latita, ancora, è il 

consolidamento delle cautele, nel senso che la loro emersione e il loro confezionamento è in 

progress. Lo stato di incertezza, che ne deriva, può essere rimosso intensificando la produzione di 

regole, tenendo conto delle peculiarità del contesto (decisioni adottate da organizzazioni 

complesse).  

La possibilità di pervenire ad una formalizzazione del processo di elaborazione delle regole 

cautelari, in contesti organizzativi complessi, che consenta all’ente, nella fase di auto-

organizzazione preventiva, di poter contare su un catalogo sufficientemente testato di cautele, 

richiede un approccio metodologico di taglio squisitamente induttivo. A distanza di venti anni 

dall’entrata in vigore del d. lgs. 231/2001, ci si dovrebbe decisamente orientare in direzione della 

positivizzazione di protocolli cautelari imperniati sulle best practices. Detto in altre parole, le 

associazioni rappresentative degli enti dovrebbero implementare indagini conoscitive sul grado di 

sviluppo e di evoluzione dei modelli. Una indagine, si badi, da eseguire secondo gli schemi di 

un’azione procedimentalizzata (diretta ad individuare, prima, e a formalizzare, poi, le cautele), 

segnata dalle seguenti scansioni136: 

1) in primo luogo, le associazioni rappresentative dovrebbero favorire la discovery dei modelli e 

dei protocolli adottati dagli enti che svolgono omologhe attività a rischio; 

2) successivamente, sottoporre ad una valutazione critica i diversi livelli di compliance, allo scopo 

di ricavare, con l’ausilio di ‘saperi’ esperti (aziendalistici, societari e giuridico-penalistici), comuni 

standard cautelari, espressivi delle ‘superiori’ prestazioni esigibili da un agente-modello 

collettivo; 

2.1.) la descritta attività di individuazione e di formalizzazione delle cautele non potrà ignorare il 

background informativo, vale a dire la necessità che i protocolli realizzino un’osmosi sia con le 

migliori evidenze scientifiche disponibili, sia con gli indici qualitativi mutuati dal formante 

giurisprudenziale; 

 
136 Sia consentito rinviare, per la formalizzazione di tale procedimento, a C. Piergallini, Paradigmatica 

dell’autocontrollo, cit., 865 ss.  
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3) parimenti fondativo si rivela il riesame sistematico dell’effettività preventiva dei protocolli e   

delle conoscenze sui cui poggiano: vanno, perciò, instaurati flussi informativi che agevolino la 

circolazione dei ‘saperi’ ma anche degli errori. 

In modo non troppo dissimile da quanto avviene nell’ambito della colpa professionale del medico, 

governata dai protocolli terapeutici137, le associazioni di categoria potrebbero, quindi, puntare al 

confezionamento di modelli e protocolli ‘pilota’, destinati a veicolare la nervatura delle principali 

cautele, sempre suscettibili, poi, di integrazioni di ‘dettaglio’, derivanti dalle peculiarità 

organizzative ed operative di ciascun ente. 

Ritagliati all’esito di una tale formalizzata procedura, i modelli ‘pilota’ potrebbero essere assistiti 

da una presunzione ‘relativa’ di idoneità preventiva, limitatamente alla fase della loro adozione, 

atteggiandosi alla stregua di parametri conformativi del giudizio per colpa di organizzazione, che 

pongono a carico del giudice un esplicito obbligo di motivazione in caso di dissentig opinion 

sull’adeguatezza delle cautele. Potrà discostarsene, se crede, ma, in questo caso, dovrà esibire 

convincenti motivazioni. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
137 Cfr., in proposito, M. Caputo, “Filo d’Arianna” o “Flauto magico”? Linee guida e checklist nel sistema della 

responsabilità per colpa medica, in RIDPP 2013, 875 ss. 
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SUI «FONDAMENTI ESISTENZIALI» DELL’INTERPRETAZIONE GIURIDICO-

PENALE: UN CONTRIBUTO TRA OPZIONI ERMENEUTICHE E PROSPETTIVE 

INTEGRATE 

 

di Francesco Schiaffo 

Professore Ordinario di Diritto penale, Università degli Studi di Salerno 

 

La prospettiva dell’ontologia ermeneutica implica per l’interprete la necessita di «una precisa presa di 

coscienza delle proprie presupposizioni e dei propri pregiudizi» (Gadamer) ovvero delle «convinzioni 

ordinarie degli uomini e del mondo in cui vivono» (Heidegger). Anche sotto questo profilo, dunque, si 

afferma la necessità della integrazione della scienza giuridico-penale con altre scienze umane (tra cui storia, 

psicologia, sociologia) che, seppur in un contesto culturale molto diverso, fu anticipata anche da Hans 

Welzel negli anni Trenta del secolo scorso. 

The perspective of hermeneutic ontology implies the need for «a precise awareness of one's own 

presuppositions and prejudices» (Gadamer) or the «ordinary beliefs of men and the world in which they 

live» (Heidegger). Therefore, from this perspective, the need for integration of criminal law science with 

other human sciences (including history, psychology, sociology) is affirmed. This need, albeit in a very 

different cultural context, was anticipated by Hans Welzel in the 1930s. 

 

SOMMARIO: 1. Precomprensione, intuizione e interpretazione nella prassi giuridico-penale: il ruolo 

delle «convinzioni ordinarie degli uomini e del mondo in cui vivono» nella ermeneutica 

contemporanea. - 2. Il percorso verso «una precisa presa di coscienza delle proprie presupposizioni 

e dei propri pregiudizi»: vulnerabilità emotiva dell’interprete e bisogno di informazione nei 

modelli della psicologia dinamica e sociale. - 2.1. Il «bisogno religioso»: la rilevanza psicosociale 

dell’ordinamento giuridico-penale come «sistema referenziale di orientamento». - 2.2. L’ansia: i 

modelli della psicologia dinamica. - 2.2.1. La «razionalizzazione» per la risoluzione dell’ansia da 

reato: il percorso di un facile autoinganno. - 3. Primo intermezzo. I percorsi della 

“razionalizzazione”: i termini psicodinamici della (limitata) equivalenza funzionale tra processo 

penale e processo mediatico. - 4. La prospettiva microeconomica ovvero il bisogno di 

informazione nel mercato della comunicazione di massa. - 4.1. Il mercato della comunicazione di 

massa: il modello di Lippmann e il ruolo della pubblicità. - 4.2. Mass media e pubblicità: le 

peculiarità della televisione. - 4.2.1. Categorie merceologiche e investimenti pubblicitari in 

televisione: i destinatari della pubblicità televisiva. - 4.2.2. I destinatari della pubblicità televisiva: 

la cronaca nera per la massimizzazione dell’audience. - 5. Secondo intermezzo. La cronaca nera 

televisiva come campagna pubblicitaria ovvero la pubblicità di un prodotto in cerca di produttore. 

- 6. Una perniciosa convergenza ovvero tre ragioni diverse per la produzione di un unico esito: la 

«grande bolla della criminalità». - 6.1. La «grande bolla della criminalità»: le indagini sugli esiti 

individuali. - 7. La «realtà mediata» ovvero il ruolo dei media tra i «fondamenti esistenziali» 

dell’interpretazione giuridico-penale: gli esiti del potere di agenda tra epigenetica e 

neuropsicologia. - 8. La precomprensione nel pensiero di Hans Welzel: la definizione dei 



1/2021 

     65 
 

«fondamenti esistenziali» dell’interpretazione giuridico-penale nella prospettiva delle scienze 

penalistiche integrate.  

 

 

1. Nella prassi giuridico-penale intuizione, precomprensione e pregiudizio rischiano di assumere 

un ruolo molto più significativo di quello che potrebbero avere in altri ambiti giudiziari. 

Nell’ermeneutica contemporanea una fondamentale teorizzazione del ruolo della precomprensione 

è notoriamente attribuita ad Heidegger, che, sin dalla prima edizione di Sein und Zeit del 1927, ne 

definisce il ruolo nel contesto molto più ampio - ma in termini efficacemente rappresentativi - del 

suo sistema filosofico138.  

È noto, infatti, che, data la considerazione complessiva di dimensioni temporali diverse dalla 

«semplice presenza» (che, intanto, affiorava anche nell’estetica futurista)139, Heidegger non 

condivide la prospettiva dell’Ente proposta dalla metafisica tradizionale, ma assume l’Esserci ad 

oggetto della propria indagine140 e lo caratterizza nei termini essenzialmente dinamici della 

«possibilità»141, della «utilizzabilità»142 e del «progetto»143: in ogni caso la comprensione ne 

rappresenta evidentemente un indispensabile postulato. 

Accanto alla «situazione emotiva», la «comprensione» - che è il fondamento della 

interpretazione144 – rappresenta, infatti, uno dei due «esistenziali fondamentali»145, ovvero una 

delle «possibilità fondamentali dei caratteri dell’essere», specificamente riferiti all’Esserci146 e 

alternativi, pertanto, alle «categorie» di derivazione aristotelica147. 

In questo ambito trova la sua collocazione anche il «circolo della comprensione» che, delineato 

già nel pensiero di Heidegger come inevitabile implicazione metodologica, sarà successivamente 

ripreso e rielaborato, tra gli altri, anche da Gadamer148.  

In particolare, in Sein und Zeit risulta chiaramente definito il modello circolare della comprensione, 

laddove Heidegger afferma l’impossibilità di prescindere da tutto quanto (pregiudizi e 

precognizioni) configura la dimensione storica dell’interprete, che, in termini assolutamente 

corrispondenti ai fondamentali assunti delle sue teorizzazioni, lo induce a comprendere prima di 

interpretare e riduce l’interpretazione stessa ad un momento in cui «la comprensione, 

comprendendo, si appropria di ciò che ha compreso»149. 

 
138 In particolare, a «Comprensione e interpretazione» è dedicato il §32 della principale opera di M. Heidegger, Essere 

e tempo (1927), trad. it. di P. Chiodi17, Milano 2003, p.188 ss. 
139 M. Heidegger, op. cit., p.64 s., 449 
140 M. Heidegger, op. cit., p.28 ss. 
141 M. Heidegger, op. cit., p.65. 
142 M. Heidegger, op. cit., p.92 ss., 95, 112, 117. 
143 M. Heidegger, op. cit., p.185. 
144 M. Heidegger, op. cit., p.195. 
145 M. Heidegger, op. cit., p.188, 203. 
146 M. Heidegger, op. cit., p.29. 
147 M. Heidegger, op. cit., p.67. 
148 H. Gadamer, Verità e metodo. Elementi di una ermeneutica filosofica (1986), trad. it. di G. Vattimo, Milano 2001, 

p.551 ss. 
149 M. Heidegger, op. cit., p.189. 
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Secondo Heidegger, infatti, «il costituirsi del circolo è un fatto che non può essere eliminato», così 

come suggerirebbe, invece, l’aspirazione a «modellare comprensione e interpretazione su un 

particolare ideale conoscitivo, che, in ultima analisi, è pur sempre una forma derivata di conoscere, 

smarritasi nel compito, in sé legittimo, della conoscenza della semplice-presenza» e che, in quanto 

tale, è condiviso anche dallo storiografo: «anche secondo l’opinione dello storiografo», infatti, 

«l’ideale sarebbe, certo, che il circolo potesse essere evitato e trovasse fondamento la speranza di 

poter un giorno costruire una storiografia indipendente dall’autore, come si presume lo sia la 

scienza della natura»150. 

«Ma se si vede in questo circolo un circolo vizioso e se si mira ad evitarlo o semplicemente lo si 

“sente” come un’irrimediabile imperfezione, si fraintende la comprensione da capo a fondo»151 e 

si disconosce la dimensione esistenziale dell’interpretante, la quale trova una esemplificazione 

«allorché quella tipica forma di interpretazione, che è l’interpretazione dei testi, fa appello al “dato 

immediato”»: esso «è null’altro che la ovvia e indiscussa assunzione dell’interpretante, assunzione 

necessariamente implicita in ogni procedimento interpretativo come ciò che è già “posto” a base 

di ogni interpretazione nel senso della pre-disponibilità, della pre-veggenza e della pre-

cognizione»152, ovvero una «comprensione presupposta» che «è costituita dalle convinzioni 

ordinarie degli uomini e del mondo in cui vivono»153.  

Si tratta, pertanto, di «indagare» se tutto ciò «non rappresenti già in se stesso un fenomeno unitario 

di cui si fa un uso costante nella problematica filosofica senza mai decidersi a riconoscere a questo 

fenomeno universalmente impiegato il diritto a una spiegazione ontologica»154. 

Dunque «l’importante non sta nell’uscire fuori dal circolo, ma nello starvi dentro nella maniera 

giusta», ovvero con la consapevolezza che «il circolo della comprensione non è un semplice 

cerchio in cui si muova qualsiasi forma di conoscere, ma l’espressione della pre-struttura propria 

dell’Esserci stesso». Infatti, «il circolo non deve essere degradato a circolo vitiosus e neppure 

ritenuto un inconveniente ineliminabile»; piuttosto «in esso si nasconde una possibilità positiva 

del conoscere più originario», “garanzia” di «scientificità»155 che neppure alla storiografia può 

essere negata, perché «la matematica non è più rigorosa della storiografia, ma semplicemente più 

ristretta quanto all’ambito dei fondamenti esistenziali per essa rilevanti»156. 

In ultima e sintetica analisi, nel sistema proposto da Heidegger, le «convinzioni ordinarie degli 

uomini e del mondo in cui vivono» assumono un «significato ontologico positivo»157 , 

sostanzialmente condiviso da Gadamer laddove si afferma che l’interprete «non accede al testo 

semplicemente rimanendo nella cornice delle presupposizioni già presenti in lui, ma piuttosto nel 

 
150 M. Heidegger, op. cit., p.194. 
151 M. Heidegger, op. cit., p.194 (il corsivo è dell’A.). 
152 M. Heidegger, op. cit., p.191. 
153 M. Heidegger, op. cit., p.194 (il corsivo è nostro). 
154 M. Heidegger, op. cit., p.192. Ritiene che il «circolo ermeneutico» definito da Heidegger sia «un modo di procedere 

che di fatto già sempre realizziamo quando comprendiamo» e che, pertanto, abbia un «significato ontologico positivo», 

H.G. Gadamer, op. cit., p.553, 555.  
155 M. Heidegger, op. cit., p.194 s. (i corsivi sono dell’A.). 
156 M. Heidegger, op. cit., p.195. 
157 Così H.G. Gadamer, op. cit., p.553. 
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rapporto col testo, mette alla prova la legittimità, cioè l’origine e la validità di tali presupposizioni», 

ovvero «abbozza preliminarmente un significato» e, esponendosi all’«urto» con il testo e «agli 

errori derivati da presupposizioni che non trovano conferma nell’oggetto», continuamente lo 

rivede e lo rinnova158. 

Quindi, «sono i pregiudizi di cui non siamo consapevoli quelli che ci rendono sordi alla voce del 

testo»159. «Una coscienza ermeneuticamente educata», infatti, «non presuppone [...] un oblio di sé 

stessi, ma implica una precisa presa di coscienza delle proprie presupposizioni e dei propri 

pregiudizi»160.  

Si definisce, così, il «carattere costitutivo che ha il pregiudizio in ogni comprensione» e che, solo, 

«pone il problema ermeneutico nei suoi veri termini estremi»161: «“pregiudizio” non significa 

quindi affatto giudizio falso; il concetto implica che esso può essere valutato sia positivamente, sia 

negativamente»162. 

Nella prospettiva fenomenologica ed esistenzialista di Heidegger163, precisata e rielaborata 

nell’ontologia ermeneutica di Gadamer, risulta, pertanto, compiutamente definita la possibilità di 

una forma privilegiata di conoscenza che sarebbe, comunque, da verificare, ma che, qualora non 

fosse smentita e fosse, invece, verificata, sarebbe caratterizzata dall'immediatezza del rapporto con 

l’oggetto della conoscenza, in quanto ne precederebbe ogni considerazione di tipo analitico. 

Per questi aspetti, si profilano per essa gli stessi caratteri che nel pensiero di Bergson, noto anche 

ai filosofi della fenomenologia164, sono attribuiti all’intuizione: «chiamiamo qui intuizione quella 

simpatia per cui ci si trasporta all’interno di un oggetto, in modo da coincidere con ciò che esso ha 

di unico e, per conseguenza, di inesprimibile. L’analisi, al contrario, è l’operazione che riporta 

l’oggetto a elementi già conosciuti, vale a dire comuni a questo oggetto e ad altri. Analizzare 

consiste, dunque, nell’esprimere una cosa in funzione di ciò che essa non è»165. 

 

2. Data la massima rilevanza giuridica dei beni che, in ragione di fondamentali principi 

costituzionali, dovrebbe tutelare la minaccia della sanzione penale (e, per altro verso, di quelli che 

 
158 H.G. Gadamer, op. cit., p.553, 555. L’impossibilità, nell’ambito delle scienze storiche, dell’ideale della “semplice 

presenza”, tipico delle scienze della natura, sembra implicitamente affermata anche nella reciproca interazione tra 

fatto storico e valutazione giuridica ipotizzata da K. Engisch, Studien zur Gesetzanwendung3, Heidelberg 1963, p.57 

ss., passim. 
159 H.G. Gadamer, op. cit., p.559. 
160 H.G. Gadamer, op. cit., p.557, 559 (il corsivo è nostro). 
161 H.G Gadamer, op. cit., p.559. 
162 H.G. Gadamer, op. cit., p.561. 
163 Sul percorso, di vita e di pensiero, che allontana Heidegger dal neokantismo di Rickert, suo primo Maestro, per 

avvicinarlo alla fenomenologia di Husserl - che, intanto, era stato chiamato a Friburgo in sostituzione di Rickert –, a 

sua volta superata in una prospettiva del tutto originale, solitamente definita in termini di esistenzialismo che, tuttavia, 

furono espressamente rifiutati dallo stesso Heidegger, cfr. G. Vattimo, Introduzione a Heidegger, Roma-Bari 2002, 

p.3 ss., 15 ss. 
164 Il successo del “bergsonismo” in Germania fu relativamente limitato se confrontato con quello che il pensiero del 

filosofo francese ebbe in moltissimi ambienti culturali, letterari e artistici nel resto d’Europa; furono, tuttavia, evidenti 

ed espliciti gli apprezzamenti in area fenomenologica, in particolare di Scheler ed Heidegger: cfr. E. Pessina, 

Introduzione a Bergson2, Roma-Bari 2003, p.95 nota 8. 
165 H. Bergson, Pensiero e movimento (1938), trad. it. a cura di F. Sforza, Milano 2000, p.151 s. (il corsivo è dell’A.). 
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comunque offende la relativa esecuzione), appare verosimile ipotizzare che l’intuizione 

dell’interprete delle norme penali possa essere determinata anche dall’ampia e diffusa condivisione 

sociale dell’ordine etico su cui quella rilevanza si fonda. 

 

2.1. Secondo fondamentali elaborazioni di psicologia sociale, un ordine etico ampiamente 

condiviso è riferimento essenziale per la soddisfazione del «bisogno religioso», che Erich Fromm 

aveva ipotizzato come una delle essenziali necessità psichiche dell’uomo166. 

Nel contesto delle sue elaborazioni, infatti, «il termine “religione” […] non si riferisce 

necessariamente a una concezione di Dio o a idoli, e neppure a un sistema inteso come religione, 

bensì a ogni sistema di pensiero e azione condiviso da un gruppo che offra a un individuo un mezzo 

di orientamento e un oggetto di devozione»167. 

Il relativo «bisogno» deriva, secondo Fromm, dalla considerazione degli uomini come «“scherzi 

della natura”, che […] sono collocati dentro la natura che però trascendono grazie al dono della 

ragione». «Rinunciando alla visione messianica dell’armonia tra umanità e natura»168, essi sono 

«incapaci di agire in obbedienza agli istinti» e, pertanto, devono poter accedere ad un «sistema 

referenziale di orientamento»169. 

A tale imprescindibile necessità potrebbe corrispondere ogni ordine etico fondamentale. 

Nella misura in cui, conformemente al principio costituzionale di extrema ratio, l’ordinamento 

giuridico-penale positivizza essenziali regole di condotta, è evidente che anch’esso contribuisce a 

definire il fondamentale «sistema referenziale di orientamento» dei consociati. 

In questa prospettiva, dunque, il reato non ha una rilevanza esclusivamente giuridico-penale, ma è 

un avvenimento che rischia di compromettere la stabilità e l’affidabilità del «sistema referenziale 

di orientamento» e, quindi, di generare allarme diffuso ed ansia. 

Esso, dunque, va prontamente ristabilito in tutta la sua efficacia. 

 

2.2. Nei modelli di riferimento della psicologia dinamica l’ansia è una condizione di «vigilanza 

acuta che ci prende di fronte a un pericolo di cui non conosciamo né la natura né l’entità» ed 

implica anche significativi squilibri neurovegetativi chiaramente riconoscibili alla coscienza 

quando, per esempio, nel caso di pericoli gravi ed imminenti l’accelerazione del respiro e del 

battito cardiaco sono le manifestazioni fisiologiche della preparazione a reagire con la fuga o con 

l’attacco170. 

 Nella prospettiva classica della psicanalisi, il pericolo che genera l’ansia deriva da conflitti 

inconsci causati da impulsi originati dell’Es ma censurati dall’Io o dal Super-Io in ragione della 

impossibilità – rispettivamente reale o morale - di soddisfarli. In questi ambiti, infatti, «i moti delle 

pulsioni non possono più cercare una soddisfazione incondizionata, ma si esige da essi la 

 
166 E. Fromm, Psicoanalisi della società contemporanea (1955), Milano 1975, p.35 ss., 68 ss. 
167 E. Fromm, Avere o essere? (1976), Milano 1986, p.149 (il corsivo è dell’A.). 
168 E. Fromm, Avere o essere?, cit., p.18; Id., Psicoanalisi della società contemporanea, cit., p.31 ss. 
169 E. Fromm, Avere o essere?, cit., p.151 (il corsivo è dell’A.). 
170 G. Jervis, Psicologia dinamica, Bologna 2001, p.151. 
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considerazione delle esigenze della realtà e ancor più di questo: la considerazione delle leggi etiche 

e morali che dal Super-Io vogliono determinare la condotta dell’Io»171. 

La psicologia dinamica moderna, invece, fa riferimento ad una «situazione cronica di insicurezza 

interiore», «conseguenza di una debolezza o fragilità dell’Io» che «a volte rivolge la propria 

insicurezza ansiosa su di sé e sul proprio corpo: ha paura di ammalarsi, di morire, magari di perdere 

il controllo di sé e di impazzire. Altre volte invece concentra l’attenzione su situazioni esterne che 

ritiene fonte di pericolo»172. 

Sarebbero, questi ultimi, i termini intrapsichici in cui è vissuta l’esigenza di acquisire informazioni 

relative ad episodi di criminalità efferata, cercate o talvolta addirittura bramate proprio come quelle 

relative ai primi sintomi di una malattia di cui le notizie già apprese in ambiti pubblici o privati 

hanno rivelato un’evoluzione grave se non addirittura un esito letale. 

In modo evidente ne deriva, in ogni caso, una situazione di malessere, agitazione, preoccupazione 

o, comunque, disagio.  

Per superarla si attivano processi coscienti e razionali di analisi utili al controllo o, quanto meno, 

all’accettazione del rischio e del pericolo. 

Non sempre, tuttavia, essi sono disponibili. Spesso accade che limiti individuali, occasionali o 

stabili e persistenti, o, altrimenti, difficoltà oggettive e reali escludono qualsiasi possibilità di 

risoluzione cosciente del malessere perché impediscono il controllo o comunque l’accettazione del 

pericolo che lo ha generato. 

Si attivano, allora, meccanismi inconsci di risoluzione delle ansie, dettagliatamente elaborati nella 

prospettiva psicoanalitica freudiana quali “meccanismi di difesa dell’Io”. 

 

2.2.1. Quando la spiegazione razionale di un episodio criminale non è (ancora) disponibile o, 

comunque, ne è impossibile l’accettazione, potrebbe diventare insostenibile l’ansia che deriva dal 

reato: la “razionalizzazione” rappresenta, allora, una opportunità utile comunque a risolverla e a 

ristabilire, quindi, l’equilibrio psicofisico alterato dalla rappresentazione del reato173. 

Si tratta di uno dei meccanismi di difesa dell’Io174 che, in particolare, persegue due obiettivi: 

declinare in termini controllabili il pericolo che genera ansia per immaginare, poi, - ed 

eventualmente attuare - strategie che, indipendentemente dalla loro efficacia reale, siano credute 

utili alla prevenzione del pericolo temuto. 

A queste condizioni è superato il malessere dell’ansia e, dunque, può considerarsi raggiunto, 

attraverso la razionalizzazione, l’obiettivo comune a tutti i meccanismi di difesa dall’Io.  

 
171 Così A. Freud, Das Ich und die Abwehrmechanismen, Wien 1936, p.11; per una articolata classificazione delle 

ansie come conflitti intrapsichici cfr. S. Freud, Vorlesungen zur Einführung in die Psychoanalyse3, Leipzig – Wien – 

Zürich 1920, Fünfundzwanzigste Vorlesung. Allgemeine Neurosenlehre. Die Angst, p.456 ss., 457 s. 
172 G. Jervis, op. cit., p.152. 
173 L’elaborazione della razionalizzazione come meccanismo per la risoluzione dell’ansia è unanimemente attribuita 

a E. Jones, Rationalisation in every-day life, in JAP 1908, 161 ss., 166. 
174 Cfr. A. Freud, op. cit., p.50 ss., 52; l’ipotesi di molteplici meccanismi di difesa dell’Io che pertanto non sarebbero 

riducibili alla rimozione era stata esplicitamente avanzata già da S. Freud, Hemmung, Symptom und Angst, Leipzig - 

Wien – Zürich 1926, p.122. 



1/2021 

     70 
 

Quando si attiva la razionalizzazione, però, l’obiettivo di recuperare una condizione di benessere 

psicofisico è così importante ed urgente da implicare anche la rinuncia ad una valutazione critica 

dei relativi percorsi: la risoluzione dell’ansia diventa, allora, l’esito di un «meccanismo di 

autoinganno»175 che sacrifica e riduce o addirittura banalizza la reale complessità dei fattori che 

hanno generato il pericolo temuto. 

Se la fonte dell’ansia è un reato - e, quindi, il pericolo temuto è la vittimizzazione -, il percorso più 

agevole della razionalizzazione consiste nell’ipotizzare, simulare e, quindi, accreditare una 

spiegazione unifattoriale della condotta di chi lo ha commesso: se ne elabora, pertanto, un processo 

motivazionale che, tuttavia, nella maggior parte dei casi nasconde o trascura altri fattori che, in 

realtà, pure hanno determinato o, almeno, contribuito a determinare l’autore alla risoluzione 

criminale. 

In particolare il bisogno urgente e profondo di recuperare il proprio benessere psicofisico e, quindi, 

l’inganno che, pur di conseguire il risultato, implica la razionalizzazione portano necessariamente 

a trascurare tutti i fattori - sociali o intrapsichici - che renderebbero troppo complessa e non 

immediatamente praticabile una strategia realmente adeguata alla prevenzione di fatti analoghi al 

reato già commesso. 

Per esempio, in ragione della loro scarsa funzionalità per la rappresentazione di una strategia di 

prevenzione immediatamente ed agevolmente praticabile, la razionalizzazione esclude 

necessariamente i fattori ambientali, economici, sociali e culturali o, comunque, fattori soggettivi 

non controllabili dalla volontà perché inconsci176, se non addirittura genetici - come quelli 

ipotizzati dalle neuroscienze e audacemente applicati anche in alcune e note pronunce 

giurisprudenziali177 – o, più realisticamente, epigenetici. 

Anche in quest’ultimo caso, infatti, fattori ambientali, economici, sociali e culturali tornerebbero 

a dover essere considerati per la definizione di una strategia di prevenzione che, per essere efficace, 

sarebbe necessariamente complessa e, quindi, non adeguata alla razionalizzazione utile alla 

risoluzione delle ansie178. 

 

3. Nella misura in cui corrisponde ad un modello essenziale ed unifattoriale di spiegazione causale, 

qualsiasi tipo di approfondimento ed analisi dell’episodio criminale può diventare una preziosa 

occasione di razionalizzazione utile alla risoluzione delle ansie che possono derivarne. 

In questa prospettiva – evidentemente non giuridica ed essenzialmente psicodinamica - potrebbe 

essere preso in considerazione anche il processo penale che, condotto secondo criteri rigorosissimi 

 
175 Cfr. G. Jervis, op. cit., p.156 che rappresenta la razionalizzazione in termini di «autoinganno e di (inconsapevole) 

malafede» il cui «modello standard, o prototipico, [...] è dato dalla favola della volpe e l’uva» (il corsivo è dell’A.). 
176 Così, nell’ambito di un’indagine sullo statuto epistemologico della psicoanalisi ed in riferimento anche ai contributi 

di Jones, A. Grünbaum, I fondamenti della psicoanalisi. Una critica filosofica (1984), Milano 1988, p.96 ss. 
177 Corte d’assise d’appello Trieste, sentenza 1 ottobre 2009 n.5; GIP Tribunale di Como, sentenza 20 maggio 2011 

n.536. Meno nota e segue un orientamento assolutamente diverso è la sentenza pronunciata da Corte d’assise d’appello 

Trieste, sentenza 2 luglio 2012, n.5 (inedita); sul punto cfr. S. D’Amato, Le indagini neuroscientifiche e genetiche 

nell’accertamento dell’imputabilità penale, in CrD 2014, 276 ss., 286 ss. 
178 Per una sintetica rappresentazione delle prospettive dell’epigenetica cfr. infra par.7.  
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per un accertamento dei fatti che sia corrispondente alla realtà, si risolve comunque in una 

affidabile e pubblica rappresentazione di motivi, moventi e modalità di esecuzione del reato179. 

Nell’ambito del processo penale, infatti, approfondimenti ed analisi sono vincolati al principio di 

cui all’art. 27 co. 1 Cost. e, quindi, funzionali all’affermazione di responsabilità esclusivamente 

individuali: la soluzione perseguita e da verificare è, infatti, l’applicazione della pena all’eventuale 

colpevole. 

Secondo l’ideologia del calcolo felicifico proposta da Bentham180, condivisa da Beccaria181 e 

continuamente e costantemente divulgata, la sapiente ed equilibrata minaccia e la coerente 

applicazione della pena sono ritenute sufficienti a distogliere il reo ed altri consociati da 

comportamenti analoghi. 

Se così realmente fosse, minaccia ed applicazione della pena presenterebbero l’ulteriore vantaggio 

di essere strategie preventive agevolmente praticabili: in quanto tali, esse comportano, peraltro, 

costi irrisori rispetto a quelli delle strategie, ben più complesse, di prevenzione primaria e 

secondaria182 e risultano, inoltre, di estrema efficacia nella rappresentazione alla opinione 

pubblica183. 

Il processo penale, in quanto individuazione e condanna del colpevole, diventa, allora, uno 

strumento utile a restituire benessere a chi ha vissuto con disagio le notizie relative al reato 

commesso.  

Ma il processo penale solo indirettamente ha anche una funzione psicosociale che, comunque, è 

meramente eventuale e resta, in ogni caso, latente. 

Sono altre e ben note, infatti, le sue funzioni manifeste184. 

Soprattutto, la sua prima funzione è necessariamente ed essenzialmente giuridica per la tutela di 

fondamentali garanzie costituzionali che, per essere rispettate, impongono regole precise e tempi 

adeguati alla complessità degli accertamenti ed alla rilevanza dei diritti che, altrimenti, si 

rischierebbe di offendere senza alcun tipo di giustificazione. 

Tuttavia, come accade in modo esemplare per le notizie di criminalità violenta e intrafamiliare, 

l’ansia che può derivare dal reato può essere ampiamente condivisa e diffusa e, quindi, 

continuamente ribadita in ambiti pubblici o privati e, perciò, particolarmente persistente. Diventa 

urgente, allora, la necessità di risolverla e assolutamente funzionale, quindi, la rappresentazione di 

una spiegazione causale che sia agevolmente accessibile, preferibilmente unifattoriale e, dunque, 

concentrata comunque su chi potrebbe essere condannato in quanto colpevole. 

 
179 Più in generale su analogie e differenze tra sistema mediatico e sistema penale cfr., per tutti, F. Palazzo, Mezzi di 

comunicazione e giustizia penale, in PD 2009, 193 ss., 194 ss. 
180 J. Bentham, Introduzione ai principi della morale e della legislazione (1789), Torino 1998, p.90 s. 
181 C. Beccaria, Dei delitti e delle pene (1766), Torino 1965, §VI, p.19 ss. 
182 Sulla classificazione delle forme della prevenzione in primaria, secondaria e terziaria cfr., per tutti, G. Forti, 

L’immane concretezza. Metamorfosi del crimine e controllo penale, Milano 2000, p.107 ss.  
183 Sulla illusione della prevenzione penale ‘a costo zero’, per tutti e in termini di esemplare efficacia, cfr. C.E. Paliero, 

Il principio di effettività del diritto penale, in RIDPP 1990, 430 ss., 443. 
184 Sulla distinzione tra funzioni manifeste e funzioni latenti cfr. la fondamentale classificazione e la limpida 

esemplificazione di R.K. Merton, Social Theory and Social Structure3, New York (New York) 1968, p.118 ss. 
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Rischia di diventare insostenibile, pertanto, l’attesa dei tempi del processo che, peraltro, con una 

assoluzione potrebbe sempre deludere le aspettative di una spiegazione utile alla razionalizzazione 

per la risoluzione delle ansie. 

Le funzioni psicosociali (meramente eventuali e comunque latenti) del processo penale sono 

svolte, allora, dal processo mediatico che, in questa limitata prospettiva, ne diventa sostituto o, 

meglio, equivalente funzionale185: ad esso, quindi, ci si rivolgerà per la soddisfazione del bisogno 

di informazioni circostanziate e credibili sull’episodio criminale, indotto dalla necessità di 

rivolvere, attraverso la razionalizzazione, le ansie che la relativa notizia ha generato. 

 

4. In questo contesto agisce anche l’interprete delle disposizioni della legge penali.  

Anche la sua vulnerabilità emotiva rischia, quindi, di essere travolta dal suo «bisogno religioso», 

sebbene sia verosimile immaginare che a preservarne l’indifferenza restino essenziali ragioni 

deontologiche che, in quanto implicazioni dirette del fondamento giuridico-costituzionale del 

principio di legalità, ne hanno caratterizzato, sin dall’inizio, la formazione professionale. 

Ma le «convinzioni ordinarie degli uomini e del mondo in cui vivono» ovvero i «fondamenti 

esistenziali» della sua attività di interprete e, quindi, la «pre-struttura propria dell’Esserci stesso» 

espressa nel «circolo della comprensione»186 potrebbero non esaurirsi - e, in realtà, non si 

esauriscono! - nella dimensione individuale del «bisogno religioso» e della esigenza di 

informazioni dettagliate e credibili, utili a risolvere le ansie suscitate dalla notizia del reato. 

Piuttosto, in una prospettiva microeconomica, il bisogno di informazione diventa domanda di 

informazione che, se indirizzata verso ambiti liberi dai vincoli imposti dalle funzioni primarie e 

manifeste del processo penale, incontrerà un’offerta più che adeguata – o perfino eccessiva - nelle 

rappresentazioni mediatiche di episodi di cronaca nera. 

Si definisce, allora, una dimensione del «circolo ermeneutico» che, prima delle ricadute 

individuali, coinvolge macrostrutture economiche e sociali e rende, pertanto, molto più arduo il 

fondamentale compito dell’interprete di «starvi dentro nella maniera giusta»: evitare «i pregiudizi 

di cui non siamo consapevoli» e che, proprio per questo, con particolare efficacia «ci rendono sordi 

alla voce del testo» diventa molto più difficile in un siffatto contesto socio-economico187. 

Per «una precisa presa di coscienza delle proprie presupposizioni e dei propri pregiudizi»188, anche 

per l’interprete è importante, quindi, definire, dopo le ragioni del bisogno e della domanda di 

informazioni credibili e dettagliate, anche le ragioni reali della relativa offerta che, seppur per 

ragioni diverse, potrebbero essere altrettanto profonde: esse, infatti, contrariamente alle 

conclusioni deducibili da fondamentali modelli microeconomici, potrebbero avere poco a che fare 

con la domanda stessa e, per questo, superarla e addirittura indurla fino a rasentare la saturazione 

del relativo mercato. 

 

 
185 R.K. Merton, op. cit., p.123. 
186 V. supra nota 11 ss. 
187 V. supra nota 18 ss. 
188 V. supra nota 23. 
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4.1. La soddisfazione della domanda di informazioni dettagliate e credibili su episodi di criminalità 

violenta potrebbe non rappresentare l’interesse ultimo di chi ne propone l’offerta, ma essere 

strumentale alla soddisfazione di suoi interessi ulteriori. 

D’altra parte, il bisogno che genera la domanda potrebbe non essere del tutto genuino ma indotto, 

in parte, anche da chi, poi, ha tutto l’interesse a soddisfarla per perseguire i suoi reali obiettivi di 

mercato. 

Particolarmente efficace appare, sotto questo profilo, la rappresentazione delle strutture 

fondamentali del mercato della comunicazione di massa, proposta da Lippmann già nel 1922, 

quando, criticando la implicita, ma diffusa aspettativa di chi ritiene che «l’informazione deve 

venire naturalmente, vale a dire gratis, se non dal cuore del cittadino, dal giornale», rilevava che 

«il cittadino pagherà per il suo telefono, il suo biglietto ferroviario, la sua automobile, i suoi 

divertimenti. Ma non paga visibilmente per le sue notizie. Tuttavia pagherà a caro prezzo il 

privilegio di far parlare di sé il giornale. Pagherà direttamente per fare la pubblicità. E pagherà 

indirettamente per gli annunci pubblicitari di altre persone, perché questo pagamento, nascosto 

com’è nel prezzo di vendita del prodotto, fa parte di un ambiente invisibile che egli non domina 

efficacemente»189. 

Già nel 1922, quindi, erano chiaramente definite le peculiarità del mercato della comunicazione e 

della informazione di massa che, diversamente dai fondamentali modelli delle strategie di 

marketing, non contempla solo due protagonisti e un solo prodotto commercializzato, ma due 

prodotti commercializzati e almeno tre protagonisti. 

In particolare, notizie ed informazioni costituiscono solo un prodotto ‘intermedio’ offerto ad un 

target che non deve essere segmentato, ma generico e indefinito per essere quanto più vasto 

possibile. 

La massimizzazione delle vendite del prodotto intermedio, infatti, è funzionale e necessario alla 

produzione del bene principale che, invece, sarà offerto al pubblico più ristretto dei produttori di 

beni e servizi interessati a massimizzarne le vendite: non l’informazione, quindi, ma gli spazi 

pubblicitari sono il vero prodotto finale degli imprenditori della comunicazione di massa190. 

È questo l’assetto di mercato che, secondo la efficace rappresentazione di Lippmann, permette di 

offrire il prodotto intermedio gratis o, comunque, a prezzi molto bassi rispetto ai costi reali. Ai 

costi reali del relativo confezionamento, infatti, contribuiranno in modo preponderante i ricavi 

della vendita degli spazi pubblicitari191. 

Ovviamente saranno i produttori dei beni e dei servizi pubblicizzati che pagheranno i costi della 

pubblicità all’imprenditore della comunicazione di massa. Per rifarsi della spesa, tuttavia, essi li 

considereranno nella determinazione finale del prezzo di vendita dei prodotti pubblicizzati e 

 
189 W. Lippmann, L’opinione pubblica (1922), Roma 2004, p.232 s. 
190 Sul punto, per tutti A. Testa, La pubblicità. Suscitare emozioni per accendere desideri, Bologna 2004, p.76 s. 
191 Il dato è costantemente e largamente confermato nelle relazioni annuali dell’Autorità per le Garanzie nelle 

Comunicazioni: da ultimo cfr. Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni, Relazione annuale 2017 sull’attività 

svolta e sui programmi di lavoro, Napoli 2017, p.96; sul ruolo decisivo della disciplina del mercato della 

comunicazione di massa per la effettività del diritto all’informazione ed alla libera manifestazione del pensiero d cui 

all’art. 21 Cost. sia consentito il rinvio a F. Schiaffo, Das Strafrecht zwischen Interpretation und “mediatisierter 

Paranoia”: die Auswirkungen der “großen Kriminalitätsblase” in Italien und den USA, in CDC 2018, vol. II, 55 ss.  
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commercializzati: è questo l’«ambiente invisibile» al «cittadino» a cui faceva riferimento 

Lippmann e in cui si nasconde il prezzo reale dell’informazione. 

 

4.2. Risulta evidente che, dati questi assetti del mercato della comunicazione di massa, l’esigenza 

fondamentale e comune a tutti gli imprenditori che ne sono i protagonisti è la massimizzazione 

dell’audience e dei lettori: quanti più lettori e spettatori avranno l’informazione, gli spettacoli e la 

comunicazione prodotti, tanti più spettatori avrà lo spot pubblicitario e, quindi, tanti più destinatari 

avrà il messaggio pubblicitario commissionato da chi produce i beni e i servizi presentati.  

L’audience, infatti, è un «elemento fondamentale per la pianificazione degli spazi pubblicitari»192.  

In particolare, essa è decisiva per la valutazione della qualità, della appetibilità e, quindi, dei costi 

degli spazi pubblicitari allestiti e venduti agli imprenditori interessati alla massimizzazione delle 

vendite dei beni e dei servizi prodotti dalla propria azienda193. 

Tuttavia, per l’allestimento degli spazi pubblicitari restano comunque determinanti le peculiarità 

del mezzo utilizzato per offrire informazione o, comunque, intrattenimento: è evidente, infatti, che 

avranno le stesse caratteristiche anche gli spazi pubblicitari prodotti e, quindi, i messaggi immessi 

nei relativi canali. 

D’altra parte, gli stessi elementi essenziali della comunicazione televisiva hanno anche contribuito 

a determinarne il successo nel mercato della pubblicità194, dato un contesto sociale ormai 

costantemente caratterizzato da una maggioranza assoluta della popolazione adulta che si colloca 

su livelli medio-bassi nella capacità di «utilizzare l’informazione contenuta in testi scritti e di 

comunicare attraverso la scrittura»195. 

 
192 Così il sito Auditel: www.auditel.it (consultato il 8.2.2021). 
193 Pur decisivo, il rilevamento di audience non è l’unico criterio per la determinazione dei costi della pubblicità: nella 

serie di spot del break pubblicitario, infatti, risultano più costosi quelli posti all’inizio ed alla fine del break in quanto 

la relativa possibilità di memorizzazione subisce soltanto la interferenza retroattiva (effetto primacy) o, 

rispettivamente, proattiva (effetto recency) degli altri spot della serie e risultano comunque meno esposti agli effetti 

dello zapping; tuttavia, il primo spot della serie è comunque preferito all’ultimo perché usufruisce ancora della 

massima attenzione che lo spettatore riservava al programma televisivo interrotto dal break pubblicitario: sul punto 

cfr. R.G.M. Pieters – T.H.A. Bijmolt, Consumer memory for television advertising: a field study of duration, serial 

position, and competition effects, in JCR 1997, 362 ss.; più in generale sulle condizioni dell’attenzione dello spettatore 

durante il break pubblicitario K. Lynch – H. Stipp, Examination of qualitative viewing factors for optimal advertising 

strategies, in JAR 1999, 7 ss., 11 ss. 
194 Nonostante leggerissime e momentanee flessioni coincidenti con il consolidamento del ruolo assunto dai new media 

sul mercato, appare sostanzialmente stabile in Italia una quota di investimenti pubblicitari destinati alla televisione 

che può essere indicata intorno al 50% del totale: Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni, Relazione annuale 

2017 sull’attività svolta e sui programmi di lavoro, cit., p.98, tab.2.2.3. Appare indicativo, sotto questo profilo anche 

il dato riportato da A. Testa, op. cit., p.78 e riferito al 2003, quando in Italia gli investimenti nella pubblicità televisiva 

rappresentavano il 59% del totale degli investimenti pubblicitari italiani, mentre lo stesso dato rappresentava il 44% 

degli investimenti pubblicitari inglesi, il 43% di quelli tedeschi e il 33% di quelli francesi. 
195 Così Second International Adult Literacy Survey organizzato dall’OCSE nell’ambito di 21 Paesi economicamente 

sviluppati: dalle indagini condotte tra il 1994 e il 2000 è risultato, infatti, che oltre il 60% degli italiani adulti si colloca 

su livelli medio-bassi (tutti i risultati della ricerca sono pubblicati sul sito internet dell’Istituto nazionale per la 

valutazione del sistema educativo di istruzione e di formazione: www.oecd.org consultato il 8.2.2021). L’esito risulta 

costantemente confermato negli anni successivi: cfr. l’indagine condotta nel 2011-2012 su un campione molto più 

numero di contesti nazionali di Paesi sviluppati, da cui risulta che, confrontandosi con un testo scritto, «un adulto 

medio italiano è capace di fare inferenze di livello poco complesso» e di «integrare gli elementi di informazione 

contenuti in diverse parti di un documento sulla base di appositi criteri, confrontare e contrapporre o ragionare su 
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Gli strumenti comunicativi della televisione, infatti, non chiedono particolare impegno o 

particolare attenzione al ricevente. Piuttosto, essi comportano un coinvolgimento sensoriale che 

non è uguale ma è comunque paragonabile a quello dell’esperienza reale di un incontro e che, 

prima della televisione, era stato possibile soltanto con il cinema196. 

Come al cinema, il ricevente ne risulta coinvolto in modo pressoché pervasivo o, comunque, 

inidoneo ad escluderne ogni possibilità di interlocuzione e ogni opportunità di percezione selettiva 

e di concentrazione.  

Ben più del cinema, invece, la televisione è apparsa subito idonea a procurare indici molto alti nei 

tempi di esposizione media quotidiana del ricevente.  

Nella prospettiva degli obiettivi perseguiti dai protagonisti del mercato della comunicazione di 

massa risultarono, quindi, estremamente utili le strategie che permisero la diffusione capillare della 

televisione sia in quanto prodotto finale dell’industria elettronica, sia in quanto strumento per la 

diffusione di servizi di informazione ed intrattenimento: ne derivò un nuovo sistema comunicativo 

che, come non era mai accaduto prima, apparve continuo e globale197. 

 

4.2.1. Una drastica riduzione delle opportunità di percezione selettiva e di concentrazione del 

ricevente e l’idoneità a procurarne una esposizione quotidiana potenzialmente continua 

rappresentano, dunque, le caratteristiche fondamentali ed esclusive del mezzo televisivo che 

incidono inevitabilmente sulla struttura e sul contenuto di ogni comunicazione che con esso sia 

veicolata. 

Lo stesso limite e la stessa idoneità non caratterizzano, invece, la comunicazione realizzata a 

mezzo stampa.  

Solo quest’ultima, infatti, è utilizzata per rappresentare tutte le informazioni – di solito tecniche e 

comunque molto dettagliate - che sono necessarie alla valutazione della funzionalità di determinati 

prodotti, come per l’esempio l’hardware (indipendentemente dalla appetibilità di status symbol 

che, eventualmente, può derivarne, come per esempio accade per telefoni cellulari e smartphone). 

Il dato risulta confermato nelle relazioni annuali della Autorità per le Garanzie nelle 

Comunicazioni che, fino al 2012, hanno costantemente offerto anche una efficace rappresentazione 

dei dati relativi alla allocazione degli investimenti pubblicitari nei media, aggregati per categorie 

merceologiche. 

Dai dati pubblicati dall’AGCOM risulta, infatti, che sono pubblicizzati soprattutto sulla editoria 

quotidiana e in internet i servizi professionali e i prodotti di informatica e fotografia, mentre sono 

destinati prevalentemente alla televisione gli investimenti per la pubblicità di alimentari, bevande 

e toilletries198. 

 
informazioni e fare inferenze di basso livello», collocandosi al livello più basso nel confronto con altri 23 contesti 

nazionali cfr. Ministero del lavoro e delle politiche sociali, PIAAC-OCSE Rapporto nazionale sulle competenze degli 

adulti, Roma 2014, p.72. 
196 Così E. Noelle Neumann, Mass media and social change in developed societies, in E. Katz – T. Szecskö, Mass 

media and social change, London 1981, p.137 ss., 138 s. 
197 Nasce così il villaggio globale teorizzato da Marshall McLuhan: sul punto v. infra nota 94.  
198 Cfr. Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni, Relazione annuale 2012 sull’attività svolta e sui programmi di 

lavoro, Napoli 2012, p.174, tab.2.75. 
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Non sorprende, quindi, che, fatte salve le rare ipotesi in cui la programmazione televisiva per i 

temi trattati e/o per le fasce orarie occupate determina una drastica segmentazione del target, per 

la creazione di spazi pubblicitari appetibili per i produttori di beni e servizi di uso comune e 

quotidiano «le televisioni maggiori competono cercando di massimizzare l’audience e allineando 

la loro programmazione al gusto medio»199. 

 

4.2.2. Se, dunque, alimentari, bevande e toilletries sono i prodotti che più agevolmente possono 

essere pubblicizzati con il mezzo televisivo e se, d’altra parte, la pubblicità televisiva risulta 

particolarmente efficace ed appetibile per incrementarne le vendite, è evidente che chi allestisce 

spazi pubblicitari televisivi, tendenzialmente deve evitare qualsiasi elemento che rischi di 

selezionare i destinatari ovvero segmentare il target e, quindi, ostacolare la massimizzazione 

dell’audience. 

 Per il raggiungimento di questi obiettivi appare perfettamente funzionale la rappresentazione 

mediatica di episodi di criminalità violenta, predatoria e da contatto che, per le ragioni già 

considerate, suscitano il naturale e diffuso interesse del pubblico. 

Programmi di infotainment, reportage e talkshow ne propongono continui e dettagliati 

approfondimenti. Confezionati nei format più utili a produrre audience, appaiono chiaramente 

organizzati ed orientati per intercettare, in particolare, la domanda di informazioni affidabili e 

credibili che sono utili alla razionalizzazione per la risoluzione delle ansie che suscitano gli episodi 

rappresentati.  

Per divulgare competenze scientifiche ritenute utili alle indagini, saranno consultate o comunque 

accreditate figure che, data la percezione comune in termini di credibilità ed affidabilità, hanno lo 

stesso ruolo dei testimonial o degli opinion leaders della comunicazione pubblicitaria200: il 

‘criminologo’, puntualmente ospitato in studio, ne è solo uno degli esempi più efficaci. 

Ma il ricorso alla credibilità di un testimonial rappresenta solo uno degli aspetti che, in televisione, 

la cronaca nera condivide con la pubblicità. 

Infatti, quasi a ripetere le acquisizioni consolidate e ormai unanimemente condivise dei 

pubblicitari201, la cronaca nera televisiva si risolve nella confezione di una informazione che 

suscita interesse e che ha un impatto sufficientemente forte da farla emergere nel flusso quotidiano 

di informazioni che travolge il ricevente e da garantirne, pertanto, un ricordo più duraturo.  

Ma, in ragione dell’interesse e dell’impatto suscitati, le stesse notizie saranno anche valorizzate 

con rappresentazioni frequenti perché sempre aggiornate con dettagli ed approfondimenti che ne 

consolidano l’ulteriore, fondamentale requisito della credibilità. 

 

 
199 Così A. Testa, op. cit., p.76. 
200 Cfr., per tutti, G. Fabris, La pubblicità. Teorie e prassi (1992), Milano 2002, p.209 ss. 
201 In questi termini può essere considerato, infatti, il canone delle quattro “i” delle quattro “c” teorizzato da G. Fabris, 

op. cit., p.349 ss., secondo cui una efficace campagna pubblicitaria deve fornire una informazione di forte impatto ed 

interesse che coinvolga il ricevente facilitandone l’identificazione con il testimonial del prodotto reclamizzato, 

incoraggiandone la propensione al consumo con messaggi convincenti, credibili, coerenti e comprensibili.  
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5. Se, però, la cronaca nera televisiva finisce per utilizzare strutture, ritmi, lessico e strategie di 

una campagna pubblicitaria, sarebbe opportuno definirne le ragioni e, magari, domandarsi anche 

quale è il prodotto pubblicizzato, a chi è proposto e chi lo produce e, magari, anche quale è la sua 

previsione di entrata. 

Il produttore di quel bene, infatti, potrebbe essere un ulteriore protagonista del mercato della 

comunicazione di massa, interessato alla massimizzazione dell’audience al pari dei produttori 

degli altri beni e servizi pubblicizzati. 

Le ragioni per cui la cronaca nera televisiva condivide il lessico e le strategie della pubblicità 

possono essere sinteticamente rappresentate con l’obiettivo di allineare l’informazione alla agilità 

comunicativa dello strumento di gran lunga più efficace per la massimizzazione dell’audience che 

in realtà, ben prima della informazione stessa, è soprattutto lo spettacolo: se l’informazione 

trasmette, infatti, innanzitutto messaggi, lo spettacolo trasmette, invece, innanzitutto emozioni. 

Nella stessa prospettiva della massimizzazione dell’audience, inoltre, appare evidente che il 

prodotto “pubblicizzato” con la cronaca nera televisiva può essere solo una analisi estremamente 

semplificata e, quindi, unifattoriale dell’episodio criminale.  

Essa si risolverà puntualmente nella proposta della soluzione penale come strategia di prevenzione 

conforme al «gusto medio» degli heavy viewers202. Peraltro, questi ultimi, vivendo condizioni 

economiche e sociali comunque utili a procurare l’accesso potenzialmente continuo ed illimitato 

al mezzo televisivo, sono più sensibili di altri all’ansia che può derivare da notizie di episodi di 

criminalità predatoria, violenta e da contatto. 

Ma anche i tempi di una comunicazione che riduce drasticamente le opportunità di percezione 

selettiva e di concentrazione come pure la stessa urgenza della domanda di informazioni utili ad 

una razionalizzazione per la risoluzione dell’ansia inducono a rappresentare, in televisione, un 

modello semplicistico ed unifattoriale della criminogenesi e, quindi, una giustizia ed una pena di 

tipo deterrente che potrà trovare un limite soltanto nell’idea retributiva. 

Tale, dunque, è il prodotto che il lessico e le strategie della cronaca nera televisiva puntualmente 

“pubblicizzano” con una informazione che, ripetendo i caratteri delle campagne pubblicitarie, è 

interessante, di impatto, convincente, comprensibile e credibile grazie anche all’intervento di un 

opinion leader solitamente rappresentato dal ‘criminologo’. Ne risulta agevolata, pertanto, anche 

l’identificazione con la vittima che, data la sua comprensibile richiesta di una giustizia per la 

riparazione del danno subito sotto il profilo patrimoniale e/o psicologico, assume lo stesso ruolo 

che, nella dinamica del messaggio pubblicitario, è proprio del testimonial. 

Tale è il prodotto pubblicizzato e tali, peraltro, sono i destinatari del messaggio, evidentemente 

considerati potenziali utenti del prodotto “pubblicizzato”. 

 
202 Si tratta essenzialmente della distinzione tra light e heavy viewers, che fu un fondamentale strumento di analisi per 

gli studi della cultivation theory per essere, poi, generalmente condiviso nella communication research; in particolare, 

la paternità della classificazione è unanimemente attribuita a Gerbner, che ne quantifica la esposizione quotidiana 

rispettivamente in un tempo inferiore alle due ore e superiore alle quattro ore: G. Gerbner, Living with television: the 

violence profile, in JC 1976, 172 ss., 190 s.; in tal senso anche H. Kania, La rappresentazione televisiva del crimine e 

la costruzione delle realtà soggettive, in Aa.Vv., La televisione del crimine, a cura di G. Forti - M. Bertolino, Milano 

2005, p.359 ss., p.376. 
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Manca solo il “produttore”. 

Ma è agevole intuire come, nel dibattito politico e mediatico, il produttore sarà interpretato da chi 

sostiene e avvalora o, trovandosi nelle condizioni utili a farlo, addirittura contribuisce a realizzare 

l’unico modello di giustizia che, dati obiettivi strategici, caratteristiche, strutture e limiti della 

comunicazione televisiva, è possibile proporre e che immediatamente finisce per risolversi in un 

rozzo modello giustizialista e (apparentemente!) deterrente. 

In regime di democrazia rappresentativa, la sua previsione di entrata sarà evidentemente valutata 

in termini di consensi elettorali. 

  

6. Data la naturale e diffusa domanda di informazioni dettagliate che siano utili a risolvere le ansie 

suscitate dalle notizie di episodi di criminalità violenta e predatoria, sono tre, dunque, i protagonisti 

del mercato della comunicazione di massa interessati a soddisfarla (anche a costo di indurne un 

ulteriore incremento e, quindi, di rasentarne la saturazione): l’imprenditore della comunicazione 

di massa, interessato all’audience ovvero all’approvvigionamento della materia prima per il 

confezionamento di spazi pubblicitari; il produttore di beni servizi, interessato ad incrementarne 

le vendite attraverso una pubblicità destinata al maggior numero possibile di consumatori; infine, 

il politico in cerca di consensi che fa propria e sostiene la principale soluzione che – dati i limiti 

strutturali del mezzo televisivo e le ragioni profonde della domanda - può essere proposta in 

televisione e che, accreditando una spiegazione unifattoriale e superficiale della criminogenesi, 

puntualmente si risolve nel modello rozzo e giustizialista della presunta funzione deterrente della 

pena retributiva. 

D’altra parte, se non è la ricerca di consensi, ragioni utili a far emergere la soluzione penale nel 

dibattito politico e mediatico, soprattutto nelle fasi di recessione economica, potrebbero essere i 

suoi costi praticamente nulli o, comunque, non paragonabili con quelli, ben più alti, di strategie 

preventive realmente efficaci203. 

Tre protagonisti, pertanto, che, perseguendo il comune obiettivo strategico della massimizzazione 

dell’audience dei programmi di informazione di cronaca nera, realizzano un esito che è già stato 

registrato in modo esemplare prima negli anni Novanta negli USA e poi anche in Italia tra il 2005 

e il 2009, quando, «prendendo a prestito un’espressione tipica dei mercati finanziari», fu usata 

l’immagine, sicuramente efficace, di una «grande bolla della criminalità»204. 

In particolare, tra il 1990 e il 1997, negli USA il Center for Media and Public Affairs205 ha 

registrato i dati relativi alle rappresentazioni mediatiche di fatti di omicidio nella informazione 

 
203 Sul punto cfr. par.3 nota 46. 
204 P. Barretta – A. Nizzoli, Le notizie relative alla criminalità: il trend in Italia e il confronto con l’Europa, in 

Fondazione UNIPOLIS, La sicurezza in Italia. Significati, immagine e realtà, Terza indagine sulla rappresentazione 

sociale e mediatica della sicurezza, indagine di DEMOS&PI in collaborazione con Osservatorio di Pavia Media 

Research, Bologna 2010, a cura di I. Diamanti, p.37. 
205 Il Center for Media and Public Affairs (CMPA) è una organizzazione indipendente di ricerca affiliata alla George 

Mason University (Virginia, USA) che, svolgendo un ruolo del tutto analogo a quello che impegna l’italiana Auditel 

nella valutazione dei media televisivi in funzione degli obiettivi commerciali della media e grande impresa, si propone 

«sin dalla sua formazione nel 1985, come unica istituzione che colma il vuoto tra la ricerca accademica e settori più 

ampi dei media e della politica pubblica»: cfr. www.cmpa.com (consultato il 8.2.2021) 
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giornalistica dei network NBC, CBS e ABC escludendo, tuttavia, le notizie relative ad episodi che 

avevano suscitato un particolare interesse del pubblico - e, quindi, un notevolissimo clamore 

mediatico - in ragione della notorietà dei protagonisti (come, per esempio, il duplice omicidio 

attribuito ad O.J. Simpson nel 1994). 

Ciò nonostante, nell’arco temporale selezionato è risultato un aumento delle rappresentazioni 

mediatiche di fatti di omicidio pari al 600%. 

Il dato, tuttavia, non trovò alcun riscontro nelle statiche criminali di quegli anni che, invece, nello 

stesso periodo hanno registrato, in ambito federale. una flessione degli omicidi pari al 20%206. 

Sia pur in termini meno vistosi, una situazione analoga fu registrata dopo circa dieci anni in 

riferimento specifico al contesto italiano nella “Terza indagine sulla rappresentazione sociale e 

mediatica della sicurezza”, condotta da Demos&PI in collaborazione con l’Osservatorio di Pavia 

Media Research per la Fondazione Unipolis. 

In particolare, fu assunto come fondamentale parametro di riferimento un trend delle notizie 

dedicate alla criminalità nei telegiornali del prime time delle tre reti del servizio pubblico nazionale 

e dei tre canali Mediaset che lasciava supporre «una sorta di “normalità” attorno alle 2000 notizie 

a semestre».  

Tuttavia, pur a fronte di un andamento sostanzialmente stabile della criminalità reale, dal 

monitoraggio dell’informazione condotta da Demos&PI in collaborazione con l’Osservatorio di 

Pavia Media Research risultò, nel secondo semestre del 2007, un picco di circa 3500 notizie. Nella 

relativa rappresentazione grafica, si delineava «una sorta di campana che completa la forma nel 

primo semestre del 2009» e che «arriva ad avere un incremento di quasi il 100% tra il minimo del 

secondo semestre 2006 e il massimo del secondo semestre 2007»207. 

Purtroppo non sono disponibili analoghi rilievi statistici relativi a periodi più recenti. 

Ma, in riferimento al momento attuale, appare comunque significativo il fatto che non ricorre nella 

comunicazione mediatica - e, quindi, neppure nella percezione comune della attuale incidenza 

reale della criminalità – il dato secondo cui, ormai dal 1992 ad oggi, in Italia si registra una costante 

e progressiva riduzione del numero di omicidi208 che, in ambito europeo, nel rapporto per ogni 

100000 abitanti, nel 2016 ha toccato valori nettamente più bassi di quelli registrati, per esempio, 

in Germania, Francia e Inghilterra209. 

 

 
206 W. Westfeldt – T. Wicker, Indictment: the news and the criminal justice system, Nashville 1998, p.2. Il dato è 

ripreso anche da D. Altheide, Creating Fear. News and the construction of crisis, New York 2002, p.21 s.; Id., I mass 

media, il crimine e il ‘discorso di paura’, in Aa.Vv., La televisione del crimine, cit., p.287 ss., 291.  
207 P. Barretta – A. Nizzoli, op. cit., p.38. 
208 Cfr. M. Barbagli – A. Minello, L’inarrestabile declino degli omicidi, in lavoce.info 16.5.2017 (consultato il 

8.2.2021). 
209 Eurostat, Intentional homicide and sexual offences by legal status and sex of the person involved (last update: 09-

07-2018), in https://ec.europa.eu/eurostat/web/products-datasets/-/crim_hom_soff (consultato il 8.2.2021) 
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6.1. Le stesse indagini condotte da Demos&PI in collaborazione con l’Osservatorio di Pavia Media 

Research hanno rilevato anche gli esiti individuali della «grande bolla della criminalità» registrata 

in Italia tra il 2006 e il 2009210. 

In particolare dai rilevamenti statistici è emerso che, secondo un andamento pressoché parallelo a 

quello del boom delle rappresentazioni mediatiche di notizie relative ad episodi di criminalità, ne 

è risultata alterata anche la percezione della criminalità relativamente agli ultimi cinque anni prima 

dell’intervista: nel novembre del 2005 la considerava aumentata l’80,1% degli intervistati e il dato 

risulta addirittura più basso nel novembre del 2009 quando la stessa opinione era condivisa dal 

76,7% degli intervistati.  

Intanto, però, contemporaneamente al picco delle 3500 notizie dedicate alla criminalità nei 

telegiornali del prime time delle maggiori reti nazionali, nel mese di ottobre del 2007 lo stesso dato 

era salito all’88,2% degli intervistati in ambito nazionale e si assestava al 50,1% in riferimento al 

più ristretto ambito locale dell’intervistato211.  

Circa un anno dopo lo stesso dato veniva differenziato anche a seconda dei tempi medi di 

esposizione quotidiana ai programmi televisivi: nel novembre 2008, a fronte del 36,2% di tutti gli 

intervistati che, in ambito nazionale, si diceva «“frequentemente” preoccupato» in particolare per 

la propria incolumità fisica (quindi per il pericolo di delitti contro la persona), lo stesso dato 

scendeva al 33,4% tra gli intervistati quotidianamente esposti alle trasmissioni televisive per un 

tempo inferiore alle 2 ore (light viewers), ma saliva al 47,7% tra gli intervistati quotidianamente 

esposti alle trasmissioni televisive per un tempo superiore alle 4 ore (heavy viewers)212. 

In particolare, il profilo delle persone spaventate che ne emergeva descriveva «persone sole», «che 

hanno meno relazioni di vicinato», «perlopiù anziane e con basso livello di istruzione», «esposte 

alla programmazione televisiva più di tutte le altre» e afflitte da sentimenti di angoscia che 

«crescono in parallelo alle ore trascorse davanti alla tivù»213. 

 

 
210 Sugli esiti istituzionali della «grande bolla della criminalità» negli USA negli anni Novanta e in Italia negli 2006-

2008 sia consentito il rinvio a F. Schiaffo, La creazione dell’insicurezza in Italia e negli USA: gli siti istituzionali tra 

effetti simbolici e disastri reali, in CrD 2012, 52 ss. Più in generale sugli effetti penali dei media cfr., per tutti, cfr. 

C.E. Paliero, La maschera e il volto (percezione sociale del crimine ed ‘effetti penali’ dei media), in RIDPP 2006, 467 

ss., 523 ss. 
211 Cfr. Fondazione UNIPOLIS, La sicurezza in Italia. Significati, immagine e realtà, Terza indagine sulla 

rappresentazione sociale e mediatica della sicurezza, cit., p.15, tab.1.1. e 1.2. Dopo la leggera flessione degli anni 

immediatamente successivi, lo stesso dato è tornato pressoché agli stessi livelli intorno al 2015 per poi ricominciare 

una leggerissima flessione: cfr. Osservatorio Europeo sulla Sicurezza. Una iniziativa di Demos&Pi Osservatorio di 

Pavia Fondazione Unipolis, L’Europa sospesa tra inquietudine e speranza. Il decennio della incertezza globale. 

Rapporto sulla sicurezza e l’insicurezza sociale in Italia e in Europa. Febbraio 2017, p.47 fig.A.4 e A.5. 
212 Cfr. Fondazione UNIPOLIS, La sicurezza in Italia. Significati, immagine e realtà, Seconda indagine sulla 

rappresentazione sociale e mediatica della sicurezza, indagine di DEMOS&PI in collaborazione con Osservatorio di 

Pavia Media Research, a cura di I. Diamanti, Bologna 2008, p.23 s., tab.1.8 e 1.9. Sulla classificazione degli utenti a 

seconda del tempo di esposizione quotidiana v. supra nota 65.  
213 I. Diamanti, Il commento, in Fondazione UNIPOLIS, La sicurezza in Italia. Significati, immagine e realtà, Terza 

indagine sulla rappresentazione sociale e mediatica della sicurezza, cit., p.1 ss., 2; sul punto cfr. anche G. Gerbner, 

über die ängstlichkeit von Vielsehen, in FB 1978, 48 ss., 53, 55; Id., Die “angsterregende Welt” des Vielsehers, in FB 

1981, 16 ss. 
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7. L’incidenza dei tempi medi di esposizione quotidiana del ricevente e, soprattutto, della distanza 

tra l’area tematica dell’informazione ricevuta e l’area immediatamente esperienziale del ricevente 

ripete e conferma modelli teorici ormai ampiamente consolidati da quando gli studi sugli effetti 

sociali dei media hanno abbandonato i rilevamenti di feedback che ne segnarono le origini nei 

primi decenni del secolo scorso e che, all’epoca, erano commissionati dagli stessi imprenditori 

della comunicazione di massa214. 

Il postulato fondamentale di quella ipotesi meramente teorica era riconducibile all'assunzione del 

comportamento umano come risultante di istinti innati e condivisi da tutti gli individui, secondo 

quanto sostenuto in modo esemplare dalle teorie psicologiche dell’istintualismo di William 

McDougall215, la cui opera fondamentale fu pubblicata in Inghilterra nel 1908 – ovvero 4 anni 

dopo il conferimento del premio Nobel ad Ivan Pavlov – e fu ristampata per 14 volte in 13 anni216. 

Ma negli anni tra le due guerre mondiali gli stessi studi sull'efficacia persuasiva dei mezzi di 

comunicazione di massa, già usati per orientare l’aggregazione di consensi e, soprattutto, di folle 

in occasione dei diffusi conflitti sociali dei primi anni del secolo, tornarono utili prima per la 

propaganda dei regimi totalitari e poi per le strategie belliche della seconda guerra mondiale. 

In questa prospettiva, il postulato istintualista portò all’assunzione della massa come un 

agglomerato uniforme di persone sostanzialmente uguali, ipotizzato in termini sostanzialmente 

conformi alla psicologia delle folle teorizzata, tra gli altri da Tarde e da Le Bon e, in Italia, da 

Scipio Sighele, allievo di Ferri e Lombroso217. 

Ben presto, però, l’ipotesi della possibilità di suggestionare e orientare agevolmente il ricevente fu 

smentita dai riscontri empirici.  

 
214 Già E. Katz – P.F. Lazarsfeld, L’influenza personale nelle comunicazioni di massa (1955), Torino 1968, p.6 

ritenevano che «i finanziatori – i cui scopi condizionano largamente la ricerca sulle comunicazioni di massa – […] 

hanno dedicato la loro attenzione quasi esclusivamente ad un solo tipo di effetto: quello concernente la dimensione di 

influenza dei mass media sul cambiamento di opinioni e atteggiamenti a brevissima scadenza». Sulla evoluzione delle 

teorie sugli effetti sociali dei media nella prospettiva specificamente penalistica cfr., da ultimo, R. Bianchetti, La paura 

del crimine. Un’indagine criminologica in tema di mass media e politica criminale ai tempi dell’insicurezza, Milano 

2018, p.221 ss. 
215 «Quindi possiamo dire che direttamente o indirettamente gli istinti sono i primi motori di tutta l’attività umana; 

dalla forza conativa o impulsiva di un istinto (o di una abitudine derivata da un istinto) ogni collegamento di pensiero, 

per quanto possa sembrare freddo e senza passione, è condotto verso il suo fine e ogni attività corporea è iniziata e 

sostenuta. Gli impulsi istintivi determinano i fini di tutte le attività e forniscono il potere di orientamento da cui sono 

sostenute tutte le attività mentali»: così W. McDougall, An introduction to social psychology (1908), Mineola (New 

York) 2003, p.38. 
216 Sul punto cfr. E. Cheli, La realtà mediata. L’influenza dei mass media tra persuasione e costruzione sociale della 

realtà, Milano 1992, p.42, 47. 
217 L’interesse dei regimi totalitari per la definizione di profili psicologici collettivi e dei mezzi utili a modificarli o 

utilizzarli per orientare comportamenti, trova molteplici riscontri nella storia della psicologia, come per esempio le 

vicende relative alla presidenza della Società tedesca di psicoterapia abbandonata da Kretschmer, dimissionario con 

tutti i soci ebrei, e conferita a Jung nel 1933 che aveva teorizzato un inconscio collettivo preesistente a quello 

individuale, riferendolo anche agli ebrei, oppure come la corrispondenza tra Le Bon e Mussolini, che, quando lo 

psicologo francese gli inviò le copie autografe dei propri lavori, gli rispose di averli già letti e apprezzati: sul punto 

cfr. R. Smith, Storia della psicologia (1997), trad. it. di M. Riccucci, Bologna 2004, p.279, 299. 
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Acquisiti i dati sulla scarsa efficacia persuasiva dei media tradizionali – che appariva limitata, 

tutt’al più, al mero rafforzamento di orientamenti personali già esistenti218 -, fu genericamente 

riferita a tutti i media la conclusione di chi, in modo esemplare, aveva ritenuto che la stampa «il 

più delle volte può non riuscire a raccontare alle persone cosa pensare, ma è sorprendentemente in 

grado di dire ai suoi lettori su che cosa pensare»219. 

Gli studi della communication research abbandonarono, quindi, l’aspirazione a valutare i media 

per la loro efficacia immediatamente persuasiva sul comportamento e sulle scelte (commerciali o 

elettorali) del pubblico e tornarono a considerarli come veicolo «soprattutto di informazioni, contro 

le quali il pubblico non si protegge, come invece fa di fronte ai tentativi di aperta persuasione»220. 

Iniziarono ad affermarsi, così, le cultivation theories221 che si occupavano, invece, degli effetti 

prodotti a lungo termine dai media sulla rappresentazione della realtà che il pubblico ne ricava222 

e che, in particolare, definirono chiaramente, tra le essenziali prerogative dei media, un “potere di 

agenda setting”, ovvero «l’effetto più importante della comunicazione di massa: la sua capacità di 

ordinare e organizzare mentalmente il nostro mondo per noi»223. 

Una rappresentazione quasi iconografica delle sue modalità di esercizio potrebbe essere data oggi 

dall’indice di apertura puntualmente proposto dai telegiornali224. La sua fondamentale condizione 

di efficacia, invece, è rappresentata dalla “tendenza” del pubblico «ad includere ed escludere dalle 

proprie conoscenze ciò che i media includono o escludono dal proprio contenuto»225: anche se ben 

più rilevante delle notizie riportate, ciò che il telegiornale non tratta, semplicemente ‘non esiste’. 

I riscontri empirici di indagini anche recenti dimostrano che si tratta di una tendenza comunque 

inevitabile, che, tuttavia, aumenta in misura direttamente proporzionale alla distanza tra l’area 

tematica della informazione ricevuta e l’area direttamente esperienziale del ricevente226 fino al 

 
218 M. Wolf, Gli effetti sociali dei media (1992), Milano 2001, p.42. Ritiene che la regola dell’inefficacia avrebbe 

potuto essere completata nel senso che i media «rafforzano, quando supportano gli atteggiamenti preesistenti; 

modificano, quando li contraddicono» Noelle Neumann, Mass media and social change in developed societies, cit., 

p.138. 
219 Così M.E. McCombs – D.L. Shaw, The agenda-setting function of mass media, in POQ 1972, 176 ss., 177, che 

citano B.C. Cohen, The press and the foreign policy, Princeton (New Jersey) 1963, p.13. 
220 E. Noelle Neumann, L’influenza dei mass media, in Problemi dell’informazione 1979, p.433 ss., 452; il corsivo è 

dell’A. 
221 Sull’origine delle cultivation theories cfr. supra nota 65. 
222 In tal senso appare rappresentativa della svolta dalle teorie sugli effetti sociali limitati dei media a quelle degli 

effetti a lungo termine la posizione di chi affermava che «il problema reale è l’effetto cumulativo della televisione, 

ciò che essa fa ai ragazzi dopo sei anni, non dopo sei minuti»: P.F. Lazarsfeld, Why is so little known about the effects 

of television on children and what can be done? Testimony before the Kefauver Committee on juvenile delinquency, 

in POQ 1955, 243 ss., 246; ritiene che tra i principali aspetti innovativi delle teorie sugli effetti a lungo termine debba 

essere considerata «la generalizzazione della ipotesi dei media quali agenti socializzanti dal pubblico infantile 

all’intera audience» E. Cheli, op. cit., p.106.  
223 M.E. McCombs – D.L. Shaw, The agenda-setting function of the press, in Aa.Vv., The emergence of American 

political issues: the agenda-setting function of the press, a cura di D.L. Shaw - M.E. McCombs, St. Paul - New York 

- Boston - Los Angeles - San Francisco 1977, p.1 ss., 5. 
224 Sull’informazione giornalistica furono elaborate le prime teorie dell’agenda setting: E. Cheli, op. cit., p.106. 
225 D.L. Shaw, Agenda-setting and mass communication theory, in GIJMCS 1979, p.96 ss., 96. 
226 Cfr. M. Wolf, op. cit., p.55 che riconduce a Lippmann un «“basso continuo”» della communication research 

secondo cui «i media hanno un impatto particolarmente efficace quando presentano informazioni al di fuori della 

diretta esperienza dello spettatore o del lettore di notizie»: così G. Tuchman, Mass media institutions, in Aa.Vv., 
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punto che, oggi, l’opinione di chi riteneva che «nella comune comprensione della realtà sociale, 

molto è mutuato dai media»227 potrebbe apparire estremamente riduttiva e abbondantemente 

superata228. 

In particolare, quando l’area tematica dell’informazione ricevuta condivide poco o nulla con quella 

direttamente esperienziale del ricevente, il potere di agenda dei media sarà tanto efficace ed 

incisivo da riuscire a costruire una «seconda realtà»229 o una «realtà mediata»230, che si sovrappone 

al vissuto quotidiano del ricevente ma si caratterizza in ragione di coordinate spazio-temporali 

assolutamente diverse e potenzialmente sconfinate231. 

Data la rappresentazione o, comunque, la percezione di un contesto sociale caratterizzato da 

altissimi tassi di criminalità che non trovano alcuna rispondenza nella realtà, si colloca nella stessa 

prospettiva dell’ipotesi di una «seconda realtà» anche quella di una paura di «secondo grado» o di 

«una paura, per così dire, socialmente e culturalmente “riciclata”, ovvero “derivata”: una paura 

che – indipendentemente dalla presenza immediata o meno di una minaccia – orienta il 

comportamento dell’essere umano dopo aver modificato la sua percezione del mondo»232. 

Gli stessi fenomeni, in altri contesti teorici, sono stati descritti come «paranoie di massa (o 

mediatiche)»233, mutuando termini di specifica rilevanza psicopatologica. Si tratta, evidentemente, 

di una iperbole di sicura efficacia comunicativa per descrivere le implicazioni di una distorsione 

della rappresentazione sociale che, in realtà, comunque potrebbero anche non essere di tipo 

esclusivamente cognitivo, ma coinvolgere anche profili neurologici e/o epigenetici. 

 
Handbook of sociology, a cura di N. Smelser, Newbury Park (California) 1988, p.601 ss., 619. Un’idea analoga sembra 

espressa da Lippmann, laddove la possibilità di un’esperienza diretta è rappresentata come un fondamentale criterio 

di valutazione: infatti, «se il giornale dà un resoconto soddisfacente di ciò che crediamo di conoscere […] è quasi 

certo che non lo criticheremo con violenza in nessun caso», mentre, d’altra parte, «le notizie che gli individui non 

leggono con questo criterio personale vengono giudicate con un metro che non è il loro metro di valutazione 

dell’esattezza. In questi casi la materia che si trovano di fronte è indistinguibile ai loro occhi dal racconto inventato»: 

W. Lippmann, op. cit., p.237 s. Un concreto riscontro dell’ipotesi teorica sembra derivare dalla constatazione secondo 

cui, per esempio, in Italia «la paura dalla criminalità organizzata è maggiormente presente nelle regioni rosse che nel 

Mezzogiorno»: così I. Diamanti, Il commento, cit., p.2. 
227 Così D.L. Shaw, op. cit., 101.  
228 In tal senso N. Luhmann, La realtà dei mass media (1996), Milano 2000, p.15. 
229 Così N. Luhmann, op. cit., p.71 ss.; al «paradgima di Luhmann» rinvia anche C. Paliero, La maschera e il volto, 

cit., 480 ss. 
230 In tal senso E. Cheli, op. cit., p.124 ss., passim. 
231 Nella dimensione del tutto particolare dello spazio e del tempo trova la sua fondamentale peculiarità il villaggio 

globale nella definizione di Marshall McLuhan: «Il nostro è un mondo nuovo di zecca, fatto di subitaneità. Il “tempo” 

è cessato, lo “spazio” è svanito. Ora noi viviamo in un villaggio globale... un accadimento simultaneo. Siamo tornati 

allo spazio acustico. Abbiamo ricominciato a strutturare la sensazione primordiale, le emozioni tribali alle quali ci 

avevano strappato pochi secoli di erudizione letteraria»; cfr. M. McLuhan – Q. Fiore (coordinazione di J. Agel), Il 

Medium è il Messaggio (1967), trad. it. di R. Petrillo, Milano 1981, p.63 (l’evidenziazione grafica, qui riportata in 

corsivo, è dell’A.); M. McLuhan, Gli strumenti del comunicare (1964), trad. it. a cura di E. Capriolo, Milano 1967, 

p.323 ss. 
232 Così Z. Bauman, Paura liquida (2006), Roma – Bari 2010, p.5.  
233 «In mancanza di altri termini» esemplifica le «paranoie di massa (o mediatiche)» in riferimento «al virus Ebola, 

alla Mucca Pazza e prima ancora all’Aids» e considera la criminalità degli immigrati come la «paranoia preferita» A. 

Dal Lago, Il pianeta dei clandestini, in M. Foucault, Biopolitica e territorio. I rapporti di potere passano attraverso i 

corpi, Milano 1996, p.32 ss., 40, nota 8. 
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Si tratta, per quanto concerne quest’ultimo profilo, di una prospettiva che, nell’ambito specifico 

della biologia molecolare, si è affermata negli anni Novanta quando, «mentre il Progetto Genoma 

Umano era sulle prime pagine di tutti i giornali, un gruppo di scienziati stava inaugurando una 

nuova, rivoluzionaria branca della biologia chiamata epigenetica [...] che mina alle fondamenta la 

convinzione del determinismo genetico». In particolare, «la ricerca epigenetica ha dimostrato che 

i modelli di DNA trasmessi attraverso i geni non sono fissati alla nascita. I geni non sono il destino! 

Le influenze dell’ambiente, compreso il nutrimento, lo stress e le emozioni, possono modificare i 

geni senza modificarne il modello di base. E queste modifiche, come ha scoperto l’epigenetica, 

possono essere trasmesse alle generazioni future esattamente come i modelli del DNA»234.  

In ambiti neuropsicologici, invece, rappresenta ormai una acquisizione risalente quella secondo 

cui «l’apprendimento non consiste in connessioni stimolo-risposta», ma la rappresentazione della 

realtà coinvolge sempre la «costruzione nel sistema nervoso di strutture che funzionano come 

mappe cognitive» più o meno estese e che, «indicando percorsi, direzioni e relazioni ambientali», 

elaborano, «nell’area centrale di controllo, gli impulsi provenienti dall’esterno» e «determinano la 

risposta» e, quindi, lo stesso apprendimento235. 

È evidente che non c’è alcuna ragione per immaginare che tutto questo, pur incidendo chiaramente 

sulle «convinzioni ordinarie degli uomini e del mondo in cui vivono»236, non coinvolga anche 

l’inevitabile precomprensione e il naturale pregiudizio dell’interprete delle disposizioni penali. 

Egli, tuttavia, resta giuridicamente e deontologicamente vincolato ad una «una precisa presa di 

coscienza delle proprie presupposizioni e dei propri pregiudizi»237. 

 

8. Nell’ambito dei contributi per l’elaborazione di un metodo per la scienza del diritto penale, una 

chiara definizione del ruolo del pregiudizio e della precomprensione appare chiaramente 

riconoscibile - e anticipata in termini di insolita attualità! - in Naturalismus und Wertphilosophie 

pubblicato da Hans Welzel nel 1935. 

Nell’opera risuona evidente l’eco del ricchissimo dibattito filosofico che, proprio in quegli anni, 

aveva trovato forse la sua espressione più rappresentativa in Sein und Zeit che Heidegger aveva 

pubblicato la prima volta nel 1927.  

Condividendone, a momenti, anche il lessico fondamentale, nella sua opera Welzel propone 

innanzitutto una dettagliata critica delle teorizzazioni dei filosofi neokantiani che la dottrina 

penalistica tedesca dei primi decenni del secolo aveva ampiamente condiviso ed assunto a postulati 

 
234 Così B.H. Lipton, La biologia delle credenze. Come il pensiero influenza il DNA e ogni cellula, Cesena - Parigi – 

Montreal – Barcellona – Madrid 2017, p.83 ss. che, nell’ambito di un contributo prevalentemente divulgativo, 

rappresenta, tra l’altro, come «le funzioni delle cellule derivano direttamente dalle attività innescate dalle proteine», 

che «il movimento prodotto dagli aggregati di proteine fornisce le funzioni fisiologiche che consentono la vita» e che 

«le proteine sono i mattoni costitutivi fisici ma, per innescare il loro movimento, sono necessari i segnali ambientali 

complementari» (il corsivo è nostro); questi giungono attraverso la membrana cellulare, «interfaccia tra i segnali 

ambientali e le proteine del citoplasma che generano i comportamenti» (op. cit., p.181 ss.); sul punto cfr. anche il 

contributo, pure prevalentemente divulgativo, di P. Spork, Gesundheit ist kein Zufall. Wie das Leben unsere Gene 

prägt. Die neuesten Erkenntnisse der Epigenetik, München 2017, p.40 ss. 
235 Così E.C. Tolman, Cognitive maps in rats and men, in PR 1948, 189 ss., 192 s. 
236 V. supra nota 16. 
237 V. supra nota 23. 
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per la elaborazione teleologicamente orientata dei concetti giuridici. Alla critica, poi, segue una 

prima, dettagliata definizione delle premesse metodologiche per una ridefinizione delle strutture 

fondamentali della teoria generale del reato che, come è noto, Welzel realizzerà soprattutto con la 

teoria finalistica dell’azione238. 

Nell’opera del 1935, Welzel ritiene, in particolare, che i postulati della elaborazione 

teleologicamente orientata dei concetti giuridici siano radicalmente compromessi dalla posizione, 

dal ruolo e dalle funzioni che, nelle teorizzazioni di Rickert, assumono i relativi valori di 

riferimento. 

Una necessaria premessa del principio neokantiano della Wertneutralität sarebbe, infatti, la 

distanza tra il dato ontico e i valori che non sono considerati immanenti alla realtà, ma “aderiscono” 

ad essa grazie all'attività del soggetto empirico della conoscenza239: non si comprende, secondo 

Welzel, da dove questi valori derivino e in che cosa, esattamente, consista la loro mera “adesione” 

al dato ontico240. 

Ne risulterebbe «una posizione che, nel modo più adeguato, si potrebbe qualificare come 

“scientista”: come naturalismo o psicologismo applicano il superiore concetto del meccanicismo 

causale o della psicologia in ambiti non meccanici o non psicologici, così lo “scientismo” applica 

il concetto superiore della scienza sull’ontico. Lo scientismo vede in prima linea i concetti 

scientifici e non l’ontico. Esso deprava l’ontico ad un continuum eterogeneo e senza valori, 

togliendo ad esso, e ponendo in un irreale “mondo dei concetti”, l’ordine legale e la distinzione di 

valore immanente all’essere. Così esso priva la storia e la natura del loro ontico carattere di Esserci 

e ne fa prodotti di metodologiche elaborazioni concettuali»241. 

In alternativa Welzel propone un sistema di chiara matrice fenomenologica in cui, invece, i valori 

sono radicati nell’ontico sin dall’inizio, ovvero prima e indipendentemente dall’attività del 

soggetto della conoscenza242.  

Resta, tuttavia, il problema della loro riconoscibilità. 

Secondo Welzel, infatti, i valori, pur radicati nell’ontico, sono comunque entità concettuali che 

non possono essere “comprese” applicando il metodo di conoscenza utilizzato per le entità 

fisiche243. 

 
238 Sul ruolo dell’opera di Hans Welzel nella evoluzione del metodo della scienza del diritto penale sia consentito il 

rinvio a F. Schiaffo, Strafrecht zwischen Wissenschaft und Szientismus. Autoritäre Verirrungen und Falsifizierbarkeit 

in der Strafrechtwissenschaft, Zürich 2018, p.3 ss., passim.  
239 Ad una “adesione” aveva fatto esplicito riferimento H. Rickert, System der Philosophie, Tübingen 1921, p.113. 
240 H. Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht, Mannheim-Berlin-Leipzig 1935, p.53. 
241 H. Welzel, op. cit., p.48 s. 
242 H. Welzel, op. cit., p 75. Sul punto v. anche C. Fiore, Azione finalistica, in EG, IV, Roma 1988, p.2, secondo cui 

le premesse culturali della concezione finalistica «sono costituite non soltanto dall’abbandono dei postulati dello 

scientismo positivistico [...]; ma implicano anche il distacco della dottrina penalistica dalle posizioni caratteristiche 

della filosofia neokantiana, che attraverso la separazione tra dato e valore finiva pur sempre per identificare nella 

causalità la categoria più importante della realtà empirica»; sulla differenza tra sistema finalistico e neokantismo in 

riferimento alla configurazione del rapporto tra valori e dati ontici e sulle relative conseguenze dommatiche cfr. anche 

C. Fiore, L’azione socialmente adeguata nel diritto penale, Napoli 1966, p.103 ss., 112; sul punto cfr. anche Id., Il 

reato impossibile, Napoli 1959, p.36. 
243 H. Welzel, op. cit., p.56. 
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Sul punto risulta chiaramente riconoscibile innanzitutto il riferimento agli assunti fondamentali 

della fenomenologia secondo cui «ogni specie di essere […] ha per essenza i suoi modi di datità e 

quindi il suo metodo di conoscenza»244. 

 Ma nelle specifiche argomentazioni di Welzel ritorna evidente soprattutto l’eco delle parole già 

usate anche da Heidegger quando, in alternativa alle «categorie» della metafisica tradizionale, 

definisce gli «esistenziali» dell’Esserci e, tra loro, considera «fondamentali» la «comprensione» e 

la «situazione emotiva»245. 

In particolare, quando Welzel afferma che «per la “comprensione” di oggetti concettualmente 

intesi occorre un atteggiamento di conoscenza non puramente intellettuale, ma emozionale e 

sensibile ai valori»246, l’uso delle virgolette tradisce un implicito ma evidente rinvio ad Heidegger 

e il riferimento ad una «conoscenza [...] emozionale» ne ripete sostanzialmente l’affermazione 

della posizione privilegiata che la «semplice tonalità emotiva» assume, «sul piano ontologico 

fondamentale», nella «scoperta originaria del mondo»247.  

Ma soprattutto risuona evidente sia nelle parole di Heidegger che in quelle di Welzel l’eco del 

modello intuizionista che era già stato assunto come fondamentale riferimento metodologico 

nell’ambito della fenomenologia248 e che successivamente caratterizzerà, tra gli altri - ma in modo 

del tutto particolare -, il pensiero di Bergson249. 

Un «atteggiamento di conoscenza (…) emozionale e sensibile ai valori», secondo Welzel, 

qualifica, dunque, anche la fondamentale attività del giurista a cui egli espressamente attribuisce 

il compito di ritornare continuamente ai valori concreti espressi dalla comunità nella legge dello 

Stato250. 

Secondo Welzel, infatti, quest’ultima, affrancata da una prospettiva meramente formalistica, 

rappresenta il migliore supporto della scienza giuridica in quanto ne garantisce il necessario 

collegamento con le concrete esigenze di vita che, secondo Welzel, era mancato al sistema aperto 

(o “wertneutral”) proposto dai neokantiani. 

Si tratta, evidentemente, di riferimenti che privano l'impostazione welzeliana di una efficace 

premessa per una valutazione critica dell’opera del legislatore che, invece, rischia di essere presa 

in considerazione soltanto in quanto positivizzazione dei valori che, di volta in volta, egli ha 

 
244 Così E. Husserl, Idee per una fenomenologia pura e per una filosofia fenomenologica, I, Introduzione generale 

alla fenomenologia pura2, trad. it. a cura di V. Costa, Torino 2002, §79, p.197. 
245 V. supra par.1 nota 8. 
246 H. Welzel, op. cit., p.75 (il corsivo è nostro). 
247 Così M. Heidegger, op. cit., p.172 ss., 176. 
248 Appaiono esemplari, sotto questo profilo, le parole di Scheler, che fu allievo di Husserl e che nell’ambito della 

definizione del «contenuto materiale-a priori dell’etica», elaborò il suo sistema applicando i canoni epistemologici 

della fenomenologia: «l’emozionalità dello spirito, sentire, preferire, amare, odiare, volere, ha un contenuto a priori 

originario, che non prende in prestito dal “pensiero”, e che l’etica deve dimostrare come del tutto indipendente dalla 

logica» (M. Scheler, Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik3, V ristampa a cura di Maria Scheler, 

Bern-München 1966, p.67 ss., 82; i corsivi sono dell’A.). Sull’intuizione nell’ambito delle teorizzazioni dei filosofi 

della fenomenologia, cfr., in una prospettiva specificamente teorico-giuridica, E. Bodenheimer, Phänomenologie und 

Rechtsquellenlehre, in Phänomenologie Rechtsphilosophie Jurisprudenz. Festschrift für Gerhart Husserl, Frankfurt 

a. M. 1969, p.72 ss., 78. 
249 V. supra par.1. 
250 H. Welzel, op. cit., p.58 e 76. 
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selezionato251. Sotto altro profilo, i riferimenti ad un atteggiamento di tipo intuitivo conferiscono 

alla impostazione welzeliana una connotazione di irrazionalità che, storicamente, l’ha esposta al 

fraintendimento di chi l’ha ritenuta coinvolta nella svolta autoritaria della legislazione e della 

scienza penale negli anni della involuzione nazista252 e che, secondo le valutazioni critiche di chi 

non l’ha condivisa, comunque ne compromettono la idoneità alla costruzione di un sistema 

scientificamente affidabile253. 

Come è noto, nella ulteriore elaborazione di Welzel sarà fondamentale, sotto il primo profilo, la 

proposta di assumere nell'indagine giuridica le “sachlogische Strukturen” ovvero strutture 

ontologiche che sono strutturalmente indifferenti ad ogni elaborazione concettuale254: nella 

evoluzione successiva del suo pensiero, in quanto preesistenti a qualsiasi diritto positivo e da esso 

indipendenti, esse rappresenteranno limiti insuperabili anche per l'attività del legislatore255 e, 

quindi, assumeranno il fondamentale ruolo di criteri utili ad una valutazione critica della relativa 

opera. 

Sotto il profilo metodologico e specificamente interpretativo appare chiara, invece, la posizione 

espressa da Welzel laddove, nella stessa opera del 1935, afferma che «è compito eminente della 

scienza giuridica comprendere gli atteggiamenti di valore della concreta epoca storica, da cui 

derivano le discipline giuridiche e a cui esse devono significato e contenuto ed elevare a chiara 

consapevolezza della nostra posizione storica ciò che nella vita pratica e nella stessa 

giurisprudenza è, solo con minima o scarsa consapevolezza, lo scopo più profondo e la direzione. 

Inoltre essa, proprio in quanto dogmatica che fu sempre considerata anche addirittura da von Liszt 

quale dominio puramente giuridico, non può essere mera giurisprudenza ma deve rimanere in 

strettissimo contatto con la vita storica, economica, sociologica, religiosa e filosofica»256. 

Si tratta, evidentemente, della rappresentazione di uno statuto epistemologico o, comunque, di un 

vasto programma scientifico che, per quanto sommaria, sembra anticipare sorprendentemente sia 

 
251 In Naturalismus und Wertphilosophie alla legge è ancora evidentemente riconosciuto un primato in quanto volontà 

espressa del Führer (p.76); più che nella sua connotazione politica, però, il riferimento al Führerwillen sembra 

condiviso nella sua idoneità a conferire certezza al sistema proposto; la stessa ideologia nazionalsocialista sembra 

condivisa solo nella misura in cui propone un modello politico che non esclude alcuna classe sociale: H. Welzel, op. 

cit., p.36.  
252 Per una puntuale ricostruzione dei riferimenti di Welzel ai postulati politico-ideologici della sua teoria del reato 

cfr. A. Cavaliere, L’errore sulle scriminanti nella teoria dell’illecito penale. Contributo ad una sistematica 

teleologica, Napoli 2000, p.238 ss.; per una diversa lettura dell'opera di Welzel, cfr., tra gli altri, T. Würtenberger, La 

situazione spirituale della scienza penalistica in Germania, Milano 1965, p.73 ss.; considera Welzel “l'ideologo 

penalista del nazismo” I. Müller, Furchtbare Juristen, München 1987, p.223. Per una autorevole interpretazione che 

«fa giustizia di fantasiosi apparentamenti e di supposte tendenze “illiberali” che avrebbero contrassegnato la dottrina 

finalistica» cfr., da ultimo, C. Fiore, Ciò che è vivo e ciò che è morto della dottrina finalistica. Il caso italiano, in 

RIDPP 2003, 380 ss., 382. 
253 H. Mittasch, Die Auswirkungen des wertbeziehenden Denkens in der Strafrechtssystematik, Berlin 1939, p.17. 
254 Sul punto cfr., per tutti, H. Waider, Die Bedeutung der Lehre von den subjektiven Rechtfertigungselemente für 

Methodologie und Systematik des Strafrechts, Berlin 1970, p.74 ss., con ulteriore bibliografia 
255 Cfr. H. Welzel, Naturrecht und Rechtpositivismus, in Festschrift für Hans Niedermeyer, Göttingen 1953, p.279 ss., 

292 ss.; va in proposito considerato che il ruolo delle strutture ontologiche risultava già sufficientemente definito nel 

contributo del 1931: cfr. H. Welzel, Kausalität und Handlung, in ZStW 1931, 703 ss., 706. 
256 H. Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht, cit., p.75 s.  
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istanze di integrazione che, per esempio, dopo diversi anni altri elaboreranno in riferimento 

specifico alla politica criminale257, sia raffinatissime elaborazioni di filosofia ermeneutica. 

In particolare, l’ambizione ad una «chiara consapevolezza della nostra posizione storica» nella 

prospettiva, necessariamente integrata, di molteplici contributi di diversi settori scientifico-

disciplinari anticipa sorprendentemente la posizione di chi ha affermato la necessità, per 

l’interprete, di «una precisa presa di coscienza delle proprie presupposizioni e dei propri 

pregiudizi»258 e, per questo, esplicitamente si collocava nel solco già tracciato da Heidegger che 

aveva ritenuto essenziale la definizione di tutti i «fondamenti esistenziali» dell’attività 

dell’interprete. 

Solo la ricostruzione del tessuto economico, sociale, psicologico, politico e culturale in cui 

maturano le «convinzioni ordinarie degli uomini e del mondo in cui vivono»259 può scongiurare, 

infatti, il rischio delle implicazioni irrazionali, non verificabili e, quindi, autoritarie di un 

«atteggiamento di conoscenza» che, altrimenti, davvero sarebbe meramente emozionale ed 

intuitivo. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
257 C. Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem2, Berlin 1973, passim. 
258 V. supra nota 23. 
259 V. supra nota 16. 
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L’INOSSERVANZA DELLA LIMITAZIONE O DEL DIVIETO DI TRANSITO E SOSTA 

NEL MARE TERRITORIALE COME DELITTO 

 

di Alberto di Martino e Laura Ricci 

Professore ordinario di diritto penale, Scuola Superiore Sant’Anna di Pisa 

Dottoranda in diritto penale, Università di Pisa 

 

L’introduzione del delitto di inosservanza della limitazione o del divieto di transito e sosta nel mare 

territoriale segna una nuova fase all’interno della disciplina relativa alle restrizioni alla navigazione nel 

mare territoriale. Il contributo mira ad offrire un’analisi della nuova fattispecie incriminatrice a partire dal 

suo inquadramento sistematico nel contesto di tale disciplina. L’indagine muove, quindi, dalla ricostruzione 

delle regole sancite dal diritto nazionale e internazionale nell’ambito del soccorso marittimo e della tutela 

dei diritti umani, per arrivare a delineare una lettura ermeneutica del delitto ad esse conforme.  

The “closed port” italian strategy pursued by the so called “decreto sicurezza bis” has provided for the 

assignment of a special power of shipping interdiction to interior Minister and for administrative sanctions 

related to the interdiction violation. Now these issues have been again subject of scrutiny and a new legal 

framework has been definitely set in December 2020. The present legislation introduces a specific crime of 

“failure to comply with the prohibition of passage and stop in territorial sea”. The article provides an 

analysis of the crime in light of duties and prohibitions imposed by international law. 

 

SOMMARIO: 1. Introduzione. - 2. Il quadro normativo: una breve ricostruzione. - 3. La nuova 

disciplina introdotta dal d.l. 130 del 2020. - 3.1. I tratti generali. - 3.2. Il potere di limitare o vietare 

transito e sosta. - 3.2.1. Soggetti titolari del potere. - 3.2.2. Ragioni legittimanti l’esercizio. - 3.3.3. 

Destinatari. - 4. Sbarco e soccorso tra fonti internazionali e disciplina nazionale. - 4.1. Requisiti di 

legittimità concernenti i soccorritori. - 4.2. Requisiti di legittimità concernenti le autorità 

competenti per il soccorso.  - 4.3. Sul richiamo al “Protocollo smuggling”. - 5. Considerazioni 

riassuntive 

 

 

1. Come in età moderna furono spesso edificate torri costiere a presidio della terraferma, per 

avvistare e possibilmente prevenire e rintuzzare le ripetute incursioni dal mare, così in questo 

tempo il diritto penale dell’immigrazione è incaricato di erigere le sue monitorie torri saracene. La 

più recente è il delitto di inosservanza della limitazione o del divieto di transito e sosta nel mare 

territoriale.  

La riscoperta del settore dei divieti di navigazione e delle connesse sanzioni, com’è noto, avviene, 

dapprima, con il decreto sicurezza del giugno 2019:260 una riforma dirompente che ha apportato 

innovazioni sostanziali in un settore che, per lungo tempo, era rimasto di esclusivo appannaggio 

 
 Laura Ricci ha redatto i §§ 1, 2, 3.1; Alberto di Martino ha coordinato e rivisto la stesura, nonché redatto i restanti 

paragrafi. 
260 Decreto-legge 14 giugno 2019 n. 53, convertito, con modifiche, dalla l. 5 agosto 2019 n. 77, d’ora in avanti decreto 

sicurezza bis. 
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del diritto della navigazione. Rispetto a tali innovazioni, è il caso di anticiparlo, la disciplina di 

recente introduzione – destinata, per espressa volontà legislativa, a sostituire integralmente quella 

precedente - si colloca in una posizione di parziale continuità. Da un lato, essa mantiene, in capo 

al Ministro dell’interno, quell’(ormai non più) inedito potere di interdizione al transito e alla sosta 

nelle acque territoriali introdotto proprio dal decreto sicurezza bis, dall’altro, seppur con talune 

precisazioni, continua a sanzionare – non più sul piano amministrativo, bensì su quello penale – la 

violazione dei divieti imposti dallo stesso Ministro in virtù di tale potere. 261  

Per tali ragioni, all’analisi critica della nuova fattispecie incriminatrice sarà opportuno premettere 

un rapido cenno all’evoluzione del contesto normativo di riferimento. La trattazione proseguirà, 

quindi, con un’analisi dei profili caratteristici della nuova disciplina, secondo una prospettiva 

ermeneutica conforme alle regole afferenti al settore del soccorso marittimo e della tutela dei diritti 

umani, sancite a livello nazionale e internazionale. Infine, si proporrà una lettura interpretativa 

della nuova fattispecie incriminatrice alla luce degli obblighi altresì imposti dal diritto nazionale e 

internazionale del mare e dei diritti umani. 

 

2. Vista la presenza di affinità e divergenze intercorrenti tra le riforme succedutesi, vale la pena 

ritornare brevemente sulla disciplina previgente, introdotta dal decreto sicurezza bis ed ora 

formalmente abrogata. 

A quella disciplina262 si deve l’assegnazione di un inedito potere di polizia della navigazione e 

portuale al Ministro dell’interno, che si traduce nella facoltà di impedire l’ingresso, il transito e la 

sosta a navi che non siano militari o governative non commerciali, in presenza di determinati 

presupposti.  

L’attribuzione di questa peculiare funzione provvedimentale in capo al Ministro dell’interno risulta 

eccentrica rispetto alla funzione di coordinamento unificato dei controlli sulla frontiera marittima 

e terrestre italiana, cui invece la norma fa rinvio, con esplicito richiamo al comma 1 bis dell’art. 

 
261 Sembrerebbe persistere il rischio di una penalizzazione dell’attività di soccorso in mare, come denunciato già in 

sede di audizione dinanzi alla I Commissione (Affari costituzionali, della presidenza del Consiglio e Interni) della 

Camera, nell'ambito dell'esame del disegno di legge C. 2727, di conversione del decreto - legge n. 130 del 2020. Si 

vedano, in proposito, le memorie di ASGI, Alcune luci e molte ombre nel decreto-legge n. 130/2020 in materia di 

immigrazione e asilo: è indispensabile fare subito modifiche importanti, 4.11.2020, 3, L. Ferrajoli, Audizione alla 

Camera sulla questione migranti, 6.11.2020, 3 ss. e G. Cataldi, Audizione informale nell’ambito dell’esame del 

disegno di legge di conversione del decreto-legge 21.10.2020, n. 130, in tema di sicurezza e immigrazione, 6.11.2020, 

13-18, tutte reperibili su www.camera.it (ultimo accesso 7.12.2020). 
262 Più nel dettaglio, si tratta dell’art. 1, comma 1 del decreto sicurezza bis (sostanzialmente immutato a seguito di 

conversione), che così recitava:  

«All'articolo 11 del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, dopo il comma 1-bis è inserito il seguente: “1-ter. Il 

Ministro dell'interno, Autorità nazionale di pubblica sicurezza ai sensi dell'articolo 1 della legge 1° aprile 1981, n. 

121, nell'esercizio delle funzioni di coordinamento di cui al comma 1-bis e nel rispetto degli obblighi internazionali 

dell'Italia, può limitare o vietare l'ingresso, il transito o la sosta di navi nel mare territoriale, salvo che si tratti di 

naviglio militare o di navi in servizio governativo non commerciale, per motivi di ordine e sicurezza pubblica ovvero 

quando si concretizzano le condizioni di cui all'articolo 19, comma 2, lettera g), limitatamente alle violazioni delle 

leggi di immigrazione vigenti, della Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto del mare, con allegati e atto finale, 

fatta a Montego Bay il 10 dicembre 1982, ratificata dalla legge 2 dicembre 1994, n. 689. Il provvedimento è adottato 

di concerto con il Ministro della difesa e con il Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, secondo le rispettive 

competenze, informandone il Presidente del Consiglio dei ministri.”.» 
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11 TuImm. Sul piano amministrativo, è appena il caso di precisarlo, il potere provvedimentale, 

diversamente dall’attività di coordinamento, è suscettibile di incidere su situazioni concrete263.  

Peraltro, il potere assegnato al Ministro dell’interno si affianca ed in parte sembra sovrapporsi a 

quello che spetta al Ministero delle infrastrutture e dei trasporti a norma dell’art. 83 Cn: compete 

a quest’ultimo il potere di «limitare o vietare il transito e la sosta di navi mercantili nel mare 

territoriale, per motivi di ordine pubblico, di sicurezza della navigazione e, di concerto con il 

Ministro dell’ambiente, per motivi di protezione dell’ambiente marino, determinando le zone alle 

quali il divieto si estende» e la violazione degli eventuali divieti così imposti configura la 

fattispecie penale di cui all’art. 1102 Cn, rubricato Navigazione in zone vietate. Nell’ipotesi del 

comma 1 ter, invece, il Ministro delle infrastrutture, assieme al Ministro della difesa, è coinvolto 

soltanto in una fase di concertazione264.  

Problemi interpretativi hanno poi sollevato i due alternativi presupposti per l’esercizio di tale 

peculiare potere d’interdizione: i «motivi di ordine e sicurezza pubblica», da una parte, il 

concretizzarsi delle «condizioni di cui all’articolo 19, comma 2, lettera g), limitatamente alle 

violazioni delle leggi di immigrazione vigenti, della Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto 

del mare»265, dall’altra.  

Per un verso, «i motivi di ordine e sicurezza pubblica» sembrano equivalere a quei «motivi di 

ordine pubblico e sicurezza della navigazione» che legittimano, come visto, l’imposizione di 

divieti di navigazione da parte del Ministro delle infrastrutture, ai sensi dell’art. 83 Cn. Vi è, infatti, 

chi ha ritenuto di leggere in questa quasi-sovrapposizione lessicale una abrogazione tacita parziale 

dell’art. 83 Cn266 e chi ha sostenuto, invece, che i «motivi di ordine pubblico e sicurezza della 

navigazione» rappresentino una species del genus «motivi di ordine e sicurezza pubblica», con la 

conseguenza che residuerebbero ipotesi nelle quali, in virtù del principio di specialità, spetterebbe 

ancora al Ministro delle infrastrutture intervenire, anche se, nella prassi, il confine tra sicurezza 

pubblica e sicurezza della navigazione potrebbe risultare molto labile. 267  

 
263 Cfr. M. Benvenuti, Audizione resa il 30 luglio 2019 innanzi all’Ufficio di Presidenza della Commissione 1° (Affari 

costituzionali) del Senato della Repubblica nell’ambito dell’esame del disegno di legge recante “Conversione in legge 

del decreto-legge 14 giugno 2019, n. 53, recante disposizioni urgenti in materia di ordine e sicurezza pubblica”, in 

www.osservatorioaic.it, 3.9.2019, 2-3. L’estraneità di questo potere provvedimentale rispetto all’attività di 

coordinamento, tra l’altro, è implicitamente confermata anche dal dossier del Servizio studi del Senato della 

Repubblica, Disposizioni urgenti in materia di ordine e sicurezza pubblica. D.L. 53/2019 – A.S. 1437, 26 luglio 2019, 

in www.temi.camera.it (ultima consultazione 7.12.2020), 7, ove le funzioni di coordinamento del Ministro dell’interno 

sono declinate nei termini di poteri di emanazione di misure necessarie di coordinamento unificato dei controlli di 

frontiera, nonché di promozione di misure di coordinamento tra autorità italiane ed europee di controllo, giammai, 

quindi, nei termini di un potere direttamente incisivo su posizioni soggettive. 
264 Concertazione dalla quale, nota ancora M. Benvenuti, cit., 6, sono inspiegabilmente esclusi sia il Ministro degli 

esteri che il Ministro delle finanze, benché il primo svolga «una funzione rilevante (…) in tema di potenziamento e 

coordinamento dei controlli di frontiera» ed eserciti le ordinarie competenze in materia di rapporti internazionali con 

gli altri Stati, potenzialmente coinvolti come Stati dei quali la nave verso cui è disposta l’interdizione batte bandiera, 

e dal secondo dipenda la Guardia di Finanza, alla quale spetta una specifica funzione di polizia del mare ex art. 2, co. 

1, lett. c, n. 1, d.lgs. 177/2016. 
265 United Nations Convention on the Law of the Sea, conclusa a Montego Bay il 10 dicembre 1982, ratificata con l. 2 

dicembre 1994 n. 689, di seguito UNCLOS. 
266 Ivi, 3. 
267 A. Zampone, cit., 701-702. 
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D’altra parte, sul rinvio all’art. 19, comma 2, lettera g) UNCLOS, limitatamente alla parte relativa 

alla possibile violazione delle leggi di immigrazione dello Stato rivierasco, si appuntano 

interrogativi ancor più cruciali. La disposizione menziona una delle ipotesi nelle quali il transito 

di una nave straniera nelle acque territoriali è eccezionalmente considerato “non inoffensivo” – ed 

anzi suscettibile di recare un pregiudizio alla pace, al buon ordine e alla sicurezza dello Stato 

costiero – cosicché è ammessa una deroga alla regola generale sancita dall’art. 17 UNCLOS 

secondo cui tutte le imbarcazioni godono di un generale diritto di transito inoffensivo attraverso il 

mare territoriale. Si tratta dell’ipotesi nella quale la nave è dedita all’attività di «carico o scarico 

di merci, denaro o persone in violazione alle leggi o ai regolamenti doganali, fiscali, 

dell’immigrazione o sanitari dello Stato costiero». 

Se, quindi, la previsione di un divieto all’ingresso o al transito nelle acque territoriali così 

giustificato appare, in linea di principio, conforme alla disciplina UNCLOS relativa al passaggio 

“non inoffensivo”, l’imposizione di un simile divieto dovrebbe, altresì, risultare compatibile con 

altre norme di diritto internazionale, segnatamente l’obbligo di soccorso marittimo e il divieto di 

refoulement. Tuttavia, il rinvio al «rispetto degli obblighi internazionali», contenuto nel comma 1 

ter, non è bastato a scongiurare, nella pratica, il rischio che tali divieti fossero diretti a imbarcazioni 

impegnate nelle attività di soccorso in mare, considerato che i casi concreti di applicazione dei 

divieti così motivati, e delle connesse sanzioni, hanno riguardato proprio ipotesi di navi che 

avevano prestato soccorso marittimo268.  

Per quel che riguarda, invece, la disciplina delle sanzioni amministrative connesse alla violazione 

dei divieti imposti dal Ministro dell’interno,269 inizialmente era prevista soltanto l’introduzione di 

un comma 6 bis all’interno dell’art. 12 TuImm ove, «salve le sanzioni penali quando il fatto 

costituisce reato», per la violazione erano previste sanzioni da 10.000 a 50.000 euro, applicabili 

sia al comandante che all’armatore e al proprietario della nave.270  

La legge di conversione ha poi introdotto altri due commi (6 ter e 6 quater) relativi alla custodia 

delle navi eventualmente sequestrate e al destino della nave, una volta divenuto inoppugnabile il 

provvedimento di confisca. Inoltre, il regime di responsabilità è stato modificato nel senso che la 

violazione risulta addebitabile solo al comandante e, tuttavia, l’armatore è tenuto al pagamento in 

solido della sanzione con conseguente diritto di regresso.  

Quanto alla cornice sanzionatoria, poi, sono intervenuti aumenti a dir poco esponenziali: quindici 

volte nel minimo, venti volte nel massimo. Sul punto, il Presidente della Repubblica, in fase di 

promulgazione, ha osservato come, di fronte a una previsione sprovvista di qualsivoglia 

indicazione circa i criteri di quantificazione della sanzione, non apparisse ragionevole «affidare 

alla discrezionalità di un atto amministrativo la valutazione di un comportamento che conduce a 

 
268 Basti pensare che il primo provvedimento interministeriale emesso ai sensi dell’art. 1 del d.l. 53/2019, datato 15 

giugno 2019 (giorno successivo all’approvazione del decreto), impone il divieto di ingresso, transito e sosta alla nave 

Sea Watch 3 battente bandiera olandese, carica di 53 persone migranti tratte in salvo al largo delle coste libiche, cfr. 

G.i.p. Agrigento, ord. 2.7.2019, in DPenCont, 3.7.2019, 5 e ss. 
269 Contenuta nell’art. 2, 1 co., il quale, contrariamente a quanto accaduto all’art. 1, ha subito notevoli modifiche da 

parte della legge di conversione n. 77 del 2019.  
270 V. art. 2 d.lgs. cit., nel testo previgente. 
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sanzioni di tale gravità» e, al contempo, ha richiamato la sentenza della Corte Costituzionale n. 

112 del 2019, per sottolineare la necessità di una «proporzionalità tra sanzioni e 

comportamenti»271. 

Infine, sempre a seguito di conversione, la sanzione accessoria della confisca della nave non è più 

subordinata alla reiterazione dell’infrazione ed è stata quindi espunta anche la deroga all’art. 8 bis 

della legge 689 del 1981272. Sono rimasti, invece, immutati i presupposti per l’applicazione della 

sanzione, l’ammissione di un eventuale concorso tra sanzione penale e amministrativa e la regola 

che assegna il potere di irrogare la sanzione al prefetto territorialmente competente. 

 

3.1. Come anticipato, la disciplina fin qui sommariamente riassunta è stata integralmente 

riformata.273 Nonostante la presenza di quei caratteri di continuità già segnalati in apertura, vi sono 

senz’altro sostanziali elementi di novità, che val la pena porre in risalto sin da subito.274  

In primo luogo, cambia la qualifica della sanzione, che da amministrativa diviene penale: se, da 

un lato, la qualificazione formale della disobbedienza diventa più grave, dall’altro si sottrae 

all’autorità amministrativa un potere sanzionatorio assai incisivo, seppure censurabile davanti alla 

giustizia amministrativa. Inoltre, l’entità della multa è fortemente ridimensionata, torna infatti la 

cornice sanzionatoria inizialmente prevista dalla prima versione del precedente decreto.  

 
271 Lettera del Presidente della Repubblica ai Presidenti del Senato della Repubblica, Maria Elisabetta Alberti 

Casellati, della Camera dei Deputati, Roberto Fico, e al Presidente del Consiglio dei Ministri, Giuseppe Conte, 8 

agosto 2019, reperibile su www.quirinale.it (ultima consultazione 7.12.2020). 
272 L’art. 8 bis l. 689/1981 non solo precisa che cosa si intenda con reiterazione nel contesto delle sanzioni 

amministrative, ma stabilisce, altresì, che «le violazioni amministrative successive alla prima sono valutate, ai fini 

della reiterazione, quando sono commesse in tempi ravvicinati e riconducibili ad una programmazione unitaria.» La 

deroga a questa regola, quindi, era finalizzata ad applicare più agevolmente la sanzione accessoria della confisca, 

come è accaduto nel caso della nave Sea Watch 3, laddove si è ritenuto vi fosse reiterazione poiché la nave aveva, 

dapprima, fatto ingresso nelle acque territoriali, dopodiché, in attesa di indicazioni dalle autorità, la comandante aveva 

gettato l’ancora per stazionarvi. Per la ricostruzione dei fatti occorsi cfr. G.i.p. Agrigento, cit., ibid. 
273 Come previsto dall’art. 1, co. 1, lett. c e d, d.lgs. 21 ottobre 2020, conv, con mod. dalla l. 18 dicembre 2020 n. 173, 

sono ora, rispettivamente, abrogati il comma 1 ter dell’art. 11 e i commi 6 bis, ter e quater dell’art. 12 TuImm.  
274 Per comodità, si riporta qui il testo integrale dell’art. 1, co. 2, d.lgs. conv. cit.: 

«Fermo restando quanto previsto dall'articolo 83 del codice della navigazione, per motivi di ordine e sicurezza 

pubblica, in conformità alle previsioni della Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto del mare, con allegati e atto 

finale, fatta a Montego Bay il 10 dicembre 1982, resa esecutiva dalla legge 2 dicembre 1994, n. 689, il Ministro 

dell'interno, di concerto con il Ministro della difesa e con il Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, previa 

informazione al Presidente del Consiglio dei ministri, può limitare o vietare il transito e la sosta di navi nel mare 

territoriale, salvo che si tratti di naviglio militare o di navi in servizio  governativo non commerciale. Le disposizioni 

del presente comma non trovano comunque applicazione nell'ipotesi di operazioni di soccorso immediatamente 

comunicate al centro di coordinamento competente per il soccorso marittimo e allo Stato di bandiera ed effettuate nel 

rispetto delle indicazioni della competente autorità per la ricerca e il soccorso in mare, emesse sulla base degli obblighi 

derivanti dalle convenzioni internazionali in materia di diritto del mare, della Convenzione europea per la salvaguardia 

dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali e delle norme nazionali, internazionali ed europee in materia di diritto 

di asilo, fermo restando quanto previsto dal Protocollo addizionale della Convenzione delle Nazioni Unite contro la 

criminalità transnazionale organizzata per combattere il traffico illecito di migranti via terra, via mare e via aria, reso 

esecutivo dalla legge 16 marzo 2006, n. 146. Nei casi di inosservanza del divieto o del limite di navigazione stabilito 

ai sensi del primo periodo, si applica l'articolo 1102 del codice della navigazione e la multa è da euro 10.000 ad euro 

50.000.»  
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Il vero elemento di novità, in ogni caso, è l’introduzione di una clausola di non applicabilità di 

divieti e sanzioni con la quale sembrerebbe in apparenza salvaguardata, a determinate condizioni, 

la non punibilità dei soggetti che effettuano soccorsi marittimi (cfr. infra, § 4). 

 

3.2. La disposizione è formulata in modo non lineare, soprattutto nel testo risultante dalla legge di 

conversione. Per chiarezza, si procederà innanzi tutto ad un’analisi separata dei soggetti titolari del 

potere, del fondamento del suo esercizio, dei destinatari. 

 

3.2.1. La disciplina può essere così ricostruita. Poiché la disposizione conferma in esordio la 

vigenza integrale dell’art. 83 Cn, ne risulta che le autorità competenti a limitare o vietare transito 

e sosta di navi sono sia il Ministro dei trasporti, sia il Ministro dell’Interno. 

Quanto al primo, il potere si esercita nei confronti delle navi mercantili, italiane o straniere, per 

ragioni di ordine pubblico, sicurezza della navigazione, protezione dell’ambiente marino (in 

quest’ultimo caso, di concerto con il Ministro dell’ambiente). Questo potere comprende la facoltà 

di determinare le zone alle quali il divieto si estende. 

Quanto al secondo (il ministro dell’Interno), il potere predetto si esercita sulle navi mercantili, 

italiane o straniere, nonché sulle navi governative in servizio commerciale, per ragioni di ordine 

(pubblico), sicurezza pubblica, purché – in base al testo risultante dalla legge di conversione –275 

in conformità con la convenzione UNCLOS. 

Come si è accennato più sopra, sembra determinarsi una sovrapposizione di competenze fra 

Ministro dei Trasporti e Ministro dell’Interno almeno quando a fondamento del potere di 

interdizione siano allegate ragioni di ordine pubblico. Tuttavia, poiché non si tratta di norma che 

stabilisce regole di comportamento, delle quali si debba valutare la compatibilità in sede di 

successione di leggi, bensì di norma attributiva di poteri in modo autonomo rispetto a quella 

precedente ed esplicitamente dichiarata in vigore nella sua integralità, non v’è ragione di 

arrovellarsi sul coordinamento in base a principi o regole della successione di leggi. In altri termini, 

mancano i presupposti per quell’incompatibilità o quell’integrale riformulazione della disciplina 

comunemente intese come presupposto, rispettivamente, dell’abrogazione tacita o di quella 

implicita. Si può dunque ritenere che entrambi i Ministri siano titolari del potere d’interdizione per 

ragioni di ordine pubblico, da esercitare in conformità con le disposizioni della Convenzione 

UNCLOS. 

Si potrebbe persino affermare, in realtà, che il Ministro dell’Interno non ha competenza sulle navi 

italiane, perché la convenzione UNCLOS alla stregua della quale il potere del Ministro deve essere 

determinato, nella parte rilevante (art. 19) si riferisce soltanto alle navi straniere. La competenza 

su quelle italiane sarebbe dunque soltanto del Ministro delle infrastrutture e trasporti. Tuttavia, 

comprendiamo come questa sia un’interpretazione poco realistica dal punto di vista degli 

intendimenti politici e dell’applicazione pratica. 

 
275 Diversamente da quanto doveva ritenersi in base al testo del decreto legge, che richiedeva la ricorrenza delle 

situazioni specificamente previste dall’art. 19, lett. g), della Convenzione ONU sul diritto del mare (Montego Bay, 

10.12.1982), resa esecutiva in Italia con l. n. 689/1994 (Convenzione UNCLOS); per ragioni di spazio non è possibile 

approfondire la questione in questa sede. 
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Ragioni di sicurezza della navigazione in senso stretto sono fondamento del potere in capo al solo 

Ministro dei trasporti; ragioni generali di sicurezza pubblica sono di competenza del Ministro 

dell’interno, di concerto con il primo e con il Ministro della difesa (e previa informazione al 

Presidente del consiglio dei ministri). È inevitabile che i Ministri debbano coordinarsi, ma questo 

è un tema politico che fuoriesce dalla sfera di competenza dell’interprete, che lo può soltanto 

segnalare. 

 

3.2.2. Quanto al fondamento, il potere ministeriale pare ristretto alle ragioni di ordine pubblico e 

sicurezza pubblica: non è stato mantenuto dalla legge di conversione l’originario richiamo alle 

specifiche situazioni previste dall’art. 19(2)(g) UNCLOS, relative al caso di passaggio “non 

inoffensivo”: quella disposizione prevede, per la parte che qui rileva, che un’imbarcazione 

straniera sia considerata pregiudizievole per la pace, il buon ordine e la sicurezza dello Stato 

costiero quando intraprende nel mare territoriale attività di sbarco di persone («débarquement», 

«unload») in violazione delle leggi in materia di immigrazione. 

In realtà, il richiamo generale alle previsioni della Convenzione vale pur sempre a definire un 

requisito modale di legittimità per l’esercizio del potere ministeriale: esso dev’essere esercitato 

«in conformità» con le previsioni della Convenzione. Quanto alle navi straniere, in particolare, ciò 

varrebbe a fondare la legittimità del potere d’interdetto nel caso specifico del passaggio non 

inoffensivo (art. 19 UNCLOS). Su questo concetto è opportuno spendere alcune osservazioni. 

Com’è noto, art. 19(2)(g) considera come impegnata in passaggio “non inoffensivo” 

quell’imbarcazione che «si dia» («engages»; «se livre») ad attività – per quel che qui rileva – di 

imbarco/sbarco di persone, in violazione delle leggi in materia di immigrazione276. 

Questa previsione, a ben guardare, non può essere riferita ad imbarcazioni impegnate in attività di 

soccorso: detto altrimenti, non è applicabile al caso in cui le attività di «imbarco» consistano nel 

tirare a bordo persone che si trovino in situazione di pericolo («distress») ai sensi delle relative 

convenzioni (SOLAS, SAR)277; e quelle di «sbarco» consistano non genericamente nel farle 

scendere a terra, ma consegnarle in un luogo sicuro («place of safety»). 

Quest’interpretazione si impone indipendentemente dal significato che possa essere attribuito alla 

disposizione nel diritto internazionale278. Essa infatti costituisce parametro diretto per qualificare 

l’elemento costitutivo di un precetto penalmente sanzionato e dunque deve soggiacere alle più 

rigorose regole dell’interpretazione penalistica (qui peraltro anche coerente con la maggior tutela 

 
276 Cfr. ad es. D. Guilfoyle, E. Papastavridis, Mapping Disembarkation Options: Towards Strenghtening Cooperation 

in Managing Irregular Movements by Sea, UNHCR and RSO paper, 2014, reperibile in: 

https://www.refworld.org/pdfid/5346438f4, 18. 
277 Rispettivamente, International Convention for the Safety of Life at Sea (U.N.T.S. n. 1184), Londra, 1974; 

International Convention on Maritime Search and Rescue (U.N.T.S. n. 1405), Amburgo, 27.4.1979. 
278 E tuttavia si deve osservare come nella dottrina internazionalistica il passaggio non inoffensivo in relazione alle 

violazioni delle leggi in materia di immigrazione è sempre inteso con riferimento a condotte di trafficking e smuggling: 

cfr. ad es. T. Scovazzi, Human Rights and Immigration at Sea, in R. Rubio-Marín (ed.), Human Rights and 

Immigration, 2014, spec. 217-225; N. Klein, Maritime Security and the Law of the Sea, Oxford 2011, 75 e nt. 87. 
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dei diritti umani, diversamente da quanto possa accadere, ad esempio, quando si intrecciano diritto 

internazionale penale e diritto internazionale dei diritti umani)279. 

Sulla scorta di questa premessa, pur inevitabilmente sommaria, si deve osservare come la norma 

internazionale sia espressa da una locuzione ben più pregnante di quanto comunemente si assuma 

(per non dire che questo aspetto sembra piuttosto sottaciuto anche dai commentatori più critici 

dell’attuale previsione interna). Il passaggio non inoffensivo presuppone, cioè, che l’imbarcazione 

che ne è responsabile «si dia», sia cioè deliberatamente impegnata, si dedichi intenzionalmente, 

nel mare territoriale, ad un’attività concepita come autonomamente illecita: illecita, cioè, prima ed 

indipendentemente dal provvedimento dello Stato costiero relativo al passaggio non-innocente. Le 

operazioni di imbarco/sbarco di persone in violazione delle leggi in materia di immigrazione 

dev’essere quindi contrario a tali leggi indipendentemente dall’operazione materialmente 

realizzata o che si intenda realizzare nel mare territoriale. L’illiceità dello sbarco, pertanto, non 

può dipendere dalla stessa fonte – il provvedimento di limitazione o divieto – che ne sanziona la 

violazione. Il carattere offensivo del passaggio dev’essere dunque precedente alla realizzazione 

della condotta, perché soltanto esso fonda il potere di emanare il provvedimento amministrativo. 

Questa conclusione è confermata dalla stessa indicazione spaziale contenuta nell’art. 19(2)(g) 

UNCLOS. Le condotte connotate dal carattere “non inoffensivo” devono esser commesse nel mare 

territoriale. Ciò che dev’essere contrario alle leggi in materia di immigrazione, dunque, è l’imbarco 

o sbarco nel mare territoriale. Il problema centrale si sposta dunque sulla liceità delle operazioni 

di salvataggio: se queste devono esser considerate lecite alla stregua del diritto internazionale, il 

transito e la sosta non possono esser considerati offensivi e dunque il provvedimento 

amministrativo non potrà essere emanato su questa base. Potrà solo esserlo adducendo ragioni di 

ordine pubblico e sicurezza pubblica, supportate da apposita motivazione. 

Infine, è opportuno comunque ricordare che il potere dello Stato costiero sul mare territoriale non 

è assoluto, ma vincolato al rispetto del diritto internazionale, ed in particolare del diritto 

internazionale dei diritti umani: «[t]he coastal State exercises sovereignty in its territorial sea 

subject to [UNCLOS] provisions and ‘other rules of international law’… More generally, 

international human rights law applies in the territorial sea»280. Anche le ragioni di ordine 

pubblico e sicurezza pubblica dovranno dunque essere bilanciate con questo limite generale. 

 

3.3.3. Quanto ai destinatari dei provvedimenti di limitazione o divieto di transito e sosta nel mare 

territoriale, si è visto che sono in linea di massima le navi mercantili, nazionali o straniere 281. 

Peraltro, una distinzione fra le une e le altre deve essere operata quando vengano in considerazione 

le situazioni previste dall’art. 19 UNCLOS. In effetti, quando sia questione di attività di sbarco di 

persone in violazione delle leggi in materia di immigrazione, vale la regola speciale stabilita in 

 
279 Cfr. per tutti, su questo aspetto, W. Schabas, Droit pénal international et droit international des droits de l’homme: 

faux frères, in Le droit pénal à l’épreuve de l’internationalisation, M. Henzelin, R. Roth, Paris-Genève-Bruxelles 

2002, 165 ss.; nella manualistica ad es. D. Guilfoyle, International Criminal Law, Oxford 2016, 27 s.,  
280 J. Noyes, The Territorial Sea and Contiguous Zone, in D. Rothwell, A. O. Elferink, K. Scott, T. Stephens (eds.) 

The Oxford Handbook of the Law of the Sea, Oxford 2015, 104. 
281 La nazionalità è specificata invero espressamente soltanto nella norma sanzionatoria dell’art. 83 Cn: art. 1102 Cn. 
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quella disposizione: nel senso che il potere di interdizione dovrà essere esercitato in conformità 

con essa. 

Il coordinamento tra le fonti non è semplice, ma sembra legittimo offrire una ricostruzione nei 

termini che seguono.  

Allorché vengano in considerazione, specificamente, quelle attività di (imbarco e) sbarco di 

persone che comportano in quanto tali la violazione delle leggi in materia di immigrazione – 

costituiscano cioè favoreggiamento dell’immigrazione irregolare – opera la presunzione di 

passaggio non inoffensivo, ma soltanto nel caso si tratti di navi straniere. 

Se si tratti di navi italiane, poiché non v’è dubbio che queste possano in linea di principio far 

ingresso (e transito e sosta) nel mare territoriale, la Convenzione UNCLOS non viene in 

considerazione e la presunzione non si applica. Il provvedimento dovrà essere pertanto 

adeguatamente motivato. 

 

4. Resta da affrontare, a questo punto, la questione centrale della disciplina delle attività di 

soccorso, e cioè in particolare il tema della responsabilità per la violazione del provvedimento 

ministeriale. In questa sede non sarà considerata in modo approfondito la più ampia questione della 

rilevanza penale delle condotte di salvataggio a titolo di favoreggiamento dell’immigrazione 

irregolare: questione interferente, ma ben diversa da quella disciplinata dalla disposizione che qui 

si commenta282.  

La norma prevede che la disposizione sul potere di limitare/vietare il transito e la sosta nel mare 

territoriale «non trov[a] comunque applicazione» nelle ipotesi di operazioni di soccorso compiute 

rispettando determinati requisiti procedimentali. In particolare, quella disposizione non si applica 

quando ricorrano alcuni parametri di carattere normativo e fattuale, i quali – si noti – riguardano 

(con diverso contenuto) sia i soccorritori per così dire materiali, sia gli organi istituzionali 

competenti al coordinamento delle operazioni. 

 

4.1. Quanto ai soccorritori, si richiede che:  

a) l’operazione di soccorso sia immediatamente comunicata al centro di coordinamento 

competente e allo Stato di bandiera dell’imbarcazione che porta soccorso;  

b) l’operazione sia effettuata nel rispetto delle indicazioni date dalla competente autorità per la 

ricerca ed il soccorso in mare. 

Quanto al primo requisito, in particolare, è necessario determinare il momento esatto in cui sorge 

l’obbligo di comunicazione. Dal punto di vista formale esso sembrerebbe da identificare già nella 

cd. fase DETRESFA283, cioè quando si è avuta effettivamente notizia che una nave o una persona 

è minacciata da grave e imminente pericolo e che ha bisogno di soccorso immediato. Tuttavia, 

questa fase – come le altre ad essa eventualmente precedenti e collegate – ha a che vedere con le 

 
282 La letteratura è ampia; qui basti richiamare A. Spena, Smuggling umanitario e scriminanti, in RIDPP, 2019, 1859 

ss.; S. Zirulia, Non c’è smuggling senza ingiusto profitto, in www.sistemapenale.it, 22.10.2020, 143 ss. e spec. 147 

ss.; S. Bernardi, I (possibili) profili penalistici dell’attività di ricerca e soccorso in mare, in DPenCont, 2018, 134 ss. 
283 Ministero dei trasporti e della Navigazione-Comando Generale del Corpo delle Capitanerie di Porto, Piano 

nazionale per la ricerca ed il salvataggio in mare (S.A.R. marittimo), IMRCC/001, ed. novembre 1996, para 360. 
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scansioni operative in cui si snodano le procedure ‘interne’ del centro di coordinamento 

(M.R.C.C.), piuttosto che con la posizione del soggetto privato che presta soccorso. In questo 

senso, è preferibile ritenere che l’inizio materiale delle operazioni di salvataggio rappresenti, agli 

effetti della presente disposizione, il momento di riferimento per la comunicazione al centro di 

coordinamento competente284. 

Se le indicazioni consistono nella richiesta di non intervenire, essa è vincolante; e tuttavia, la 

procedura è pur sempre regolare (in quanto conforme al diritto internazionale) se l’imbarcazione 

alla quale sia stato intimato di non intervenire accerti che, in concreto, nessuno interviene in loco 

o nessuno è in condizioni di farlo in modo efficace prima che il pericolo trasmodi in lesione. 

Conseguentemente, in questi casi si deve ritenere che il fatto non sussiste (prima ancora che “non 

costituisca reato” per l’intervento di una causa di giustificazione): ciò perché non saremmo di 

fronte ad un’inosservanza in senso proprio285. 

 

4.2. Quanto ai secondi (e cioè la competente autorità), le indicazioni trasmesse ai soccorritori 

devono essere rispettose:  

aa) degli obblighi derivanti dalle convenzioni internazionali in materia di diritto del mare (peraltro 

già richiamati nel primo periodo come parametro generale di legittimità dell’esercizio del potere 

ministeriale, sicché si tratta di una ripetizione – forse persino non inutile…); 

bb) della Convenzione EDU; 

cc) delle norme nazionali, internazionali ed europee in materia di diritto di asilo. 

Qualora le indicazioni fornite dal centro di coordinamento non rispettino obiettivamente le fonti 

internazionali richiamate, ne deriva che esse non sarebbero vincolanti, e l’eventuale interdizione 

ministeriale di transito/sosta nel mare territoriale sarebbe illegittima e potrebbe essere dunque 

disattesa senza incorrere in responsabilità penale: il fatto non sarebbe tipico alla stregua della 

fattispecie d’inosservanza. 

Il problema sarà quello di determinare di volta in volta quando le indicazioni non rispettino le fonti 

nazionali e soprattutto internazionali richiamate. Un’analisi della casistica esula tuttavia dai limiti 

di questo lavoro. Si può solo ribadire, in relazione a vicende concrete, che non si può ritenere a 

nessun patto accettabile l’indicazione che comporterebbe di esser destinati ad un «posto» (place) 

non sicuro, come ad esempio quella di rivolgersi alle autorità libiche, indipendentemente dallo 

status internazionale della relativa SAR. Se anche formalmente si ritenesse integrato il fatto tipico 

dell’art. 1 comma 2 d.l. 130/2020 in caso di violazione, vi sarebbe spazio per applicare una causa 

di giustificazione generale, quale ad esempio l’art. 52 Cp nella forma del soccorso difensivo a 

vantaggio dei migranti. 

 

 
284 Neppure si deve necessariamente far riferimento alla definizione di “salvataggio” di cui alla Convenzione SAR 

(Cap. 1.3.2.), perché essa ha a che vedere con il sorgere dell’obbligo di salvataggio, il che è ben diverso dall’esigenza 

avanzata dalla disposizione dell’art. 1 comma 2 del d.l. 130/2020, che invece – ed anzi, proprio al contrario – riguarda 

i limiti imposti alla rilevanza di quell’azione. 
285 Il soccorritore ha obbedito in prima battuta, ma si è trovato a dover intervenire a causa della progressiva evoluzione 

della situazione concreta. 
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4.3. Dal canto loro, i parametri di liceità previsti per le indicazioni dell’autorità competente – in 

base allo scriteriato ricorso alla frase subordinata copulativa («fermo restando quanto previsto…») 

– sono avvolti, per così dire, da una condizionalità applicativa: quella per la quale, appunto, si 

applica comunque quanto previsto dal Protocollo addizionale della Convenzione di Palermo286. Il 

significato di questa proposizione è tanto indeterminato quanto minaccioso. È chiaro che, in 

generale, il potere ministeriale può essere esercitato nei confronti di natanti che illecitamente 

effettuino attività specificamente costituenti reato, in particolare il reato di favoreggiamento 

dell’immigrazione irregolare; ma è altrettanto evidente che per questa situazione in realtà sono già 

previsti ben più penetranti poteri per le navi italiane in servizio di polizia, le quali, se incontrano 

«nel mare territoriale o nella zona contigua, una nave, di cui si ha fondato motivo di ritenere che 

sia adibita o coinvolta nel trasporto illecito di migranti, può fermarla, sottoporla ad ispezione e, se 

vengono rinvenuti elementi che confermino il coinvolgimento della nave in un traffico di migranti, 

sequestrarla conducendo la stessa in un porto dello Stato» (art. 12, co. 9 bis TuImm.). 

Il reale significato del richiamo al Protocollo addizionale dev’essere allora definito rispetto alla 

diversa situazione prevista appunto dal secondo periodo del comma, il quale si focalizza per 

l’appunto sulle operazioni di soccorso. Quel richiamo – farisaicamente apposto in fumosa chiusura 

d’un periodare contorto – varrebbe a segnalare la possibilità che anche rispetto alle operazioni di 

soccorso sia configurabile un’incriminazione a titolo di favoreggiamento dell’immigrazione 

clandestina, cioè il reato mediante il quale l’ordinamento interno soddisfa per l’appunto l’obbligo 

di repressione delle condotte di smuggling lì previste. 

Fuoriesce dai limiti di questo commento argomentare che a nessun patto una vera e propria 

operazione di soccorso può costituire favoreggiamento287. Qui può essere sufficiente richiamare 

un aspetto specificamente incidente sulla disposizione in esame, cioè la regolarità procedurale 

delle operazioni. La questione che si pone a questo punto è infatti se l’irregolarità nelle operazioni 

di soccorso possa astrattamente integrare quella fattispecie criminosa. 

Com’è noto, la cornice di disciplina delle operazioni di «search and rescue» (SAR) è fornita, nei 

suoi elementi fondamentali, dal diritto internazionale del mare288. Tuttavia, il regime delle attività 

di soccorso e delle competenze degli Stati in relazione ad esse è definito da una pluralità di fonti 

diverse, nazionali, internazionali, sovranazionali, soltanto in parte richiamate dalla disposizione in 

commento ma tutte egualmente rilevanti e non irreggimentate in un rapporto meccanicamente 

gerarchico. Poiché la norma fa riferimento ad aspetti procedurali, saranno qui richiamati gli aspetti 

più direttamente rilevanti 

 
286 Convenzione delle Nazioni Unite contro la criminalità organizzata transnazionale (Palermo, 15.11.2000); resa 

esecutiva con l. 146/2006. 
287 Ci sia consentito rinviare a quanto osservato in A. di Martino, Strategie comunicative di indagini penali per 

agevolazione della migrazione irregolare. Noterelle di sociologia della comunicazione giudiziaria, in DirImmCitt., 

2019, 1-18. 
288 Principalmente la International Convention on maritime search and rescue (Amburgo, 27 aprile 1979), resa 

esecutiva in Italia con legge di adesione, L. 3 aprile 1989 n. 147, e relativo Regolamento di attuazione (d.P.R. 28 

settembre 1994 n. 662); la International Convention for the safety of life at sea (cd. SOLAS), spec. la Regulation 33 

(Distress messages: obligations and procedures) del Cap. V (Safety of navigation).  
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 Sono definite aree di competenza per le operazioni relative (aree SAR) nelle quali sono legittimate 

ad operare le autorità alle quali la competenza di area è devoluta. Peraltro, è ovvio che questa 

competenza ha una natura organizzativa in funzione dell’efficacia dell’eventuale intervento, e non 

porta ad escludere la possibilità di realizzare operazioni di salvataggio compiute quando non sia 

possibile, od efficace, o semplicemente non avvenga l’intervento dell’autorità responsabile per 

l’area. È dunque appena il caso di precisare – l’ovvietà non può più esser data per scontata – che 

quando si verifichino quest’ultime evenienze il soccorso è perfettamente conforme al diritto 

internazionale. 

Presupposto sostanziale dell’obbligo di intervento non è dunque la competenza di area, ma una 

situazione di «distress» (cfr. in partic. la Regulation 33 della Convenzione SOLAS). Solo questa 

fonda la liceità dell’intervento; ogni violazione del tipo di quella indicata nella disposizione in 

esame – omettere di informare sull’inizio dell’operazione di soccorso, e non attenersi alle 

indicazioni dell’autorità competente – non può trasformare l’intervento in un favoreggiamento 

dell’immigrazione. 

Elemento centrale della fattispecie si rivela, a questo punto, proprio il concetto apparentemente 

più banale, scontato, inosservato (non esiste, a conoscenza di chi scrive, nessuna analisi del suo 

significato)289: il trasporto – o meglio, l’effettuare il trasporto. 

In termini generali, sulla base del comune significato del termine, è trasporto «il trasferimento di 

persone o di cose da un luogo a un altro attraverso una via di comunicazione e mediante un 

veicolo». Così articolata, la definizione rimane però anodina rispetto al disvalore espresso dalle 

condotte. O meglio, quando diventa contenuto di una condotta penalmente tipica dev’esser 

valorizzata in tutte le sue dimensioni semantiche: quella del luogo è fondamentale; si esige infatti 

che avvenga un trasferimento da un luogo ad un altro, ma questi luoghi, agli effetti penali, non 

hanno una dimensione puramente naturalistica, bensì essa stessa normativamente qualificata. Vi è 

un luogo iniziale o di partenza, cioè, in cui i migranti si trovano con un certo titolo (indifferente 

per lo Stato di destinazione); ed un luogo finale, o di destinazione, in cui per effetto del trasporto 

essi fanno ingresso senza titolo. 

“Trasporto” deve essere allora inteso, in modo pregnante, come quell’attività materiale di 

trasferimento che, direttamente svolta nei confronti delle persone trasportate a partire da un luogo 

iniziale, procura di raggiungere la destinazione facendo ingresso illegale. E se, come si è visto, 

procurare significa ‘ottenere’, ‘far avere’, ‘fare in modo che qualcosa si faccia, si compia, si 

verifichi’, ‘impegnarsi per la realizzazione di un dato scopo’, allora il trasporto deve essere inteso 

come quella attività specificamente e consapevolmente strumentale al conseguire lo scopo di far 

 
289 La peraltro eccellente illustrazione di A. Caputo, I reati in materia di immigrazione, in A. Caputo, G. Fidelbo, 

Reati in materia di immigrazione e di stupefacenti, Torino 2012, spec. 37 ss., si limita a questo: «Su un piano diverso 

da quello delle condotte fin qui analizzate [di promozione, organizzazione, direzione, finanziamento del trasporto] si 

colloca l’effettuazione del trasporto dello straniero irregolare, condotta questa che ben può riferirsi a fattispecie 

concrete mono-soggettive e a vicende di favoreggiamento non particolarmente articolate» (49 s). Il significato del 

termine usato dalla legge per indicare la condotta è evidentemente dato per scontato: non è un tema interpretativo. Nel 

testo si sostiene il contrario. 
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arrivare alla destinazione tipica, cioè l’ingresso illegale. Questa continuità strumentale e di scopo 

non si verifica quando è in gioco un’attività di salvataggio. 

A convalidare la ricostruzione del concetto di trasporto nei termini ora delineati può essere addotto 

un argomento ulteriore, di carattere sistematico, relativo al rapporto fra le condotte tipiche 

menzionate nella fattispecie dell’art. 12 TuImm. Il significato tipico di questa condotta dev’essere 

idoneo a porsi in collegamento astratto con tutte le altre condotte menzionate dalla fattispecie, 

bensì autonome e ciascuna idonea ad integrare il reato (c.d. norma a più fattispecie), ma pur sempre 

cementate dal riferirsi necessariamente, per l’appunto, al trasporto: promozione, organizzazione, 

finanziamento ecc. Se la pregnanza di questa espressione fosse diluita fino a comprendere 

qualunque attività che si risolva in un trasferimento, ed in particolare la condotta di presa a bordo 

e trasferimento a séguito d’un evento di salvataggio, quel collegamento resterebbe privo di senso. 

Quand’anche non si voglia accedere a questa ricostruzione, l’interrogativo se l’illiceità si produca 

ex post per effetto della volontaria inosservanza delle procedure, la quale sarebbe indice del dolo 

di trasporto illecito, deve ricevere risposta negativa. 

Si deve cioè respingere l’automatica equiparazione fra volontaria inosservanza delle procedure 

SAR e dolo di trasporto. In primo luogo, se si tratta di violazione del divieto di intervenire, 

volontaria è la disobbedienza (e il salvataggio nonostante il divieto di intervenire) ma questo non 

ha nulla a che vedere con la successiva condotta di trasporto, a meno che si dimostri una sostanziale 

programmazione criminosa, quasi una premeditazione. Ma allora si tratterebbe di una condotta 

addirittura di organizzazione del trasporto: deve essere specificamente contestata come tale; e 

sembrerebbe una via piuttosto impervia oltre che non particolarmente credibile. 

In secondo luogo, e correlativamente, il dolo deve esser provato e non può essere presunto in base 

a quella mera inosservanza. Non si tratta di una semplice ripetizione di quanto appena detto nel 

periodo che precede. Dietro la tentazione di ritenere assorbito il dolo del fatto nella volontaria 

esecuzione irrituale delle operazioni di salvataggio, il cui effetto è, su un piano puramente 

obiettivo, agevolatore del conseguimento della mèta, sta l’etichettamento della fattispecie di cui 

all’art. 12 come “favoreggiamento”, cioè l’idea che il reato punisca qualunque attività che 

obiettivamente favorisce, agevola, l’ingresso non titolato290. Comprensibile perché nata in 

relazione all’originaria formulazione del reato sin dalla c.d. legge Martelli, che incriminava 

qualunque attività «diretta a favorire l’ingresso degli stranieri nel territorio dello Stato», tuttavia 

ribalta sulle condotte concretamente punite un contesto semantico totalmente eterogeneo (il 

favoreggiamento personale). Organizzare, dirigere, finanziare, effettuare il trasporto che sbocca o 

è destinato a sboccare nell’ingresso illegale significa agevolarlo (ed allora sarebbe preferibile, 

perché più preciso, parlare di agevolazione piuttosto che di favoreggiamento)291. In termini 

soggettivi, coerentemente, è fuorviante parlare di dolo di favoreggiamento, essendo configurabile, 

in relazione alla struttura della fattispecie, solo un dolo di agevolazione: che in una situazione 

siffatta non è ontologicamente pensabile. In effetti, compiere attività pur irrituale di salvataggio 

 
290 Opinione patrocinata anche da commentatori; per riferimenti cfr. A. Caputo, op. cit., 40 (al quale si rinvia per 

l’accurata ricostruzione della storia normativa della fattispecie). 
291 Né si dica che, ora che l’immigrazione irregolare costituisce reato, il termine di favoreggiamento appare del tutto 

congruo. Con le condotte punite dall’art. 12 non si aiuta ad eludere alcunché. 
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non può avere come effetto quello di agevolare l’originaria condotta già … naufragata; 

semplicemente pone successivamente rimedio agli effetti di quel fallimento. L’elemento 

soggettivo riflette semplicemente questa situazione di fatto. 

D’altronde, il dolo dev’essere riferito infatti all’ingresso illegale, e si tratta di una connessione 

diretta ed immediata fra questo coefficiente psicologico e l’evento che pur non è necessario che si 

realizzi al fine di integrare il delitto. L’intenzione, invece, è qui rivolta al salvataggio, non 

all’ingresso. 

Le attività di soccorso, quand’anche irregolari dal punto di vista procedurale, a nessun patto 

costituiscono attività di favoreggiamento.  

È appena il caso di soggiungere, in relazione a talune letture mediatiche celebrative della svolta 

‘politica’ che sarebbe espressa dalla disposizione in commento, che se non si prende atto 

definitivamente di quella conclusione, nessuna cosmesi legislativa potrà esser contrabbandata per 

un ‘cambio di paradigma’. 

 

5. Il reato previsto dalla disposizione in commento consiste nell’inottemperanza ad un 

provvedimento ministeriale che limita o vieta transito e sosta di navi italiane o straniere nel mare 

territoriale italiano, emanato per ragioni di ordine pubblico, sicurezza pubblica, sicurezza della 

navigazione, purché – quando si tratti di navi straniere – il passaggio della nave sia da considerare 

non inoffensivo alla stregua della Convenzione UNCLOS. 

Se si tratta di navi straniere, il passaggio può esser considerato presuntivamente non inoffensivo, 

per quel che direttamente concerne la materia dell’immigrazione, se la nave sia impegnata in 

attività di imbarco/sbarco di persone in violazione delle norme in materia di immigrazione; di 

conseguenza non sarà necessario motivare specificamente, nel provvedimento, sull’esistenza delle 

predette ragioni. Nel caso si tratti invece di nave italiana, la sussistenza di ragioni di ordine 

pubblico o sicurezza pubblica dovrà essere specificamente motivata. 

Il provvedimento ministeriale può essere emanato anche nei confronti di navi, italiane o straniere, 

che abbiano realizzato operazioni di soccorso (fuori delle acque territoriali), purché: a) dal lato dei 

soccorritori, sia stata omessa l’immediata comunicazione delle operazioni di soccorso al centro di 

coordinamento competente e le operazioni siano state comunque effettuate nel rispetto delle 

indicazioni della competente autorità per la ricerca e il soccorso in mare; b) dal lato di quest’ultima 

autorità, le indicazioni date siano conformi agli obblighi previsti dalle convenzioni in materia di 

diritto del mare, alla Convenzione EDU, alle norme nazionali, europee ed internazionali in tema 

di diritto d’asilo. 

I requisiti riassunti ai punti (a) e (b) sono cumulativi: il venir meno di uno dei presupposti, da un 

lato o dall’altro, esclude la legittimità del provvedimento ministeriale.  

Ad esempio, se le operazioni di soccorso sono state “irregolari”, ma le direttive non erano conformi 

agli obblighi internazionali, la nave potrà senz’altro entrare lecitamente nelle acque territoriali. 

Alcune (o molte) situazioni dovranno essere verificate con grande attenzione caso per caso, 

soprattutto alla luce del non chiaro stato del diritto internazionale in materia; ma si deve avvertire 

che vana sarebbe la ricerca di un rapporto gerarchico, dovendo trovare applicazione 
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contemporanea tutte le norme rilevanti, nazionali ed internazionali: una vera e propria situazione 

di inter-legalità292. Si considerino, sempre ad esempio, le seguenti ipotesi.  

Se la nave non si trova in acque territoriali, non sono applicabili in linea di principio né le norme 

delle direttive europee, né quelle nazionali, né quelle della CEDU. E tuttavia, potrebbe accadere 

che lo Stato esibisca un potere di controllo effettivo, ed allora la Convezione EDU sarebbe 

applicabile extraterritorialmente293.  

Inoltre, è noto che il soft law nelle sue più recenti evoluzioni è nel senso che le procedure di 

valutazione del diritto ad essere protetti, al di là della prima assistenza, non debbano avere l’effetto 

pratico di ritardare indebitamente i tempi di sbarco dei superstiti; e dunque dovrebbero 

tendenzialmente esser condotte dopo lo sbarco in un luogo sicuro294. Qualora nessun Paese sia 

disposto ad accogliere i migranti, e dunque si verifichi uno stallo perché nessuno dà corso alle 

procedure, ci si troverebbe in una situazione funzionalmente equivalente al rischio di refoulement 

collettivo, perché i migranti potrebbero soltanto tornare nel paese da cui sono partiti, in cui esiste 

il rischio di persecuzione295. Se il comandante di nave ritenga di apprezzare una tale situazione e 

pertanto entri nel mare territoriale violando obiettivamente il divieto, ciò costituirebbe 

comunque296 una condotta scriminata. Si tratterà di valutare, piuttosto, quale causa di 

giustificazione possa essere invocata. 

Secondo un’opinione297, la condotta del comandante, considerata ex antea e cioè nel momento 

della sua commissione, può apparire costretta dalla necessità di forzare lo stallo determinato dal 

braccio di ferro fra i possibili stati di accoglienza, e dunque si applicherebbe la scriminante dello 

stato di necessità. 

Qualora non ne siano ravvisati gli estremi, per qualunque motivo (ad es., perché non si tratta 

esclusivamente di rifugiati; o perché si ritenga che il pericolo sia stato volontariamente causato; o 

perché si escluda che il pericolo di un danno grave alla persona sia attuale, o addirittura non lo si 

ritenga provabile, ecc.), la condotta di fare ingresso nelle acque territoriali potrebbe essere pur 

sempre coperta dalla scriminante del soccorso difensivo.298 Qui la condotta difensiva degli 

 
292 J. Klabbers, G. Palombella, The Challenge of Inter-Legality, Cambridge 2019, passim. 
293 ECtHR, GC, Loizidou v. Turkey (Merits), judg. 18.12.1996, §§ 52-56; Al-Sadoon et al. v. UK, Decision of 

admissibility, 30.6.2009, § 84 ss., 88. 
294 IMO, Principles Relating to Administrative Procedures for Disembarking Persons Rescued At Sea, 2009, art. 3.2; 

inoltre IMO, Guidelines on the treatment of Persons rescued at Sea (Res. MSC.167(78), 20.5.2004), § 6.20: «Any 

operations and procedures such as screening and status assessment of rescued persons that go beyond rendering 

assistance to persons in distress should not be allowed to hinder the provision of such assistance or unduly delay 

disembarkation» (agevole guida reperibile in: https://www.unhcr.org/publications/brochures/450037d34/rescue-sea-

guide-principles-practice-applied-migrants-refugees.html). 
295 G. S. Goodwin-Gill, The Refugee in International Law, Oxford 19962, 166. Cfr. anche A. Di Marco, Interdiction 

d’entrée dans les eaux territoriales pour les bateaux humanitaires: le cas du decret-loi italien sicurezza bis, in Europe 

des droits & libertés, 2020, 162 ss. 
296 «Comunque», nel senso che si potrebbe in realtà ritenere il divieto illegittimo in concreto, anche nel senso di una 

illegittimità sopravvenuta; con la conseguenza che il fatto non sarebbe “tipico”. 
297 A. Spena, op. cit., § 4 in fine. 
298 Secondo altra opinione, invece, anche in simili casi dovrebbe trovare applicazione la scriminante dell’adempimento 

di un dovere (art. 51 Cp), trattandosi dell’adempimento di obblighi internazionali (in particolare, l’obbligo di sbarco 

in un PoS sulla terraferma, da individuarsi tenuto conto di un bilanciamento tra esigenze umanitarie e di controllo 

all’accesso sul territorio), filtrati all’interno dell’ordinamento nazionale ad opera dell’art. 10 Cost., v. C. Pitea, S. 
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interessi di terzi sarebbe realizzata a favore dei migranti (e ovviamente soggetta ai relativi 

limiti)299.  

Di questa giustificazione sembrano sussistere tutti i presupposti. La situazione giuridica soggettiva 

tutelata (il «diritto» di cui all’art. 52 Cp), la quale – com’è noto – non deve consistere in un diritto 

soggettivo ‘perfetto’, consiste non già nell’interesse ad entrare sul territorio, ma in quello a che sia 

assicurato un place of safety; o, comunque, nell’interesse – tutelato dal diritto internazionale dei 

diritti umani – a non essere rispediti nel luogo di provenienza o di partenza, dove esiste pericolo 

per la vita o l’incolumità. D’altra parte, la situazione tutelata potrebbe persino integrare un vero e 

proprio diritto soggettivo, quello al non refoulement, se di fatto, per l’appunto, il divieto di ingresso 

si risolva in un effetto analogo. 

Quanto alla situazione aggressiva, va detto che il divieto di ingresso che porti a quelle conseguenze 

pregiudizievoli, nel contesto di una situazione di stallo del tipo di quella considerata, costituisce 

senz’altro il presupposto del pericolo, certamente attuale, di un’offesa ingiusta. Si tratta di un 

pericolo attuale, perché si determina proprio nel momento in cui si constata la predetta situazione 

di ‘stallo’. E l’offesa è anche ingiusta perché, ad onta dell’apparente conformità del provvedimento 

al diritto nazionale, è arrecata non iure alla stregua della migliore interpretazione del diritto 

internazionale dei diritti umani (il quale è richiamato espressamente, peraltro, dalla disposizione 

interna). 

Ancora, il comandante che agisce in soccorso difensivo si trova senz’altro in quell’alternativa 

bloccata fra cagionare la lesione dei diritti e violare il divieto penalmente sanzionato, la quale 

integra la costrizione o la necessità difensiva (a seconda delle preferenze dogmatiche che orientano 

questo momento di valutazione)300.  

La necessità del soccorso difensivo esiste, perché nelle condizioni descritte la condotta di 

violazione finisce con il rivelarsi obiettivamente idonea a neutralizzare il pericolo, né se ne 

potrebbe pensare una diversa, per le stesse ragioni appena illustrate a proposito dell’interesse 

protetto e dell’offesa che ad esso è arrecata. 

Sulla proporzione neppure potrebbero essere avanzati dubbi: trattandosi di un reato di mera 

disubbidienza, in considerazione del contesto – cioè della natura ed intensità del pericolo, della 

natura del conflitto (non si tratta di pericolo provocato, ma di azione di salvataggio), del tipo di 

reazione (soccorso di terzi), della cogenza della necessità (imbarcazione che non può restare a 

 
Zirulia, L’obbligo di sbarcare i naufraghi in un luogo sicuro: prove di dialogo tra diritto penale e diritto 

internazionale a margine del caso Sea Watch, in DuDi, 2020, 684-685. Tuttavia, è stato da altri osservato (seppur in 

relazione al configurarsi di altra fattispecie incriminatrice) che, pur essendo certamente ravvisabile il dovere del 

comandante di soccorrere soggetti in situazioni di distress, «da intendersi quale concreto pericolo per l’incolumità», 

così come di condurli in un posto sicuro «in cui quel ‘pericolo per l’incolumità personale’ non è (più) apprezzabile», 

non è, invece, ravvisabile «una regola sovranazionale che impone di (far) sbarcare sulla terraferma persone (già) tratte 

in salvo», così R. Fonti, V. Valentini, Il caso Sea Watch 3 e il gioco delle tre carte: una decisione che non si condivide 

(proprio perché la si comprende), in www.archiviopenale.it, 28.4.2020, 10-12. 
299 Sul tema dell’incertezza del diritto internazionale, dell’intersezione con le categorie penalistiche e sui limiti della 

giustificazione cfr., in relazione ad un noto caso, V. Valentini, Dovere di soccorrere o diritto di speronare? Qualche 

spunto (quasi) a caldo sul caso Sea Watch 3, in www.discrimen.it, 5.8.2019. 
300 Cfr. ad es. T. Padovani, Diritto penale12, Milano 2019, 208, per la discussione sotto l’ombrello di una versione 

oggettiva della costrizione; in senso diverso G. de Vero, Corso di diritto penale. Parte generale, Torino 2020, 514. 
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tempo indefinito in mare aperto) – sarebbe arduo ravvisare un rapporto di sproporzione tra offesa 

e difesa. 

Infine: qualora obiettivamente la decisione del comandante si riveli errata, ella/egli potrebbe 

ancora invocare la scriminante putativa, nel pieno rispetto dei principi del sistema. 
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THE ROAD NOT TAKEN? RECENTI SVILUPPI SULLA NOZIONE DI AUTORITÀ 

GIUDIZIARIA EMITTENTE NELL’AMBITO DEL MAE 

 

di Alessandro Rosanò 

Assegnista di ricerca presso l’Università degli studi di Firenze 

 

Lo scritto intende fornire un commento alla sentenza Openbaar Ministerie (Indépendance de l’autorité 

judiciaire d’émission) con la quale la Corte di giustizia ha escluso che l’autorità giudiziaria di esecuzione 

di un mandato d’arresto europeo possa negare la qualifica di autorità giudiziaria di emissione al tribunale 

che ha emesso il mandato e presumere che esistano fondati motivi per ritenere che il destinatario del 

mandato sarebbe esposto a un rischio effettivo di violazione del suo diritto a un processo equo, ove il 

mandato fosse eseguito, senza porre in essere una verifica connessa specificamente al caso concreto. 

L’analisi viene condotta alla luce della giurisprudenza della Corte sulla nozione di autorità giudiziaria 

emittente, sviluppata con riferimento alla decisione quadro sul mandato d’arresto europeo, segnalando 

come una formulazione delle questioni pregiudiziali diversa e maggiormente connessa al caso concreto 

avrebbe potuto condurre a un esito diverso. 

This article analyses the ECJ’s ruling in Openbaar Ministerie (Indépendance de l'autorité judiciaire 

d'émission). In this case, the Court ruled that in the framework of the European Arrest Warrant, the 

executing judicial authority cannot deny the status of issuing judicial authority to the court that issued the 

warrant and presume that there are substantial grounds for believing that the person in respect of whom the 

warrant was issued would run a real risk of violation of their right to a fair trial if the warrant were executed, 

without carrying out a case-specific test. The analysis is carried out in the light of the Court's case law on 

the concept of issuing judicial authority, developed interpreting the framework decision on the European 

Arrest Warrant, in order to point out that a different, more concrete formulation of the questions for a 

preliminary ruling might have led to a different outcome. 

 

SOMMARIO: 1. Introduzione. 2. La nozione di autorità giudiziaria di emissione nell’ambito della 

cooperazione giudiziaria in materia penale: profili normativi e chiarimenti da parte della Corte di 

giustizia dell’Unione europea. 3. La causa Openbaar Ministerie (Indépendance de l’autorité 

judiciaire d’émission): i fatti e le questioni pregiudiziali; 3.1.  Segue: le conclusioni dell’Avvocato 

generale. 3.2. Segue: la sentenza della Corte di giustizia; 4. The Road Not Taken… this time: alcune 

considerazioni alla luce della giurisprudenza della Corte sulla nozione di autorità giudiziaria 

emittente; 5. Conclusioni: Zugzwang prossimo venturo per la Corte di giustizia? 

 

 

1. Nel corso degli ultimi anni, la questione dell’indipendenza del potere giudiziario ha assunto un 

rilievo centrale nella giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione europea301. 

 
301 Come noto, la Corte di giustizia interpreta la nozione di indipendenza come espressiva della terzietà dell’organo 

giudicante e la articola in un elemento esterno, relativo alla capacità dell’organo in questione di resistere a pressioni e 

influenze provenienti da terzi, e in un elemento interno, inerente all’imparzialità intesa quale equidistanza dalle parti 

della controversia (al riguardo, per esempio, C.G.UE, sentenza del 19 settembre 2006, Wilson, causa C-506/04, par. 

49-52 e sentenza 16 febbraio 2017, Margarit Panicello, causa C-503/15, par. 37-38). 
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Nella sentenza ASJP del 2018302, è stato posto in evidenza che la garanzia di indipendenza, 

intrinseca alla funzione giurisdizionale, è da ricondursi alla nozione di Stato di diritto303 e che essa, 

in forza dell’art. 19, par. 1, secondo comma304, del Trattato sull’Unione europea (TUE) e dell’art. 

47 della Carta dei diritti fondamentali305, si impone non solo nei confronti dei giudici dell’Unione, 

ma anche di quelli nazionali306. 

Nella sentenza Land Hassen del 2020 (tra le altre)307, la Corte ha avuto modo di offrire una 

panoramica riguardo alla portata del tema in questione. È stato affermato che l’indipendenza dei 

giudici degli Stati membri è rilevante sotto tre punti di vista: rientra nel principio dello Stato di 

diritto, che fa parte dei valori fondativi dell’Unione ai sensi dell’articolo 2 TUE308 ed è 

 
302 C.G.UE, sentenza del 27 febbraio 2018, Associação Sindical dos Juízes Portugueses, causa C-64/16. Per un 

commento, si rinvia ad A. Miglio, Indipendenza del giudice, crisi dello stato di diritto e tutela giurisdizionale effettiva 

negli Stati membri dell’Unione europea, in Diritti umani e diritto internazionale 2018, 421 ss. e L. Pech, S. Platon, 

Judicial independence under threat: The Court of Justice to the rescue in the ASJP case, in Common Market Law 

Review 2018, 1827 ss. 
303 Per un’introduzione ai temi della crisi dello Stato di diritto, si rinvia a R. Mastroianni, Stato di diritto o ragion di 

Stato? La difficile rotta verso un controllo europeo del rispetto dei valori dell’Unione negli Stati membri, in Dialoghi 

con Ugo Villani, a cura di E. Triggiani, F. Cherubini, I. Ingravallo, E. Nalin, R. Virzo, Bari 2017, 605 ss., L. Pech, 

K.L. Scheppele, Illiberalism Within: Rule of Law Backsliding in the EU, in Cambridge Yearbook of European Legal 

Studies 2017, 3 ss., P. Bogdanowicz, M. Schmidt, The infringement procedure in the rule of law crisis: How to make 

effective use of Article 258, in Common Market Law Review 2018, 1061 ss., K. Kovács, K.L. Scheppele, The fragility 

of an independent judiciary: Lessons from Hungary and Poland–and the European Union, in Communist and Post-

Communist Studies 2018, 189 ss., O. Porchia, Le respect de l’État de droit dans les États membres: la complémentarité 

des initiatives politiques et le rôle de la Cour de justice, in Liber Amicorum Antonio Tizzano. De la Cour CECA à la 

Cour de l’Union: le long parcours de la justice européenne, Torino 2018, 769 ss., N. Lazzerini, Inapplicabile, ma 

comunque rilevante? La Carta dei diritti fondamentali nella giurisprudenza recente della Corte di giustizia 

sull’indipendenza dei giudici nazionali, in Temi e questioni di diritto dell’Unione europea. Scritti offerti a Claudia 

Morviducci, Bari 2019, 171 ss., W. Sadurski, Poland’s Constitutional Breakdown, Oxford 2019 e U. Villani, Sul 

controllo dello Stato di diritto nell’Unione europea, in Freedom, Security & Justice: European Legal Studies 2020, 

10 ss. 
304 Ai sensi del quale «gli Stati membri stabiliscono i rimedi giurisdizionali necessari per assicurare una tutela 

giurisdizionale effettiva nei settori disciplinati dal diritto dell'Unione». Per un’introduzione, L.S. Rossi, Il valore 

giuridico dei valori. L’Articolo 2 TUE: relazioni con altre disposizioni del diritto primario dell'UE e rimedi 

giurisdizionali, in Federalismi.it, 17 giugno 2020. 
305 Relativo al diritto a un ricorso effettivo e a un giudice imparziale. Si ricorda in particolar modo il par. 2, ove si 

prevede che «ogni persona ha diritto a che la sua causa sia esaminata equamente, pubblicamente ed entro un termine 

ragionevole da un giudice indipendente e imparziale, precostituito per legge». 
306 C.G.UE, Associação Sindical dos Juízes Portugueses, cit., par. 36, 41-44. In particolar modo, ai par. 42-43, la Corte 

ha sottolineato che «la garanzia di indipendenza, intrinseca alla funzione giurisdizionale si impone non soltanto a 

livello dell’Unione, per i giudici dell’Unione e gli avvocati generali della Corte, come previsto dall’articolo 19, 

paragrafo 2, terzo comma, TUE, ma anche a livello degli Stati membri, per i giudici nazionali. L’indipendenza dei 

giudici nazionali è essenziale, in particolare, per il buon funzionamento del sistema di cooperazione giudiziaria 

costituito dal meccanismo del rinvio pregiudiziale di cui all’articolo 267 TFUE, in quanto […] tale meccanismo può 

essere attivato unicamente da un organo, incaricato di applicare il diritto dell’Unione, che soddisfi, segnatamente, tale 

criterio di indipendenza». 
307 C.G.UE, sentenza del 9 luglio 2020, Land Hassen, causa C-272/19. Si vedano ulteriormente, ex multis, C.G.UE, 

sentenza del 21 gennaio 2020, Banco de Santander, C-274/14 e sentenza del 26 marzo 2020, Riesame 

Simpson/Consiglio e HG/Commissione, cause riunite C‑542/18 RX-II e C‑543/18 RX-II. 
308 Ove si riconosce che «l'Unione si fonda sui valori del rispetto della dignità umana, della libertà, della democrazia, 

dell'uguaglianza, dello Stato di diritto e del rispetto dei diritti umani, compresi i diritti delle persone appartenenti a 

minoranze. Questi valori sono comuni agli Stati membri in una società caratterizzata dal pluralismo, dalla non 

discriminazione, dalla tolleranza, dalla giustizia, dalla solidarietà e dalla parità tra donne e uomini». 
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riconducibile all’articolo 19 TUE309, che concretizza tale valore per quel che riguarda la tutela 

giurisdizionale effettiva; è un requisito necessario per garantire il rispetto del diritto fondamentale 

a un giudice indipendente e imparziale di cui all’articolo 47 della Carta dei diritti fondamentali; è 

essenziale al buon funzionamento del rinvio pregiudiziale ex articolo 267 del Trattato sul 

funzionamento dell’Unione europea (TFUE)310, dato che esso può essere attivato unicamente da 

un organo indipendente311. 

In questo contesto si inseriscono anche le questioni relative al ruolo che l’indipendenza del potere 

giudiziario assume nell’ambito della cooperazione giudiziaria in materia penale e, in particolar 

modo, per quel che riguarda il meccanismo definito dalla decisione quadro 2002/584/GAI quanto 

al mandato d’arresto europeo (MAE)312.  

Sul punto, va ricordata la pronuncia Minister for Justice and Equality (Carenze del sistema 

giudiziario)313, con la quale la Corte ha esteso l’ambito di applicazione del test già sviluppato nella 

sentenza Aranyosi e Căldăraru del 2016314. In Aranyosi e Căldăraru, la Corte aveva riconosciuto 

che l’esecuzione di un MAE può essere sospesa e, infine, abbandonata in presenza di carenze 

sistemiche o generalizzate per quel che riguarda il divieto di trattamenti inumani o degradanti nello 

Stato membro di esecuzione315. Lo stesso vale, dopo la sentenza Minister for Justice and Equality 

(Carenze del sistema giudiziario), con riferimento a ipotesi di violazioni del diritto a un processo 

 
309 Relativo, in generale, al ruolo della Corte di giustizia dell’Unione. 
310 Ai sensi del quale la Corte di giustizia dell'Unione europea è competente a pronunciarsi, in via pregiudiziale 

sull'interpretazione dei trattati e sulla validità e l'interpretazione degli atti compiuti dalle istituzioni, dagli organi o 

dagli organismi dell'Unione. 
311 C.G.UE, Land Hassen, cit., par. 45. 
312 Decisione quadro 2002/584/GAI del Consiglio relativa al mandato d'arresto europeo e alle procedure di consegna 

tra Stati membri - Dichiarazioni di alcuni Stati membri sull'adozione della decisione quadro, del 13 giugno 2002, in 

GU L 190, 18.7.2002, 1, per un’introduzione alla quale G. Iuzzolino, M. Pedrazzi, Mandato d’arresto europeo e 

garanzie della persona, Milano 2004, A. Damato, Il mandato d’arresto europeo e la sua attuazione nel diritto italiano 

(I), in Il Diritto dell’Unione europea, 2005, 21 ss., Id., Il mandato d’arresto europeo e la sua attuazione nel diritto 

italiano (II), in Il Diritto dell’Unione europea, 2005, 203 ss., G. Della Monica, Il mandato di arresto europeo, Torino, 

2012 e L. Klimek, European Arrest Warrant, Berlin, 2015. 
313 C.G.UE, sentenza del 25 luglio 2018, Minister for Justice and Equality (Carenze del sistema giudiziario), C-216/18 

PPU. 
314 C.G.UE, sentenza del 5 aprile 2016, Aranyosi e Căldăraru, cause riunite C-404/15 e C-659/15 PPU. Tale pronuncia 

è stata ampiamente analizzata. Senza pretesa di esaustività, si rinvia a G. Anagnostaras, Mutual confidence is not blind 

trust! Fundamental rights protection and the execution of the European arrest warrant: Aranyosi and Caldararu, in 

Common Market Law Review 2016, 1675 ss., F. Korenica, D. Dren, No more unconditional "mutual trust" between 

the Member States: an analysis of the landmark decision of the CJEU in Aranyosi and Caldararu, in European Human 

Rights Law Review 2016, 542 ss., N. Lazzerini, Gli obblighi in materia di protezione dei diritti fondamentali come 

limite all'esecuzione del mandato di arresto europeo: la sentenza Aranyosi e Căldăraru, in Diritti umani e diritto 

internazionale 2016, 445 ss., e S. Gáspár-Szilágyi, Joined Cases Aranyosi and Căldăraru: Converging Human Rights 

Standards, Mutual Trust and a New Ground for Postponing a European Arrest Warrant, in European Journal of 

Crime, Criminal Law and Criminal Justice 2016, 197 ss. 
15 Come noto, il test si articola in due fasi. Nella prima, l’autorità giudiziaria di esecuzione deve verificare se, in base 

a elementi oggettivi, attendibili, precisi e debitamente aggiornati rispetto alla situazione in atto nello Stato membro di 

emissione, esista un rischio reale di violazione del divieto di trattamenti inumani o degradanti, a causa di carenze 

sistemiche o generalizzate nello Stato membro di emissione. Ove ritenga verificato ciò, nella seconda fase l’autorità 

in parola accerta, in modo concreto e preciso, se, nelle circostanze del caso di specie, esistano motivi seri e comprovati 

per ritenere che, in seguito alla sua consegna allo Stato membro emittente, il ricercato corra il rischio di subire quella 

violazione (C.G.UE, Aranyosi e Căldăraru, cit., par. 88-89, 91-92). 
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equo, ove il destinatario del MAE, allo scopo di opporsi alla propria consegna, faccia valere 

l’esistenza di carenze sistemiche o generalizzate che incidano sull’indipendenza del potere 

giudiziario316. 

Il tema in discussione è di particolare importanza per quel che attiene al sistema del MAE. Oltre 

al problema posto da un eventuale contrasto tra esecuzione del MAE e tutela del diritto a un 

processo equo, deve considerarsi anche un ulteriore profilo ermeneutico con il quale la Corte di 

giustizia ha avuto modo di confrontarsi. Esso riguarda la nozione di autorità giudiziaria emittente 

ai sensi dell’articolo 6 della decisione quadro sul MAE. Negli ultimi anni, i giudici di Lussemburgo 

hanno sviluppato un orientamento diretto a chiarire il significato di tale concetto. 

La sentenza Openbaar Ministerie (Indépendance de l’autorité judiciaire d’émission), resa dalla 

Corte di giustizia dell’Unione il 17 dicembre 2020317, si ricollega a quest’orientamento, anche se 

con una modalità – si potrebbe dire – sui generis, in forza della peculiare formulazione delle 

questioni pregiudiziali. Pertanto, chiarito l’orientamento della Corte di giustizia in materia di 

autorità giudiziaria emittente (paragrafo 2), i termini delle questioni sollevate (paragrafo 3.1) e il 

ragionamento seguito dall’Avvocato generale (paragrafo 3.2) e dalla Corte (paragrafo 3.3), si 

cercherà di chiarire come la pronuncia in discussione si collochi nell’ambito di quell’orientamento 

(paragrafo 4) e quali potrebbero essere gli sviluppi futuri in materia (paragrafo 5). 

 

2. Secondo quanto previsto dall’art. 6, par. 1, della decisione quadro sul MAE, per autorità 

giudiziaria emittente si intende l'autorità giudiziaria dello Stato membro emittente che, in base alla 

legge di detto Stato, è competente a emettere un mandato d'arresto europeo. La definizione non 

assolve alla propria funzione, dato che non identifica alcun criterio idoneo a permettere di 

individuare l’autorità emittente sulla base di un dato sostanziale. Limitandosi a rimettere agli Stati 

membri il compito di individuare le autorità giudiziarie emittenti, essa ha una portata meramente 

procedurale318. 

Tale impostazione trova conferma in ulteriori atti relativi alla cooperazione giudiziaria in materia 

penale adottati nell’ambito dell’ex terzo pilastro. Si può pensare, per esempio, alle decisioni 

 
316 C.G.UE, sentenza del 25 luglio 2018, LM, causa C-216/18, par. 60-61, 68, 76-78. Al riguardo, anche in questo caso 

senza pretesa di esaustività, si rimanda a P. Bárd, W. Van Ballegooij, Judicial independence as a precondition for 

mutual trust? The CJEU in Minister for Justice and Equality v. LM, in New Journal of European Criminal Law 2018, 

353 ss., T. Konstadinides, Judicial independence and the Rule of Law in the context of non-execution of a European 

Arrest Warrant: LM, in Common Market Law Review 2019, 743 ss. e D. Sarmiento, A comment on the CJEU's 

judgment in LM, in Maastricht Journal of European and Comparative Law 2018, 385 ss. 
317 C.G.UE, sentenza del 17 dicembre 2020, Openbaar Ministerie (Indépendance de l’autorité judiciaire d’émission), 

cause riunite C-354/20 PPU e C-412/20 PPU. 
318 Va detto che la proposta originaria della Commissione europea risultava ben più chiara visto che, all’art. 3, lettera 

b) della stessa, si prevedeva che l’autorità giudiziaria emittente fosse identificata nel giudice o nel pubblico ministero 

di uno Stato membro (Proposta di decisione quadro del Consiglio relativa al mandato d'arresto europeo e alle procedure 

di consegna tra Stati membri, COM(2001) 522). 



1/2021 

     110 
 

quadro 2008/909/GAI (art. 2, par. 1)319, 2008/947/GAI (art. 3, par. 1)320 e 2009/829/GAI (art. 6, 

par. 1)321. In tutte si stabilisce che ciascuno Stato membro informa il segretariato generale del 

Consiglio in merito all’autorità o alle autorità che, in forza della propria legislazione nazionale, 

sono competenti ai sensi di ciascuna decisione quadro, allorché lo Stato membro in questione è 

Stato di emissione o Stato di esecuzione.  

La tendenza più recente è diversa. Può farsi riferimento alla direttiva 2014/41/UE sull’ordine 

europeo di indagine penale (OEI)322. Ai sensi dell’art. 2, lettera c) di quest’ultima, le autorità di 

emissione sono identificate in giudici, organi giurisdizionali, magistrati inquirenti, pubblici 

ministeri o altre autorità definite dallo Stato di emissione che agiscano in qualità di autorità 

inquirenti nel procedimento penale e siano competenti a disporre l'acquisizione di prove in 

conformità del diritto nazionale323. Il medesimo approccio si ravvisa nel regolamento (UE) 

2018/1805 sul riconoscimento reciproco dei provvedimenti di congelamento e confisca (art. 2, 

 
319 Art. 2, par. 1, della decisione quadro 2008/909/GAI del Consiglio relativa all’applicazione del principio del 

reciproco riconoscimento alle sentenze penali che irrogano pene detentive o misure privative della libertà personale, 

ai fini della loro esecuzione nell’Unione europea, del 27 novembre 2008, in GU L 327, 5.12.2008, 27, sulla quale S. 

Montaldo, Framework Decision 2008/909/JHA on the transfer of prisoners in the EU: Advances and challenges in 

light of the Italian experience, in New Journal of European Criminal Law 2020, 69 ss. 
320 Art. 3, par. 1, della decisione quadro 2008/947/GAI del Consiglio relativa all’applicazione del principio del 

reciproco riconoscimento alle sentenze e alle decisioni di sospensione condizionale in vista della sorveglianza delle 

misure di sospensione condizionale e delle sanzioni sostitutive, del 27 novembre 2008, in GU L 337, 16.12. 2008, 

102, sulla quale A. Rosanò, Tristes, Solitarias y Finales: la Convenzione di Strasburgo del 1964 e la decisione quadro 

2008/947/GAI sulla sorveglianza all’estero delle misure di sospensione condizionale e delle sanzioni sostitutive, in 

Freedom, Security & Justice: European Legal Studies 2019, 139 ss. 
321 Art. 6, par. 1, della decisione quadro 2009/829/GAI del Consiglio sull’applicazione tra gli Stati membri dell’Unione 

europea del principio del reciproco riconoscimento alle decisioni sulle misure alternative alla detenzione cautelare, 

del 23 ottobre 2009, in GU L 294, 11.11.2009, 20, sulla quale S. Quattrocolo, The European Supervision Order: The 

Need for a New Culture of Combating Impunity, in The Fight against Impunity in EU Law, edited by L. Marin, S. 

Montaldo, Oxford, 2020, 157 ss. 
322 Direttiva 2014/41/UE del Parlamento europeo e del Consiglio relativa all'ordine europeo di indagine penale, del 3 

aprile 2014, in GU L 130, 1.5.2014, 1, sulla quale S. Monici, La direttiva 2014/41/UE relativa all'ordine europeo di 

indagine penale, in Eurojus, 29 giugno 2014, M. Caianiello, La nuova direttiva UE sull’ordine europeo di indagine 

penale tra mutuo riconoscimento e ammissione reciproca delle prove, in Processo penale e giustizia 2015, pp. 1 ss. e 

M. Daniele, La metamorfosi del diritto delle prove nella direttiva sull’ordine europeo di indagine, in Diritto penale 

contemporaneo 2015, 86 ss. 
323 Con riferimento al caso di OEI emessi da altre autorità definite dallo Stato membro di emissione che agiscano in 

qualità di autorità inquirenti nel procedimento penale e siano competenti a disporre l'acquisizione di prove, si richiede 

che l’OEI sia convalidato da un giudice, un organo giurisdizionale, un magistrato inquirente o un pubblico ministero 

nello Stato di emissione. 
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numero 8)324 e nella proposta di regolamento in materia di e-evidence (art. 4, par. 1, lettere a) e b), 

e par. 3, lettere a) e b)325. 

Nel corso del tempo, la Corte di giustizia ha reso diverse sentenze dirette a chiarire il significato 

della previsione contenuta nella decisione quadro sul MAE, le quali si caratterizzano per una 

significativa valorizzazione del requisito di indipendenza del potere giudiziario. 

Al riguardo, nel 2016, con le sentenze Poltorak, Özcelik e Kovalkovas, è stato riconosciuto che 

quella di autorità giudiziaria emittente si configura come nozione autonoma di diritto dell’Unione 

europea. Essa si riferisce ad autorità che partecipano all’amministrazione della giustizia, le quali 

emettono i MAE all’esito di una procedura caratterizzata da un controllo giudiziario adeguato a 

giustificare l’elevato livello di fiducia reciproca tra gli Stati membri326. Pertanto, la Corte ha 

escluso che possano essere considerate autorità emittenti i servizi di polizia (Kovalkovas)327 o un 

Ministero della giustizia (Poltorak)328, ammettendo invece l’emissione di un MAE da parte di un 

tribunale, ove il provvedimento sia fondato su un mandato d’arresto nazionale adottato dalla 

polizia ma convalidato da un pubblico ministero (Özcelik)329. 

Successivamente, nel 2019, con la sentenza OG e PI (Procura di Lubecca e di Zwickau), la Corte 

ha confermato che l’autorità emittente debba partecipare all’amministrazione della giustizia e che 

debba essere assicurato un controllo giudiziario adeguato. Con riferimento a questo secondo 

requisito, è stata fornita una precisazione. Nell’ambito della procedura di emissione di un MAE, 

l’autorità giudiziaria emittente è chiamata a verificare il rispetto dei diritti fondamentali del 

destinatario, delle condizioni previste per l’adozione del mandato e della conformità di questo al 

 
324 Regolamento (UE) 2018/1805 del Parlamento europeo e del Consiglio relativo al riconoscimento reciproco dei 

provvedimenti di congelamento e di confisca, del 14 novembre 2018, in GU L 303, 28.11. 2018, 1, sul quale A.M. 

Maugeri, Il Regolamento (UE) 2018/1805 per il reciproco riconoscimento dei provvedimenti di congelamento e di 

confisca: una pietra angolare per la cooperazione e l’efficienza, in Diritto penale contemporaneo, 16 gennaio 2019 

e C. Grandi, Il Regolamento (UE) 2018/1805 sul mutuo riconoscimento dei provvedimenti di congelamento e confisca: 

una svolta epocale non priva di incognite, in Diritto penale e processo 2019, 1619 ss. 

All’art. 2, numero 8), si fa riferimento a organi giurisdizionali, tribunali, pubblici ministeri e altre autorità competenti 

in materia penale, con convalida del provvedimento di congelamento a opera di una delle prime tre; nel caso dei 

provvedimenti di confisca, si considera come emittente l’autorità designata dallo Stato membro che sia competente in 

ambito penale a eseguire un provvedimento di confisca emesso da un organo giurisdizionale in conformità del diritto 

nazionale. 
325 Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relativo agli ordini europei di produzione e di 

conservazione di prove elettroniche in materia penale, COM(2018) 225 final, sulla quale N.A Smuha, Towards the 

EU Harmonization of Access to Cross-Border E-Evidence: Challenges for Fundamental Rights & Consistency, in 

European Criminal Law Review 2018, 83 ss. e A. Rosanò, Il nuovo mondo della cooperazione giudiziaria in materia 

penale nell’Unione europea: le proposte della Commissione europea sugli ordini di produzione e conservazione di 

prove elettroniche (e-evidence), in questa Rivista, 16 ottobre 2020.  

All’art. 4, par. 1, lettere a) e b), e par. 3, lettere a) e b) si fa riferimento a giudici, organi giurisdizionali, magistrati 

inquirenti, pubblici ministeri e, ulteriormente, ad altre autorità che agiscano in qualità di autorità inquirenti nel 

procedimento penale, con convalida del provvedimento, in quest’ultimo caso, da parte di una delle prime quattro 

autorità. 
326 Si veda in particolar modo C.G.UE, sentenza del 10 novembre 2016, Özçelik, causa C-453/16 PPU, par. 29-30, 34-

35.  
327 C.G.UE, sentenza del 10 novembre 2016, Kovalkovas, causa C-477/16 PPU. 
328 C.G.UE, sentenza del 10 novembre 2016, Poltorak, causa C-452/16 PPU. 
329 C.G.UE, Özçelik, cit. 
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principio di proporzionalità330. Simili valutazioni devono essere condotte in maniera obiettiva, 

prendendo in considerazione tutti gli elementi a carico e a discarico, e senza che l’autorità emittente 

sia esposta al rischio di essere soggetta a ordini o istruzioni esterni, in particolare provenienti dal 

potere esecutivo. Dunque, devono esistere nell’ordinamento dello Stato membro di emissione 

regole statutarie e organizzative idonee a tutelare l’indipendenza dell’autorità giudiziaria in 

questione331. 

Sulla base di questo ragionamento, la Corte di giustizia ha escluso che potessero essere considerate 

come autorità emittenti le Procure di Lubecca e di Zwickau, in quanto nel sistema tedesco i Ministri 

della giustizia dei Länder godono del potere di impartire istruzioni nei confronti degli organi del 

pubblico ministero332. 

In seguito, la Corte ha ritenuto non ponesse problemi lo statuto di indipendenza riconosciuto in 

favore del Procuratore generale di Lituania (PF (Procuratore generale di Lituania))333 e dei 

pubblici ministeri di Lione e di Tours (JR e YC (Parquet général du Grand-Duché de Luxembourg 

e Tours))334 al fine dell’attribuzione agli stessi del compito di autorità di emissione335. 

Più complessa è stata l’analisi che la Corte ha dovuto svolgere con riferimento a un caso austriaco 

(sentenza NJ (Parquet de Vienne) del 2019). In Austria, i MAE sono emessi dalle procure, con 

successiva convalida da parte di un tribunale. Il problema posto alla Corte ha riguardato il fatto 

che le procure sono soggette a ordini o istruzioni individuali provenienti dal Ministro federale della 

giustizia, delineandosi così una situazione simile a quella relativa alle procure tedesche. A opinione 

dei giudici di Lussemburgo, ciò permette di affermare che gli organi dell’accusa manchino del 

carattere di indipendenza richiesto; tuttavia, l’autorità giurisdizionale che interviene ai fini della 

convalida non è soggetta alle indicazioni provenienti dall’esecutivo e provvede a verificare le 

condizioni necessarie all’emissione dei MAE e la loro proporzionalità. In particolar modo, è 

previsto che tale funzione di controllo investa anche le eventuali istruzioni del Ministro, le quali 

 
330 Si vedano il punto 12 del preambolo e l’art. 1, par. 3, della decisione quadro sul MAE. 
331 C.G.UE, sentenza del 27 maggio 2019, OG e PI (Procure di Lubecca e di Zwickau), cause riunite C-508/18 e C-

82/19 PPU, par. 67, 70-74. 
332 C.G.UE, OG e PI (Procura di Lubecca e di Zwickau), cit., par. 76-83, 90. Ciò ha condotto a una riforma, in forza 

della quale, in Germania, i MAE sono ora emessi da tribunali. Su questa pronuncia, si vedano i commenti di K. Ambos, 

The German Public Prosecutor as (no) judicial authority within the meaning of the European Arrest Warrant: a case 

note on the CJEU’s judgment in OG (C-508/18) and PI (C 82/19 PPU), in New Journal of European Criminal Law 

2019, 399 ss., M. Böse, The European arrest warrant and the independence of public prosecutors: OG & PI, PF, JR 

& YC, in Common Market Law Review 2020, 1259 ss. e A. Klip, Eroding Mutual Trust in an European Criminal 

Justice Area without Added Value, in European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 2020, 109 ss. 
333 C.G.UE, sentenza del 27 maggio 2019, PF (Procuratore generale di Lituania), causa C-509/18. 
334 C.G.UE, sentenza del 12 dicembre 2019, JR e YC (Parquet général du Grand-Duché de Luxembourg e Tours), 

cause riunite C-566/19 PPU e C-626/19 PPU. 
335 L’orientamento emerso nella sentenza OG e PI (Procure di Lubecca e di Zwickau) ha trovato conferma non solo 

nelle pronunce da ultimo menzionate, ma anche in C.G.UE, sentenza del 12 dicembre 2019, Openbaar Ministerie 

(Procura, Svezia), causa C-625/19 PPU e sentenza del 12 dicembre 2019, Openbaar Ministerie (Procuratore del Re 

di Bruxelles), causa C-627/19 PPU, inerenti ad aspetti procedurali del controllo giurisdizionale che deve essere svolto 

in relazione all’emissione di un MAE. Per ulteriori, futuri sviluppi si possono vedere le Conclusioni dell’Avvocato 

generale De La Tour dell’11 febbraio 2021, Svishtov Regional Prosecutor’s Office, causa C-648/20. 
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devono essere formulate per iscritto e inserite nel fascicolo della causa. Pertanto, l’indipendenza 

di tale organo “salva” il sistema austriaco di emissione dei MAE336. 

Nel 2020, inoltre, la Corte ha avuto modo di occuparsi della nozione di autorità giudiziaria 

emittente con riferimento alla direttiva sull’OEI, dovendo chiarire, in sostanza, se il pubblico 

ministero rientri nella nozione di autorità emittente alla luce della giurisprudenza OG e PI (Procura 

di Lubecca e di Zwickau). Sul punto, i giudici di Lussemburgo hanno rilevato che il pubblico 

ministero è espressamente nominato tra le autorità che possono emettere l’OEI. Posto questo e 

posto che l’OEI non è un atto idoneo a recare pregiudizio alla libertà dell’individuo, in quanto 

permette soltanto l’acquisizione di prove, la Corte ha escluso che la nozione di autorità giudiziaria 

emittente sviluppata con riferimento al MAE sia applicabile in relazione alla direttiva sull’OEI337. 

 

3.1. La causa Openbaar Ministerie (Indépendance de l’autorité judiciaire d’émission) trae origine 

da due rinvii pregiudiziali fatti dal Tribunale di Amsterdam, in qualità di autorità giudiziaria di 

esecuzione di due MAE, uno emesso da parte del Tribunale di Poznań al fine di sottoporre a 

procedimento penale un cittadino polacco accusato di traffico illecito di sostanze stupefacenti e di 

possesso di documenti d’identità falsi, l’altro dal Tribunale di Sieradz per eseguire il residuo della 

pena inflitta nei confronti di un soggetto condannato per minacce e maltrattamenti. 

I dubbi quanto all’esecuzione dei due MAE nascono dal fatto che, con la sentenza OG e PI 

(Procura di Lubecca e di Zwickau), la Corte di giustizia ha riconosciuto che l’autorità giudiziaria 

di emissione, nell’esercizio delle sue funzioni, deve agire in maniera indipendente338 e si 

ricollegano a ciò che è accaduto in Polonia dalla fine del 2015 in poi339. Al riguardo, il Tribunale 

di Amsterdam segnala che nel periodo 2017-2018 più di cento presidenti e vicepresidenti di organi 

giurisdizionali sono stati sostituiti dal Ministro della giustizia, che diversi giudici polacchi sono 

stati sottoposti a procedimenti disciplinari sulla base della natura della loro attività o in quanto si 

avvalevano del diritto alla libertà di espressione e che un controllo costituzionale indipendente ed 

effettivo risulta carente340.  

Inoltre, il tribunale rinvia ad alcune sentenze rese da parte della Corte di giustizia con riferimento 

a certe riforme relative al potere giudiziario approvate in Polonia. In particolare, l’autorità 

rimettente fa riferimento alla pronuncia A.K., in cui la Corte ha rimesso al giudice del rinvio il 

 
336 C.G.UE, sentenza del 9 ottobre 2019, NJ (Parquet de Vienne), causa C-489/19 PPU, par. 39-40, 43-46. 
337 C.G.UE, sentenza dell’8 dicembre 2020, Staatsanwaltschaft Wien (Ordres de virement falsifiés), C-584/19. 
338 C.G.UE, OG e PI (Procura di Lubecca e di Zwickau), cit. 
339 Su questo tema, oltre ai testi richiamati supra e infra, M.A. Orlandi, La crisi costituzionale polacca, in Scritti in 

onore di Sara Volterra, a cura di C. Murgia, Torino 2017, 681 ss., M. Aranci, La procedura d’infrazione come 

strumento di tutela dei valori fondamentali dell’Unione europea. Note a margine della sentenza della Corte di 

giustizia nella causa Commissione/Polonia, in Eurojus, 13 luglio 2019, T.T. Koncewicz, The Capture of the Polish 

Constitutional Tribunal and Beyond: Of Institution(s), Fidelities and the Rule of Law in Flux, in Review of Central 

and East European Law 2019, 116 ss., M. Wyrzykowski, Experiencing the Unimaginable: the Collapse of the Rule 

of Law in Poland, in Hague Journal on the Rule of Law 2019, 417 ss e A. Angeli, Il principio di indipendenza e 

imparzialità degli organi del potere giudiziario nelle recenti evoluzioni della giurisprudenza europea e polacca, in 

Federalismi.it, 10 febbraio 2021. 
340 Causa C-354/20 PPU, Sintesi della domanda di pronuncia pregiudiziale ai sensi dell’articolo 98, paragrafo 1, del 

regolamento di procedura della Corte di giustizia, par. 12. 
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compito di determinare se la Sezione disciplinare della Corte Suprema polacca costituisca un 

giudice indipendente e imparziale. Al riguardo, la Corte ha fatto presente che è necessario tenere 

conto delle condizioni oggettive nelle quali è stato creato l’organo, delle sue caratteristiche, del 

modo in cui i suoi membri sono stati nominati, verificando se tali elementi siano idonei a generare 

dubbi legittimi nei singoli quanto all’impermeabilità dell’organo rispetto a influenze dirette o 

indirette del potere legislativo e del potere esecutivo e quanto alla sua neutralità rispetto agli 

interessi contrapposti341. 

Inoltre, il Tribunale di Amsterdam richiama la sentenza Miasto Łowicz, ove la Corte, pur 

dichiarando irricevibili le questioni pregiudiziali formulate, ha affermato che una norma di diritto 

nazionale non può impedire a un organo giurisdizionale nazionale di fare rinvio pregiudiziale e 

che dunque non possono essere ammesse disposizioni nazionali dalle quali derivi la sottoposizione 

dei giudici interni a responsabilità disciplinare per tale motivo342.  

Ulteriormente, il Tribunale di Amsterdam fa riferimento all’ordinanza resa dalla Corte nella causa 

Commissione / Polonia (Régime disciplinaire des juges), con la quale la Corte ha imposto alla 

Polonia di sospendere l’applicazione delle norme nazionali che permettono alla Sezione 

disciplinare della Corte Suprema di statuire in primo grado e in grado d’appello in materia di 

responsabilità disciplinare dei magistrati343. 

Infine, l’autorità rimettente considera anche la procedura d’infrazione avviata dalla Commissione 

contro la Polonia il 29 aprile 2020 con riferimento alla legge del 20 dicembre 2019 sulla 

magistratura, la quale amplia notevolmente la nozione di illecito disciplinare, attribuisce la 

competenza esclusiva a decidere su questioni inerenti all’indipendenza del potere giudiziario a 

un’apposita Sezione della Corte Suprema e obbliga i magistrati a rendere note informazioni quanto 

ad attività svolte al di fuori dell’ambito professionale da parte loro344. 

Alla luce di tale contesto345, il tribunale di Amsterdam chiede alla Corte di giustizia se la decisione 

quadro 2002/584/GAI, l’art. 19, par. 1, TUE o l’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali 

 
341 C.G.UE, sentenza del 19 novembre 2019, A.K. (Indipendenza della Sezione disciplinare della Corte suprema), 

cause riunite C‑585/18, C‑624/18 e C‑625/18, par. 171. 
342 C.G.UE, sentenza del 26 marzo 2020, Miasto Łowicz, cause riunite C‑558/18 e C‑563/18, par. 57-58. Sul regime 

polacco di responsabilità disciplinare dei magistrati, K. Gajda-Roszczynialska, K. Markiewicz, Disciplinary 

Proceedings as an Instrument for Breaking the Rule of Law in Poland, in Hague Journal on the Rule of Law, 7 ottobre 

2020. 
343 C.G.UE, ordinanza dell’8 aprile 2020, Commissione / Polonia (Régime disciplinaire des juges), causa C-791/19 R. 

Sui tre provvedimenti da ultimo ricordati, si rinvia ad A. Fusco, I “terzi poteri” dell’Unione vigilano sull’indipendenza 

del giudice, principio cardine del costituzionalismo europeo Alcune considerazioni sulle vicende del giudice polacco 

(a margine di CGUE, Grande Sezione, sentt. 24 giugno 2019, 19 novembre 2019 e 26 marzo 2020), in Osservatorio 

costituzionale AIC, 2 giugno 2020. 
344 Al riguardo Commissione europea, Rule of Law: European Commission launches infringement procedure to 

safeguard the independence of judges in Poland, press release, 29 aprile 2020, in 

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_772. 
345 Il panorama delle riforme relative al potere giudiziario in Polonia è estremamente ampio. Si reputa opportuno 

comunque ricordare alcuni ulteriori interventi che appaiono quanto mai problematici: la fusione dell’ufficio del 

Procuratore Generale con quello del Ministro della Giustizia, con l’attribuzione a quest’ultimo di poteri inerenti allo 

svolgimento di indagini e all’esercizio dell’azione penale; la riforma dell’organo di autogoverno della magistratura, 

grazie alla quale ventitré dei venticinque componenti di tale organo sono espressione del potere politico; 

l’abbassamento dell’età di pensionamento dei magistrati. Con riferimento a quest’ultima riforma, va ricordato che la 
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impediscano all’autorità giudiziaria di esecuzione di eseguire un MAE ove, dopo l’emissione del 

mandato, la legge nazionale dello Stato membro emittente sia stata modificata in modo tale per cui 

il giudice non soddisfa più i requisiti di una tutela giurisdizionale effettiva, dato che tale normativa 

non garantisce più l’indipendenza del giudice in parola. 

In caso di risposta negativa alla prima questione, il tribunale di Amsterdam domanda se comunque 

la decisione quadro 2002/584/GAI e l’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali ostino 

all’esecuzione di un MAE allorché sia stato constatato che nello Stato membro emittente esiste un 

rischio reale di violazione del diritto fondamentale a un giudice indipendente, derivante dalla 

sussistenza di carenze sistemiche e generalizzate. 

Nell’ipotesi di ulteriore risposta negativa, il tribunale di Amsterdam chiede alla Corte di giustizia 

di chiarire se l’esecuzione del MAE debba comunque avere luogo anche ove le carenze sistemiche 

e generalizzate non solo siano idonee a incidere negativamente, ma effettivamente incidano sui 

giudici dello Stato membro di emissione con riferimento ai procedimenti ai quali il destinatario 

del MAE sarà sottoposto, e ove pertanto sussistano motivi seri e comprovati per ritenere che il 

soggetto in parola corra il rischio reale di vedere violato il proprio diritto a un giudice indipendente. 

 

3.2. Nelle sue conclusioni, l’Avvocato generale Campos Sánchez-Bordona rileva preliminarmente 

che il Tribunale di Amsterdam, in veste di autorità giudiziaria di esecuzione, ha applicato il test 

definito da parte della Corte di giustizia nella sentenza Aranyosi e Căldăraru e poi declinato con 

specifico riferimento alla tutela del diritto a un processo equo in LM. Il problema che il tribunale 

olandese pone nella causa in questione consiste nel fatto che tale modo di procedere non 

risulterebbe più adeguato in quanto, a seguito delle riforme approvate in Polonia, a nessun 

imputato che compaia dinanzi agli organi giurisdizionali polacchi sarebbe garantito il diritto a un 

giudice indipendente. Dunque, la questione è se tale stato di cose legittimi la possibilità di rifiutare 

l’esecuzione di qualunque MAE proveniente dalla Polonia «senza che sia necessario esaminare 

specificamente se le carenze sistemiche abbiano conseguenze negative per gli organi 

giurisdizionali concreti che devono giudicare la persona ricercata e se tale persona, per la sua 

situazione personale, sia soggetta a un rischio reale di violazione del suo diritto a un processo 

equo»346. 

Ricordato che l’esecuzione di un MAE può essere rifiutata solo in presenza di uno dei motivi di 

rifiuto tipizzati nella decisione quadro o di circostanze eccezionali connesse alla tutela dei diritti 

fondamentali347, l’Avvocato generale si chiede se l’aggravamento delle carenze sistemiche o 

 
Corte di giustizia ha riconosciuto che essa non risulta coerente con gli obblighi derivanti dall’art. 19, par. 1, secondo 

comma, TUE (C.G.UE, sentenza del 24 giugno 2019, Commissione / Polonia (Indipendenza della Corte suprema), 

causa C-619/18); su questa pronuncia P. Bogdanowicz, M. Taborowski, How to Save a Supreme Court in a Rule of 

Law Crisis: the Polish Experience: ECJ (Grand Chamber) 24 June 2019, Case C-619/18, European Commission v 

Republic of Poland, in European Constitutional Law Review 2020, 306 ss.). 
346 Conclusioni dell’Avvocato generale Campos Sánchez-Bordona del 12 novembre 2020, Openbaar Ministerie 

(Indépendance de l’autorité judiciaire d’émission), cause riunite C-354/20 e C-412/20, par. 31-33. 
347 Il riferimento è evidentemente a C.G.UE, parere del 18 dicembre 2014, Adhésion de l’Union à la CEDH, avis 2/13, 

par. 191: «il principio della fiducia reciproca tra gli Stati membri riveste, nel diritto dell’Unione, un’importanza 

fondamentale, dato che consente la creazione e il mantenimento di uno spazio senza frontiere interne. Orbene, tale 

principio impone a ciascuno di detti Stati, segnatamente per quanto riguarda lo spazio di libertà, di sicurezza e di 
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generalizzate quanto all’indipendenza del potere giudiziario in Polonia permetta di non svolgere 

la seconda fase del test (dunque, quella relativa al rischio concreto corso dal destinatario del MAE, 

ove egli venisse consegnato allo Stato membro di emissione)348. 

Secondo l’Avvocato generale, una simile impostazione si colloca in palese contrasto con quanto 

affermato da parte della Corte di giustizia in LM e si configura come foriera di almeno due ordini 

di problemi. Infatti, la mancata esecuzione di tutti i MAE provenienti da uno Stato membro 

comporterebbe l’impunità per i reati che si ricollegano all’emissione di quei MAE349, da un lato, 

ed escluderebbe dalla cooperazione giudiziaria in materia penale tutti i giudici polacchi, con 

conseguente delegittimazione degli stessi sul piano professionale, dall’altro350. 

La soluzione paventata dal Tribunale di Amsterdam, si sottolinea nelle conclusioni, sarebbe 

conseguibile soltanto nell’ipotesi contemplata dal decimo considerando della decisione quadro 

2002/584/GAI, ossia nel caso di grave e persistente violazione da parte di uno Stato membro dei 

valori dell’Unione, constatata ai sensi dell’articolo 7 TUE. Dunque, solo ove il Consiglio europeo 

avesse deliberato nel senso di ritenere verificato un evidente rischio di violazione grave dei valori 

dell’Unione e, nello specifico, dei diritti fondamentali, si potrebbe giungere alla conseguenza di 

escludere uno Stato membro dal meccanismo di cooperazione del MAE351. 

Al di fuori di tale evenienza, carenze sistemiche o generalizzate possono legittimare la mancata 

esecuzione di un MAE soltanto in un caso concreto, con riferimento al quale si impone 

l’applicazione del test definito dalla Corte. Al riguardo, l’Avvocato generale sottolinea che è 

irrilevante che l’aggravamento delle carenze abbia avuto luogo prima dell’emissione del MAE o 

in seguito: ciò che è importante è che l’organo giurisdizionale emittente mantenga la propria 

indipendenza352. 

 

3.3. Nella sua pronuncia, resa nella composizione della Grande Chambre, anche la Corte di 

giustizia ricorda che un MAE può non essere eseguito solo ove si verifichi uno dei motivi di non 

riconoscimento ed esecuzione tipizzati nella decisione quadro e ribadisce quanto affermato nella 

sentenza LM in relazione alla tutela del diritto a un processo equo353. 

Proprio con riferimento a questo secondo aspetto, la Corte valorizza il riferimento alle circostanze 

eccezionali che legittimerebbero la non esecuzione del MAE. Al riguardo, viene sottolineato che, 

avallando la soluzione prospettata da parte del Tribunale di Amsterdam con riferimento a 

 
giustizia, di ritenere, tranne in circostanze eccezionali, che tutti gli altri Stati membri rispettano il diritto dell’Unione 

e, più in particolare, i diritti fondamentali riconosciuti da quest’ultimo» (corsivo aggiunto). 
348 Conclusioni dell’Avvocato generale Campos Sánchez-Bordona, cit., par. 39-40, 47-48. 
349 Sul tema della lotta all’impunità, si veda The Fight Against Impunity in EU Law, cit. 
350 Conclusioni dell’Avvocato generale Campos Sánchez-Bordona, cit., par. 50, 52. 
351 Conclusioni dell’Avvocato generale Campos Sánchez-Bordona, cit., par. 66. Per un’introduzione quanto all’art. 7 

TUE, L.F.M. Besselink, The Bite, the Bark and the Howl: Article 7 TEU and the Rule of Law Initiatives, in The 

Enforcement of EU Law and Values: Ensuring Member States' Compliance, edited by A. Jakab, D. Kochenov, Oxford 

2016, 129 ss., D. Kochenov, Busting the myths nuclear: a commentary on Article 7 TEU, in EUI Working Paper, 

Florence 2017 e A. Circolo, Il rispetto dei valori fondanti dell’Unione e l’attivazione della procedura di  controllo  

alla  luce  delle  recenti  vicende  di Polonia e Ungheria, in DPCE online 2019, 19 ss. 
352 Conclusioni dell’Avvocato generale Campos Sánchez-Bordona, cit., par. 67, 82. 
353 C.G.UE, Openbaar Ministerie (Indépendance de l’autorité judiciaire d’émission), cit., par. 37. 
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qualunque MAE proveniente dalla Polonia, e dunque negando la qualifica di autorità giudiziaria 

di emissione a qualunque autorità polacca, ci si spingerebbe ben oltre le circostanze eccezionali di 

cui sopra, in quanto verrebbe a delinearsi un’ipotesi generale di esclusione rispetto all’applicazione 

dei principi di fiducia reciproca e di reciproco riconoscimento354. 

Inoltre, da un simile approccio deriverebbe un’ulteriore, grave conseguenza, ossia che nessuna 

corte dello Stato membro di emissione potrebbe più essere considerata come tale, soprattutto ai 

fini della formulazione di rinvii pregiudiziali355. 

Con specifico riferimento alla pronuncia OG e PI (Procura di Lubecca e di Zwickau), la Corte 

ricorda che in quell’occasione è arrivata a negare la qualifica di autorità giudiziaria emittente non 

in forza di elementi che dimostravano la sussistenza di carenze sistemiche o generalizzate riguardo 

all’indipendenza delle autorità di emissione, ma considerando le regole statutarie e organizzative 

definite da parte dello Stato membro di riferimento, le quali esponevano quelle autorità al rischio 

di essere subordinate al potere esecutivo356.  

Da ciò, quindi, deriva la conseguenza che le carenze sistemiche o generalizzate inerenti 

all’indipendenza del potere giudiziario non sono sufficienti a negare a tutte le autorità giudiziarie 

di uno Stato membro la qualifica di autorità di emissione357. 

Ulteriormente, la Corte chiarisce che dal fatto che siano accertate simili carenze non si può ricavare 

l’automatica certezza che il destinatario del MAE verrà esposto alla violazione del proprio diritto 

a un processo equo. A un simile esito si potrebbe arrivare – viene ribadito anche dai giudici di 

Lussemburgo, al pari di quanto già fatto dall’Avvocato generale – solo se il Consiglio europeo 

ritenesse dimostrata una violazione grave e persistente dei valori dell’Unione in uno Stato membro 

e il Consiglio dell’Unione sospendesse di conseguenza l’applicazione del MAE. In mancanza di 

ciò, l’autorità giudiziaria di esecuzione dovrà procedere con l’applicazione del test come delineato 

in Aranyosi e Căldăraru e LM e, dunque, svolgere anche la seconda parte di tale test quanto alla 

sussistenza del rischio concreto cui sarebbe esposto il destinatario del MAE, ove trasferito358. 

Un’impostazione contraria andrebbe a discapito, anche secondo la Corte, della lotta all’impunità 

nell’Unione europea359. 

 

4. Alla luce della pronuncia ora riassunta, appare chiaro che le questioni pregiudiziali sollevate dal 

Tribunale di Amsterdam sono state sostanzialmente respinte, in quanto la Corte ha ribadito la 

propria interpretazione in materia di tutela dei diritti fondamentali ed esecuzione dei MAE. 

Non sembra potersi dare torto ai giudici del Kirchberg dato il modo in cui erano state formulate le 

questioni pregiudiziali e, precisamente, la prima di queste con la quale, di fatto, si chiedeva se 

fosse possibile non eseguire tutti i MAE emessi da autorità polacche; tuttavia, viene spontaneo 

chiedersi che cosa avrebbe fatto la Corte nel caso in cui le fosse stato chiesto, molto più 

 
354 C.G.UE, Openbaar Ministerie (Indépendance de l’autorité judiciaire d’émission), cit., par. 43. 
355 C.G.UE, Openbaar Ministerie (Indépendance de l’autorité judiciaire d’émission), cit., par. 44. 
356 C.G.UE, Openbaar Ministerie (Indépendance de l’autorité judiciaire d’émission), cit., par. 48. 
357 C.G.UE, Openbaar Ministerie (Indépendance de l’autorité judiciaire d’émission), cit., par. 50. 
358 C.G.UE, Openbaar Ministerie (Indépendance de l’autorité judiciaire d’émission), cit., par. 58, 60. 
359 C.G.UE, Openbaar Ministerie (Indépendance de l’autorité judiciaire d’émission), cit., par. 62. 
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semplicemente, se il Tribunale di Poznań e il Tribunale di Sieradz potessero essere considerati 

autorità giudiziarie emittenti ai sensi dell’articolo 6, paragrafo 1, della decisione quadro sul MAE. 

In un passaggio delle conclusioni presentate nella causa Openbaar Ministerie (Indépendance de 

l’autorité judiciaire d’émission), l’Avvocato generale Campos Sánchez-Bordona afferma che 

l’orientamento sopra riassunto non sarebbe risultato pertinente al fine di rispondere alle questioni 

sollevate dal Tribunale di Amsterdam, in quanto «la mancanza di indipendenza di un pubblico 

ministero che può ricevere istruzioni ai sensi del diritto interno non rappresenta una carenza 

sistemica o generalizzata del suo regime istituzionale, ma una caratteristica propria di tale regime, 

che non gli consente di emettere un MAE, ma che non gli impedisce di agire quale pubblico 

ministero. Per contro, la mancanza generalizzata di indipendenza degli organi giurisdizionali di 

uno Stato membro può solo derivare da una carenza del sistema giudiziario, in quanto l’Unione 

non permette l’adesione di Stati che non dispongono di giudici indipendenti»360. 

Come ricordato in precedenza, anche la Corte di giustizia ha escluso che l’orientamento sulla 

nozione di autorità giudiziaria emittente potesse essere considerato ai fini della causa. 

Il problema risiede – si ritiene e si ripete – nel modo in cui le questioni pregiudiziali sono state 

formulate e, propriamente, nella pretesa del Tribunale di Amsterdam di non eseguire tutti i MAE 

provenienti dalla Polonia. 

A opinione di chi scrive, la Corte avrebbe potuto rielaborare le questioni o aggiungerne una. Come 

noto, spetta al giudice del rinvio definire l’oggetto delle questioni da sottoporre alla Corte. Di 

conseguenza, la Corte non è chiamata ad esaminare problemi che il giudice abbia escluso 

esplicitamente o implicitamente dalla sua domanda di pronuncia pregiudiziale. Tuttavia, è stato 

più volte riconosciuto che, nel pronunciarsi su un rinvio pregiudiziale, la Corte è competente a 

fornire, alla luce degli elementi del fascicolo, precisazioni dirette a guidare il giudice nazionale 

nella decisione sulla causa principale361, considerando tutti gli aspetti interpretativi del diritto 

sovranazionale che possano permettere di dirimere la controversia362. Dunque, la Corte può 

esaminare disposizioni di diritto dell’Unione non contemplate dal giudice del rinvio363 e, in 

generale, trarre dall’insieme degli elementi forniti dal giudice nazionale gli elementi di diritto 

comunitario che richiedono un’interpretazione, tenuto conto dell’oggetto della controversia364. 

Per questo, si è dell’opinione che la Corte avrebbe potuto cercare di stabilire se i due tribunali 

polacchi che avevano emesso i MAE fossero configurabili come autorità emittenti ai sensi dell’art. 

6, par. 1, della decisione quadro sul MAE.  

Non si è ritenuto di procedere in questo modo ma nulla esclude che, in futuro, una questione del 

genere, con riferimento a singoli tribunali polacchi, possa essere sollevata. In tal caso, la soluzione 

 
360 Conclusioni dell’Avvocato generale Campos Sánchez-Bordona del 12 novembre 2020, cause riunite 354/20 e 

412/20, Openbaar Ministerie (Indépendance de l’autorité judiciaire d’émission), nota 29. 
361 Ex multis, C.G.UE, sentenza del 12 dicembre 1990, SARPP, causa C-241/89, par. 8 e sentenza del 2 dicembre 2009, 

Aventis Pasteur, causa C-358/08, par. 50. 
362 Ex multis, C.G.UE, sentenza del 21 febbraio 2006, Ritter-Coulais, causa C-152/03, par. 29 e sentenza del 29 

gennaio 2008, Promusicae, causa C-275/06, par. 42. 
363 Per esempio, C.G.UE, Grande Sezione, sentenza dell’8 settembre 2015, Taricco e a., causa C-105/14, par. 35 ss.  
364 C.G.UE, sentenza del 18 dicembre 2014, Abdida, causa C-562/13, par. 37. 
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non sembra potere prescindere da una considerazione approfondita delle sentenze sopra ricordate, 

declinando quel ragionamento alla luce del contesto polacco. 

In Polonia, ai sensi dell’articolo 607 del codice di procedura penale, competenti a emettere i MAE 

sono i tribunali, che procedono su istanza del pubblico ministero, su istanza di un’altra corte o ex 

officio365. 

Si tratta di capire, allora, se il singolo tribunale, nella sua veste di autorità giudiziaria emittente, 

sia sufficientemente indipendente o, meglio, se nell’ordinamento polacco esistano regole statutarie 

e organizzative che permettano di garantire lo specifico tribunale avverso influenze e pressioni 

esterne. 

In questo senso, va presa in considerazione la normativa polacca in materia di tribunali ordinari, 

riformata con la legge del 27 luglio 2017. Già prima dell’approvazione di quest’ultima, erano 

riconosciuti significativi poteri in favore del Ministro della giustizia, il quale poteva, tra l’altro, 

assegnare magistrati di nuova nomina a singoli tribunali, creare nuovi tribunali e nuove sezioni di 

tribunali, così come abolire tribunali, determinare l’area di competenza territoriale dei tribunali, 

autorizzare il trasferimento di magistrati e richiedere l’avvio di procedimenti disciplinari nei 

confronti di questi366. 

Sulla base della nuova normativa, il Ministro della giustizia può inoltre nominare e revocare i 

presidenti dei tribunali, senza bisogno di motivare le proprie decisioni. Come ricordato dal 

Tribunale di Amsterdam nel suo rinvio, la facoltà in parola è stata ampiamente utilizzata dal 

Ministro in carica, il quale ha sostituito più di cento tra presidenti e vicepresidenti su un totale di 

settecento trenta367. Questa circostanza è di particolare rilievo, perché spetta ai presidenti assegnare 

i giudici alle diverse sezioni e ai singoli casi, potendo modificare la composizione degli organi 

giudicanti collegiali368. 

Non sembra allora che queste circostanze, valutate in uno con la riforma del sistema di 

responsabilità disciplinare dei magistrati, possano permettere di affermare che le regole statutarie 

 
365 In questo senso la risposta resa dalle autorità polacche al Questionnaire on the CJEU’s judgments in relation to the 

independence of the judicial authorities and effective judicial protection – Updated compilation of replies and 

certificates elaborato da Eurojust e dallo European Judicial Network a seguito della pronuncia sulle procure tedesche 

(https://www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn/EJN_RegistryDoc/EN/3079/98/0). 
366 W. Sadurski, cit., p. 115. 
367 Conferma la circostanza W. Sadurski, cit., p. 116, il quale afferma che il numero sia superiore a centocinquanta e 

ricorda che dal 2018 il Ministro della giustizia, per procedere, necessita dell’approvazione di un organo tribunale 

interessato dalla nomina, il kolegium, e dell’organo di autogoverno della magistratura. Quest’innovazione è però 

definita come meramente cosmetica, in quanto sia il kolegium, sia l’organo di autogoverno sono composti in buona 

parte da soggetti graditi al potere esecutivo.  
368 W. Sadurski, cit., p. 117. Si è consapevoli del fatto che, nella sentenza A.K. (Indipendenza della Sezione disciplinare 

della Corte suprema), par. 133, la Corte di giustizia ha affermato che «per quanto riguarda le condizioni stesse in cui 

sono intervenute le nomine dei membri della Sezione disciplinare, occorre anzitutto precisare che il solo fatto che essi 

siano nominati dal presidente della Repubblica non è idoneo a creare una dipendenza di questi ultimi nei suoi confronti, 

né a generare dubbi quanto alla loro imparzialità, se, una volta nominati, gli interessati non sono soggetti ad alcuna 

pressione e non ricevono istruzioni nell’esercizio delle loro funzioni». Tuttavia, immediatamente dopo (al par. 134 

della stessa pronuncia), la Corte sottolinea che «resta necessario garantire che i requisiti sostanziali e le modalità 

procedurali che presiedono all’adozione delle decisioni di nomina siano tali da non poter suscitare nei singoli dubbi 

legittimi in merito all’impermeabilità dei giudici interessati rispetto a elementi esterni e alla loro neutralità rispetto 

agli interessi contrapposti, una volta avvenuta la nomina degli interessati». 
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e organizzative polacche pongano le autorità giudiziarie al riparo da possibili condizionamenti 

provenienti dal governo. 

Un’eventuale obiezione quanto al fatto che, nel caso di un singolo, specifico MAE, tale contesto 

potrebbe non influire sull’emissione del provvedimento non pare rilevante. Infatti, nella sentenza 

OG e PI (Procura di Lubecca e di Zwickau), non è stato considerato ciò da parte della Corte. Al 

contrario, i giudici di Lussemburgo si sono concentrati sul fatto che il potere di dare istruzioni, 

proprio dei Ministri dei Länder, è riconosciuto dalla legge tedesca sull’ordinamento giudiziario e 

che quest’ultima non precisa le condizioni alle quali quel potere può essere esercitato369.  

In un’altra situazione, è stata la stessa Corte a riconoscere che il requisito di indipendenza 

costituisce un aspetto essenziale del diritto a una tutela giurisdizionale effettiva e del diritto a un 

processo equo, che presuppone «l’esistenza di regole, relative in particolare alla composizione 

dell’organo, alla nomina, alla durata delle funzioni nonché alle cause di astensione, di ricusazione 

e di revoca dei suoi membri, che consentano di fugare qualsiasi legittimo dubbio che i singoli 

possano nutrire in merito all’impermeabilità di detto organo rispetto a elementi esterni e alla sua 

neutralità rispetto agli interessi contrapposti»370. 

Dunque, nelle cause relative alle procure tedesche, la Corte non si è interrogata quanto alla 

circostanza che le procure di Lubecca e Zwickau fossero state effettivamente condizionate da 

istruzioni provenienti dal potere esecutivo, bensì con riferimento al rischio che ciò venisse a 

realizzarsi. Può dirsi, pertanto, che l’attenzione della Corte si è focalizzata su una violazione 

dell’indipendenza del potere giudiziario in potenza, non in atto. Lo stesso potrebbe avvenire, 

allora, nell’ambito di una questione pregiudiziale che avesse ad oggetto un tribunale polacco quale 

autorità emittente. 

 

5. La parola tedesca Zugzwang significa letteralmente “obbligato a muovere”. Nel mondo degli 

scacchi, è utilizzata per indicare il caso del giocatore che sarà costretto a subire lo scacco matto o 

una perdita significativa, qualunque mossa faccia. 

Può essere che presto la Corte di giustizia si trovi ad affrontare una situazione del genere in 

relazione alla crisi dello Stato di diritto in Polonia. Di fronte a un rinvio pregiudiziale con il quale 

le venga chiesto se il certo tribunale polacco che ha emesso un determinato MAE possa essere 

considerato un’autorità giudiziaria emittente alla luce della giurisprudenza sopra ricordata, la Corte 

potrebbe negare o riconoscere tale qualifica in ragione dell’accertata assenza o presenza del 

carattere di indipendenza.  

Se la negasse, i MAE emessi da quel singolo tribunale non potrebbero più essere eseguiti. Ciò non 

porrebbe problemi per i MAE provenienti da altri tribunali polacchi, in quanto anche con 

riferimento a questi si imporrebbe una valutazione specifica da parte della Corte; tuttavia, come 

ricordato dai giudici di Lussemburgo nella sentenza qui in commento, dovrebbe considerarsi la 

 
369 C.G.UE, OG e PI (Procura di Lubecca e di Zwickau), cit., par. 81. 
370 C.G.UE, sentenza del 26 marzo 2020, Réexamen Simpson/ Consiglio, cause riunite C‑542/18 RX-II e C‑543/18 

RX-II, par. 71, ove la Corte aggiunge che «per quanto più specificamente riguarda le decisioni di nomina, è 

segnatamente necessario che i requisiti sostanziali e le modalità procedurali che presiedono all’adozione di tali 

decisioni siano tali da non poter suscitare siffatti dubbi legittimi per quanto riguarda i giudici nominati». 
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ricaduta di una simile decisione per quel che riguarda la formulazione di rinvii pregiudiziali da 

parte di quel tribunale polacco. Posto infatti che l’essere indipendenti rientra tra i requisiti che 

devono presentare gli organi giurisdizionali nazionali per rimettere alla Corte questioni 

pregiudiziali, parrebbe difficile argomentare sostenendo che l’indipendenza richiesta ai fini dei 

MAE sia cosa diversa rispetto a quella necessaria per la procedura ex art. 267 TFUE. Quindi, si 

arriverebbe all’esito di escludere una singola autorità giudiziaria dalla possibilità di fare rinvio alla 

Corte. 

Viceversa, se la si riconoscesse, non cambierebbe nulla né per quel che riguarda i MAE, né per 

quel che attiene al rinvio pregiudiziale, però ci si esporrebbe al rischio di offrire una forte 

legittimazione alle riforme volute dal governo polacco. 

Lo scenario ora descritto è da intendersi come ulteriore conferma del livello di compromissione 

raggiunto quanto alla tutela dello Stato di diritto in Polonia. Purtroppo, una soluzione politica (o 

fondata sulla condizionalità economica371) non è al momento alle viste ed è dunque molto 

probabile che la Corte dovrà occuparsi ulteriormente di questo genere di situazioni in futuro, con 

tutti i problemi di ordine ermeneutico (e pratico) che ne deriveranno. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
371 Il riferimento è al recentemente approvato regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio del 16 dicembre 

2020 relativo a un regime generale di condizionalità per la protezione del bilancio dell’Unione. Sulla proposta di 

regolamento, A. Circolo, È la rule of law a proteggere il bilancio dell'Unione o viceversa? La nuova proposta di 

regolamento «sulle carenze generalizzate riguardanti lo Stato di diritto», in Il Diritto dell’Unione europea 2019, 395 

ss. e M. Fisicaro, Rule of Law Conditionality in EU Funds: The Value of Money in the Crisis of European Values, in 

European Papers 2020, 695 ss. 
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BREVI CONSIDERAZIONI SUI RAPPORTI NEL DIRITTO VIVENTE. TRA 

INTERDITTIVA PREFETTIZIA E CONTROLLO GIUDIZIARIO VOLONTARIO 

DELL’IMPRESA IN ODOR DI MAFIA 

 

di Mattia Di Florio 

Assegnista di ricerca in diritto penale presso l’Università di Foggia 

 

Nell’epoca del Covid-19 il fenomeno dell’infiltrazione mafiosa nell’economia “sana” appare, per certi 

versi, “fisiologico”: non è un caso che in un contesto “emergenziale”, come quello derivante dalla attuale 

pandemia, la criminalità mafiosa disponga di liquidità per “attirare a sé” imprese in difficoltà. Prendendo 

spunto da questo dato di fatto, l’articolo si sofferma sui sofisticati mezzi che il “Codice antimafia” appresta 

per fronteggiare il pericolo di infiltrazioni mafiose nel tessuto imprenditoriale. Tra questi, il controllo 

giudiziario “volontario” rappresenta nel diritto “vivente” un avanzato strumento di “bonifica” delle imprese 

“in odor di mafia”, già attinte dall’interdittiva prefettizia. Nel contributo ci si sofferma su alcuni possibili 

profili di criticità derivanti dalla “sovrapposizione” tra il giudizio ordinario di prevenzione e quello 

amministrativo sulla legittimità del provvedimento interdittivo. 

In Covid-19 time, the phenomenon of Mafia infiltration in the “healthy” economy appears, in some ways, 

physiological: it is no coincidence that, in an emergency situation, like that of the pandemic, the mafia 

crime organisation has liquidity in order to attract firms in difficulty. Taking a cue from this fact, this report 

pays special attention to sophisticated means drawn up in the “Anti-mafia code” to face the danger of mafia 

infiltration in the business world. Among them, the “voluntary” judicial review represents, in the “living 

law” an advanced remediation tool for businesses supposedly related to Mafia, already brought from the 

prefectural interdiction. In this contribution, we dwell on some possible critical issues, arising from 

“overlapping” between ordinary judgement of prevention and the administrative judgement on legitimacy 

of the interdictive provision. 

 

SOMMARIO: 1. Premessa – 2. La possibile sovrapposizione tra l’informativa antimafia interdittiva 

ed il controllo giudiziario volontario delle imprese – 3. (segue) I persistenti profili di criticità della 

strana “sovrapposizione” anche dopo le precisazioni di Corte cost. sent. n. 57 del 2020 – 4. (segue) 

La valorizzazione del modello prospettico-cooperativo del controllo giudiziario volontario – 5. 

(segue) Ulteriori precisazioni della ratio del controllo volontario nella giurisprudenza di legittimità 

– 6. (segue) Una recentissima sentenza della Cassazione penale chiarisce il rapporto tra il controllo 

giudiziario volontario e quello “prescrittivo”. – 7. Conclusioni. 

 

 

1. Nell’epoca del Covid-19 la criminalità organizzata di stampo mafioso non è rimasta certo a 

guardare ma, secondo i primi dati raccolti dagli esperti, starebbe per investire ingenti somme di 

provenienza illecita nell’economia con particolare riguardo alle imprese in difficoltà372. Il business 

per la mafia consisterebbe nella possibilità di infiltrarsi nel tessuto sano dell’economia, fino ad 

 
372 P. Morosini, Emergenza socio-economica e pericolo mafioso, in QG, 2, 2020, 141 ss. 
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attrarre nella propria “orbita” imprese che a causa della difficoltà economica indotta dalla 

pandemia versano in una situazione di carenza di liquidità.  

La gran parte del tessuto economico italiano è costituita da piccole medie imprese sia nei settori 

ad elevato tasso tecnologico (es. farmaceutica, elettronica/ottica, elettromedicale), sia a quelli con 

minor tasso tecnologico (come ad es. la manifattura). Secondo una recente indagine dell’ISTAT, 

le imprese a basso o medio-basso contenuto tecnologico rappresentano quasi il 50 per cento delle 

imprese, il 37 per cento degli addetti e oltre il 30 per cento del valore aggiunto, a differenza dei 

comparti ad elevato contenuto tecnologico al quale afferisce appena l’1,4 per cento delle imprese, 

il 5,2 per cento dell’occupazione e l’8,4 per cento del valore aggiunto complessivo della 

manifattura, sebbene tali settori abbiano una dimensione media cinque volte superiore ed una 

produttività doppia rispetto a quelli a bassa tecnologia, pur con una redditività analoga373.  

Sono proprio le imprese a basso tasso tecnologico ad interessare tradizionalmente la criminalità 

organizzata374. Quest’ultime, infatti, presentano una scarsa propensione all’innovazione ed una 

forte dipendenza dal mercato domestico375, per cui alla riduzione dei consumi interni indotta oggi 

dalla pandemia segue un calo di fatturato, di utili e di liquidità della performance aziendale. 

Non è un caso che il recente d.l. 28 ottobre 2020, n. 137, “Decreto Ristori”, approvato dal Consiglio 

dei Ministri il 27 ottobre scorso per cercare di fronteggiare la “seconda ondata” da coronavirus, 

preveda un sostegno alle imprese, come contributi a fondo perduto, credito d’imposta sugli affitti 

e prolungamento di cassa integrazione in deroga376. Al Decreto “Ristori” è seguito il d.l. 9 

novembre 2020, n. 149 “Decreto Ristori-bis”, il quale prevede ulteriori misure urgenti in favore 

delle imprese (come l’ampliamento del credito d’imposta affitto)377, e già si dà notizia nelle 

cronache giornalistiche dell’imminente varo da parte del Governo di due ulteriori Decreti “Ristori-

ter e quater”, sempre a sostegno delle imprese in difficoltà economica a causa dell’emergenza 

sanitaria.  

Alla luce di questa “raffica” di convulsi decreti governativi (alcuni già approvati, altri in divenire) 

a sostegno dell’economia, ci si potrebbe interrogare sul reale potere di penetrazione della mafia in 

diversi comparti dell’economia “sana” che risentono fortemente degli effetti emergenziali indotti 

dal Covid-19.  

Non v’è dubbio che la mafia, grazie alla disponibilità di liquidità di provenienza illecita (si pensi 

soltanto al mercato degli stupefacenti), sia in grado di infiltrarsi in un’ampia gamma di settori 

economici, come ad esempio, l’edilizia, gli appalti, le energie rinnovabili i trasporti, la grande 

distribuzione commerciale, la sanità, le opere pubbliche, i rifiuti ed il mercato del falso. Le 

infiltrazioni mafiose (al pari del controllo e del condizionamento) nell’economia sono dirette a 

perseguire non solo un arricchimento economico, ma anche a sfruttare la possibilità, attraverso 

 
373 V. ISTAT Rapporto sulla competitività dei settori produttivi, 2019, 82-83 
374 Sul punto v. in dottrina C. Visconti, Proposte per recidere il nodo mafie-imprese, in DPenCont, 7.1.2014. 
375 V. ISTAT Rapporto sulla competitività dei settori produttivi, 2019, 83.  
376 V. il Decreto Ristori su www.governo.it 
377 Il decreto è reperibile su www.sistemapenale.it, 10 novembre 2020. Per un commento sul Decreto Ristori-bis, con 

particolare riguardo alle misure fiscali a favore delle imprese, v. P. Aglietta, Decreto Ristori-bis in G.U.: le principali 

misure fiscali per le imprese soggette a restrizione, in QG, 10.11.2020. 
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l’attività d’impresa, di tessere relazioni di reciproci favori con il mondo economico-

imprenditoriale, della politica e della p.a.378    

Il pericolo è, quindi, che la criminalità organizzata, approfittando dell’attuale emergenza socio-

economica da Covid-19, possa “fare breccia”, anche se solo occasionalmente, nelle aziende in 

difficoltà, pur senza controllarle o condizionarle in maniera sistematica, per quanto lo Stato 

dispone, oggi, di un avanzato armamentario per prevenire i meccanismi di infiltrazione mafiosa 

nell’economia.  

 

2. Il d.lgs. 6 settembre 2011 n. 159, noto come codice antimafia, contempla oggi, per effetto della 

riforma del 2017 (l. 17 ottobre 2017, n. 161)379, due sofisticati strumenti di prevenzione delle 

infiltrazioni criminali nelle imprese, uno di natura amministrativa, l’informativa antimafia 

interdittiva (art. 84 co. 3 cod. antimafia) e l’altro di natura penalistica, il controllo giudiziario 

volontario (art. 34-bis, co. 6, cod. antimafia). 

L’informativa antimafia è un provvedimento preventivo emesso dal Prefetto allo scopo di tutelare 

l’economia ed il buon andamento della p.a. dalle infiltrazioni mafiose nelle imprese che entrano 

in rapporto con la p.a., evitando che le scelte delle imprese e delle amministrazioni possano 

risultarne influenzate380. 

A differenza della comunicazione antimafia, che consiste nella mera attestazione della sussistenza 

o meno di una delle cause di decadenza, di sospensione o di divieto tipizzate ex art. 67 codice 

antimafia, l’informativa antimafia interdittiva si fonda su una valutazione discrezionale 

dell’autorità prefettizia, volta a bilanciare la tutela dell’ordine e della sicurezza pubblica con la 

libertà di iniziativa economica privata, a fronte di elementi sintomatici del pericolo di infiltrazione 

mafiosa. L’effetto dell’informativa antimafia è di interdire l’inizio o la prosecuzione dell’attività 

di impresa con la p.a. o il conseguimento di benefici, sussidi o sovvenzioni, e di revocare quelli 

già erogati all’ente privato. Come di recente puntualmente precisato dal Cons. Stato con una 

recente pronuncia del 2020, l’interdittiva antimafia produce effetti nel settore dei contratti pubblici 

tra p.a. ed impresa, non anche nei contratti stipulati in ambito privatistico: per questa ragione 

l’interdittiva prefettizia compete esclusivamente al Prefetto e non può essere chiesta dai privati381. 

Il provvedimento interdittivo prefettizio determina per l’impresa player nel mercato delle 

commesse pubbliche «una particolare forma di incapacità giuridica, parziale e temporanea, in 

quanto limitata ai particolari rapporti indicati dal codice antimafia e potendo venir meno a seguito 

di provvedimenti successivi»382. 

 
378 C. Visconti, Proposte per recidere il nodo mafie-imprese, in www.penalecontemporaneo.it, cit. Per un’analisi 

sociologica del rapporto tra mafia-economia-imprese e p.a., v. R. Sciarrone, Mafie, relazioni e affari nell’area grigia, 

in Id. (a cura di) Alleanze nell’ombra, Roma 2011, 3 ss.   
379 Per uno sguardo di insieme della citata riforma del 2017 del cod. antimafia, v. G. Tona, C. Visconti, Nuove 

pericolosità e nuove misure di prevenzione: percorsi contorti e prospettive aperte nella riforma del codice antimafia, 

in LP, 14.2.2018; per uno sguardo critico si veda A. Manna, Misure di prevenzione e diritto penale: una relazione 

difficile, Pisa 2019. 
380 Nella giurisprudenza amministrativa, v. ex multis, T.A.R. Campania, 26.10.2020, n. 1530, in DeJure. 
381 Cons. Stato, 20.1.2020, n. 452, in DeJure. 
382 T.A.R. Campania, 2610.2020, n. 1530, cit. Cfr. in questo senso, Cons. Stato, Ad. Plen., sent. n. 3 del 2018, in 

www.giustizia-amministrativa.it. 
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Le imprese destinatarie di informativa antimafia interdittiva possono richiedere al giudice 

competente per le misure di prevenzione il controllo giudiziario “volontario”, previa impugnazione 

davanti al T.A.R. del citato provvedimento prefettizio. Per questa ragione il controllo giudiziario 

volontario si distingue dalla forma “d’ufficio” (controllo giudiziario c.d. prescrittivo) che 

condivide i medesimi presupposti, vale a dire il pericolo concreto di infiltrazioni mafiose idonee a 

condizionare l’attività di impresa, e che viene disposta dal Giudice di prevenzione sebbene 

l’impresa non sia destinataria di una informativa interdittiva (art. 34-bis, co. 1, cod. antimafia).  

Il controllo giudiziario volontario costituisce, quindi, l’unica misura di prevenzione patrimoniale 

diversa dalla confisca che viene applicata su istanza dell’impresa, a differenza non solo della forma 

“d’ufficio” di controllo giudiziario, ma anche dell’amministrazione giudiziaria dei beni connessi 

ad attività economiche e delle aziende di cui all’art. 34 cod. antimafia.  

Il legislatore della riforma ha così provato a bonificare le imprese che presentino un'occasionale 

contiguità mafiosa, al fine di prevenire futuri condizionamenti o intimidazioni mafiose che 

renderebbero altrimenti necessaria la più grave misura preventiva dell’amministrazione giudiziaria 

al ricorrere dei presupposti tipizzati ex art. 34 cod. antimafia383.  

In altri termini, il confine tra il controllo giudiziario volontario e l’amministrazione giudiziaria va 

individuato, come osservato in dottrina, nello “spessore” dell’agevolazione mafiosa da parte 

dell’impresa: se l’agevolazione mafiosa sia meno “spessa”, quindi soltanto occasionale, ma 

connotata dal pericolo di infiltrazioni criminali, il Tribunale della prevenzione può applicare anche 

su richiesta di parte il controllo giudiziario; qualora invece l’agevolazione mafiosa sia “più 

spessa”, e quindi stabile, poiché il condizionamento mafioso è già in atto, il giudice può disporre 

il più grave spossessamento gestorio dei beni aziendali per un periodo di tempo limitato, al fine di 

perseguire il programma di sostegno e di aiuto alle imprese amministrate e la rimozione delle 

situazioni di fatto e di diritto che hanno giustificato simile misura384. Il controllo giudiziario 

volontario costituisce dunque il “piolo” più basso di una scala che può portare, al ricorrere dei 

presupposti, alla misura preventiva patrimoniale più incisiva dell’amministrazione giudiziaria, 

fino alla confisca di prevenzione ex art. 24.   

Mentre l’informativa antimafia adottata dall’autorità prefettizia ex officio ed inaudita altera parte, 

si limita ad interdire l’impresa contigua alle infiltrazioni criminali dai rapporti economici con la 

p.a., il controllo giudiziario volontario segna l’entrata in scena della prevenzione giurisdizionale 

che, su istanza della parte privata destinataria di informativa, offre una «chance di continuità 

produttiva» all’azienda che «vuole mettersi al riparo dai condizionamenti criminali con programmi 

di compliance e monitoraggio sotto la guida dell’autorità giudiziaria»385. Il controllo giudiziario 

volontario appare riconducibile non ad un modello «retrospettivo-stigmatizzante», proprio della 

tradizionale lotta alle imprese mafiose, bensì ad un modello «prospettico-cooperativo» che mira a 

 
383 Per un commento alle nuove misure di prevenzione previste dal cod. antimafia, v. C. Visconti, in C. Visconti – G. 

Tona, Nuove pericolosità e nuove misure di prevenzione: percorsi contorti e prospettive aperte nella riforma del 

codice antimafia, in LP, 14.2.2018. 
384 C. Visconti, Il controllo giudiziario “volontario”: una moderna “messa alla prova” aziendale per una tutela 

recuperatoria contro le infiltrazioni mafiose, in DPenCont, 23.9.2019. 
385 Ibidem. 
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salvaguardare il sistema produttivo con misure di sostegno alle imprese oggetto di interdittiva 

prefettizia, le quali vogliono liberarsi dalle infiltrazioni criminali386. 

Una volta chiarito l’ambito applicativo della prevenzione amministrativa e della prevenzione 

giurisdizionale, è opportuno delineare i termini del problema, che verrà sviluppato nel prosieguo 

della trattazione, circa il rischio di una possibile sovrapposizione (inconsapevolmente) introdotta 

dal legislatore in tema di prevenzione antimafia delle imprese. Ci si riferisce al fatto che non sono 

da escludere – come pure verificheremo in seguito – interstizi per una possibile “interferenza” del 

giudizio di prevenzione con il successivo giudizio amministrativo. 

Che si tratti di una situazione non completamente razionale è stato evidenziato in dottrina da quanti 

hanno rilevato il fatto che l’adozione del provvedimento più incisivo per l’azienda viene disposto 

dal prefetto, il quale è anche parte inquirente in assenza di un contraddittorio obbligatorio con le 

parti387, laddove invece la misura di prevenzione patrimoniale del controllo volontario, allo scopo 

di mitigare il rigore dell’interdittiva antimafia, è adottato con provvedimento giurisdizionale dal 

giudice della prevenzione nel giudizio camerale nel contraddittorio tra le parti. 

A ben considerare, lo stesso rischio di duplicazione del giudizio di prevenzione con il successivo 

giudizio amministrativo appare originare dal difficile dialogo in materia di prevenzione antimafia 

tra Prefetture e Tribunali. 

Procedendo con ordine, può affermarsi che la rilevanza del problema, così come accennato, sembra 

permanere anche a seguito di alcune pronunce giurisprudenziali che verranno esaminate nei 

seguenti paragrafi, dalle quali è possibile ricavare, anche se indirettamente, alcuni profili di 

criticità del sistema di prevenzione antimafia “a doppio regime”. 

 

3. La sentenza della Corte costituzionale n. 57 del 2020 interessa al nostro discorso non tanto per 

la questione di legittimità costituzionale sollevata dal giudice a quo388, quanto piuttosto per le 

argomentazioni addotte dai giudici della Consulta a sostegno, per così dire, del sistema di 

prevenzione antimafia articolato sull’interdittiva antimafia ed il controllo giudiziario volontario389. 

Volendo comunque accennare assai brevemente alla questione di legittimità costituzionale, il 

Tribunale di Palermo alla luce degli artt. 3 e 41 Cost. censurava l’art. 89-bis, ed in subordine, l’art. 

92, co. 3 e 4, del cod. antimafia i quali finivano per estendere gli effetti dell’interdittiva antimafia 

agli atti funzionali all’attività imprenditoriale puramente privatistica (ex art. 67 cod. antimafia), 

così da porre irragionevolmente quest’ultima nella medesima situazione in cui si trovasse 

un’impresa destinataria di una misura di prevenzione personale applicata con provvedimento 

definitivo. 

 
386 Ibidem, cui si rinvia anche per la rassegna della giurisprudenza che sembra optare per il modello prospettico-

cooperativo del controllo giudiziario volontario. 
387 Sul punto, v. G. Amarelli, Le interdittive antimafia “generiche” tra interpretazione tassativizzante e dubbi di 

incostituzionalità, in G. Amarelli – S. Damiani (a cura di), Le interdittive antimafia e le altre misure di contrasto alla 

infiltrazione mafiosa negli appalti pubblici, Torino 2019, 207 ss. 
388 Per un commento a C. cost., 26.3.2020 n. 57, v. C. Trapuzzano, Legittima l’informazione antimafia interdittiva 

adottata con provvedimento amministrativo prefettizio, in QG, 22.4.2020. 
389 Sul punto v. in senso critico G. Amarelli, Interdittive antimafia e controllo giudiziario volontario: la cassazione 

delinea un nuovo ruolo per le prefetture?, in www.sistemapenale.it, 10.4.2020. 
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Nel rigettare la questione rimessa dal giudice a quo, la Corte delle leggi evidenzia come la 

temporaneità dell’interdittiva antimafia costituisce una «compensazione» dell’efficacia immediata 

del provvedimento, oltre che dell’impossibilità di esercitare in sede amministrativa i poteri previsti 

nel caso di adozione delle misure di prevenzione dall’art. 67, co. 5, cod. antimafia390.  

Sebbene il punto non sia stato oggetto di specifica censura del giudice a quo, la temporaneità 

dell’interdittiva antimafia appare un argomento poco persuasivo, se è vero, come è stato 

evidenziato in dottrina, che «non tiene assolutamente conto del fatto che, nella stragrande 

maggioranza dei casi, se l’azienda opera solo nel settore della contrattualistica pubblica e degli 

appalti, nonostante la natura provvisoria, il provvedimento rischia sempre di tradursi in concreto 

in un “ergastolo occulto” che ne sancisce la scomparsa dal mondo dei rapporti economico-

giuridici»391. 

L’interdittiva prefettizia appare produrre, per certi versi, un effetto boomerang, del quale il 

legislatore non sembra essere stato sufficientemente consapevole, in considerazione del fatto che 

produce effetti a tal punto incisivi sull’impresa destinataria, da determinarne la scomparsa nel 

mercato dei contratti pubblici che spesso costituisce l’unico sbocco di un’impresa specialmente a 

basso contenuto tecnologico, priva della possibilità di “guardare” ad altri settori di mercato. 

Accanto alla provvisorietà dell’interdittiva antimafia, la Corte costituzionale adduce un ulteriore 

argomento volto a ribadirne in ogni caso la compatibilità, vale a dire la tassatività e precisione 

sistematica. Deriva infatti dalla natura stessa dell'informazione antimafia che essa risulti fondata 

su elementi fattuali più sfumati di quelli che si pretendono in sede giudiziaria, perché sintomatici 

e indiziari. Il riferimento della Corte è alla serie di elementi fattuali tipizzati dall’art. 84, co. 4, cod. 

antimafia (quali i delitti spia) dai quali il Prefetto può con valutazione tecnico-discrezionale, 

desumere il pericolo di infiltrazione mafiosa capace di condizionare le scelte e gli indirizzi 

dell’impresa. Per altro verso, non si può tacere che la situazione contemplata dall’art. 84, co. 4, 

lett. e), il quale fonda la valutazione prefettizia sulla base degli accertamenti da effettuarsi in altra 

provincia a cura dei prefetti competenti su richiesta del prefetto procedente, è assai generica e 

pertanto difficilmente suscettibile di essere resa conforme al principio di tassatività 

dall’interpretazione giurisprudenziale392. 

Alla luce delle (non) del tutto persuasive argomentazioni della Consulta “a sostegno” del 

complessivo sistema di prevenzione antimafia, è possibile ora soffermarsi sulle possibili soluzioni 

individuate in dottrina per comporre possibili criticità del sistema di prevenzione antimafia nella 

duplice “veste” amministrativa e di stampo giurisdizionale. 

 

4. In dottrina è stato proposto di risolvere il citato problema attraverso la “valorizzazione” del 

controllo giudiziario volontario che, come accennato, risponde ad un modello prospettico-

cooperativo piuttosto che retrospettivo-stigmatizzante. 

 
390 C. cost., 26.3.2020 n. 57, cit. 
391 G. Amarelli, Interdittive antimafia e controllo giudiziario volontario, cit. 
392 Ibidem. 
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Nella giurisprudenza di merito una pronuncia del 2018 del Trib. di S. Maria C.V., può dirsi 

significativa per comprendere meglio il nuovo “paradigma concettuale” dove incasellare il 

controllo giudiziario volontario393. Come evidenzia il Giudice di prevenzione campano, il controllo 

giudiziario volontario presenta profili specializzanti rispetto al controllo giudiziario “d’ufficio”, 

poiché, se da un lato condivide i presupposti (infiltrazione ed agevolazione occasionale), dall’altro 

lato può essere richiesta dall’impresa destinataria di un’interdittiva prefettizia previamente 

impugnata davanti al g.a. Una motivazione che spinge l’impresa a chiedere il controllo giudiziario 

è dato senz’altro dall’effetto sospensivo del provvedimento prefettizio, necessario perché 

l’impresa possa bonificarsi (self cleaning) con le garanzie del procedimento giudiziale (ex art. 34-

bis, co. 7, cod. antimafia). A questo si aggiunga che il legislatore, intenzionalmente, non ha 

precisato né le dimensioni dell’impresa richiedente la procedura di controllo giudiziario, né il 

settore degli appalti in cui l’ente economico deve operare. Ciò costituisce per il Tribunale del 

riesame un indice da cui ricavare l’applicazione della citata procedura ai «soggetti economici che 

operano nel settore pubblico, inteso in senso ampio, in quanto il controllo demandato al prefetto 

opera nei settori degli affidamenti pubblici e non nei rapporti interprivati, per cui, se sullo sfondo 

del controllo giudiziario di cui al comma 6 vi sono le imprese che operano per il settore pubblico, 

quanto al controllo giudiziario in generale (quello adottabile anche di ufficio dal Tribunale ai sensi 

del comma 1 della disposizione), esso appare applicabile a qualunque soggetto economico, senza 

ulteriori distinzioni»394. 

La citata pronuncia non approfondisce particolarmente i presupposti del controllo giudiziario 

“volontario” fondato, come più volte accennato, sul carattere “occasionale” dell’agevolazione 

mafiosa.  

In mancanza di significative pronunce della giurisprudenza di legittimità, gli stessi giudici di 

merito si sono sforzati di approfondire la questione395. Le decisioni del Trib. di Reggio Calabria e 

del Trib. di Catanzaro, hanno al riguardo polarizzato l’attenzione, rispettivamente, sul rilievo 

dell’interesse pubblico nel perseguimento delle opere pubbliche interrotte a causa dell’interdittiva 

prefettizia – il che appare opinabile per le ricadute discriminatorie tra le aziende, oltre ad essere 

fuori dall’ambito dell’art. 34-bis, co. 1 – nonché sulla verifica della capacità delle imprese di 

liberarsi da un condizionamento criminale di modesta entità tale da giustificare il self cleaning 

dell’ente mediante il programma di compliance predisposto dal Tribunale. Non sono mancate 

decisioni, come quella del Trib. di Firenze secondo cui il rapporto “occasionale” tra l’impresa ed 

il crimine mafioso va accertato in base all’esistenza di una realtà imprenditoriale effettivamente 

operativa per la quale sia possibile e utile un controllo giudiziario in assenza di situazioni ostative 

di qualsiasi genere (per esempio fallimento, procedure concorsuali, impresa direttamente o 

 
393 T. S. Maria C.V., 14.2.2018, in GI, 6, 2018, 1518, con il commento di T. Alesci, I presupposti ed i limiti del nuovo 

controllo giudiziario nel codice antimafia. La citata pronuncia è citata anche da C. Visconti, Il controllo giudiziario 

“volontario”, cit. 
394 T. S. Maria C.V., 14.2.2018, cit. 
395 Per un’approfondita rassegna della giurisprudenza di merito, di cui subito nel testo, v. C. Visconti, Il controllo 

giudiziario “volontario”, cit. 
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indirettamente sottoposta sequestro o ad altre misure di prevenzione, nuove istanze delle parti 

ecc.)396. 

Più di recente, il Trib. di Bologna, alla luce del carattere “occasionale” 

dell’agevolazione/infiltrazione mafiosa, che giustifica l’applicazione del controllo giudiziario 

“volontario”, ha precisato che esso risulta diretto alla cd. “vigilanza prescrittiva”, ossia ad un 

recupero previa “bonifica” delle imprese proposte che si distingue dalle cd. misure ablatorie tout 

court, quali sequestro e confisca»; una misura che, come evidenziato dalla Commissione Fiandaca, 

ha lo scopo di «promuovere il disinquinamento mafioso delle attività economiche salvaguardando, 

al contempo, la continuità produttiva e gestionale delle imprese»397.  

Tratteggiati i presupposti applicativi del controllo giudiziario volontario nella giurisprudenza di 

merito, è possibile chiedersi in che modo attraverso la valorizzazione del modello prospettico-

cooperativo del controllo giudiziario volontario, sia possibile cercare di comporre alcuni profili di 

criticità emergenti dall’applicazione del controllo giudiziario volontario alle imprese destinatarie 

di interdittive antimafia. 

Occorre, al riguardo, prendere le mosse dall’art. 34-bis, co. 3, lett. e), cod. antimafia, secondo cui 

il Tribunale di prevenzione, una volta nominati il giudice delegato e l’amministratore giudiziario, 

può imporre a quest’ultimo – fermo l’obbligo di attuare il Modello Organizzativo di Gestione e 

Controllo (M.O.G.) ex art. 34-bis, co. 3, lett. d – qualsiasi altra iniziativa finalizzata a prevenire 

specificatamente il rischio di tentativi di infiltrazione o condizionamento mafiosi. 

Alla luce di simile disposizione di “chiusura”, dalla portata assai ampia, ci si potrebbe domandare 

se non siano configurabili profili di “sovrapposizione” tra il giudizio di prevenzione che attiene 

alla bonifica dell’impresa che vuole sottoporsi a self cleaning ed il (successivo) giudizio 

amministrativo avente ad oggetto l’impugnazione del provvedimento prefettizio. Si tratta a ben 

considerare di una pregiudizialità del giudizio penale rispetto a quello amministrativo. 

Una prima soluzione porta a ritenere che il problema sia “immaginario”, nel senso che il sindacato 

del Tribunale della prevenzione non potrà sindacare i presupposti legittimanti l’applicazione 

dell’interdittiva antimafia, quest’ultimi rimessi in via esclusiva al giudizio amministrativo. Da 

questo punto di vista, il tenore letterale dell’art. 34-bis, co. 6, sembrerebbe non lasciare adito a 

dubbi sul fatto che il giudizio di prevenzione sia altro dal giudizio amministrativo sull’interdittiva 

prefettizia. In altri termini, non competerebbe al Tribunale della prevenzione mettere in 

discussione i presupposti alla base dell’incisiva interdittiva prefettizia, ma soltanto conoscere con 

efficacia incidenter tantum gli effetti della predetta interdittiva che non potrebbe essere modificata 

o revocata (ex art. 4, l. 1865, n. 2248, all. E). Non può tacersi tuttavia che nel caso l’interdittiva 

prefettizia sia difforme dalla legge potrebbe comunque ipotizzarsi in tesi generale una eventuale 

disapplicazione da parte del Tribunale della prevenzione (ex art. 5 L.A.C.). A questa osservazione 

potrebbe obiettarsi che il Tribunale della prevenzione non conosce di un vero e proprio diritto 

soggettivo dell’impresa a bonificarsi (self cleaning) dal pericolo di infiltrazioni mafiose cui 

 
396 T. Firenze, 28.5.2018, Società servizi Re s.r.l. 
397 T. Bologna, 7.9.2020, in www.giurisprudenzapenale.com, 12.11.2020, con nota di G.S. Bassi, Azienda “in odore 

di mafia”: applicato il controllo giudiziario per salvaguardare l’attività di impresa. 
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seguirebbe “automaticamente” l’instaurazione del giudizio di prevenzione, bensì una facoltà che 

viene valutata dal Giudice alla luce dei più volte ricordati presupposti tipizzati ex art. 34-bis, cod. 

antimafia. Inoltre, anche a voler ammettere una problematica applicazione delle citate disposizioni 

del L.A.C. un’eventuale rivalutazione dei presupposti delle misure interdittive adottate dal prefetto 

comporterebbe una duplicazione del giudizio amministrativo non coerente con il sistema “a doppio 

regime” della prevenzione patrimoniale così come delineata dal cod. antimafia.  

Una seconda soluzione induce, invece, a ritenere che il problema sia “reale”, vale a dire che 

potrebbero configurarsi ipotesi di interferenze del giudizio di prevenzione con il successivo 

giudizio amministrativo. Per quanto il giudizio della prevenzione sia un “prius” diretto alla 

bonifica dell’impresa, mentre il giudizio amministrativo un “posterius” avente ad oggetto la 

legittimità dell’interdittiva prefettizia, non è possibile tracciare una rigida linea di confine che 

separi rigidamente la “materia” di competenza del giudice penale da quella del T.A.R. Sarebbe 

inevitabile, in quest’ottica speculativa, che il Tribunale della prevenzione costituirebbe, per certi 

versi, una “duplicazione” del giudizio amministrativo nella misura in cui finirebbe per sindacare 

implicitamente, sia pure con efficacia incidenter tantum, la legittimità del provvedimento 

prefettizio. Non solo. Il Tribunale di prevenzione ben potrebbe disapplicare il provvedimento 

prefettizio illegittimo, non essendo particolarmente persuasivo il dato formale della facoltà - 

anziché del diritto - dell’impresa a bonificarsi dal pericolo di infiltrazioni criminali anche se 

soltanto occasionali. A voler accogliere la qualificazione formale di “facoltà” e non di “diritto” 

dell’impresa al self cleaning, vi correrebbe il rischio di sottovalutare che proprio in virtù 

dell’accoglimento della domanda privata, oltre al varo del programma di compliance, vengono 

sospesi gli effetti dell’incisiva misura interdittiva prefettizia, tali da determinare di fatto la 

scomparsa dell’impresa dal mondo delle commesse pubbliche. 

In quest’ottica speculativa il Giudice di prevenzione potrebbe sindacare incidenter tantum la 

legittimità di informative antimafia “a cascata”, vale a dire fondate in via esclusiva sul rilievo della 

sussistenza di legami associativi stabili tra l’impresa colpita dall’informativa ostativa e quella 

gravata da un’interdittiva precedente, quando dai rapporti tra le due imprese si ricavi l’esistenza di 

un sodalizio criminoso tra i due operatori. Sul punto la giurisprudenza amministrativa ha precisato 

che laddove l’esame dei contatti tra le società riveli il carattere del tutto episodico, inconsistente o 

remoto delle relazioni d’impresa, deve escludersi l’automatico trasferimento delle 

controindicazioni antimafia dalla prima alla seconda società398.  

Poniamo che il Tribunale di prevenzione accerti l’illegittimità di un’interdittiva “a cascata” 

ritenendo episodico il contatto tra l’impresa A già gravata da interdittiva e l’impresa B. In tal caso 

sarebbe configurabile in tesi generale una possibile “interferenza” tra il giudizio di prevenzione e 

quello amministrativo, nella misura in cui il primo finirebbe, per certi versi, per “duplicare” il 

secondo. Il giudice della prevenzione accerterebbe incidenter tantum l’illegittimità di un 

provvedimento interdittivo emanato a carico dell’impresa B, derivato dall’autorità prefettizia “per 

via circolare” dall’impresa A, in mancanza di un necessario accertamento in concreto degli 

elementi fattuali. Da ciò discende che il giudizio di prevenzione potrebbe costituire, per certi versi, 

 
398 Cons. St., 22.6.2016 n. 2774, in DeJure. 
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anche lo strumento perché le imprese si vedano accertato, sia pure con efficacia incidenter tantum, 

l’insussistenza dei presupposti giustificativi dell’interdittiva antimafia applicata “a cascata”, in 

mancanza di un quadro indiziario sintomatico di una contiguità “occasionale” con il crimine 

mafioso399. In difetto della legittimità dell’interdittiva prefettizia, non solo verrebbe a mancare, per 

così dire, l’ubi consistam per la procedura di controllo giudiziario volontario, ma soprattutto si 

avrebbe percezione di un difficile “dialogo” nel mondo antimafia tra prevenzione amministrativa 

e prevenzione giurisdizionale, per quanto si tratti di due pilastri che nel disegno del codice 

antimafia dovrebbero essere comunicanti, sol che si consideri l’obbligo per i Prefetti di comunicare 

alla magistratura requirente i loro provvedimenti interdittivi, per l’applicazione di misure 

patrimoniali diverse dalla confisca, quali l’amministrazione o il controllo giudiziario (art. 91, co. 

7-bis, cod. antimafia)400. In tal modo, il citato obbligo di comunicazione gravante sull’autorità 

prefettizia permette alla magistratura requirente di approntare la strategia di contrasto alle 

infiltrazioni mafiose ispirata a quella flessibilità prevista dal cod. antimafia tra amministrazione o 

controllo giudiziario, alla luce della proporzionalità (la citata metafora dei “pioli” della scala) e 

della minore invasività per la libertà di impresa, considerato appunto che lo spossessamento dei 

beni aziendali costituisce, come accennato, l’extrema ratio, laddove non sia possibile una 

prospettiva di bonifica sotto il programma terapeutico-giudiziario (anche volontario). 

La percezione di difficile “dialogo” tra prevenzione amministrativa e prevenzione giurisdizionale, 

alla base anche degli accennati rischi di “duplicazione” tra il giudizio di prevenzione e di quello 

successivo davanti al T.A.R.,  sembra avvalorata dal fatto che l’interdittiva prefettizia mostra di 

essere sbilanciata sul piano della tutela dell’ordine pubblico a sfavore della libertà di impresa, 

prova ne sia il fatto che viene emessa di regola inaudita altera parte e sulla base di un plafond 

probatorio fondata sulla prognosi del “più probabile che non”; con la conseguenza che spetterebbe 

necessariamente alla prevenzione giurisdizionale un maggiore approfondimento probatorio da cui 

desumere indizi sul pericolo concreto di infiltrazioni mafiose idonee a condizionare l’attività di 

impresa401. Le perplessità emerse in dottrina su alcuni profili di incostituzionalità dell’interdittiva 

antimafia402, alla luce della sua estensione applicativa per effetto delle recenti modifiche al cod. 

antimafia, non sono stati accolti, come precedentemente accennato, dalla citata pronuncia della 

Corte costituzionale del 2020.  

Occorre precisare che nella più recente giurisprudenza di legittimità è stato chiarito ulteriormente 

la ratio del controllo giudiziario chiesto dall’impresa, alla luce del sistema delle impugnazioni 

delle misure di prevenzione patrimoniali. Su questo punto ci si soffermerà, per quanto di interesse, 

nel successivo paragrafo. 

 
399 Si v. nella giurisprudenza amministrativa, Cons. St., 16.1.2016 n. 868, secondo cui la discrezionalità a titolo 

esemplificativo, C.G.A., sentt. n. 247 e 257 del 2016, in DeJure secondo cui: «è necessario che le norme che 

conferiscono estesi poteri di accertamento ai Prefetti al fine di consentire loro di svolgere indagini efficaci e a vasto 

raggio, non vengano equiparate ad un’autorizzazione a tralasciare di compiere indagini fondate su condotte o su 

elementi di fatto percepibili». 
400 Il punto è evidenziato in dottrina da C. Visconti, La tutela delle imprese dal pericolo mafioso, in QG, 2, 2020, 147.   
401 Ibidem. 
402 V. amplius in argomento, G. Amarelli, S. Damiani (a cura di), Le interdittive antimafia e le altre misure di contrasto 

all’infiltrazione mafiosa, cit. 
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5. La Cassazione penale ha fornito all’interprete alcuni chiarimenti sulla natura del controllo 

giudiziario volontario che sebbene riguardino propriamente l’ambito processuale, appaiono di 

interesse nella complessiva disamina dei rapporti tra interdittiva antimafia e controllo giudiziario 

volontario. 

Una prima significativa opera interpretativa di affinamento della ratio dell’istituto in parola è stata 

elaborata dalle S.U. del 2019 le quali hanno affermato che il ricorso alla Corte d’Appello si estende 

anche al provvedimento di rigetto dell’istanza di applicazione del controllo giudiziario 

volontario403. Al di là dei profili squisitamente processuali che esulano dalla presente disamina, 

interessa evidenziare il richiamo della S.C. alla finalità del controllo giudiziario volontario che non 

mira «alla recisione il rapporto col proprietario, ma al recupero della realtà aziendale alla libera 

concorrenza, a seguito di un percorso emendativo»404. La Suprema Corte sottolinea un punto che 

era già stato colto da parte dalla dottrina e dalla citata giurisprudenza di merito405, vale a dire che 

il controllo giudiziario volontario si inquadra in un modello prospettico-cooperativo, anziché 

retrospettivo-stigmatizzante. Il percorso emendativo si fonda, come osserva condivisibilmente il 

Giudice della nomofilachia, «sulle concrete possibilità che la singola realtà aziendale ha o meno 

di compiere fruttuosamente il cammino verso il riallineamento con il contesto economico sano, 

anche avvalendosi dei controlli e delle sollecitazioni (nel caso della amministrazione, anche vere 

intromissioni) che il giudice delegato può rivolgere nel guidare la impresa infiltrata».  

Una seconda decisione della Cassazione più di recente406, chiarisce sempre sul piano processuale 

che la Prefettura è priva della legittimazione ad impugnare il provvedimento del Tribunale di 

prevenzione che applica il controllo giudiziario volontario a favore di un’impresa avverso la quale 

la stessa Prefettura territorialmente competente aveva adottato un’interdittiva antimafia. Il difetto 

di legittimazione, si legge nella massima, è dato dal fatto che «la parte pubblica del procedimento 

di prevenzione, titolare del potere di introdurre l'atto di impugnazione avverso una decisione 

terminativa del procedimento, è identificata dal legislatore nel Procuratore della Repubblica e nel 

Procuratore Generale con esclusione di altri soggetti pubblici. Né a conclusioni diverse può 

pervenirsi in riferimento al fatto che la Prefettura sia stata coinvolta nella trattazione preliminare 

della domanda della società destinataria della informazione interdittiva». In disparte i profili 

processualistici, il citato decisum della S.C. è stato letto in un quadro più ampio da parte della 

dottrina penalistica che vi ha rinvenuto alcuni spunti per auspicare, attraverso una «più ampia 

valorizzazione» del controllo giudiziario volontario, l’opportunità di un «dialogo costruttivo» tra 

Prefetture e Tribunali di prevenzione407. 

 
403 Cass. S.U., 19.11.2019, n. 46898, in GI, 3, 2020, 676, con nota di T. Alesci, Verso uno statuto delle impugnazioni 

delle misure di prevenzione patrimoniali. 
404 Cass. S.U., 19.11.2019, cit. 
405 C. Visconti, Il controllo giudiziario “volontario”, cit. 
406 Cass., 30.1.2020, n. 8084, in www.sistemapenale.it, con nota di G. Amarelli, Interdittive antimafia e controllo 

giudiziario volontario, cit. 
407 G. Amarelli, Interdittive antimafia e controllo giudiziario volontario, cit. 
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L’importanza di un rapporto “cooperativo”, anziché “competitivo” tra Prefetture e Giudici di 

prevenzione risulta, in effetti, di fondamentale importanza anche nell’ottica di “composizione” di 

possibili duplicazioni del giudizio di applicazione della misura di prevenzione patrimoniale ed il 

giudizio amministrativo cui abbiamo accennato precedentemente. 

 

6. Con un recentissim0 decisum la Cassazione penale è tornata ad occuparsi del controllo 

giudiziario volontario (art. 34-bis, co. 6) fornendo alcune importanti osservazioni di carattere 

letterale e logico-sistematico rispetto al controllo giudiziario c.d. prescrittivo (art. 34-bis, co. 1)408. 

Sul piano della littera legis, osservano i giudici della S.C., il controllo giudiziario volontario 

comporta una riduzione dell’ambito di discrezionalità del giudice della prevenzione, considerata 

la «confluenza» dell’interdittiva antimafia, a differenza del controllo giudiziario c.d. prescrittivo, 

in cui il «parametro» della discrezionalità del g.o. è delimitato dall’occasionalità dell’agevolazione 

prevista dall’art. 34, co. 1, con la conseguenza che il tribunale della prevenzione dispone, anche 

d’ufficio, il controllo giudiziario delle attività economiche e delle aziende di cui al medesimo 

comma 1, se sussistono circostanze di fatto da cui sia desumibile il pericolo concreto di infiltrazioni 

mafiose idonee a condizionare l’attività409. Sul piano logico-sistematico si apprezzano meglio le 

differenze tra i presupposti applicativi del controllo giudiziario volontario rispetto a quello 

“prescrittivo”, dal momento che proprio la confluenza dell’interdittiva antimafia nel primo 

consente di ricostruire la differente finalità rispetto al secondo. Mentre nel controllo giudiziario ex 

art. 34-bis, co. 1, il pericolo di infiltrazione mafiosa è un presupposto che deve essere accertato dal 

tribunale della prevenzione, «trattandosi di misura richiesta ad iniziativa pubblica in funzione di 

un controllo c.d. prescrittivo», nel controllo giudiziario volontario, invece, la valutazione deve 

tener conto del provvedimento preventivo di natura amministrativa, «non può prescindere cioè 

dall'accertamento di quello stesso prerequisito effettuato dall'organo amministrativo, substrato 

della decisione riservata alla cognizione del giudice ordinario, a garanzia del contemperamento fra 

diritti costituzionalmente garantiti (la tutela dell'ordine pubblico e la libertà d'iniziativa economica 

attraverso l'esercizio d'impresa)»410.  

In altri termini, il controllo giudiziario volontario si incentra su una prospettiva di “bonifica” delle 

imprese dal pericolo di infiltrazioni mafiose già accertato dallo strumento interdittivo prefettizio 

impugnato davanti al g.a.; il che spiegherebbe la ratio della “svalutazione” del prerequisito del 

pericolo di infiltrazione rispetto al controllo “prescrittivo” dove, invece, esso è riservato in via 

esclusiva al giudice della prevenzione. Vero ciò, la “bonificabilità” dell’impresa rispetto ad un 

«dato patologico già acquisito, da analizzare in termini prognostici» costituisce – nel ragionamento 

della S.C. – il momento “riqualificante” del controllo giudiziario volontario, tale da precludere una 

lettura «ancillare» rispetto al controllo “prescrittivo”. Ciò significa che il giudice della prevenzione 

non può limitarsi «a prendere atto» degli esiti del precedente controllo giudiziario prescrittivo per 

escludere il pericolo di infiltrazione mafiosa dell’impresa, ma al contrario deve valutare quegli 

 
408 Cass., 28.1.2021, n. 9122, in www.sistemapenale.it, con nota di G. Amarelli, La Cassazione riduce i presupposti 

applicativi del controllo giudiziario volontario ed i poteri cognitivi del giudice ordinario, 10 marzo 2021.  
409 Cass., 28.1.2021, n. 9122, cit. 
410 Ibidem. 
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stessi elementi in «chiave dinamica», per accertare che la “messa alla prova aziendale” sia 

compatibile con la logica duttile della “bonifica”, volta a risanare le aziende che in concreto 

presentino effetti «reversibili», e dunque occasionali dell’inquinamento mafioso411. Da ciò 

discende che qualora l’esito della “messa alla prova aziendale” sia negativo, a causa della 

cronicità-irreversibilità dell’infiltrazione mafiosa, il giudice della prevenzione non potrà 

ammettere le imprese ricorrenti al controllo giudiziario volontario.  

Chiarito il carattere “non ancillare” del controllo giudiziario volontario rispetto a quello 

prescrittivo, rimane a questo punto da fare una breve riflessione sul diverso versante del rapporto 

tra la prevenzione giurisdizionale e quella amministrativa. Al riguardo, la citata decisione della 

Cassazione penale cerca di “ricomporre” il complesso rapporto della doppia prevenzione, 

chiarendo che, nell’ipotesi di interdittiva antimafia e delle misure annesse, l’esame del pericolo di 

infiltrazione spetta in via esclusiva al giudice amministrativo, mentre quello ordinario deve 

limitarsi a verificare il requisito dell’occasionalità. A conforto di questa opzione esegetica, 

parrebbe militare anche un recente decisum del Cons. Stato (richiamato dai giudici della S.C.), il 

quale ha ribadito che l’informativa antimafia implica una valutazione discrezionale dell’autorità 

prefettizia in ordine al pericolo di infiltrazione criminosa, secondo la logica probatoria del “più 

probabile che non”, che non richiede un livello di certezza probatoria ispirata al BARD (beyond 

any reasonable doubt), proprio del giudizio penale412. Ciò non toglie, a sommesso avviso di chi 

scrive, che il sistema di prevenzione risente, come già evidenziato in dottrina, di una certa 

«asimmetria di fondo» che induce a chiedersi se sia ragionevole conservare una doppia 

prevenzione, oppure se sia preferibile, in prospettiva de iure condendo, “riunificarla” sotto le 

maggiori garanzie processuali penali, non solo probatorie, ma anche dibattimentali, per le 

aziende413. In quest’ultimo senso sarebbe possibile affidare al giudice penale anche l’interdittiva 

antimafia che, tra le misure di prevenzione, è probabilmente quella «più afflittiva» per le aziende, 

poiché incide non su singoli cespiti patrimoniali (come la confisca di prevenzione), bensì 

sull’intera attività d’impresa nel settore degli appalti pubblici414. 

 

7. Nell’epoca dell’emergenza socio-economica da Coronavirus, il pericolo di infiltrazioni mafiose 

in una fetta dell’economia “sana” è un rischio concreto del quale, per la verità, si parla (ben) poco 

a livello mediatico. Giova ricordare che nel dibattito pubblico in Germania sulla possibilità di 

emissione di Coronabond di fronte alla pandemia, un articolo del Die Welt si intitolava: “Frau 

Merkel, bleiben Sie standhaft!” (“Signora Merkel, rimanga incrollabile”)415. L’autore 

dell’editoriale, Christoph Schiltz, invitava la Cancelliera tedesca Merkel ad opporsi all’emissione 

di titoli di debito comune a favore di Paesi come l’Italia dove la mafia è forte e adesso sta 

 
411 Ibidem. 
412 Cons. St., sent. n. 758/2019, in www.giustizia-amministrativa.it 
413 G. Amarelli, La Cassazione riduce i presupposti applicativi del controllo giudiziario volontario ed i poteri cognitivi 

del giudice ordinario, cit., 9 ss. 
414 In questo senso, v. ancora G. Amarelli, La Cassazione riduce i presupposti applicativi del controllo giudiziario 

volontario ed i poteri cognitivi del giudice ordinario, cit., 10. 
415 L’editoriale firmato da Christoph B. Schiltz è reperibile su www.welt.de/debatte/kommentare/article207146171/ 
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aspettando i nuovi finanziamenti a pioggia di Bruxelles – i fondi dovrebbero essere versati soltanto 

per il sistema sanitario e non per il sistema sociale e fiscale». E «naturalmente gli italiani devono 

essere controllati da Bruxelles e usare i fondi in modo conforme alle regole»416. 

Al di là del merito del citato articolo giornalistico che risente probabilmente anche di vecchi 

pregiudizi contro l’Italia, resta il fatto che il nostro Paese, come in precedenza osservato, dispone 

di strumenti “avanzati” avverso il pericolo di infiltrazioni mafiose, di cui altri Paesi europei (tra i 

quali la stessa Germania) sono sprovvisti. Nell’attuale crisi socio-economica “innescata” dalla 

pandemia il nostro sistema di prevenzione antimafia, potrà funzionare “a doppio regime” se, come 

è stato giustamente osservato, i due pilastri della prevenzione antimafia, le Prefetture ed i 

Tribunali, non costituiranno «mondi non comunicanti tra loro»417. Questa condizione appare 

imprescindibile anche per evitare possibili “sovrapposizioni” tra giudizio di prevenzione sulle 

richieste di controllo giudiziario volontario ed il successivo giudizio amministrativo avverso la 

legittimità dell’interdittiva prefettizia. 

Sia consentita, infine, una chiosa che esula dal “tracciato” strettamente penalistico. Per quanto 

avanzata sia in ambito europeo, la prevenzione antimafia italiana “a doppio regime”, da sola, 

rischierebbe di essere insufficiente, in mancanza di una p.a. “all’altezza” di altre esperienze 

giuridiche (come ad es. Germania, Svizzera, Francia) dove, non a caso, si registrano livelli più alti 

di spesa dei fondi strutturali e d’investimento europei418. È di tutta evidenza che nei Paesi come 

l’Italia in cui il livello di spesa di questi fondi è più basso (a causa anche di una situazione di 

elevata frammentazione e disomogeneità dei sistemi informativi della p.a.)419, potrebbero crearsi 

ulteriori “presupposti” per infiltrazioni mafiose nell’economia. Una p.a. inefficiente rischia, in 

generale, di incrementare il rischio di espansione della mafia (“vecchia” e “nuova”) nell’economia, 

fino ad arrivare al condizionamento pervasivo dello sviluppo economico420.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
416 La traduzione è riportata da P. Morosini, Emergenza socio-economica e pericolo mafioso, cit. 
417 C. Visconti, La tutela delle imprese dal pericolo mafioso, cit., 147. 
418 V. ad es. la Relazione annuale della Corte dei conti europea sull’esercizio finanziario 2019, reperibile in 

www.eca.europa.eu 
419 Sul punto, v. Reinventare lo Stato – Rapporto sulle Pubbliche Amministrazioni in Italia – 17.7.2018, in 

www.amicimarcobiagi.com 
420Per un’accurata indagine delle dinamiche di interazione tra mafia ed economia, v. R. Sciarrone, Mafie vecchie, mafie 

nuove. Radicamento ed espansione, Roma 2009.  
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LA FAMIGLIA NEL DIRITTO PENALE: EVOLUZIONE SOCIALE, RIFORME 

LEGISLATIVE, COSTITUZIONALISMO () 

 

di Roberto Bartoli 

Professore ordinario di diritto penale presso l’Università degli studi di Firenze 

 

Il diritto penale della famiglia ha subito nel tempo profonde trasformazioni in virtù delle profonde 

trasformazioni che ha subito il concetto di famiglia. Così, dalla famiglia fascista che ha posto al centro il 

maschio / marito / padre, grazie al costituzionalismo, si è passati ad una famiglia "democratica" che mette 

sullo stesso piano marito e moglie. Ma la società è cambiata ulteriormente e la sfida ora, con la guida della 

ragionevolezza, è costruire un sistema penale che sia in grado di distinguere di volta in volta le situazioni 

da trattare allo stesso modo, si pensi al trattamento dei bambini nati in o fuori dal matrimonio. ovvero al 

trattamento delle coppie di fatto rispetto all'art. 384 c.p., e le situazioni da trattare in modo differenziato, si 

pensi alla necessità di tutelare le persone vulnerabili che si trovano all'interno della famiglia. 

The criminal law of the family has undergone profound transformations over time by virtue of the profound 

transformations that the concept of family has undergone. Thus, from the fascist family that placed the male 

/ husband / father at the center, thanks to constitutionalism, we passed to a "democratic" family that places 

husband and wife on the same level. But society has changed further and the challenge now, with the 

guidance of reasonableness, is to build a penal system that is able to distinguish from time to time between 

situations to be treated in the same way, think about the treatment of children born in or out of marriage. or 

to the treatment of de facto couples with respect to art. 384 of the Criminal Code, and situations to be treated 

in a differentiated way, think of the need to protect vulnerable individuals who are within the family. 

 

SOMMARIO: 1. Considerazioni introduttive. – 2. Il concetto fascista di famiglia e i suoi riflessi sul 

diritto penale. – 3. Le conseguenze socioculturali del concetto fascista di famiglia. – 4. Il concetto 

fascista di famiglia allo specchio della Costituzione. – 5. Il concetto fascista di famiglia davanti 

alle trasformazioni sociali. – 6. L’evoluzione della legislazione a seguito del concetto 

personalistico di famiglia. – 6.1. La riforma soltanto civilistica degli anni ’70 del secolo scorso. – 

6.2. Il sostanziale stallo dagli anni ’80 fino alla fine del secolo scorso. – 6.3. L’accelerata nel nuovo 
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1. Mi sia consentito muovere da tre premesse generalissime sui rapporti tra famiglia e diritto 

penale. 

Prima premessa sul concetto di famiglia. La famiglia è una delle realtà più complesse e – per così 

dire – tormentate del diritto: se è vero che tutte le realtà giuridicamente rilevanti sono 

contraddistinte, sul piano fenomenologico, da notevole dinamicità storico-sociale dei fatti 

disciplinati e, sul piano normativo, da alta valutatività, la famiglia costituisce una realtà con una 

dinamicità storico-sociale e una valutatività accentuatissime. 

La famiglia è fenomeno dinamico sul piano storico-sociale perché è espressione diretta e 

immediata del divenire delle relazioni interpersonali aventi carattere affettivo immerse nella 

società: famiglia, in quanto espressione di rapporti interpersonali, e società si intrecciano e si 

condizionano reciprocamente creando un tutt’uno che si trasforma nel fluire della storia. 

Ma la famiglia è anche concetto altamente valutativo perché, proprio in quanto espressione delle 

relazioni interpersonali che si estrinsecano nella società, su di essa si riversano e si contrappongono 

le diverse letture valoriali e culturali che si formano nella società stessa. Potremmo dire che la 

famiglia è un concetto politico e per certi aspetti addirittura polemologico, proprio perché su di 

esso si vengono a creare tensioni tra diverse visioni valoriali. Tensioni più o meno forti non solo e 

non tanto in presenza di società maggiormente lacerate o più coese, quanto piuttosto in presenza 

di “parti” sociali del confronto radicalizzate e arroccate sulle proprie posizioni oppure dialogiche. 

Insomma, al fondo del tema della famiglia, similmente a ciò che accade per i temi etici, si agitano 

tensioni nella sostanza riconducibili a problematiche di riconoscimento dei diritti civili. 

Seconda premessa. Dal punto di vista più strettamente penalistico, la famiglia è essenzialmente ed 

inevitabilmente un concetto “prevalentemente” civilistico/privatistico. Rispetto alla famiglia il 

diritto penale si presenta pertanto come una sorta di diritto accessorio che mutua il proprio 

contenuto dalla disciplina extrapenale e quindi nella sostanza dal diritto civile. D’altra parte, vi 

sono aspetti in cui la dimensione penalistica acquista una sorta di autonomia dal diritto civile, 

aspetti in cui, potremmo dire, la dimensione sostanziale della dinamica relazionale prevale sulla 

forma giuridica che quest’ultima assume. In questa seconda prospettiva il concetto di famiglia 

tende per l’appunto a sostanzializzarsi in quanto destinato ad assumere rilevanza sul piano del 

disvalore di fatti che sono estranei alla tutela penale della famiglia rigorosamente intesa: insomma, 

certi fatti, che si collocano al di fuori dell’ambito della tutela familiare, se realizzati in determinati 

contesti relazionali affettivo-familiari, assumono un disvalore del tutto peculiare, con conseguente 

rilevanza attribuita a tali rapporti. Si pensi in particolare al concetto di violenza domestica, dove il 

carattere violento dei comportamenti viene in gioco all’interno di dinamiche relazionali connotate 

anche solo da affettività, indipendentemente dalle forme giuridiche che la relazione riveste, come 

dimostrato dalla crescente rilevanza attribuita alle qualifiche di convivente o ex convivente oppure 

di “persona legata da relazione affettiva” nelle aggressioni a beni personali o al “regolare” sviluppo 

sessuale dei minori.  

Terza e ultima premessa. Non si può parlare di famiglia, ma si deve parlare di famiglie. Attenzione! 

Non solo nel senso che ci sono tante tipologie di famiglia diversificate sulla base di ciò che le 
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fonda o le caratterizza: famiglia fondata sul matrimonio; unioni civili tra persone dello stesso 

sesso; convivenza o unioni di fatto; relazione affettiva in assenza di convivenza. Ma anche in un 

senso più ampio e articolato, volto a valorizzare le dinamiche – per così dire – strutturali che 

possono caratterizzare la famiglia e le relazioni interpersonali, e ciò in un duplice senso. 

Da un lato, infatti, vi sono le dinamiche trasformative della famiglia, per cui c’è una famiglia – per 

così dire – unita e una famiglia che invece si è disgregata, potendosi poi distinguere tra famiglie 

in via di disgregazione (quella che potremmo chiamare in fase di separazione) e quelle che invece 

sono definitivamente disgregate, e ciò indipendentemente dagli istituti giuridici formalizzati della 

separazione e del divorzio: anche una famiglia basata sulla convivenza conosce fasi di 

“separazione” e “divorzio” sostanzialmente analoghe a quelle della famiglia fondata sul 

matrimonio. Ebbene, se non si può dire che la famiglia esiste anche nell’ipotesi in cui si sia 

disgregata, tuttavia si può affermare che la famiglia può condizionare e condiziona anche le 

relazioni che permangono dopo che la famiglia si è dissolta. Insomma, la famiglia viene meno, ma 

spesso, per molteplici ragioni, le relazioni restano e poiché è ben possibile che permangano effetti 

della famiglia che è venuta meno, un certo concetto di famiglia continua nella sostanza a protrarsi 

anche là dove la famiglia si è dissolta. 

Dall’altro lato, vi sono le varie tipologie di dinamiche relazionali tra i soggetti della famiglia, che 

possono consistere nel rapporto tra i due partners, nel rapporto tra genitori e figli, nella duplice 

dinamica dei due genitori con i figli come anche del singolo genitore con i figli, potendosi 

ulteriormente consistere nel rapporto con i “parenti” propri o del partner (affini), e potendosi oggi 

parlare anche del terzo genitore (di colui che convive con persona che ha un figlio da altra 

relazione), come anche di figli nell’ottica di un solo genitore (fratelli e sorelle di mamma o di 

babbo), perché avuti con persone diverse, fino al genitore che diviene tale a seguito di tecniche di 

procreazione assistita vietate nel nostro paese e ammesse in altri (si pensi alla pratica della 

maternità c.d. surrogata e a tutti i problemi che essa pone rispetto alle fattispecie di alterazione di 

stato). 

Ebbene, a volte il fenomeno del diritto penale della famiglia e delle problematiche che pone si 

comprendere meglio se si guarda più alle dinamiche relazionali e quindi alla sostanza dei rapporti, 

che alla loro forma. In particolare, si pensi a come ormai i figli siano parificati in quanto figli, a 

prescindere dal tipo di relazione che intercorre o è intercorsa tra i genitori (art. 540 Cp come 

riformato nel 2013), e a come alla famiglia unita si sia ormai aggiunta l’idea della famiglia – per 

così dire – disgregata (art. 570-bis Cp). 

 

2. Una introduzione al diritto penale della famiglia non può non muovere dal concetto di famiglia 

presente nel periodo fascista, non per tornare a descrivere nel dettaglio i caratteri che esso presenta, 

ma per accennare ai riflessi che tale concetto ha avuto sulla disciplina penalistica, e, soprattutto, 

per mettere in evidenza le conseguenze che tale concetto e tale disciplina hanno prodotto sul piano 

socioculturale. Se dopo la caduta del fascismo e il ritorno della democrazia la nostra società ha 

continuato a manifestare un certo disagio ad accogliere determinate istanze evolutive e di riforma, 

ciò è dovuto anche al permanere di retaggi culturali a cui ha contribuito il concetto fascista di 
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famiglia e la sua tutela penalistica. Di più: è nostra convinzione che la permanenza e la lunga scia 

lasciata da questo concetto nella società siano uno dei fattori che stanno alla base della odierna 

diffusione della violenza domestica, come anche delle difficoltà che incontriamo a contrastarla.  

I caratteri del concetto fascista di famiglia sono arcinoti e indagatissimi. A fondamento della 

famiglia v’è il matrimonio, «istituto creato non a beneficio dei coniugi, ma […] atto di dedizione 

e di sacrificio degli individui nell’interesse della società, di cui la famiglia è nucleo 

fondamentale»421. Con la conseguenza che la famiglia assume una valenza più per lo Stato e per 

la società che per i singoli membri che la compongono.  

Conseguentemente, essendo la famiglia una sorta di corpo intermedio tra lo Stato e la singola 

persona, la famiglia è portatrice di interessi unitari che prevalgono su quelli dei singoli che ne 

fanno parte, quindi l’interesse della famiglia inteso come unità familiare prevale non solo su 

finalità, interessi, personalità dei singoli, ma anche sui loro diritti e le loro libertà.  

Se poi si considera che unità della famiglia non significa sintesi degli interessi espressi da ciascun 

membro, ma identificazione della stessa con la potestà (sic!) del capo famiglia cui erano soggetti 

moglie (art. 144 Cc 1942) e figli (art. 315 Cc 1942), e quindi prevalenza/predominio della volontà 

del marito/padre sulla moglie e sui figli, emerge come dire famiglia unita volesse dire in realtà 

volontà del marito/padre. 

Infine, last but non least, famiglia fascista significa famiglia per sempre unita fino alla morte di 

uno dei due coniugi, in quanto fondata su un matrimonio indissolubile: difficile pensare a una unità 

se a questa unità non si è “costretti” dalla sua indissolubilità. Certo, è prevista la separazione, 

rilevante solo se formalizzata e con conseguenze sanzionatorie per chi l’ha cagionata (separazione 

per colpa), ma una volta contratto il matrimonio si resta per sempre coniugi.  

Per avere un’idea dei riflessi di questi caratteri sulla tutela penale, possiamo fare riferimento ad 

alcune fattispecie incriminatrici o norme definitorie, alcune delle quali oggi venute meno perché 

dichiarate incostituzionali o perché finalmente riformate, mentre altre sono invece ancora in 

vigore. 

Nel capo I, dedicato ai delitti “contro il matrimonio”, si punivano l’adulterio della moglie e il 

concubinato del marito. In particolare, si distingueva tra mero adulterio e relazione adulterina, di 

cui poteva essere responsabile soltanto la moglie (art. 559 Cp), e il concubinato, di cui poteva 

essere responsabile soltanto l’uomo, consistente, testualmente, nel tenere una concubina nella casa 

coniugale o notoriamente altrove (art. 560 Cp, punito, nonostante la maggiore offensività, con la 

stessa pena della relazione adulterina). Fattispecie quest’ultima da leggere in connessione con la 

bigamia (non è un caso che gli interpreti fascisti della bigamia parlassero di delitto a tutela del 

carattere monogamico del matrimonio), non potendosi dimenticare che concubinato e bigamia 

erano soprattutto fattispecie destinate ad essere integrate dal coniuge separato. 

Nel capo II l’incesto (art. 564 Cp) andava (e va tutt’ora) ben oltre i legami di sangue, estendendo 

la tutela anche contro quello commesso “con un affine in linea retta”, secondo una concezione 

davvero allargata di famiglia, la cui estensione si basava sul matrimonio, come se col matrimonio 

 
421 A. Rocco, La legislazione, in Civiltà fascista, 1935, 312. 
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ci si unisse anche ai parenti dell’altra persona. Torneremo sul punto quando affronteremo i 

problemi di costituzionalità posti dall’incesto. 

Nel capo IV, relativo ai delitti contro la famiglia, di grande rilievo la fattispecie di violazione degli 

obblighi di assistenza familiare (art. 570 Cp). Anzitutto, punendo l’abbandono del domicilio 

domestico e quindi “costringendo” alla convivenza, si puniva se non la disgregazione familiare a 

tutela dell’unità, comunque il controllo statale sulle dinamiche disgregativo/separative, per cui 

soltanto a seguito della separazione legale si poteva interrompere la convivenza. Inoltre, mentre la 

tutela per i figli era forte (ma con discriminazione tra figli nati nel o fuori dal matrimonio: art. 540 

Cp ante riforma 2013), con riferimento agli obblighi fra i coniugi si distingueva tra il primo e il 

secondo comma, e se la fattispecie del primo comma poteva essere commessa da entrambi i 

coniugi, i fatti più gravi del secondo comma potevano essere realizzati nella sostanza soltanto dal 

marito/padre in virtù della posizione “dominante” all’interno della famiglia, ma erano puniti con 

una pena assai blanda se si considera la maggiore intensità offensiva che finiva per porre in 

pericolo la stessa persona. 

Ed ancora, la fattispecie di abuso dei mezzi di correzione (art. 571 Cp) finiva per legittimare non 

soltanto i mezzi, vale a dire i delitti, consistenti nell’ingiuria, nella violenza privata, nelle percosse 

e nelle lesioni lievi o lievissime, ma anche il loro abuso, assumendo rilevanza soltanto quell’abuso 

dal quale derivava un pericolo di lesioni contraddistinte da una certa gravità: qualcosa di più dello 

sculaccione o dello scappellotto. Se poi si considera che nella famiglia “comandava” il 

marito/padre, attraverso queste fattispecie si finiva per svilire o negare o addirittura legittimare la 

violenza sulla moglie e sui figli.  

Parimenti, la fattispecie di maltrattamenti in famiglia (art. 572 Cp) finiva per prevedere un 

trattamento nel complesso più mite rispetto alle violenze reiterate, visto che se da un lato nei 

maltrattamenti potevano rientrare anche comportamenti che di per sé non costituivano, tuttavia vi 

si facevano rientrare anche comportamenti che potevano integrare le lesioni.  

Senza considerare che in entrambe le ipotesi dell’abuso dei mezzi di correzione e dei 

maltrattamenti, nel momento in cui alla famiglia venivano equiparati contesti diversi (autorità e 

affidamenti per diverse ragioni), da un lato, la dinamica della violenza familiare finiva in qualche 

modo per essere svilita e, dall’altro, si estendevano le tipologie relazionali in cui la violenza era 

tollerata. 

Infine, l’idea di famiglia pubblico-statuale si poteva cogliere anche da altre norme collocate fuori 

dal titolo riservato ai delitti contro la famiglia:  artt. 522-526 Cp dove lo stato di coniugio della 

donna vittima o la finalità di matrimonio dell’autore coloravano diversamente i fatti di “ratto”, da 

leggersi in combinazione con la causa estintiva del reato del  matrimonio riparatore (art. 544 Cp); 

art. 307, comma 4, Cp che estendeva (ed estende) il concetto di prossimi congiunti agli affini nello 

stesso grado, a meno che non sia morto il coniuge e non vi sia prole; art. 540 Cp che discriminava 

tra, testualmente, figli “legittimi” e figli “illegittimi” (oggi, come vedremo, riformato); infine, gli 

artt. 384 e 649 Cp che prevedevano (e prevedono tutt’ora) cause di esclusione della responsabilità 

a favore esclusivo di coloro che sono legati da un rapporto di coniugio con esclusione quindi del 

convivente, dovendosi osservare come la causa di non punibilità dell’art. 649, Cp, concepita in 
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epoca segnata dal ruolo dominante del marito/padre, determinasse l’impunità soprattutto di 

quest’ultimo. 

 

3. Ebbene, quali le conseguenze di una famiglia così concepita? 

Anzitutto, si deve osservare come il concetto fascista di famiglia e il corrispondente diritto penale 

siano stati un veicolo di discriminazione non solo tra l’uomo e la donna, ma anche tra i figli nati 

nel matrimonio e i figli nati fuori dal matrimonio. Insomma, per decenni la nostra legislazione ha 

promosso anche con la pena una discriminazione proprio all’interno di quel primo nucleo sociale 

destinato poi a proiettarsi nella società tout court. 

In secondo luogo, il diritto penale o comunque lo Stato entrava (ed entra) all’interno della famiglia. 

Più precisamente, il diritto penale costringeva o comunque controllava la convivenza e 

costringeva, oltre al ruolo di genitore verso il figlio, soggetto indubbiamente vulnerabile, anche al 

ruolo di coniuge, disincentivando la separazione nel momento in cui derivavano conseguenze nei 

confronti di chi l’aveva cagionata per colpa. Certo, il diritto penale vi entrava (ed entra) a querela, 

attribuendo ai privati l’iniziativa, con tutto quello che poteva (e può) significare anche in termini 

di “trattativa” extrapenale, ma comunque c’entrava con lo ius terribile.  

Se poi si considera che il marito/padre godeva comunque di una posizione forte, il diritto penale 

poteva significare addirittura una tutela più per il capo famiglia che per gli altri soggetti (si pensi 

all’adulterio), o comunque comportava il riconoscimento di una sua posizione privilegiata, visto 

che per alcuni fatti si prevedeva un trattamento di favore (adulterio e relazione adulterina non 

puniti; punito solo concubinato ma come la relazione adulterina della donna; 

malversazione/dilapidazione e far mancare i mezzi di sussistenza puniti con la sola aggiunta della 

pena pecuniaria; abuso dei mezzi di correzione e maltrattamenti in famiglia con un trattamento 

sanzionatorio inferiore al concorso materiale di reati). 

Nessuna rilevanza veniva attribuita alla crisi e alla rottura del matrimonio, anche se crisi e rottura 

potevano esistere. Come accennato, civilisticamente era prevista la separazione con addebito di 

colpa, ma la posizione del separato non era tutelata, assumendo rilevanza la figura del separato per 

colpa, ma in termini discriminatori/penalizzanti, in quanto il delitto di far mancare i mezzi di 

sussistenza, non era integrato se la vittima era per l’appunto il coniuge separato per sua colpa, e 

trattandosi di fattispecie nella sostanza realizzabile soprattutto dal marito, va da sé che ad essere 

discriminata fosse alla fine la moglie (art. 570, comma 2, Cp). 

Ed ancora, nessuna rilevanza veniva attribuita alle unioni di fatto, né alle unioni tra persone dello 

stesso sesso, non potendosi dimenticare come il regime fascista perseguitasse gli omosessuali. 

Infine, la disciplina fascista aveva ed ha avuto conseguenze rilevantissime anche sulla violenza 

c.d. domestica, in quanto, come già accennato, per decenni si è promosso il messaggio di una 

sostanziale tolleranza e tollerabilità della violenza tra le mura di casa.  

 

4. Il concetto di famiglia fascista è entrato fortemente in crisi. Potremmo parlare di due grandi 

fattori di crisi: crisi “normativa” derivante dall’entrata in vigore della Costituzione; crisi 
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“fenomenologica” derivante dalle trasformazioni sociali. Fattori di crisi che hanno operato 

attraverso un reciproco sostegno e rilancio. 

Per quanto riguarda la crisi derivante dalla entrata in vigore della Costituzione, occorre essere 

chiari e sinceri. In tema di famiglia il tenore letterale della Costituzione, frutto dei noti 

compromessi fra democristiani e comunisti, non può essere considerato particolarmente riformista, 

anche perché rispetto alla famiglia queste due forze erano tutte concentrate sugli aspetti della unità 

della famiglia (democristiani) e della famiglia come fondamento della prosperità dei cittadini 

(comunisti), lasciando in secondo piano le problematiche poste dal ruolo del singolo nella famiglia. 

L’art. 29, comma 1 Cost., esordisce benissimo nel momento in cui sancisce il riconoscimento dei 

diritti della famiglia come società naturale, attribuendole quella preesistenza che la Costituzione 

riconosce anche al singolo (art. 2 Cost.) al fine di limitare il potere statale. Tuttavia, poi si parla di 

una famiglia necessariamente fondata sul matrimonio. Parimenti, il secondo comma esordisce 

benissimo, là dove si sancisce che il matrimonio è ordinato sull’eguaglianza morale e giuridica dei 

coniugi sancendone quindi la parità, tuttavia nel proseguo si precisa anche “con i limiti stabiliti 

dalla legge a garanzia dell’unità familiare”, lasciando intendere, con un inchino della Costituzione 

alla legislazione allora vigente, una possibile prevalenza dell’unità sui singoli e quindi nella 

sostanza un’apertura anche all’idea dell’indissolubilità del matrimonio.  

Parimenti, si possono scorgere luci ed ombre nell’art. 30 Cost., concernente i figli. Da un lato, il 

primo comma pone doveri e diritti a carico dei genitori nei confronti dei figli precisando “anche 

se nati fuori del matrimonio”, in una prospettiva di parificazione. Dall’altro lato, il terzo comma 

ribadisce la tutela dei figli giuridici nati fuori dal matrimonio, precisando però che la tutela deve 

essere “compatibile con i diritti dei membri della famiglia legittima”. 

Progressi, senza dubbio, ma progressi calmierati da prudenza. Piuttosto, si deve osservare come il 

costituzionalismo abbia tracciato rotte significative e riformiste nella sua sistematicità, còlta e 

forgiata dalla più avveduta giurisprudenza della Corte costituzionale e con la spinta europea. 

Sul piano sistematico, non si può fare a meno di osservare non solo come a fianco dell’art. 29 Cost. 

si debba collocare l’art. 2 Cost. nella parte in cui fa riferimento alle formazioni sociali; ma anche 

come l’art. 29 debba essere letto in combinazione con l’art. 2 Cost. là dove riconosce e garantisce 

i diritti inviolabili dell’uomo sia come singolo sia nelle formazioni sociali, con la conseguenza che 

il riconoscimento e la garanzia dei diritti inviolabili dell’uomo opera anche per la famiglia fondata 

sul matrimonio, come espressamente affermato anche dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 

494/2002: «la Costituzione non giustifica una concezione della famiglia nemica delle persone e 

dei loro diritti […] conformemente a quello che è stato definito il principio personalistico che essa 

proclama, risulta che il valore delle “formazioni sociali”, tra le quali eminentemente la famiglia, è 

nel fine a esse assegnato, di permettere e anzi promuovere lo svolgimento della personalità degli 

esseri umani»422. 

Sul piano europeo, si consideri quanto previsto dalla Convenzione EDU e poi dalla Carta dei diritti. 

La normativa sovranazionale “svilisce” se così si può dire la famiglia e più in generale le 

formazioni sociali rispetto al ruolo dell’individuo che invece viene esaltato e valorizzato. Tanto è 

 
422 C. cost., sent. n. 494/2002 in www.cortecostituzionale.it. 
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vero che l’art. 9 (sia CEDU che Carta dei diritti) parla di un diritto di sposarsi e di costituire una 

famiglia, rinviando poi alle leggi nazionali la disciplina dell’esercizio e quindi nella sostanza 

assumendo una posizione più “neutra” in ordine al concetto di famiglia. L’art. 24 (sia CEDU che 

Carta dei diritti) dà poi spazio più al minore che al figlio, al ragazzo in quanto tale più che nella 

prospettiva del rapporto genitoriale, disciplinando all’ultimo comma il diritto a intrattenere 

regolarmente relazioni personali e contatti diretti con i due genitori, salvo qualora ciò sia contrario 

al suo interesse. 

Tutto ciò premesso, si possono evidenziare tre aspetti fondamentali del costituzionalismo che 

hanno contribuito a mettere in crisi il concetto fascista di famiglia fondato sul matrimonio e la sua 

indissolubilità, e sul capo famiglia maschio marito/padre. Anzitutto, la famiglia fascista 

discriminatoria tra marito e moglie è entrata fortemente in crisi attraverso la fortissima 

affermazione del principio di eguaglianza sia sul piano formale che sul piano sostanziale. Sul piano 

formale ha inciso l’eguaglianza tra coniugi di cui all’art. 29 Cost., rafforzata dall’art. 3 (“senza 

distinzioni di sesso”) con effetti parificatori che si esplicano al di là dei coniugi, estendendosi 

anche tra le “tipologie” di figli (nati dentro o fuori dal matrimonio), di coppie (persone di sesso 

diverso o stesso sesso), di convivenze (formalizzate o di fatto). Sul piano sostanziale, il 

superamento delle disuguaglianze di cui all’art. 3, comma 2, Cost., risulta disposizione chiave per 

dare rilevanza al concetto di “vulnerabilità” e quindi, con riferimento alla famiglia, per dare 

rilevanza ai figli e alle dinamiche relazionali che a causa delle scelte compiute durante la 

convivenza possono avere determinato differenze materiali tra coniugi tali da renderne uno più 

debole dell’altro. 

Da notare – sia detto per inciso – come il percorso di affermazione del principio di eguaglianza sia 

stato lento e faticoso. Basta ricordare la giurisprudenza della Corte costituzionale in tema di 

adulterio e concubinato. In un primo momento la Corte salva la legittimità della fattispecie 

giustificando la differenziazione sulla base della valutazione differenziante esistente e diffusa nella 

società: vero che da un punto di vista “etico e giuridico” il bene della fedeltà è identico, tuttavia 

dal punto di vista sociale permane l’idea che l’infedeltà della moglie sia più grave di quella del 

marito: in buona sostanza, la razionalità della differenziazione si ricava dalla presenza nella vita 

sociale di una differenziazione tra maschio e femmina423. Tuttavia, in un secondo momento, la 

Corte muta il parametro della propria valutazione e, assumendo in modo rigoroso come punto di 

riferimento la vera e propria parità tra i coniugi, giunge a dichiarare la fattispecie 

costituzionalmente illegittima non avendo senso discriminare anche sul piano della unità 

familiare424. 

 
423 C. cost., 23.11.1961, n. 64 in www.cortecostituzionale.it. Inoltre, ritenuto che la fattispecie sia a tutela anche 

dell’unità della famiglia, si osserva che se, da un lato, «è innegabile che anche l’adulterio del marito può, in date 

circostanze, manifestarsi coefficiente di disgregazione della unità familiare », dall’altro lato, però, « come per la 

fedeltà coniugale, così per l’unità familiare il legislatore ha evidentemente ritenuto di avvertire una diversa e maggiore 

entità della illecita condotta della moglie, rappresentandosi la più grave influenza che tale condotta può esercitare sulle 

più delicate strutture e sui vitali interessi di una famiglia». 
424 C. cost., 16.12.1968, n. 126 in www.cortecostituzionale.it, dove si afferma quanto segue: «ritiene la Corte, alla 

stregua dell’attuale realtà sociale, che la discriminazione, lungi dall’essere utile, è di grave nocumento alla concordia 

ed alla unità della famiglia. La legge, non attribuendo rilevanza all’adulterio del marito e punendo invece quello della 
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In secondo luogo, il costituzionalismo riconosce rilevanza al singolo all’interno della famiglia. In 

buona sostanza, si afferma il principio personalistico, per cui non solo il singolo deve poter 

esprimere la propria persona all’interno della famiglia, ma la stessa formazione sciale deve essere 

strumento per promuovere lo svolgimento della personalità degli esseri umani. E in questa 

prospettiva, con ogni probabilità, la stessa indissolubilità del matrimonio risulterebbe oggi 

costituzionalmente illegittima, in quanto si verrebbe a comprimere la libertà di un soggetto di porre 

fine a una convivenza. 

Infine, il profilo della disciplina costituzionale che manda in crisi il concetto fascista di famiglia è 

l’art. 2 della Cost. che apre alla rilevanza delle formazioni sociali. Si viene così ad avere l’art. 29 

e poi l’art. 2, quindi la famiglia fondata sul matrimonio, ma anche le “famiglie” non più fondate 

sul matrimonio. Con la conseguenza che il consolidato rapporto di convivenza, ancorché di fatto, 

viene ricondotto all’ambito di protezione offerto dall’art. 2 ai diritti inviolabili dell’uomo nelle 

formazioni sociali425. 

 

5. Per quanto riguarda la crisi sociale, si possono evidenziare alcuni aspetti che oltretutto hanno 

inciso sulla stessa legislazione: la richiesta del divorzio, che sfocia nella sua introduzione nel 1970, 

e che viene consacrata dal no al referendum abrogativo del 1974; l’affermazione della parità tra i 

coniugi che verrà riconosciuta nella riforma del diritto di famiglia del 1975; il dilagare delle 

separazioni e dei divorzi che costringe a mettere attenzione sugli obblighi a carico dei coniugi o 

ex coniugi dopo la fine della convivenza; il dilagare delle convivenze di fatto secondo un costume 

sociale sempre più diffuso di unirsi in assenza di un matrimonio; il manifestarsi delle relazioni 

omosessuali all’interno di una società sempre meno discriminatoria e tollerante; la presa di 

coscienza della “piaga” della violenza domestica, tema mai affrontato fino in fondo e che, come 

accenneremo, pone il problema di una riflessione molto più ampia ed articolata del ruolo e delle 

attività dello Stato, della società e dei familiari, nella gestione dei problemi interrelazionali. 

 

6. Qual è stata l’evoluzione legislativa rispetto alla trasformazione costituzionale e sociale del 

concetto di famiglia? Qui torna ad emergere il carattere valutativo, nonché altamente politico del 

nostro tema.  

In particolare, si possono distinguere tre periodi dell’evoluzione legislativa. Un primo periodo va 

dalla seconda metà degli anni ‘60 alla seconda metà degli anni ’70 e lo potremmo definire il 

periodo delle riforme civilistiche al quale però non corrispondono riforme anche penalistiche, con 

la conseguenza che si viene a creare una sorta di iato tra la disciplina civilistica “democratico-

costituzionale” e quella penalistica di stampo ancora fascista. Un secondo periodo va dagli anni 

’80 fino alla fine del secolo scorso, periodo caratterizzato da un sostanziale stallo legislativo, con 

conseguente ruolo supplente, ancorché “conservativo”, da parte della giurisprudenza soprattutto 

costituzionale. Infine, l’ultimo periodo è quello che va dall’inizio di questo Millennio fino al 

 
moglie, pone in stato di inferiorità quest’ultima, la quale viene lesa nella sua dignità, è costretta a sopportare l’infedeltà 

e l’ingiuria, e non ha alcuna tutela in sede penale». 
425 C. cost., 11.1.1996, n. 8 in www.cortecostituzionale.it; C. cost., 4.5.2009, n. 140 in www.cortecostituzionale.it. 
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giorno d’oggi, periodo in cui si è assistito a una sorta di accelerata, sia per quanto riguarda le 

riforme nell’ambito del diritto civile, sia per quanto riguarda alcune frammentarie riforme 

penalistiche. 

 

6.1. Dal 1967 al 1975, anche sulla spinta della giurisprudenza della Corte costituzionale (sentenze 

in tema di adulterio e concubinato) e delle istanze sociali a cui abbiamo fatto riferimento, si assiste 

a importanti riforme del diritto di famiglia.  

Anzitutto, da ricordare la legge sull’adozione dei minori (l. n. 431/1967), volta a superare la logica 

della istituzionalizzazione dei minori in stato di abbandono e di favorirne l’inserimento a pieno 

titolo in una vera famiglia: per effetto dell’adozione l’adottato acquista lo stato di figlio legittimo 

degli adottanti. Parificazione destinata a giocare un ruolo fondamentale per la successiva 

equiparazione dei figli nati fuori dal matrimonio a quelli nati nel matrimonio o adottati. 

Poi fondamentale la legge sul divorzio (l. n. 898/1970) che determina il tramonto della visione 

istituzionale e soprattutto amplia l’ambito di autonomia privata all’interno dei rapporti familiari 

ridefinendo a ben vedere anche gli obblighi. Sul punto torneremo, ma già adesso si deve accennare 

al fatto che, da un lato, la definitiva dissolubilità costituisce – per così dire – la possibile sanzione 

rispetto ai comportamenti inadempienti, dall’altro lato, e conseguentemente, 

l’adempimento/inadempimento degli obblighi è gestito più dai soggetti privati che dallo Stato. 

Insomma, se il rapporto è dissolubile, dagli inadempimenti ci si tutela anche rompendo il rapporto 

senza la necessità di ricorrere allo Stato; ma se il rapporto è indissolubile, dagli inadempimenti ci 

si può tutelare soltanto attraverso l’intervento dello Stato. Vedremo poi come all’interno delle 

famiglie si possa porre comunque un’esigenza di intervento di terzi diversi dallo Stato (mediazione 

genericamente intesa nei rapporti di coppia). 

Infine, si assiste alla riforma del diritto di famiglia del 1975. La riforma del diritto di famiglia, con 

i suoi caposaldi, può essere considerata una attuazione della Costituzione: eguali poteri ai coniugi 

nel governo della famiglia (artt. 143, 144, 145, 147 Cc) anche per quanto riguarda la potestà 

genitoriale (art. 316 e ss. Cc). La separazione personale viene svincolata dal principio della colpa 

e connessa alla intollerabilità che può essere determinata anche da chi si separa. Si equiparano figli 

nati dentro e fuori il matrimonio (art. 261 Cc). 

Dalle riforme degli anni Settanta esce quindi fuori un nuovo concetto di famiglia: fondata sul 

matrimonio, ma dissolubile, con parità tra i coniugi e tra i figli e che pone al centro la persona del 

singolo membro. 

Il punto è che, come accennato, tale riforma non è accompagnata da quella del diritto penale, 

venendosi a creare notevoli problemi interpretativi, derivanti proprio dallo iato che si crea tra 

disciplina civilistica “democratica” e disciplina penalistica “fascista” 426.  

 
426 Non si può non citare G. Contento, Riforma del diritto di famiglia e disciplina penalistica dei rapporti familiari, in 

DFP, 1979, 173 s. che nel commentare i riflessi della riforma civile del 1975 sul diritto penale così scriveva: «ci si 

può chiedere, dunque, se si debbano o meno, ritenere ancora in vigore (almeno) alcune norme incriminatrici fra quelle 

più direttamente correlate al sistema di valori innovato dalla riforma. Un esempio che mi sembra possa essere d’ausilio 

per meglio inquadrare le dimensioni del problema, […] può essere tratto dalla disciplina della c.d. “violazione degli 

obblighi familiari” […] Se, nella previsione penalistica anteriore alla riforma, bene la violazione di questi obblighi 
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6.2. Dopo questo periodo di riforma si è avuto nella sostanza un periodo di stallo. L’unica riforma 

che ha inciso sul diritto penale, riguarda l’introduzione del delitto di mancato versamento 

dell’assegno di divorzio a favore del coniuge e/o dei figli (art. 12-sexies l. n. 74/1987). Si tratta di 

una riforma importante che però crea un sistema differenziato e in definitiva discriminatorio 

rispetto non solo ai coniugi separati, ma anche ai figli di genitori separati: da un lato, in caso di 

separazione (giudiziale), la tutela non scatta con la mera violazione degli obblighi derivanti dalla 

separazione, ma soltanto se le violazioni determinano il far mancare i mezzi di sussistenza (art. 

570, comma 2, Cp); dall’altro lato, in caso di divorzio si tutelano invece gli obblighi in sé e per sé, 

con la conseguenza che un solo inadempimento è sufficiente a integrare la fattispecie. 

In questa fase di vuoto e iato tra disciplina civilistica e disciplina penalistica, assume rilievo 

soprattutto la giurisprudenza della Corte costituzionale, la quale tuttavia si contraddistingue per 

una enorme prudenza e per una lettura delle fattispecie penalistiche alla luce del concetto “unitario” 

di famiglia. Sentenza emblematica di questo periodo è la n. 472 del 1989 dove la Corte si trova ad 

affrontare proprio la questione della violazione dell’assegno divorzile sul piano della disparità di 

trattamento con riferimento non solo al coniuge separato, ma anche al figlio di genitori separati.  

Ebbene, la Corte giunge a dichiarare entrambe le questioni non fondate. Con riferimento al 

coniuge, si afferma che «pur essendo innegabile che con la riforma del 1987 il legislatore ha inteso 

avvicinare, in linea generale, il trattamento economico del divorziato a quello del separato, è la 

stessa ordinanza di rimessione ad ammettere, nel contesto del medesimo discorso, che il separato 

“è ancora in qualche misura giuridicamente legato al coniuge”; trovandosi in un periodo “nel quale 

la legge gli consente di riflettere sulla possibilità di riprendere o far cessare definitivamente il 

coniugio”, mentre il divorziato “ha già scelto di "liberarsi" da un rapporto coniugale fallito”»427. 

Ma la questione si dichiara infondata anche con riferimento al figlio di genitore separato, 

affermando nella sostanza che il credito che vanta il minore spetta nella sostanza al genitore428. 

 
poteva essere ancorata a determinati tipi di comportamento […] ciò non sembra più possibile, oggi. Così, ad esempio, 

l’“abbandono” del domicilio domestico […] non sembra più essere in grado di esprimere di per se stesso, un significato 

di implicito atteggiamento di violazione dell’obbligo di coabitazione che, precedentemente, assolveva ad una precisa 

(e non più identica) funzione di assistenza morale e materiale. E, sotto altro aspetto, la introduzione, nel sistema 

civilistico della disciplina della separazione personale, della nuova ipotesi di separazione c.d. “per intollerabilità” della 

convivenza ha reso, in buona sostanza, priva di senso l’incriminabilità della condotta di “abbandono del domicilio” 

[…] Così ancora, e sempre per rimanere nell’ambito della previsione di cui all’art. 570 Cp, ci si può domandare se, 

oggi, si possa ancora parlare di “ordine” e di una “morale delle famiglie”, che possa costituire il punto di riferimento 

per la valutazione di quella “condotta contraria”, la quale, secondo l’art. 570 prima parte, costituisce, alternativamente 

a quella di “abbandono”, l’ulteriore possibile modalità di lesione, penalmente sanzionabile, degli obblighi di assistenza 

aventi contenuto non patrimoniale». 
427 C. cost., 19.7.1989, n. 472 www.cortecostituzionale.it, dove si precisa ulteriormente che «basta ciò a rendere non 

palesemente arbitraria la differenza oggetto della censura in esame, tanto più che il mancato accoglimento della 

proposta legislativa, pur ripetutamente avanzata, di ricomprendere nel testo dell'art. 570, secondo comma, del codice 

penale anche la situazione del divorziato, trova spiegazione nell’intento di mantenere collegato l’art. 570 alle situazioni 

fondate sulla persistenza del vincolo coniugale, negando posto alla tesi propensa a ravvisare un sostanziale protrarsi, 

anche al di la del divorzio, della rilevanza del rapporto matrimoniale preesistente». 
428 C. cost., 19.7.1989, n. 472 in www.cortecostituzionale.it: «l’innegabile differenza così insorta fra il trattamento 

stabilito nei confronti del genitore divorziato ed il trattamento stabilito nei confronti del genitore separato per quanto 

riguarda i figli minori non può, peraltro, dirsi priva di ogni giustificazione, come vorrebbe il giudice a quo. Anche qui 
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Si tratta di una sentenza di grandissima rilevanza su cui torneremo in seguito. Al di là della 

questione creditoria, il punto che merita di essere sottolineato è il seguente. Da un lato, si accosta 

la posizione del separato più al coniugato convivente che al divorziato, e una prospettiva di questo 

tenore è possibile soltanto se si adotta come criterio per compiere il giudizio di comparazione tra 

le due posizioni un concetto di famiglia basato sull’unità familiare piuttosto che sul soggetto 

vulnerabile, mentre se si adotta il concetto dell’eventuale partner debole beneficiato dagli obblighi 

a carico di quello più forte, la posizione del separato non può che essere accostata a quella del 

divorziato.  

Dall’altro lato, questa sentenza si riferisce addirittura all’ipotesi dei figli, vale a dire a soggetti la 

cui posizione di vulnerabilità dovrebbe essere riconosciuta indipendentemente dal rapporto che 

intercorre tra i genitori. Tanto è vero che, come vedremo subito, rispetto ai figli, l’art. 12-sexies è 

stato riformato nel 2006 con la legge sull’affido condiviso. 

 

6.3. La terza ed ultima fase inizia con il nuovo Millennio. Si assiste a una vera e propria accelerata, 

sia per quanto riguarda le riforme civilistiche come anche quelle penalistiche e se le prime si 

dimostrano anche organiche, le seconde invece si presentano particolarmente frammentate, 

ponendo non pochi problemi interpretativi destinati ad essere risolti dalla giurisprudenza.  

Ma questo periodo storico è caratterizzato anche da un altro aspetto che accenniamo qui 

brevemente e sul quale torneremo in seguito: con l’espandersi sul piano sociale delle famiglie di 

fatto, si pone sempre di più il problema di un loro riconoscimento non solo sul piano del diritto 

civile, ma anche a livello penale, soprattutto rispetto alle due cause di esclusione della non 

punibilità previste dagli art. 384 e 649 Cp. La questione viene posta più volte anche a livello 

costituzionale ma viene sempre dichiarata non fondata marcando la differenza che intercorre tra la 

famiglia fondata sul matrimonio e la famiglia che invece, fondandosi sulla mera convivenza, è 

contraddistinta da minore stabilità. Ma sul punto avremo modo di tornare. 

Vediamo le più recenti riforme nell’ambito del diritto civile ed i riflessi sul diritto penale. 

Anzitutto, si deve ricordare la l. n. 154/2001 relativa alla violenza familiare, dove si prevede 

addirittura l’allontanamento dalla casa familiare del coniuge o del convivente responsabile: la 

protezione della persona è tale per cui si costringe a interrompere la convivenza, con conseguente 

ulteriore colpo assestato all’idea dell’unità familiare, che ormai risulta soccombente rispetto alla 

tutela del singolo.  

In secondo luogo, come accennato, entra in vigore la legge n. 54 del 2006 sull’affido condiviso. 

La norma estende la tutela degli obblighi a carico dei genitori a tutti i figli senza differenziazioni, 

non soltanto ai figli di genitori separati, ma anche ai figli nati fuori dal matrimonio, vale a dire ai 

figli dei conviventi. Su questa scia si arriva poi alla riforma dell’art. 540 Cp, sostituendo 

 
valgono le considerazioni già svolte in ordine alla mancata corresponsione dell’assegno di divorzio al coniuge più 

debole, soprattutto perché la destinazione dell’assegno di mantenimento ai figli minori (v. art. 6, undicesimo comma, 

della legge n. 898 del 1970, nel testo novellato ad opera dell'art. 11 della legge n. 74 del 1987) non sta a significare 

che sono essi i creditori della relativa prestazione. Creditore di quest’ultima e da intendersi pur sempre – allo stesso 

modo di quanto avviene nei casi di separazione, peraltro regolati in proposito dall'art. 155 del codice civile –  il coniuge 

affidatario». 
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l’espressione “filiazione illegittima” con quella di “filiazione nata fuori dal matrimonio” (art. 93, 

comma 1, lett. i), d.lgs. n. 154/2013). Punto da sottolineare, anche perché, come vedremo, ancora 

oggi problematico, visto che restano fuori dalla tutela i coniugi separati come anche gli ex 

conviventi rispetto agli inadempimenti a carico dell’altro partner. Torneremo sul punto a 

brevissimo, quando accenneremo alla riforma relativa alla “riserva di codice” e in termini ancora 

più estesi quando affronteremo le attuali problematiche interpretative. 

Ed ancora, nel 2016 entra in vigore la l. n. 76 che disciplina in modo molto articolato le Unioni 

civili e le convivenze. In particolare, si deve osservare come tra le due realtà non solo si prevede 

una disciplina diversa al momento dell’unione familiare, per cui gli obblighi delle unioni civili 

sono più stringenti di quelli delle convivenze, ma anche differenze al momento della 

“disgregazione”, per cui, per le unioni civili scattano obblighi analoghi a quelli del matrimonio, 

mentre per le convivenze civili gli obblighi sono meno stringenti, determinandosi una 

discriminazione, destinata ad avere conseguenze anche sul penale: in particolare, all’art. 1, comma 

65, si sancisce che per i conviventi l’obbligo agli alimenti scatta soltanto se l’altro ex convivente 

si trovi in stato di bisogno e non sia in grado di provvedere al proprio mantenimento.  

Ebbene, la “risposta” penalistica si è avuta con il d.lgs. n. 6 del 2017, il quale, però, ancora una 

volta si è occupato soltanto delle unioni civili e non anche delle convivenze. In particolare, è stato 

introdotto l’art. 574-ter Cp, il quale sancisce che “agli effetti della legge penale il termine 

matrimonio si intende riferito anche alla costituzione di un’unione civile tra persone dello stesso 

sesso”. 

Qui si deve osservare un aspetto di grande rilievo, su cui torneremo: le unioni civili sono 

sostanzialmente parificate alla coppia eterosessuale fondata sul matrimonio, mentre le unioni di 

fatto, siano esse omosessuali o eterosessuali sono del tutto trascurate. Insomma, si riconosce 

rilevanza alla famiglia omosessuale al pari di quella fondata sul matrimonio, mentre non si 

riconosce alcuna rilevanza alla convivenza quale che sia la sua composizione (etero od 

omosessuale).  

Infine, l’ultima riforma si è avuta con la riserva di codice e l’introduzione dell’art. 570-bis Cp, il 

quale sancisce che «le pene previste dall’art. 570 si applicano al coniuge che si sottrae all’obbligo 

di corresponsione di ogni tipologia di assegno dovuto in caso di scioglimento, di cessazione degli 

effetti civili o di nullità del matrimonio ovvero vìola gli obblighi di natura economica in materia 

di separazione dei coniugi e di affidamento condiviso dei figli». 

Precisato che il rinvio quoad poenam è da riferire alle pene indicate nel primo comma dell’art. 570 

Cp429, l’introduzione dell’art. 570-bis Cp non può che essere salutata con favore perché finalmente 

ha permesso di raccogliere in un’unica fattispecie le ipotesi criminose che attengono – per così 

dire – alla fase di disgregazione della famiglia e poste a tutela dei figli (intrinsecamente deboli) e 

degli ex partners (là dove riconosciuti in concreto più deboli): insomma, se l’art. 570 Cp è riferibile 

alla famiglia (fondata sul matrimonio o sulle unioni civili) ancora unita nella convivenza, l’art. 

570-bis Cp si riferisce alla famiglia ormai “legalmente” disgregata, attraverso cioè un 

provvedimento dell’autorità giudiziaria (separazione legale, consensuale o giudiziale, e divorzio). 

 
429Cass. S.U., 31.1.2013, n. 23866 in CEDCass m. 255270.  
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7.Venendo alle problematiche tutt’ora aperte, affronteremo qui quelle che a nostro avviso si 

possono ritenere particolarmente significative. 

 

7.1.  Anzitutto, si deve osservare come proprio la nuova norma dell’art. 570-bis Cp abbia posto il 

problema se, nel rispetto della legge delega (art. 1, comma 85, lett. q), l. n. 103/2017), il legislatore 

delegato si sia limitato a trasporre nel codice penale precedenti incriminazioni già vigenti oppure 

se, con conseguente eccesso di delega, abbia previsto addirittura due nuove ipotesi incriminatrici: 

da un lato, la violazione da parte del genitore degli obblighi di natura economica a favore dei figli 

nati fuori dal matrimonio; dall’altro, la violazione degli obblighi di natura economica a carico del 

coniuge separato e a favore dell’altro coniuge 

 

7.1.1. Per quanto riguarda la prima problematica  (violazione degli obblighi a carico del genitore 

a favore di figli nati fuori dal matrimonio), avanti la riforma del 2018 sicuramente pacifica era 

l’incriminazione della violazione da parte del genitore divorziato e da parte del genitore legalmente 

separato degli obblighi a favore dei figli, mentre si ponevano problemi nell’ipotesi della violazione 

da parte del genitore ex convivente a favore dei figli nati fuori dal matrimonio, in virtù di una 

disciplina dell’affidamento condiviso che senz’altro non brillava per chiarezza. Ed infatti, l’art. 3, 

l. n. 54 del 2006, sanciva che in caso di violazione degli obblighi di natura economica, stabiliti in 

sede di separazione, si applicava l’art. 12-sexies della legge n. 898/1970 (introdotto con l. n. 

74/1987), equiparando quindi espressamente ai figli di genitori divorziati i figli di genitori 

legalmente separati. Tuttavia, il successivo art. 4 estendeva l’intera disciplina sull’affido condiviso 

introdotta dalla l. n. 54 del 2006 anche ai casi di scioglimento, di cessazione degli effetti civili o 

di nullità del matrimonio, nonché ai procedimenti relativi ai figli di genitori non coniugati, 

lasciando così intendere un’equiparazione totale tra figli, sia che fossero nati da genitori divorziati 

oppure da genitori legalmente separati oppure da conviventi di fatto. Dovendosi ritenere, come 

vedremo a breve, equiparati anche i figli di genitori non coniugati e mai stati conviventi, là dove 

vi fossero obblighi stabiliti da un provvedimento dell’autorità giudiziaria. 

Proprio a causa di questa disciplina poco chiara, sempre prima della riforma del 2018, si erano 

formati due orientamenti contrastanti. Da un lato, in una prospettiva rigorosamente letterale, si era 

affermato che il reato di omesso versamento dell’assegno periodico previsto dall’art. 12-sexies 

legge n. 898 del 1970 fosse configurabile esclusivamente nel caso di separazione dei genitori 

coniugati, ovvero di scioglimento, di cessazione degli effetti civili o di nullità del matrimonio, 

mentre, nel caso di violazione degli obblighi di natura economica derivanti dalla cessazione del 

rapporto di convivenza poteva configurarsi il solo reato di cui all’art. 570, comma 2, n. 2, Cp 430, 

con la differenza, pertanto, che per integrare il primo reato era sufficiente una sola violazione degli 

obblighi, mentre per integrare il secondo si dovevano “far mancare i mezzi di sussistenza”, a 

seguito quindi di plurime violazioni. Soluzione interpretativa per la verità assai problematica, se 

si considera che la fattispecie di violazione degli obblighi di assistenza familiare dovrebbe essere 

 
430 Cass., 7.12.2016, inedita. 
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applicata ai coniugi in costanza di coabitazione e tutt’al più, con riferimento alla sola ipotesi 

dell’art. 570, comma 2, n. 2, Cp, al legalmente separato.  

Dall’altro lato, si era affermato che il reato di cui all’art. 12-sexies legge n. 898 del 1970 era 

configurabile non solo nel caso di separazione dei genitori coniugati, ovvero di scioglimento etc., 

ma anche in quello di violazione degli obblighi di natura economica derivanti dalla cessazione del 

rapporto di convivenza431. Alla base di questa decisione v’era un’interpretazione sistematica degli 

artt. 3 e 4 l. n. 54 del 2006 e un’orientazione teleologica della disciplina volta a parificare tutti i 

figli in ragione della peculiare vulnerabilità esistente a prescindere dal rapporto tra i genitori. 

Ragion per cui l’art. 4, comma 2, in base al quale le disposizioni introdotte si applicano anche ai 

procedimenti relativi ai figli di genitori non coniugati, doveva essere interpretato con riferimento 

a tutte le disposizioni previste dalla legge citata, comprese quelle dell’art. 3 che attenevano al 

diritto penale sostanziale, in quanto una diversa soluzione avrebbe determinato una diversità di 

trattamento, accordando una più ampia tutela ai soli figli di genitori coniugati rispetto a quelli nati 

fuori dal matrimonio. 

Dopo la riforma del 2018, il problema è tornato a porsi, perché, essendo stato abrogato l’art. 3, si 

è ritenuto non più operante l’art. 4, risultando quindi venuta meno la possibilità di estendere la 

disciplina della riforma sull’affidamento condiviso alla disciplina penalistica.  

Ecco allora che è stata sollevata questione di legittimità costituzionale dell’art. 570-bis Cp nella 

parte in cui esclude dall’ambito di operatività della disciplina penale ivi prevista i figli di genitori 

non coniugati.  

La Corte costituzionale ha avuto gioco facile nell’affermare che già la stessa giurisprudenza della 

Corte di cassazione sopravvenuta alle ordinanze di rimessione aveva sottolineato la perdurante 

vigenza dell’art. 4, comma 2, l. n. 54/2006: «il rinvio che tale disposizione (“Le disposizioni della 

presente legge si applicano anche […] ai procedimenti relativi ai figli di genitori non coniugati”) 

operava, secondo la giurisprudenza anteriore al d.lgs. n. 21 del 2018, all’art. 3 della legge n. 54 del 

2006, dovrebbe oggi intendersi come riferito al nuovo art. 570-bis Cp, che abbraccerebbe così – 

oltre al fatto compiuto dal “coniuge” – anche quello compiuto dal genitore nei confronti del figlio 

nato fuori dal matrimonio»432.  

Insomma, proprio perché si tratta di una trasposizione, se prima l’art. 4 l. n. 54/2006 era riferito 

all’art. 3 della stessa legge, oggi deve essere riferito all’art. 570-bis Cp. 

La soluzione adottata dalla Corte costituzionale non può che essere condivisa. Ad ulteriore 

conforto ci pare si possa richiamare l’art. 540 Cp, riformato nel 2013, e che sancisce che «agli 

effetti della legge penale, quando il rapporto di parentela è considerato come elemento costitutivo 

o come circostanza aggravante o attenuante o come causa di non punibilità, la filiazione fuori del 

matrimonio è equiparata alla filiazione nel matrimonio». 

Ma soprattutto a sostegno dell’equiparazione di tutti i figli quale che sia il tipo di relazione 

intercorrente tra i genitori sta la circostanza che i figli sono soggetti vulnerabili e bisognosi di 

 
431 Cass., 6.4.2017, n. 25267 in CEDCass m. 270030. 

432C. cost., 5.6.2019, n. 189 in www.cortecostituzionale.it, che cita le seguenti sentenze della Corte di Cassazione: 

Cass., n. 8297/2019; Cass., n. 56080; Cass., n. 55744/2018. 
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tutela proprio a prescindere da tale relazione, potendosi anzi affermare che la vulnerabilità è 

destinata ad incrementare nelle fasi di crisi o dissoluzione dei legami, risultando quindi 

indispensabile richiamare sempre alle proprie responsabilità il genitore in virtù del rapporto che 

questi ha con i figli, indipendentemente dal rapporto che è intercorso o intercorre con il partner, 

nonché altro genitore: insomma, la filiazione dipende dalla genitorialità non dal rapporto di 

“partnership” formale o informale che intercorre o è intercorso tra i genitori. 

Non solo, ma a ben vedere, si deve ritenere che l’ambito della fattispecie debba essere esteso anche 

all’ipotesi in cui si tratti di figlio di genitori non coniugati e che non hanno mai convissuto, nati 

quindi da una relazione priva della stabilità della convivenza, purché vi sia un provvedimento 

dell’autorità giudiziaria che pone a carico di uno dei coniugi obblighi a favore del figlio. 

 

7.1.2. Diversa e più problematica è l’altra questione, relativa alla violazione degli obblighi da parte 

di un coniuge legalmente separato a favore dell’altro coniuge, in quanto stavolta, prima della 

riforma del 2018, questa ipotesi non risultava punibile.  

Ed infatti, da un lato, mancava un’espressa incriminazione. Più precisamente, per orientarsi 

all’interno di una disciplina di non agevole ricostruzione, occorreva (ed occorre ancora oggi) 

distinguere tre ipotesi. Anzitutto, vi erano i soggetti coniugati in costanza di coabitazione: ad essi 

si applicava (e si applica) l’intero art. 570 Cp, compreso il comma 2, n. 2, nell’ipotesi in cui si 

facciano mancare i mezzi di sussistenza. In secondo luogo, vi erano i divorziati, ai quali si 

applicava la legge n. 898 del 1970, con la conseguenza che una sola violazione degli obblighi 

poteva far scattare la responsabilità penale. Infine, vi erano i separati, comprensivi sia dei separati 

di fatto che dei separati legali (derivanti da separazione legale omologata, sia consensuale che 

giudiziale), ai quali si poteva applicare soltanto l’art. 570, comma 2, n. 2, Cp: non le altre 

fattispecie di cui all’art. 570 Cp, trattandosi di separati; non la legge n. 898/1970, perché riferita ai 

soli divorziati; non la l. n. 54 del 2006, perché riferita agli obblighi di natura economica a carico 

di un genitore (divorziato, separato, ex convivente di fatto) a favore dei figli e non riferita agli 

obblighi tra partners. Con la conseguenza che la “mera” violazione di un obbligo a carico di un 

coniuge separato a favore dell’altro coniuge separato non era punibile, mentre la reiterata 

violazione era punibile là dove si facessero mancare i mezzi di sussistenza. 

E in questa prospettiva si muoveva la stessa giurisprudenza: gli obblighi di natura economica 

oggetto di tutela penale sono soltanto quegli obblighi regolamentati dalla legge n. 54 del 2006 e 

cioè gli obblighi di natura economica posti a carico di un genitore a favore dei figli, escludendo 

quindi gli obblighi posti a carico di un coniuge a favore dell’altro, avuto riguardo al fatto che questi 

rapporti economici non sono stati oggetto di modifica da parte della legge n. 54 del 2006 destinata 

a disciplinare solo i rapporti genitori figli e non anche tra genitori433.  

In conclusione, prima della riforma del 2018 i fatti consistenti nella “mera” violazione di obblighi 

a carico di un coniuge separato a favore dell’altro non erano incriminati, a meno che non 

integrassero gli estremi dell’ipotesi più grave prevista dall’art. 570, comma 2, n. 2, Cp. 

 
433Cass., 30.09.2014, n. 41832, inedita; Cass., 19.6.2014, n. 34181, inedita; Cass., 28.11.2013, n. 10800, inedita; 

Cass., 22.9.2011, n. 36263 in CEDCass m. 250879. 
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Se così stanno le cose, si deve ritenere che tali fatti non sono incriminati nemmeno oggi, perché 

opinando diversamente ci troveremmo davanti a una nuova incriminazione e quindi a un vero e 

proprio eccesso di delega. Ponendosi poi il problema se l’eventuale questione possa essere risolta 

in via interpretativa nonostante che la lettera della legge faccia espresso riferimento alla violazione 

di obblighi di natura economica in materia di separazione dei coniugi oppure sia necessario 

sollevare una questione di legittimità costituzionale per eccesso di delega.  

La precisazione che non sia incriminabile la violazione degli obblighi a carico di un coniuge 

separato a favore dell’altro si rende necessaria anche perché, proprio nella già vista sentenza n. 

189 del 2019, in un obiter dictum, la Corte costituzionale ha affermato che «l’art. 3 della legge n. 

54 del 2006 stabilì l’applicabilità dell’art. 12-sexies della legge n. 898 del 1970 per il “caso di 

violazione degli obblighi di natura economica” discendenti dalla sentenza di separazione tra i 

coniugi equiparando così integralmente sul piano penale il mancato versamento dell’assegno nei 

confronti del coniuge e dei figli, stabilito tanto in sede di separazione quanto di divorzio». Ebbene, 

l’inciso “equiparando così integralmente sul piano penale il mancato versamento dell’assegno nei 

confronti del coniuge”, risulta molto ambiguo, potendo essere letto per l’appunto nel senso che la 

legge n. 54 del 2006 aveva equiparato anche i coniugi legalmente separati ai divorziati, cosa 

tuttavia contraddetta dalla legislazione e dalla giurisprudenza che abbiamo riportato. 

Vero tutto questo, a nostro avviso, come vedremo meglio in seguito, si pone l’esigenza di colmare 

la lacuna di tutela appena evidenziata, dovendosi auspicare un intervento del legislatore per 

estendere l’incriminazione prevista dall’art. 570-bis c.p. anche alla violazione degli obblighi a 

carico di un coniuge separato e a favore dell’altro.  

Non solo, ma sempre come vedremo in seguito, a nostro avviso non ci sono ragioni per non offrire 

attraverso una riforma una tutela penalistica anche all’ex convivente di fatto. 

 

7.2. La seconda problematica ancora aperta all’interno del diritto penale della famiglia riguarda la 

possibilità di applicare alcune cause di esclusione della responsabilità ai conviventi di fatto: artt. 

384 e 649 Cp. 

Dalla disamina del diritto vivente ci si accorge che il nostro sistema penale non attribuisce 

rilevanza alle unioni di fatto “autenticamente” intese, salvo un’eccezione, consistente in una 

disposizione processuale, strettamente connessa a quella “sostanziale” di cui all’art. 384, comma 

1, Cp, che riconosce al convivente more uxorio la facoltà di astenersi dal testimoniare su fatti 

appresi o verificatisi nel corso della convivenza. (art. 199, comma 3, lett. a), Cpp). 

E’ importante soffermarsi seppur brevemente su questa disposizione, in quanto ha una ratio che si 

ispira alla prevalenza delle relazioni affettive sull’interesse della collettività alla punizione dei reati 

e quindi su un concetto di famiglia vòlto a valorizzare l’interesse del singolo membro della 

famiglia. Tale ratio è stata lucidamente messa a fuoco sia dalla giurisprudenza di legittimità, che 

da quella costituzionale. La prima, tramite le Sezioni Unite, ha avuto modo di precisare che «la 

ratio di tale facoltà [di astensione dal testimoniare] è unanimemente ravvisata proprio nella tutela 

del sentimento familiare (latamente inteso) e nel riconoscimento del conflitto che può determinarsi, 

in colui che è chiamato a rendere testimonianza, tra il dovere di deporre e dire la verità, e il 
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desiderio o la volontà di non danneggiare il prossimo congiunto»434. Sulla stessa scia, la Corte 

costituzionale ha riconosciuto che l’art. 199, comma 2, lett. a), Cpp «sancisce, la prevalenza delle 

relazioni affettive familiari sull’interesse alla collettiva punizione dei reati, ma in un’ottica di 

preminente salvaguardia del membro della famiglia chiamato a rendere testimonianza, al quale è 

riconosciuta la facoltà (esercitabile o meno, sulla base del proprio personale apprezzamento) di 

sottrarsi al relativo obbligo e, così, all’alternativa fra deporre il falso o nuocere al congiunto»435. 

Al di fuori di questa ipotesi, la convivenza di fatto non assume alcuna rilevanza, né sul piano 

dell’incriminazione, né su quello delle norme di favore, anche se sotto quest’ultimo profilo il 

discorso è destinato a farsi più complesso.  

Se da un punto di vista meramente legale, si fa riferimento soltanto alla figura del coniuge, tuttavia, 

sul piano del diritto vivente, non si può celare l’esistenza di orientamenti giurisprudenziali 

contrastanti. Così, per quanto riguarda l’art. 384, comma 1, Cp, a fronte di un indirizzo 

maggioritario orientato nel senso della applicabilità al solo coniuge436, vi sono pronunce più recenti 

in cui si afferma l’applicabilità al convivente437. Parimenti, esiste un contrasto giurisprudenziale 

anche rispetto all’art. 649 Cp438. 

Il punto è che in queste ipotesi sembra determinarsi una sorta di attenuazione della morsa della 

legalità. Trattandosi infatti di norme di favore, la tendenza è ad ammettere con maggiore apertura 

un’interpretazione che estenda l’ambito applicativo delle norme. Certo, si tratta di un’operazione 

che secondo i canoni tradizionali è destinata a suscitare perplessità, soprattutto se alle fattispecie 

viene attribuita la natura di cause di non punibilità e quindi di norme di favore c.d. eccezionali, 

sottratte alla ammissibilità di una analogia in bonam partem. D’altra parte, questo modo diverso 

di approcciarsi dell’interprete all’intera vicenda non è poi così peregrino, soprattutto quando si 

tratta di letture costituzionalmente orientate, visto che, rispetto a norme di favore o che comunque 

restringono l’ambito di applicazione della fattispecie, sempre di più la giurisprudenza 

costituzionale impone al giudice comune di adottare interpretazioni adeguatici anche se in 

contrasto con la lettera della legge. 

 

7.2.1 La vicenda della applicabilità dell’art. 384 Cp al convivente di fatto è tormentatissima, anche 

perché sul tema sono state sollevate numerose questioni di legittimità costituzionale, tutte respinte 

(n. 8 del 1996, n. 140 del 2009), e di recente la questione è stata rimessa alle Sezioni Unite439. 

In estrema sintesi, si può affermare che l’esclusione della estensibilità si regge fondamentalmente 

su due argomenti. Da un lato, sulla differenza che intercorre tra la famiglia fondata sul matrimonio 

 
434 Cass. S.U., 29.11.2007, n. 7208, inedita. 
435 Corte cost., 12.7.2000, n. 352 in www.cortecostituzionale.it. 
436 Cass., 22.10.2010, n. 41139 in CEDCass m. 248903; Cass., 17.2.2009, n. 20827 in CEDCass m. 244725; Cass., 

8.2.1991, n. 132 in CEDCass m. 187084. 
437 Cass., 19.9.2018, n. 11476, inedita; Cass., 30.4.2015, n. 34147 in CEDCass m. 264631; Cass., 22.1.2004, n. 22398 

in CEDCass m. 264631. 
438 Nel senso della inapplicabilità cfr. Cass., 13.10.2009, n. 44047 in CEDCass m. 245626; Cass., 8.6.2005, n. 34339 

in CEDCass m. 232253; Cass., 16.09.1986, n. 5630, inedita; Cass., 8.5.1980, n. 11745 in CEDCass m. 146551. Nel 

senso della applicabilità v. Cass., 21.5.2009, n. 32190 in CEDCass m. 244692; Cass., 14.6.1985, n. 9668 in CEDCass 

m. 170817. 
439 Cass., ord. 19.12.2019, n. 1825 in www.sistemapenale.it. 
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e la convivenza di fatto, per cui mentre la prima è caratterizzata da stabilità, la seconda invece non 

presenterebbe questo carattere, con la conseguenza che, ed ecco il punto, le due ipotesi non sono 

assimilabili, giustificandosi razionalmente la diversificazione440. Dall’altro lato, si fa leva sulla 

qualificazione della causa di esclusione della responsabilità come causa di non punibilità che in 

quanto norma eccezionale non può essere applicata analogicamente441. 

Per affermare l’estensibilità, si muove invece dall’idea che le due realtà possono essere assimilate. 

Ebbene, percorrere la strada della assimilazione avrebbe a mio avviso una sua plausibilità. 

Abbandonata anche dalla Corte costituzionale la concezione pubblicistico-istituzionale, che faceva 

prevalere l’unità familiare sui singoli, adesso si tende a individuare la cifra della famiglia fondata 

sul matrimonio nella sua maggiore stabilità a differenza di quella more uxorio che invece sarebbe 

fondata sulla mera “affectio quotidiana”. Tuttavia, si deve ritenere che anche il carattere della 

stabilità della famiglia tradizionale sia venuto nella sostanza meno, non solo e non tanto in virtù 

della dissolubilità del matrimonio e – prima ancora – della separazione per intolleranza della 

convivenza previste dal nostro legislatore, quanto piuttosto – e soprattutto – in ragione della 

illegittimità costituzionale di un eventuale ritorno al matrimonio indissolubile e alla separazione 

per colpa per contrasto con l’art. 2 Cost. Detto in altro modo, venuta meno l’indissolubilità del 

matrimonio e legittimata la separazione di fatto, la stessa stabilità del matrimonio è nella sostanza 

identica a quella della convivenza, divergendo solo per il profilo dell’atto e degli obblighi, che 

tuttavia non sono più rilevanti ai fini della stabilità/unità. In termini ancora più schietti si deve 

osservare come nell’attuale assetto costituzionale, anche nel rapporto coniugale l’affectio 

quotidiana risulta “liberamente e in ogni istante revocabile”, con la conseguenza che, per converso, 

la cifra ultima delle relazioni tra partners finisce per essere la convivenza. 

Vero è tuttavia che una strada di questo genere si porrebbe in contrasto con una visione della Corte 

costituzionale basata ancora sulla stabilità e che al momento ci pare difficilmente modificabile.  

C’è da chiedersi allora se non ci si possa muovere su una strada diversa, relativa alla natura 

giuridica della causa di esclusione della responsabilità. Insomma: ma davvero l’ipotesi prevista 

dall’art. 384 Cp è una causa di esclusione oggettiva della responsabilità? O non si tratta piuttosto 

di una causa di esclusione della colpevolezza? 

Stando alla struttura fortemente soggettivizzata della fattispecie, a me pare che, nonostante 

l’indubbio carattere sibillino della norma, l’art. 384 Cp non preveda né una causa di non punibilità, 

basata su considerazioni di mera opportunità, né una causa di giustificazione, fondata su un 

 
440 C. cost., 4.5.2009, n. 140 in www.cortecostituzionale.it: «per la famiglia legittima non esiste soltanto un’esigenza 

di tutela delle relazioni affettive individuali e dei rapporti di solidarietà personali. A questa esigenza (per la famiglia 

legittima), può sommarsi quella di tutela dell’istituzione familiare come tale, di cui elemento essenziale e 

caratterizzante è la stabilità, un bene che i coniugi ricercano attraverso il matrimonio, mentre i conviventi affidano al 

solo loro impegno bilaterale quotidiano. Posto che la posizione del convivente meriti riconoscimento, essa non 

necessariamente deve dunque coincidere con quella del coniuge dal punto di vista della protezione dei vincoli affettivi 

e solidaristici. Ciò legittima, nel settore dell’ordinamento penale che qui interessa, soluzioni legislative differenziate». 

Nello stesso senso già C. cost., 11.1.1996,  n. 8 in www.cortecostituzionale.it: «la netta diversità della convivenza di 

fatto, “fondata sull’affectio quotidiana – liberamente e in ogni istante revocabile – di ciascuna delle parti” rispetto al 

rapporto coniugale caratterizzato da “stabilità e certezza e dalla reciprocità e corrispettività di diritti e doveri […] che 

nascono soltanto dal matrimonio”» 
441 C. cost., 4.5.2009, n. 140 in www.cortecostituzionale.it. 
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bilanciamento di interessi, ma piuttosto una scusante in cui si tipizza una situazione oggettiva che, 

alterando il procedimento motivazionale, incide su una norma le motivabilità del soggetto e quindi 

sulla colpevolezza.  

Pur essendo formulato in termini piuttosto ambigui, l’art. 384 Cp valorizza il coinvolgimento 

psichico del soggetto, soprattutto là dove si fa riferimento ai requisiti della costrizione e della 

necessità di salvare, con la conseguenza che il legislatore ha inteso attribuire rilevanza a situazioni 

di conflitto destinate ad alterare il procedimento di motivabilità mediante norme. Non potendosi 

dimenticare oltretutto che l’esistenza di componenti normo-valutative o di generalizzazioni, come 

anche di presunzioni, fa inevitabilmente parte della categoria della colpevolezza concepita in 

termini di motivabilità mediante norme. 

Insomma, la disposizione in esame non è posta a tutela dell’unità familiare a scapito del singolo, 

bensì a tutela del singolo familiare sull’interesse della collettività e dello Stato alla punizione, 

salvaguardando così il membro della famiglia che si trova davanti all’alternativa di commettere un 

reato o nuocere a un prossimo congiunto.  

Si tratta quindi di una ratio praticamente identica a quella dell’art. 199 Cpp, come del resto 

riconosciuto anche dalle stesse Sezioni Unite con la già citata sentenza n. 7208 del 2008, dove si 

afferma che «l’art. 384 c.p. trova la sua giustificazione nell’istinto alla conservazione della propria 

libertà e del proprio onore (nemo tenetur se detegere) e nell’esigenza di tener conto, agli stessi fini, 

dei vincoli di solidarietà familiare. Ma, a ben vedere, la stessa giustificazione fonda il disposto 

dell’art. 199 c.p.p., relativo alla facoltà di astensione dal rendere testimonianza in capo ai prossimi 

congiunti dell’imputato. La ratio di tale facoltà, invero, è unanimemente ravvisata proprio nella 

tutela del sentimento familiare (latamente inteso) e nel riconoscimento del conflitto che può 

determinare, in colui che è chiamato a rendere testimonianza, tra il dovere di deporre e dire la 

verità, e il desiderio o la volontà di non danneggiare il prossimo congiunto […] Deve dunque darsi 

atto della sussistenza di una strettissima connessione tra l’istituto, di natura sostanziale, dell’art. 

384 c.p., e la prescrizione processuale contenuta nell’art. 199 c.p.p.»442. Non solo, ma in questa 

prospettiva assume grande importanza anche quanto affermato dalla stessa Corte costituzionale 

nella sentenza n. 352/2000, rispetto all’art. 199 Cpp, affermazione che, proprio alla luce 

dell’identità di ratio, può essere riferita anche all’art. 384 Cp: «la disposizione del codice di rito 

sancisce […] la prevalenza delle relazioni affettive familiari sull’interesse della collettività alla 

punizione dei reati, ma in un’ottica di preminente salvaguardia del membro della famiglia 

chiamato a rendere testimonianza, al quale è riconosciuta la facoltà (esercitatile o meno, sulla base 

del proprio personale apprezzamento) di sottrarsi al relativo obbligo e, così, all’alternativa fra 

deporre il falso o nuocere al congiunto»443. Detto in altri termini, se sullo sfondo v’è una prevalenza 

dell’unità familiare sull’interesse pubblico alla punizione, tuttavia questa unità è tutelata non in 

quanto tale, ma attraverso la tutela della libertà del prossimo congiunto che contribuisce alla 

configurazione di tale unità. 

 
442 Cass. S.U., 29.11.2007, n. 7208 in CEDCass m. 238383. 
443 C. cost., 12.7.2000, n. 352 in www.cortecostituzionale.it. 
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Ma se questa è la ratio dell’art. 384, comma 1, Cp allora non si può che concludere nel senso della 

parità delle situazioni del coniuge e del convivente, poiché là dove si pone un conflitto che si basa 

su sentimenti affettivi, appare davvero difficile poter affermare l’esistenza di una differenza tra gli 

affetti di chi è legato da un vincolo matrimoniale e quelli di chi invece non ha tale vincolo. 

E in questa prospettiva si è mossa di recente proprio la Corte di Cassazione a Sezioni Unite nella 

sentenza n. 10381/2021, dove si afferma che «l’art. 384, comma 1, c.p., in quanto causa di 

esclusione della colpevolezza, è applicabile analogicamente anche a chi ha commesso uno dei reati 

ivi indicati per esservi stato costretto dalla necessità di salvare il convivente more uxorio da un 

grave e inevitabile nocumento nella libertà e nell’onoreì».444 

 

7.2.2. Per quanto riguarda l’applicabilità dell’art. 649 Cp al convivente, il discorso tende a farsi, 

paradossalmente, per certi aspetti più agevole e per certi aspetti più complesso. 

Più agevole perché è indubbio che si tratta di una causa di non punibilità. Più complesso, perché 

ancora una volta occorre chiarire la ratio di questa causa di non punibilità ed è qui che sorgono 

non pochi problemi, come dimostrato dalla stessa giurisprudenza della Corte costituzionale che sta 

incontrando difficoltà a trovare un inquadramento univoco.  

Se infatti, in un primo momento la ratio dell’art. 649 Cp è stata individuata nella protezione 

dell’istituzione familiare, «anche a discapito del singolo componente, il quale viene privato della 

tutela penale offerta dalle norme incriminatrici poste a presidio del patrimonio pure se abbia, nel 

caso concreto, un personale interesse alla punizione del colpevole»445, è inevitabile che la stessa 

Corte costituzionale, a quindici anni di distanza da quelle affermazioni, non si stupisca che l’art. 

649 Cp venga posto in discussione: «la protezione assoluta stabilita intorno al nucleo familiare, a 

prezzo dell’impunità per fatti lesivi dell’altrui patrimonio, non è più rispondente all’esigenza di 

garantire i diritti individuali e gli stessi doveri di rispetto e solidarietà che proprio all’interno della 

famiglia dovrebbero trovare il migliore compimento»446. 

Fare riferimento all’unità familiare che prevale sul singolo pone quindi problemi di legittimità, 

non solo sul piano del bilanciamento degli interessi, ma ancor prima sul piano della plausibilità 

dello stesso interesse, visto che comporta necessariamente la violazione dei diritti individuali: 

insomma c’è da chiedersi se oggi l’unità familiare prevalente sul singolo possa essere considerata 

una bene giuridico addirittura compatibile con la nostra Costituzione. 

D’altra parte, ancora una volta sembra prospettabile un’interpretazione alternativa, maggiormente 

compatibile con il nostro sistema costituzionale basato sulla valorizzazione del singolo: la causa 

di non punibilità dà prevalenza all’interesse della pace familiare intesa come pacifica convivenza, 

e quindi si basa sull’idea di tenere fuori il diritto penale là dove si è in presenza di relazioni affettive 

significative che si basano proprio sulla convivenza. Vero che il reato ha una funzione 

“perturbatrice” della pace familiare, è anche vero che l’intervento del diritto penale finisce per 

acuire le tensioni prodotte dallo stesso. Detto in altri termini, la realizzazione di un reato infrange 

 
444 Cass. S.U., 26.11.2020, n. 10381, inedita. 
445 In questo senso cfr. C. cost., 12.7.2000, n. 352 in www.cortecostituzionale.it. In precedenza si v. anche C. cost., 

24.3.1988, n. 423 in www.cortecostituzionale.it; C. cost., ord. n. 1122/1988 in www.cortecostituzionale.it. 
446 C. cost., 7.10.2015, n. 223 in www.cortecostituzionale.it. 
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la pace della famiglia, la quale può essere ulteriormente deteriorata, se non addirittura 

definitivamente compromessa, attraverso la punizione del fatto, destinata a realizzare un solco 

ancora più profondo tra i familiari.  

Ecco allora che in questa diversa prospettiva il fatto è sottratto alla punizione, non tanto per evitare 

di rompere ciò che in realtà è già rotto attraverso la commissione del reato, ma per non creare una 

frattura ulteriore che potrebbe compromettere anche i presupposti per la pacifica convivenza e per 

un’eventuale riconciliazione. Con la conseguenza che il convivente viene privato della tutela 

penale offerta dalle norme incriminatrice non nel nome di un’unità prevaricatrice, ma per 

agevolare la pace della convivenza, con il risultato finale di far prevalere l’interesse della pace 

familiare su quello individuale della punizione447. 

Se si adotta questa prospettiva, si hanno tre conseguenze funzionali. Anzitutto, la causa di non 

punibilità risulta applicabile anche ai conviventi. 

In secondo luogo, presupposto implicito è che la convivenza sia in atto, con la conseguenza che la 

norma non dovrebbe trovare applicazione non solo tra parenti che non convivono, ma anche 

quando si è concretizzata una separazione di fatto o è interrotta la convivenza, con la conseguenza 

che dovrebbero essere punibili i casi in cui nell’interrompere la convivenza si sottraggono cose 

all’altro partner. E non è un caso che le situazioni maggiormente problematiche siano proprio 

quelle in cui c’è formalmente il rapporto familiare (di coniugio o parentale), ma manca la 

convivenza. Insomma, tutte le ipotesi previste dall’art. 649 Cp dovrebbero essere rilette alla luce 

della convivenza, requisito oltretutto espressamente previsto espressamente dal n. 3. 

Infine, non c’è dubbio che, in assenza di convivenza e in presenza di parentela, al posto 

dell’impunità si potrebbero prevedere soluzioni diverse che, senza compromettere l’esigenza di 

tutela, potrebbero aprire a percorsi più dialogici, come del resto prevede il secondo comma dell’art. 

649 Cp, ed oltre alla querela, si potrebbero introdurre anche strumenti come la 

mediazione/riconciliazione. Insomma, in assenza di querela e presenza di mera parentela, è proprio 

la non punibilità tout court che suscita notevoli perplessità.  

 

7.3. Un accenno merita la fattispecie di incesto anche alla luce della sentenza della Corte 

costituzionale n. 518/2000 che ha dichiarato non fondata la questione di legittimità dell’art. 564 

Cp «nella parte in cui punisce, qualificandolo come incestuoso, il rapporto sessuale e/o 

sentimentale tra affini in linea retta»: ipotesi classica è il rapporto tra suocero e nuora. 

La questione è interessante, perché pone un problema di razionalità nella scelta di 

criminalizzazione, sia sotto il profilo della meritevolezza del bene giuridico tutelato, come anche 

 
447 Spunti per tale ricostruzione in Cass., 21.5.2009, n. 32190 in CEDCass m. 244692, dove si giunge appunto alla 

conclusione di applicare l’art. 649 Cp anche alle coppie di fatto more uxorio: «se ragioni di politica criminale hanno 

indotto a ritenere non punibile il furto commesso in danno del coniuge convivente e punibile a querela quello 

commesso in danno del coniuge legalmente separato non può negarsi che identiche ragioni giustificative fondino 

l’esigenza di identico trattamento per chi sia, o sia stato, legato da identico vincolo non fondato sul matrimonio, 

esistendo, anche in questi casi, la prevalenza dell’interesse alla riconciliazione rispetto a quello alla punizione del 

colpevole (corsivo nostro)». 
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sul piano della ragionevolezza dell’incriminazione, visto che si punisce un adulterio qualificato 

dal rapporto di affinità, quando però l’adulterio di per sé non costituisce reato. 

La Corte costituzionale ha escluso che la fattispecie tuteli una molteplicità di beni: la difesa delle 

relazioni familiari dalle prevaricazioni di natura sessuale, essendo l’incesto atto tra persone 

consenzienti e “maggiorenni”; la fedeltà coniugale, senza offrire però ulteriori spiegazioni; 

l’integrità e sanità della stirpe, nel linguaggio del legislatore fascista. 

La Corte costituzionale ha fatto riferimento alla protezione della famiglia, e più precisamente alla 

protezione della pace familiare: «in corrispondenza a un ethos le cui radici si perdono lontano nel 

tempo, [la fattispecie] mira a escludere i rapporti sessuali tra componenti della famiglia diversi dai 

coniugi: un’esclusione determinata dall’intento di evitare perturbazioni della vita familiare e di 

aprire alla più vasta società la formazione di strutture di natura familiare»448. 

Ebbene, se la fattispecie è posta a tutela della pace familiare, non c’è dubbio che permangano non 

pochi problemi di legittimità. Anzitutto, problematica è la giustificazione del requisito del pubblico 

scandalo: se l’incesto mina la pace familiare, perché condizionarne la punizione al pubblico 

scandalo? Sul punto la Corte risponde che «la scelta alla fine prevalsa si può giustificare 

semplicemente come un non irragionevole bilanciamento (non infrequente ove si abbia a che fare 

con la vita familiare) tra l’esigenza di repressione dell’illecito e la protezione della tranquillità 

degli equilibri domestici da ingerenze intrusive, quali investigazioni della pubblica autorità alla 

ricerca del reato (ricerca che in ipotesi potrebbe non avere esito, derivando da informative 

infondate, pretestuose o persecutorie). Una volta verificatosi il pubblico scandalo, però, non vi è 

più ragione per frapporre ostacolo all’azione repressiva dello Stato».  

Insomma, ancora una volta è l’interesse alla pace familiare a restringere la rilevanza penale alle 

ipotesi in cui è presente un pubblico scandalo. Ma è proprio qui che sorge subito una prima 

contraddizione, per cui, da un lato, nel nome della pace familiare si incrimina l’incesto tra gli 

affini, dall’altro lato, sempre nel nome della pace familiare si subordina la punibilità al pubblico 

scandalo.  

In secondo luogo, non si possono non esprimere perplessità riguardo allo stesso bene della pace 

familiare. Non solo tale interesse risulta compromesso anche dall’adulterio non qualificato, che 

tuttavia non costituisce reato, ma soprattutto, e conseguentemente, delle due l’una: o il disvalore 

dell’incesto tra affini si radica nel mero rapporto di affinità capace di turbare la pace familiare 

passando in secondo piano la componente sessuale e quindi l’adulterio/obbligo di fedeltà, ma 

allora non si può più parlare nemmeno di incesto; oppure il disvalore non può che radicarsi 

sull’adulterio e sulla violazione della fedeltà coniugale, ma siccome l’adulterio di per sé non ha 

disvalore è irragionevole incriminarlo per il solo fatto di essere commesso tra affini. In sostanza, 

appare irragionevole incriminare un adulterio qualificato, quando l’adulterio in quanto tale non 

solo non costituisce più reato, ma incriminarlo costituirebbe l’incriminazione dell’esercizio di una 

libertà incomprimibile. 

Infine, e conseguentemente, c’è da chiedersi se la pace familiare sia una ragione per punire o 

piuttosto un limite all’intervento del diritto penale, come abbiamo visto per la causa di non 

 
448 C. cost., 15.11.2000, n. 518 in www.cortecostituzionale.it. 
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punibilità di cui all’art. 649 Cp. In sostanza, non si può non riscontrare una mancata corrispondenza 

tra lo scopo di tutela della pace familiare e il mezzo dello diritto penale, soprattutto quando si tratta 

di reati perseguibili d’ufficio, in quanto l’intervento del diritto penale all’interno delle relazioni 

familiari finisce per turbare ancora di più l’equilibrio familiare, con la conseguenza che la pace 

familiare può giustificare la non punibilità, non l’incriminazione. 

Problemi di legittimità costituzionale sono posti poi a nostro avviso dall’art. 571 Cp. Se, da un 

lato, è vero che ormai si assiste a un’interpretazione consolidata che nella sostanza neutralizza 

l’applicazione della fattispecie, tuttavia la disposizione continua ad ammettere che si possano 

realizzare reati soprattutto in ambito familiare: la fattispecie infatti si basa sull’idea di fondo che 

determinati mezzi costituenti reato (ingiuria, violenza privata, percosse) possono essere utilizzati 

a fini educativi e che se ne può addirittura abusare, assumendo rilevanza penale soltanto 

quell’abuso che determina un pericolo di una malattia nel corpo o nella mente, vale a dire il 

pericolo che si crei una lesione.  

Vero tutto questo, è anche vero che permane il problema del trattamento dei reati, perché di reati 

si tratta, commessi dai genitori nelle dinamiche relazionali con i figli soprattutto se minori di anni 

quattordici. Posto che non si può invocare alcun jus corrigendi, è da accogliere con favore 

quell’orientamento giurisprudenziale che nella sostanza ammette una vis modicissima, 

orientamento giurisprudenziale che oggi trova piena copertura legale attraverso l’istituto della 

particolare tenuità del fatto. 

Insomma, mantenere la fattispecie significa veicolare un messaggio distorto, per cui la regola è 

l’impunità e l’eccezione è la punibilità in presenza di fatti gravi; diversamente, eliminarla, significa 

veicolare un messaggio virtuoso, per cui la regola è la punizione e l’eccezione è la non punibilità 

in presenza di fatti di modestissima gravità. 

 

7.4. Infine, alcune considerazioni sulla fattispecie di atti persecutori, dovendosi sottolineare come 

sempre di più emerga dalla prassi applicativa una sua interpretazione che svilisce il ruolo 

dell’evento e del nesso causale: una buona parte dei fatti che vengono puniti, non sono altro che 

reati di mera condotta contraddistinti da un’idoneità causale rispetto ad eventi per la verità non 

ancora verificatisi.  

In particolare, con riferimento agli eventi, si deve osservare come essi vengano interpretati in modo 

poco rigoroso anche in ragione della loro alternatività. Inoltre, per gli eventi psichici non si richiede 

la perizia, aspetto questo che oltre a rimettere il tutto nelle mani della dichiarazione della vittima, 

contraddice totalmente il rapporto che deve intercorre tra diritto e scienza. 

Sotto il secondo profilo della causalità, il ragionamento si concentra sul numero delle condotte 

reiterate in una prospettiva ex ante, quando una corretta impostazione non dovrebbe muovere a 

ritroso dall’evento per procedere attraverso il nesso fino alla condotta, ponendosi poi il problema 

della reiterazione. Non potendosi fare a meno di osservare come sussista una sorta di sproporzione 

di scala tra la condotta, soprattutto se consistente in mere molestie, e la produzione degli eventi, 

con la conseguenza che, a rigore, per la produzione di eventi significativi non possono che occorre 

molteplici condotte turbatrici. 
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Ebbene, per riportare il sistema a razionalità e legalità, non si possono non ricordare le parole della 

Corte costituzionale nella sentenza n. 172/2014. Se, da un lato, questa sentenza ha la responsabilità 

di aver avallato l’idea che non sia necessaria la perizia per l’accertamento degli eventi psichici, 

tuttavia ha felicissimamente ancorato la fattispecie proprio alla centralità dell’evento e del decorso 

causale: «il concetto di “reiterazione”, utilizzato nella norma incriminatrice, chiarisce in modo 

preciso che sono necessarie almeno due condotte di minacce o molestia. Ciò, tuttavia, non è 

sufficiente, in quanto le medesime devono anche essere idonee a cagionare uno dei tre eventi 

alternativamente previsti dalla norma incriminatrice. Una tale valutazione di idoneità non può che 

essere condotta in concreto dal giudice esaminando il singolo caso sottoposto al suo giudizio e 

tenendo conto che, come ha ripetutamente sottolineato la giurisprudenza di legittimità (ex plurimis, 

Corte di cassazione, sezione quinta penale, sentenze n. 46331 del 2013 e n. 6417 del 2010), non è 

sufficiente il semplice verificarsi di uno degli eventi previsti dalla norma penale, né basta l’astratta 

idoneità della condotta a cagionarlo, occorrendo invece dimostrare il nesso causale tra la condotta 

posta in essere dall’agente e i turbamenti derivati alla vita privata della vittima»449.  

Infine, due battute sui rapporti tra atti persecutori e maltrattamenti in famiglia. Le due fattispecie 

si possono sovrapporre perché i maltrattamenti sono integrabili anche se non c’è convivenza e 

sono realizzabili mediante la reiterazione di condotte che di per sé non costituiscono reato e quindi 

anche con perduranti molestie. Ebbene, punto nodale diviene il tema della convivenza o comunque 

della relazione in atto, per cui sarebbe opportuno rivedere l’ambito applicativo dei maltrattamenti 

riferendolo alle sole ipotesi in cui sussiste una convivenza, quale che sia la forma di tale 

convivenza, o comunque una relazione in atto, mentre gli atti persecutori sono destinati a trovare 

applicazione in presenza di relazioni inesistenti (unilateralmente ritenute esistenti), oppure 

dissolte. D’altra parte le distinzioni divengono più complesse se dal diritto penale si passa agli 

strumenti preventivi di contrasto della violenza domestica o relazionale. 

Concludendo sul tema, si potrebbe dire che siamo passati da una totale indifferenza verso il 

fenomeno persecutorio a una sua eccessiva sopravvalutazione, nonostante che, come ben noto, i 

c.d. femminicidi siano in aumento, a dimostrazione di come l’intero della violenza relazionale non 

sia affrontato con i giusti strumenti. Ma torneremo sul punto. 

 

8. Giunti a conclusione di questa nostra analisi, appare evidente come, tramontato il concetto 

fascista di famiglia, vi siano comunque ancora difficoltà a individuare il concetto di famiglia 

costituzionalmente orientato soprattutto quando entra in gioco il diritto penale.  

Da un lato, la stessa giurisprudenza della Corte costituzionale dimostra un procedere – per così 

dire – pragmatico e poco sistematico: solo di recente sembra essersi definitivamente sbarazzata 

della concezione statalista, (Corte cost., n. 223/2015), ma – per così dire – latita ancora 

nell’elaborare in positivo una concezione univoca: a volte si attribuisce prevalenza agli interessi 

del singolo sull’unità familiare, altre volte si fa riferimento al carattere della “stabilità”, basandosi 

più sulla disciplina legislativa che muovendo dalla prospettiva costituzionale. Dall’altro lato, porre 

al centro della famiglia il singolo, senza ulteriori specificazioni, rischia di cedere a un eccesso di 

 
449 C. cost., 11.6.2014, n. 172 in www.cortecostituzionale.it. 
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individualismo, come dimostra la totale disattenzione della nostra legislazione per la tutela dei 

separati e degli ex conviventi, con una contraddizione sistematica nel momento in cui si attribuisce 

piena tutela al divorziato, ma in piena coerenza con una visione per l’appunto individualistica. 

A noi pare auspicabile l’elaborazione di un concetto personalistico di famiglia, che ponga per 

l’appunto al centro non tanto l’individuo, ma la persona di chi è membro. Ecco allora che in questa 

prospettiva il concetto fondamentale con cui leggere la famiglia diviene quello della vulnerabilità, 

per cui in ambito familiare si pone un’esigenza di tutela penale quando qualcuno si presenta come 

soggetto debole. 

Ebbene, in questa prospettiva senza dubbio assumono rilevanza peculiare i figli, sempre, quale che 

sia la condizione della famiglia, unita o disgregata. 

Diverso il discorso per i partners, anche perché diverso a seconda che vi sia per l’appunto unità o 

disgregazione del rapporto. In presenza di unità, difficile parlare di vulnerabilità di un partner, in 

un duplice senso. Da un lato, proprio l’unità relazionale si fonda sull’obiettivo di superare i punti 

di debolezza di ciascun membro: se c’è unità non si può parlare di vulnerabilità. Dall’altro lato, 

non si può fare a meno di riscontrare una certa incongruenza e contraddittorietà tra intervento 

penale e unità familiare, in quanto l’intervento penale non può che contribuire a scardinare 

l’equilibrio tra i rapporti.  

Al contrario, è quando la famiglia si disgrega che possono emerge vulnerabilità, non solo per la 

disgregazione in sé, ma soprattutto perché scelte compiute al momento dell’unità e della 

convivenza possono aver inciso sulla vita del singolo partner. 

Ponendosi poi il problema di stabilire quando una famiglia si può definire unita oppure disgregata, 

ed è evidente come punto centrale diventi soprattutto l’interruzione della convivenza. 

 

8.1. In prospettiva di riforma, i figli non possono che essere qualificati come soggetti deboli, 

esigendo una tutela totalmente parificata in base alla genitorialità e senza alcuna distinzione 

derivante dal tipo di rapporto tra i partners. E sul punto la legislazione si è di recente pienamente 

conformata. 

Nei rapporti tra partners a me pare si debba distinguere a seconda che vi sia unità o disgregazione 

e quindi nella sostanza convivenza o meno.  

In presenza di famiglia unità, con riguardo agli obblighi di assistenza familiare, la disciplina attuale 

distingue tra rapporto formale (matrimonio/unione civile) oppure informale (convivenze), 

apprestando tutela soltanto alla famiglia formale. La differenziazione ha una sua plausibilità, non 

tanto per il fondamento formale, ma per ciò che esso implica, anche perché un’eventuale 

equiparazione finirebbe per inficiare la distinzione tra le due tipologie di famiglia differenziate 

sulla base dell’atto fondativo: insomma è ben possibile che non ci si sposi per non vincolarsi con 

obblighi che si ritengono eccessivamente stringenti.  

Piuttosto ci si deve chiedere se abbia senso incriminare la violazione degli obblighi nella famiglia 

formale unita. Il tema è molto più delicato e complesso di quanto si possa credere. A ben vedere, 

infatti, l’incriminazione della violazione degli obblighi nel periodo fascista aveva senso anche 

perché non era possibile divorziare, con la conseguenza che risultava ragionevole e plausibile 
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reclamare da chi non poteva divorziare il rispetto degli obblighi. Ma oggi ha senso? Ha senso per 

i figli, che abbiamo detto essere i soggetti, ma forse non ha senso per i partners. Insomma, le 

problematiche di inadempimento interne alla coppia “unita” non possono che essere risolte dalla 

coppia, anche perché l’intervento penale, ancorché attivato a querela, ha comunque un effetto 

ulteriormente destabilizzante.  

In questa prospettiva dell’art. 570 Cp potrebbero restare soltanto le ipotesi di chi si sottrae agli 

obblighi di assistenza inerenti alla responsabilità genitoriale, nonché il far mancare i mezzi di 

sussistenza al coniuge che non sia legalmente separato, consentendo così di coprire la situazione 

difficile dei separati di fatto. 

Per quanto riguarda la famiglia dissolta, è qui che si pongono i maggiori problemi, in quanto, da 

un lato, può emerge il soggetto vulnerabile bisognoso di tutela, dall’altro lato, si pongono anche 

problemi – per così dire – di forma. 

Circa la vulnerabilità, a me pare che si debbano equiparare ai divorziati, sia i legalmente separati 

che gli ex conviventi dovendosi riformare l’art. 570-bis Cp di modo da estendere la sua operatività 

anche alla violazione degli obblighi a carico di un coniuge separato o di un ex convivente a favore 

dell’altro. 

Per quanto riguarda la parificazione dei separati, si deve ritenere che, contrariamente a quanto 

ritenuto dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 472 del 1989 già citata, la separazione legale 

deve essere equiparata più al divorzio che al matrimonio: non solo perché, sul piano formale, dalla 

separazione legale, come dal divorzio, possono derivare obblighi di corresponsione giudizialmente 

stabiliti a carico di coniuge e a favore dell’altro, ma anche perché, se si assume come ratio della 

tutela di queste situazioni la particolare vulnerabilità di una delle due parti, si deve osservare come 

la situazione del coniuge separato sia addirittura quella di maggiore vulnerabilità e necessità di 

tutela, essendo la separazione una fase che se può essere transitoria, può anche risultare definitiva, 

e comunque in entrambe le ipotesi si tratta di una fase di ridefinizione dei rapporti contraddistinta 

da incertezza, trasformazione e spesso anche tensioni.  

Ma opportuna è anche una ulteriore riforma dell’art. 570-bis Cp volta a incriminare la violazione 

degli obblighi dell’ex convivente a favore dell’altro. La distinzione tra coppie coniugate e 

conviventi, se può avere una sua plausibilità in presenza di coppie unite, salta una volta che il 

rapporto si è disgregato, per la ragione che uno dei due ex conviventi può risultare vulnerabile 

anche alla luce di scelte compiute durante la convivenza, alla stessa stregua di quanto avviene per 

le coppie coniugate o le unioni civili. Insomma, il carattere meno stabile della coppia di fatto può 

incidere sugli obblighi di assistenza familiare durante la convivenza, ma non dovrebbe incidere 

sugli obblighi derivanti dalla cessazione del rapporto. 

Da un lato, l’art. 1, comma 36, l. n. 76/2016, disciplinante le unioni civili tra persone dello stesso 

sesso e le convivenze, dà una definizione di “conviventi di fatto”: «due persone maggiorenni unite 

stabilmente da legami affettivi di coppia e di reciproca assistenza morale e materiale, non vincolate 

da rapporti di parentela, affinità o adozione, da matrimonio o da un’unione civile». Dall’altro lato, 

l’art. 1, comma 65, l. n. 76/2016 sancisce che «in caso di cessazione della convivenza di fatto, il 
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giudice stabilisce il diritto del convivente di ricevere dall’altro convivente gli alimenti qualora 

versi in stato di bisogno e non sia in grado di provvedere al proprio mantenimento». 

In particolare, la definizione consente di superare quelle incertezze che si potrebbero porre nella 

identificazione della coppia di fatto, ma soprattutto il provvedimento del giudice rende più certo 

l’ambito della tutela.  

Per quanto riguarda i problemi di forma, indubbiamente ci sono, ma si superano nel momento in 

cui v’è un provvedimento del giudice e questo provvedimento si ha con la separazione “legale” 

(sia essa consensuale oppure giudiziale), ma anche nell’ipotesi di conviventi di fatto. 

Sotto quest’ultimo aspetto si deve osservare come la legge n. 76 del 2016, proprio all’art. 1, comma 

65, se da un lato prevede la possibilità di porre obblighi a carico di un convivente a favore 

dell’altro, tuttavia dall’altro lato compia, già sul piano civilistico, una discriminazione tra coppie 

coniugate e conviventi di fatto, là dove sancisce che per questi ultimi l’obbligo agli alimenti scatta 

soltanto se l’altro ex convivente si trovi in stato di bisogno e non sia in grado di provvedere al 

proprio mantenimento. Come accennato, differenziare gli obblighi tra coniugi e non coniugi ha 

senso in costanza di matrimonio/convivenza, ma non quando il rapporto è cessato, emergendo 

un’esigenza di tutela di posizioni vulnerabili che prescindono dalla tipologia di rapporto 

precedentemente intercorso più o meno formalizzata. Affermare che si pongano a carico del 

convivente obblighi solo se l’altro si trova in stato di bisogno non tiene conto che durante la 

convivenza, al pari di quanto avviene per le relazioni fondate sul matrimonio, possono essere state 

adottate e condivise scelte che hanno privilegiato un coniuge rispetto ad altro. Insomma, gli 

obblighi che scaturiscono al momento della disgregazione devono essere visti non solo in una 

prospettiva di assistenza, ma prima ancora in una prospettiva di riequilibrio, affinché eventuali 

disparità tra i partners che si sono create in ragione della relazione siano riequilibrate una volta 

che la relazione viene meno. Piuttosto, nel fissare gli obblighi il giudice dovrebbe tenere 

rigorosamente di conto di quanto avvenuto durante la convivenza, in considerazione della sua 

durata, ma soprattutto, come accennato, in considerazione delle scelte compiute dalla coppia con 

ricadute sui singoli. 

Problema enorme, ma forse anche insolubile, per coloro che sono separati di fatto. La fase della 

separazione di fatto è quella di maggiore complessità e vulnerabilità, anche perché la mancanza di 

obblighi giudizialmente stabiliti rende assai difficile una tutela, potendosi applicare soltanto l’art. 

570, commi 2, n. 2, Cp, essendo venuta meno la coabitazione. Una ragione questa che dovrebbe 

indurre a riflettere sull’opportunità di prevedere discipline che consentano, là dove voluto, di 

procedere anche a separazioni ancora più rapide di quelle attuali o addirittura a divorzi 

“immediati”. 

 

 

8.2. Un accenno, infine alla violenza domestica/relazionale. Senza volere eccessivamente irrigidire 

in schematismi, e quindi nella consapevolezza che la materia è sfuggente e difficilmente 

catalogabile, tuttavia, al fine di razionalizzare al meglio, a me pare opportuno distinguere tra tre 

tipi di violenza: quella in presenza di convivenza, che potremmo definire domestica in senso 
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stretto; quella realizzata all’interno di una relazione affettiva in atto, ma senza convivenza, che 

potremmo definire relazionale o domestica in senso ampio; ed infine la violenza in assenza di 

convivenza e di relazione o perché la relazione è – per così dire – unilaterale oppure perché si è 

dissolta. 

Ebbene, da un punto di vista penalistico, le prime due ipotesi possono essere ricomprese all’interno 

della fattispecie di maltrattamenti, mentre la terza ipotesi rientra negli atti persecutori.  

Per quanto riguarda i maltrattamenti, la prima questione che dobbiamo porre è se abbia ancora 

senso tale incriminazione. La fattispecie di maltrattamenti appare perfettamente coerente in un 

contesto in cui si attribuisce prevalenza all’unità familiare rispetto al singolo. Al contrario, in un 

contesto rinnovato da separazione e divorzio la fattispecie di maltrattamenti sembra veicolare 

l’idea della irrilevanza del singolo episodio di violenza in famiglia. In sostanza, il ragionamento 

che abbiamo compiuto per l’abuso dei mezzi di correzione potrebbe essere replicato anche per i 

maltrattamenti:  mantenere la fattispecie significa trasmettere un messaggio distorto, per cui la 

regola è l’impunità per il singolo episodio e l’eccezione è la punibilità in presenza di fatti gravi; 

diversamente, eliminarla, significa veicolare un messaggio virtuoso, per cui la regola è la 

punizione dei singoli fatti e l’eccezione è la non punibilità in presenza di fatti di modestissima 

gravità. 

Vero questo, tuttavia è anche vero che ancora una volta le dinamiche familiari/affettive hanno una 

loro peculiarità: a ben vedere, la violenza in famiglia è un qualcosa che si afferma 

progressivamente o si manifesta periodicamente, e si tende a non denunciare anche per l’intervento 

delle dinamiche per l’appunto affettive, avendo quindi una certa plausibilità l’idea che si debba 

intervenire in presenza di una abitualità. 

D’altra parte, proprio questa lettura offre il destro per osservare come alla denuncia della violenza 

domestica si giunga spesso quando il rapporto tra i soggetti si rompe, determinandosi così una 

situazione per certi aspetti paradossale e destinata ad acuire ulteriormente la conflittualità, in 

quanto può accadere che lo stesso autore non sia in grado di comprendere il perché di una 

responsabilità rispetto ad accadimenti – per così dire – trascorsi e pacificati. 

Ebbene, già da queste considerazioni emerge piuttosto chiaramente come il gravissimo fenomeno 

della violenza domestica possa essere contrastato più efficacemente in via preventiva che 

attraverso lo strumento del diritto panale, il quale giunge spesso in ritardo e con l’effetto di 

incrementare attriti e tensioni. E in questa prospettiva assumono un ruolo fondamentale soprattutto 

le famiglie e gli strumenti di mediazione e riconciliazione, visto che anche quando si arriva ai 

provvedimenti dell’allontanamento ormai è troppo tardi. 

Per quanto riguarda la fattispecie di atti persecutori, ci si deve chiedere se non sia più opportuno 

formularla in termini di reato di mera condotta con un trattamento sanzionatorio meno rigoroso, 

aggravandolo in presenza di un solo evento maggiormente determinato, magari eliminando le 

abitudini di vita e raccogliendo gli eventi psichici in uno solo, anche in una prospettiva che possa 

consentire l’attivazione degli strumenti preventivi. Dovendosi osservare come in queste ipotesi 

abbiano più senso misure preventive “interdittive”, non potendosi trascurare la possibilità di 
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utilizzare anche strumenti di mediazione soprattutto quando si tratta di persone tra cui v’è stata 

una relazione che è finita. 
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GARANTI DELLA SICUREZZA DEL LAVORO E LORO QUALIFICAZIONE 

ALTERNATIVA COME APICALI O SUBORDINATI IN AMBITO 231* 

 

di Donato Castronuovo 

Professore ordinario di Diritto penale, Università di Ferrara 

 

Il contributo si sofferma sul significato da attribuire alle due alternative qualifiche soggettive alle quali si 

riferisce l’art. 5 d.lgs. 231/2001 (apicali vs. subordinati), in relazione alla fitta rete di “garanti” della 

sicurezza predisposta dalla disciplina lavoristica (dal datore, al dirigente, al preposto, al lavoratore, etc.). 

Tale questione classificatoria è peraltro “complicata” da talune variabili, in parte peculiari del contesto della 

sicurezza del lavoro (esercizio di fatto; delega di funzioni; responsabilità di un’unità produttiva), capaci di 

imprimere un certo “dinamismo” all’accertamento della nozione di soggetto apicale, imponendo, così, una 

valutazione puntuale, da effettuare di volta in volta e in concreto.  

The contribution focuses on the meaning to be given to the two alternative subjective qualifications referred 

to in Article 5 of Legislative Decree no. 231/2001 (senior management vs. subordinates), in relation to the 

dense network of safety "guarantors" set up by the labour regulations (from the employer, to the manager, 

to the supervisor, to the worker, etc.). This classification issue is moreover 'complicated' by certain 

variables, partly peculiar to the context of occupational safety (de facto exercise; delegation of functions; 

responsibility of a production unit), capable of imparting a certain 'dynamism' to the assessment of the 

notion of apical subject, thus imposing a precise evaluation, to be carried out case by case and in concrete 

terms.  

 

SOMMARIO: 1. L’introduzione dell’art. 25-septies e il suo significato sistematico sul sistema 231 e 

sulla responsabilità individuale: ricadute bidirezionali. – 2. Gli autori del reato presupposto e la 

loro necessaria classificazione alternativa come apicali o subordinati. – 3. Fattori di “dinamismo” 

classificatorio della qualifica apicale: esercizio di fatto; delega di funzioni; responsabilità di 

un’unità produttiva. – 4. I singoli garanti per la sicurezza e il loro ruolo apicale o subordinato. – 

4.1. La figura datoriale. – 4.2. La figura dirigenziale. – 4.3. La figura del garante a titolo derivativo: 

il delegato. – 4.4. La figura del preposto. – 4.5. Il lavoratore autore del delitto colposo. – 4.6. 

Responsabili e addetti del servizio di prevenzione e protezione. – 4.7. Il medico competente. – 4.8. 

I soggetti esterni all’azienda: progettisti, fabbricanti, fornitori, installatori e montatori. – 4.9. I 

garanti della sicurezza nei cantieri. – 5. Conclusioni. 

 

 

1. L’irresistibile tendenza espansiva della responsabilità “punitiva” degli enti, anche in direzione 

dei delitti colposi d’evento commessi con violazione delle norme sulla sicurezza del lavoro, trova 

la sua ragione giustificatrice, con tutta evidenza, nel tentativo di apprestare un rafforzamento della 

tutela dei beni primari coinvolti, mediante estensione del novero dei “soggetti responsabili” 450. 

 
* Il contributo è destinato agli Studi in onore di Antonio Fiorella. 
450 Un prospetto comparativo circa l’assetto della responsabilità dell’ente collettivo, con specifico riferimento al settore 

della sicurezza del lavoro, è offerto nei contributi collocati nella parte quinta del volume A.M. Stile, A. Fiorella, V. 

Mongillo (a cura di), Infortuni sul lavoro e doveri di adeguata organizzazione: dalla responsabilità penale individuale 
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Non più soltanto i singoli “garanti individuali” in carne ed ossa, ma anche un “super garante 

collettivo” in capitale ed organizzazione451.  

La responsabilizzazione “diretta”, “autonoma”, “eventualmente concorrente” della persona 

giuridica si giustifica facendo leva sulle “capacità preventive” della compagine organizzativa, 

ritenute astrattamente superiori rispetto a quelle individuali. Il ruolo politico-criminale di 

strumento di law enforcement anche nel campo della sicurezza del lavoro, assegnato, almeno in 

astratto, in vari ordinamenti giuridici, alla Corporation Criminal Liability, dipende dalle indubbie 

analogie strutturali che caratterizzano entrambe le discipline come strumenti organizzativi e di 

auto-normazione. Tali analogie sono cioè riconoscibili, per un verso, nei sistemi di valutazione e 

gestione del rischio introdotti dagli anni Novanta del secolo scorso dai legislatori europei dei Paesi 

membri per garantire la sicurezza sui luoghi di lavoro; per altro verso, nei Compliance Programs 

adottati da una compagine societaria e finalizzati alla prevenzione di comportamenti illeciti al suo 

interno. In fondo, i modelli 231, funzionali a prevenire reati perpetrabili nel contesto della societas, 

sono stati in qualche modo “anticipati” dalla normativa di origine comunitaria in materia di 

sicurezza del lavoro, fondata su spiccati momenti organizzativi, procedurali e di auto-normazione 

nella valutazione e gestione del rischio452. 

Nonostante queste analogie di fondo, la – tardiva – introduzione dell’art. 25-septies nel d.lgs. 8 

giugno 2001, n. 231 ha certamente introdotto una rilevante innovazione “interna” allo stesso 

sistema della responsabilità degli enti nel suo complesso. Non foss’altro perché l’integrazione nel 

catalogo 231 dei nuovi delitti presupposto colposi, con i loro contrassegni peculiari sul piano 

 
alla «colpa» dell’ente, Napoli 2014, 443 ss. Davvero incessante l’indagine svolta dall’Onorato attorno al tema della 

responsabilità degli enti, anche in prospettiva sovranazionale e comparata. A titolo di esempio, con rilievo comparativo 

più generale e non circoscritto al settore lavoristico, nonché con attenzione al contesto europeo o globale, si ricordano, 

qui, A. Fiorella (ed.), Corporate Criminal Liability and Compliance Programs, 2 voll., Napoli 2012; A. Fiorella, R. 

Borgogno, A.S. Valenzano (a cura di), Prospettive di riforma del sistema italiano della responsabilità dell’ente da 

reato anche alla luce della comparazione tra ordinamenti, Napoli 2015; A. Fiorella, A.S. Valenzano (a cura di), La 

responsabilità dell’ente nella prospettiva del diritto penale globalizzato, Napoli 2015; A. Fiorella, N. Selvaggi, 

Dall’«utile» al «giusto». Il futuro dell’illecito dell'ente da reato nello ‘spazio globale’, Torino 2018, 93 ss., 120 ss., 

144 ss.; A. Fiorella, Sulla responsabilità degli enti da reato in una prospettiva di globalizzazione. Il problema della 

colpevolezza, in La responsabilità dell’ente da reato nel sistema generale degli illeciti e delle sanzioni, anche in una 

comparazione con i sistemi sudamericani. In memoria di Giuliano Vassalli, a cura di A. Fiorella, A. Gaito, A.S. 

Valenzano, Roma 2018, 445 ss.  
451 La nozione di “garante” è qui corrispondente a quella, più ampia e meno ortodossa sul piano tecnico, tematizzata 

dalle Sezioni unite nella celebre sentenza sul caso ThyssenKrupp: la Corte registra, nell’uso giurisprudenziale del 

termine, un campo semantico assai più esteso di quello tradizionalmente assegnato nelle ricostruzioni teoriche a tale 

posizione soggettiva. Il riferimento alla Garantenstellung – che secondo l’inquadramento classico, come noto, esprime 

in modo condensato la posizione sulla quale si fonda l’obbligo giuridico di impedire l’evento nei reati omissivi 

impropri (art. 40 cpv. Cp) – viene oramai ampiamente utilizzato nella prassi anche in presenza di una causalità 

commissiva (così Cass. S.U. 24.4.2014 n. 38343, Espenhahn, 102 s.). 
452 A partire dalla direttiva “quadro” n. 89/391/CEE e dalle sue trasposizioni nel diritto interno dei Paesi membri. Sulle 

similitudini e sovrapposizioni, ma anche sulle differenze teleologiche, tra modello organizzativo 231 e sistema di 

gestione della sicurezza e di prevenzione dei rischi da lavoro, si rinvia alla approfondita trattazione di V. Mongillo, 

sub art. 30 [d.lgs. n. 81/2008]. Modelli di organizzazione e gestione, in Compliance. Responsabilità da reato degli 

enti collettivi, a cura di D. Castronuovo, G. De Simone, E. Ginevra, A. Lionzo, D. Negri, G. Varraso, Milano 2019, 

1626 ss. Si veda, inoltre, F. Curi, L’imprenditore persona giuridica: il ‘sistema 231’ nel combinato disposto con il 

testo unico salute e sicurezza sul lavoro, in D. Castronuovo, F. Curi, S. Tordini Cagli, V. Torre, V. Valentini, Sicurezza 

sul lavoro. Profili penali, Torino 2019, 174.  
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dell’imputazione soggettiva, ha imposto, anche nella prassi aziendale, un riassetto molto 

significativo dei modelli di organizzazione, che erano fino al 2007 funzionali alla prevenzione di 

soli delitti dolosi. L’allargamento ai reati colposi d’evento – area di sicura incidenza della 

criminalità d’impresa o più latamente economica – ha posto al centro delle esigenze preventive dei 

modelli forme di illecito che si pongono in strettissima correlazione non soltanto con l’agire 

quotidiano della societas, bensì, proprio per questo, con l’organizzazione “più autentica” dello 

svolgimento dell’attività produttiva in seno alla compagine aziendale. Si è trattato di un’estensione 

inevitabile verso fattispecie che possono considerarsi alla stregua di «“reati culturali” delle persone 

giuridiche tardo-moderne, espressive della pericolosità e dell’aggressività della corporate culture 

della nostra epoca»453. 

 Ma i profili di intersezione tra la disciplina 231 e quella della sicurezza del lavoro si rivelano 

bidirezionali. La dottrina ha infatti rilevato come l’onda d’urto dell’innovazione si sia in realtà 

propagata anche in direzione della stessa responsabilità penale delle persone fisiche nel settore 

lavoristico. In particolare – ad ulteriore dimostrazione dei nessi tra la responsabilità ex crimine, 

rispettivamente, della societas e degli individui che si muovono al suo interno (nessi identificabili, 

come detto, sul piano dell’organizzazione finalizzata alla prevenzione) – la responsabilizzazione 

dell’ente collettivo potrebbe contribuire, se non a risolvere, per lo meno a sdrammatizzare talune 

controverse questioni in tema di criteri di imputazione della responsabilità penale per le persone 

fisiche454.  

In questo senso, la autonoma responsabilità della organizzazione potrebbe attenuare o aiutare a 

risolvere taluni problemi (notevoli) tipici dell’attribuzione della responsabilità nella 

organizzazione, quindi, in questo secondo caso, ai singoli individui che agiscono od omettono 

all’interno della compagine. Invero, la corretta attribuzione soggettiva della responsabilità per 

l’evento verificatosi all’interno dell’organizzazione presenta, nel settore lavoristico, profili di 

enorme difficoltà, tanto da costituire uno dei punti – assieme all’accertamento del nesso di 

causalità e della colpa – in cui si è manifestato un processo di progressiva deformazione 

prasseologica delle categorie dell’imputazione del risultato dannoso, e quindi la messa in crisi del 

principio costituzionale di personalità della responsabilità penale455.  È il caso, segnatamente, delle 

difficoltà in termini di individuazione dei “garanti” all’interno della compagine societaria in caso 

di evento lesivo, specialmente, ma non solo, in ipotesi di tecnopatie riconducibili ad esposizioni 

seriali e cumulative a determinati fattori di rischio lavorativo; e/o a fenomeni di successione nelle 

posizioni di garanzia.  

 
453 C. de Maglie, Note su infortuni sul lavoro e responsabilità autonoma dell’ente, in La tutela penale della sicurezza 

del lavoro, a cura di G. Casaroli, F. Giunta, R. Guerrini, A. Melchionda, Pisa 2015, 189.  
454 Cfr. G. Gentile, L’illecito colposo dell’ente collettivo. Riflessioni alla luce del Corporate Manslaughter, Torino 

2009, 234 ss.; G. Morgante, Responsabilità amministrativa degli enti collettivi, in Reati contro la salute e la dignità 

dei lavoratori, a cura di B. Deidda, A. Gargani, in Trattato teorico-pratico di diritto penale, diretto da F. Palazzo, C.E. 

Paliero, Torino 2012, 477; S. Dovere, sub art. 25 septies. Omicidio colposo o lesioni gravi o gravissime commesse 

con violazione delle norme sulla tutela della salute e sicurezza sul lavoro, in La responsabilità amministrativa delle 

società e degli enti, a cura di M. Levis, A. Perini, Bologna 2014, 619. 
455 Volendo, per l’impostazione della questione in questi termini, D. Castronuovo, I delitti di omicidio e lesioni, in D. 

Castronuovo, F. Curi, S. Tordini Cagli, V. Torre, V. Valentini, Sicurezza sul lavoro. Profili penali, cit., 292 ss., anche 

per ulteriori riferimenti.   
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Seppur problematicamente, le regole d’imputazione della responsabilità all’ente – responsabilità 

qualificabile come “autonoma”, “diretta” ed “eventualmente concorrente” alla luce dell’art. 8 

d.lgs. 231456 – potrebbero in alcuni casi attenuare tali difficoltà, aprendo la strada ad una 

responsabilità esclusiva della societas in ipotesi di evento lesivo colposo, allorquando non sia stato 

possibile identificare con la necessaria certezza l’autore del reato: questa residuale e problematica 

eventualità sarebbe tuttavia condizionata all’avvenuto accertamento positivo circa la sussistenza 

del reato, e quindi degli elementi della causalità e della colpa; nonché in ordine alla riconducibilità 

del “fatto di connessione” ad almeno un soggetto appartenente alla compagine, non identificabile 

con certezza, ma del quale si possa individuare l’appartenenza alla cerchia degli apicali o dei 

subordinati, come richiesto dall’art. 5.  

Che l’introduzione dell’art. 25-septies abbia avuto ripercussioni anche sulla struttura della 

responsabilità delle persone fisiche nell’ambito della sicurezza del lavoro, pare dimostrato in 

maniera evidente anche dalla disposizione in tema di delega di funzioni. La norma in questione – 

l’art. 16, co. 3, d.lgs. 9 aprile 2008, n. 81 – valorizza esplicitamente i nessi tra i due piani (collettivo 

e individuale) di responsabilità, là dove prevede, come noto, una presunzione di adempimento 

dell’obbligo di vigilanza gravante sul datore di lavoro delegante in ordine al corretto espletamento 

da parte del delegato delle funzioni trasferite: obbligo di vigilanza che «si intende assolto in caso 

di adozione e di efficace attuazione del modello di verifica e controllo di cui all’art. 30, comma 

4», dello stesso d.lgs. n. 81/2008. 

Dalla responsabilità delle persone fisiche – rectius: di soggetti apicali ovvero di soggetti 

subordinati; nonché di garanti, a seconda dei casi, in via originaria o a seguito di delega – a quella 

dell’ente collettivo, e viceversa. Questo andamento bidirezionale, dalla responsabilità 

dell’organizzazione a quella degli individui, richiede la corretta identificazione dei soggetti che 

possono impegnare la responsabilità dell’ente collettivo, mediante modelli imputativi differenziati 

al variare della qualifica soggettiva di apicale o, rispettivamente, di subordinato457. 

Al riesame di tali questioni identificative, assai rilevanti anche sul piano pratico, sarà dedicata la 

rassegna che segue.  

 

2. Tra i non pochi problemi interpretativi suscitati dall’inclusione dei reati in materia di sicurezza 

del lavoro tra le ipotesi di responsabilità dell’ente, figurano anche quelli legati al criterio 

“oggettivo” di imputazione, formulato all’art. 5 del d.lgs. 231. Il quale, come ben noto, richiede 

due requisiti: che il reato presupposto sia commesso (i) da un apicale o da un subordinato; (ii) 

nell’interesse o a vantaggio dell’ente. 

 
456 Per una riconsiderazione aggiornata circa la nozione di autonomia e, più in generale, sulle caratterizzazioni 

strutturali della responsabilità da reato dell’ente, G. De Simone, sub art. 8 [d.lgs. 231/2008]. Autonomia della 

responsabilità dell’ente - Profili sostanziali, in Compliance, cit., 336 ss. 
457 In generale, per una vasta ed approfondita indagine anche comparata sui paradigmi del riparto di responsabilità tra 

individui ed enti in ambito societario, si rinvia a V. Mongillo, La responsabilità penale tra individuo ed ente collettivo, 

Torino 2018, passim. Inoltre, per una riflessione, ricca di riferimenti, sulla relazione dialettica tra macro- o meta-

posizione di garanzia dell’ente collettivo e Garantenstellungen individuali nel contesto delle organizzazioni 

complesse, A. Gargani, Posizioni di garanzia nelle organizzazioni complesse, in RTDPE, 2017, 508 ss.  
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Tralasciando in questa sede le questioni poste dalla difficoltosa compatibilità tra reati colposi e 

criterio oggettivo dell’interesse o vantaggio458, ci si soffermerà sulle nozioni di soggetti apicali e 

di soggetti subordinati. I primi sono «persone che rivestono funzioni di rappresentanza, di 

amministrazione o di direzione dell’ente o di una sua unità organizzativa dotata di autonomia 

finanziaria e funzionale nonché persone che esercitano, anche di fatto, la gestione e il controllo 

dello stesso» (art. 5, lett. a). I secondi, invece, «persone sottoposte alla direzione o alla vigilanza 

di uno dei soggetti di cui alla lettera a)» (art. 5, lett. b). 

In particolare, debbono esaminarsi talune questioni riguardanti i soggetti (individuali) responsabili 

della sicurezza del lavoro, in vista delle possibili ripercussioni sui differenziati criteri c.d. 

soggettivi di attribuzione della responsabilità ex crimine stabiliti, rispettivamente, dagli artt. 6 e 

7459: criteri differenziati, come noto, proprio sulla base della diversa qualifica – di vertice o di 

subordinazione – dell’autore persona fisica. Il che giustifica l’importanza della qualificazione 

alternativa come apicali/subordinati delle persone fisiche autrici dei reati. 

In altri termini, poiché l’ente è responsabile dei reati commessi, nel suo interesse o a suo vantaggio, 

da (a) soggetti apicali oppure (b) da soggetti subordinati, una prima questione concerne il 

significato da attribuire alle due alternative qualifiche soggettive alle quali si riferisce l’art. 5, in 

relazione alla fitta rete di “garanti” della sicurezza predisposta dalla disciplina lavoristica. Si tratta, 

invero, di questione preliminare anche rispetto a quella – certamente più indagata – 

dell’individuazione del significato da attribuire alle nozioni di interesse e vantaggio nel peculiare 

contesto colposo in cui ci muoviamo. Peraltro, mentre ai fini della responsabilità della societas 

non assume nessuna rilevanza lo specifico ruolo svolto dalla persona fisica nella realizzazione del 

fatto di connessione, potendosi trattare di autore, coautore o complice, è viceversa fondamentale 

decidere il livello funzionale occupato dalla stessa nella struttura organizzata460.  

Il legislatore ha dunque individuato, benché sulla base di formule elastiche, due diverse categorie 

di soggetti che possono impegnare la responsabilità dell’ente, sulla base del tipo di connessione 

 
458 Per una ricostruzione delle posizioni dottrinali e giurisprudenziali sul tema, G. De Simone, sub art. 5 [d.lgs. 

231/2008]. Responsabilità dell’ente. - Profili penalistici, in Compliance, cit., 118 ss.; si consenta, inoltre, di rinviare 

a D. Castronuovo, sub art. 25-septies [d.lgs. 231/2001]. Omicidio colposo o lesioni gravi o gravissime commesse con 

violazione delle norme sulla tutela della salute e sicurezza sul lavoro, in Compliance, cit., 600 ss., in part. 623 ss. 
459 La questione del corretto inquadramento alternativo degli autori-persone fisiche come apicali o subordinati si pone 

in maniera assai più netta nel settore della sicurezza del lavoro, in quanto la sua disciplina presenta una notevole 

codificazione delle singole figure soggettive dei garanti (datore, dirigente, preposto, etc.). Ma, va da sé, questioni 

analoghe potrebbero astrattamente profilarsi in ogni contesto di responsabilità in cui siano previste fattispecie di reato 

presupposto e in cui sia possibile rinvenire figure soggettive di “garanti” (nel senso ampio anzi detto): ad esempio, in 

relazione alla disciplina ambientale.    
460 Cfr., ad es., F. Giunta, Attività bancaria e responsabilità ex crimine degli enti collettivi, in RTrimDPenEc 2004, 8; 

R. Lottini, I criteri di imputazione oggettiva: i soggetti che impegnano la responsabilità dell’ente e il criterio 

dell’interesse o del vantaggio, in Diritto penale dell’economia, diretto da A. Cadoppi, S. Canestrari, A. Manna, M. 

Papa, Torino 2016, 2416; G. De Simone, sub art. 5, cit., 100.  



1/2021 

     171 
 

funzionale che li lega allo stesso in forza di un rapporto qualificato461. Si parla in proposito di 

tipizzazione in chiave oggettivistico-funzionale462.   

In particolare, sulla base del dato funzionale, la qualifica di apicale dipende dall’esercizio delle 

funzioni di rappresentanza, amministrazione, direzione, nonché, anche di fatto, da quelle di 

gestione e controllo. Secondo una diffusa nozione, «il minimo comune denominatore delle 

richiamate funzioni apicali sta in ciò che le stesse hanno ad oggetto – a prescindere dalla qualifica 

formale – la determinazione della volontà dell’ente e la sua politica di impresa, concretizzando 

così il potere di indirizzo strategico del medesimo tramite l’esercizio della discrezionalità 

imprenditoriale»463. 

L’elasticità della formula normativa, che si spiega anche per la variabilità delle forme societarie e 

per l’eterogeneità delle strutture organizzative e delle denominazioni dei ruoli funzionali, sembra 

non dissipata dalla corrispondente nozione economico-aziendale. «Negli studi sulla corporate 

governance di matrice economico-aziendale si riscontrano alcuni utili riferimenti per 

l’identificazione dei soggetti apicali», sebbene il termine “apicali” non trovi, colà, riscontro 

letterale. In quel contesto disciplinare il concetto di apicale «può essere derivato da quello di 

soggetto economico», che comprende «tutti quei soggetti che in azienda detengono le leve di 

comando ed hanno la responsabilità assoluta delle politiche gestionali», dunque coloro che 

esercitano il «potere di “definire gli indirizzi strategici” […] o, in altri termini, “di indirizzare la 

gestione assumendo le decisioni fondamentali”»464.     

Oltre al soggetto economico di rilievo verticistico, tra le persone le cui condotte criminose possono 

coinvolgere la responsabilità della societas vi sono, poi, quelle richiamate alla lett. b dell’art. 5, 

che sembrano identificate sempre sulla base del criterio funzionale, ma mediante una sorta di 

canone inverso: non rileva, cioè, la funzione da essi stessi svolta – potendo trattarsi di dipendenti 

inquadrati a vario titolo nell’organigramma o di parasubordinati, mentre più controversa è la 

posizione dei collaboratori esterni –; rileva, bensì, la loro sottoposizione ai poteri di direzione e 

vigilanza affidati ai soggetti di vertice, allorché il reato presupposto sia stato reso possibile 

dall’inosservanza degli obblighi relativi a tali poteri (cfr. art. 7, comma 1, d.lgs. n. 231). 

Tornando al tema della qualificazione alternativa come apicale o subordinato dell’autore (nozione 

sintetica, come visto, ma da intendersi nel senso più ampio, ricomprendente anche il concorrente), 

essa rappresenta un passaggio preliminare e ineludibile persino nell’ipotesi – prospettata dall’art. 

8, comma 1, lett a, dello stesso decreto – in cui la responsabilità ricada sul solo ente, quale 

concretizzazione del carattere autonomo di questa forma di responsabilità: vale a dire, in caso di 

mancata identificazione dell’autore del reato. Ne deriva che, ai fini dell’imputazione della 

 
461 Cfr. F. Bordiga, sub artt. 5, 6 e 7 [d.lgs. n. 231/2001] - Profili societari. A) I soggetti apicali e subordinati, in 

Compliance, cit., 176. 
462 G. De Simone, sub art. 5, cit., 101; F. Bordiga, sub artt. 5, 6 e 7, cit., 177 s. (entrambi anche per gli ulteriori 

riferimenti svolti). 
463 Cfr. F. Bordiga, sub artt. 5, 6 e 7, cit., 178 ss., al quale si rimanda anche per una rassegna, dal punto di vista del 

diritto societario, sulle nozioni corrispondenti alle funzioni apicali di rappresentanza, amministrazione, direzione, 

gestione e controllo. 
464 G. D’Onza, sub artt. 5, 6 e 7 [d.lgs. n. 231/2001] - Profili aziendali. A) I soggetti apicali e subordinati e la nozione 

di unità organizzativa, in Compliance, cit., 301 s., con i riferimenti necessari alla letteratura economico-aziendale.   
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responsabilità all’ente collettivo, occorrerà sempre procedere alla classificazione alternativa dei 

diversi garanti della sicurezza (a titolo originario: datore, dirigente, preposto, lavoratore, etc.; 

oppure a titolo derivativo: delegato) quali apicali o quali subordinati. Anche in caso di mancata 

identificazione dell’identità dell’autore, dovrà pur sempre accertarsi, quantomeno, la sua 

appartenenza alla categoria dei vertici o a quella dei sottoposti.  

Si può dunque parlare di necessità della qualificazione alternativa.  

Che sia un passaggio preliminare sempre ineludibile è ricavabile dal meccanismo soggettivo di 

attribuzione della responsabilità all’ente, che, come ricordato, assume struttura differenziata – 

secondo quanto previsto dagli artt. 6 e 7 – in funzione dell’appartenenza dell’autore del reato al 

novero dei soggetti apicali/subordinati. 

Nel caso di autore “garante apicale” – situazione coperta dal combinato disposto degli artt. 5, lett. 

a, e 6 – varranno le rigorose disposizioni sull’onere della prova in ordine al modello 

d’organizzazione, all’organismo di vigilanza e all’elusione fraudolenta, rendendo così scarse o 

quasi nulle le possibilità esimenti per l’ente. Nel caso, invece, di autore “garante subordinato”, 

l’ente potrà più agevolmente ottenere l’esonero dalla responsabilità, secondo il più benevolo 

meccanismo tracciato dagli artt. 5, lett. b, e 7465.   

Non potrà dunque prescindersi da una pregiudiziale attività di classificazione – che rientra 

nell’onere probatorio dell’accusa – delle diverse figure di garanti per la sicurezza sul lavoro (autori 

del reato-presupposto) nell’una o nell’altra categoria di soggetti (che si assume abbiano agito 

nell’interesse o a vantaggio dell’ente).  

 

3. La questione classificatoria è complicata da talune variabili, in parte peculiari del contesto della 

sicurezza del lavoro, di cui mette conto parlare sin da subito. Alcuni fattori sono infatti capaci di 

imprimere un certo “dinamismo” all’accertamento della nozione di soggetto apicale, imponendo, 

così, una valutazione puntuale, da effettuare di volta in volta e in concreto.  

Occorre invero considerare che il possesso della qualifica apicale – che, come ricordato, è 

caratterizzata dall’esercizio di diverse funzioni: la rappresentanza, l’amministrazione, la direzione, 

la gestione e il controllo – potrà dipendere anche dall’esercizio di fatto, in particolare, della 

gestione o del controllo dell’ente collettivo (art. 5, lett. a, ultima parte, d.lgs. n. 231)466. 

Correlativamente, l’esercizio di fatto in assenza di una formale investitura è considerato anche in 

relazione ai poteri corrispondenti alle posizioni di garanzia lavoristiche del datore, del dirigente e 

del preposto (art. 299 d.lgs. n. 81).  

 
465 Per una considerazione aggiornata dei “criteri soggettivi”, per tutti, M. Scoletta, sub art. 6 [d.lgs. n. 231/2001]. 

Soggetti in posizione apicale e modelli di organizzazione dell’ente. - Profili penalistici, in Compliance, cit., 132 ss.; 

M. Scoletta, sub art. 7 [d.lgs. n. 231/2001]. Soggetti sottoposti all’altrui direzione e modelli di organizzazione 

dell’ente. - Profili penalistici, ibidem, 169 ss.  
466 Si veda però F. Bordiga, sub artt. 5, 6 e 7, cit., 181 s., là dove – nel rimarcare l’equivocità, dal punto di vista del 

diritto commerciale, della lettura fornita dalla dottrina penalistica circa la nozione di “gestione e controllo anche di 

fatto” ex art. 5, lett. a – l’A. precisa che «il riferimento all’esercizio di fatto della gestione e del controllo va inteso nel 

senso dell’esercizio, a prescindere da investiture formali, della funzione amministrativa in senso ampio: come attività 

di strutturale partecipazione, cioè, all’assunzione delle decisioni imprenditoriali […]».   
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Un ulteriore elemento di “dinamicità” della qualifica apicale, apprezzabile anche ai fini della 

responsabilità dell’ente, dipende dall’istituto della delega di funzioni rilevanti in materia di 

sicurezza del lavoro, che – eccettuati gli obblighi di cui all’art. 17 d.lgs. n. 81/2008 – può avere 

contenuto e carattere di generalità467.  

Ancora: in parziale e reciproca analogia, sia il soggetto apicale sia la figura datoriale sono 

identificabili in persone aventi poteri o responsabilità anche con riferimento (soltanto) a una unità 

organizzativa o produttiva: si confrontino, rispettivamente, l’art. 5, lett. a, d.lgs. n. 231 e l’art. 2, 

lett. b, d.lgs. n. 81468.  

La possibile circolazione della qualifica apicale – in correlazione con l’esercizio di fatto, o con la 

delega di funzioni, o, infine, con la possibile afferenza della figura soggettiva alla mera unità 

organizzativa – pone il problema dell’individuazione, caso per caso, della funzione svolta dal 

soggetto attivo del reato e, quindi, della sua qualificazione in termini di persona che riveste 

funzioni di vertice o di mero subordinato. 

Su queste variabili, e in particolare sulla delega, si tornerà nei prossimi paragrafi, nei quali si 

passeranno in rassegna le singole tipologie di garanti.  

 

4. Per procedere alla classificazione dei garanti per la sicurezza quali apicali o subordinati, occorre 

mettere a confronto le definizioni delle diverse figure soggettive lavoristiche, formulate dall’art. 2 

del d.lgs. n. 81/2008, con la qualifica richiesta, in via alternativa, dall’art. 5 lett. a o lett. b del d.lgs. 

231.    

Tra i destinatari dell’obbligo di sicurezza, un ruolo di primo piano giocano le figure di garanti 

dotati in senso lato di poteri direttivi, anche di mero fatto (alla luce dell’art. 299 d.lgs. 81/2008): 

il datore di lavoro, il dirigente e il preposto.  

Se, senza ombra di dubbio, la figura datoriale va qualificata come apicale; e se, con altrettanta 

chiarezza, il preposto può essere incasellato tra i subordinati; più chiaroscurale si rivela la 

collocazione della figura dirigenziale. Occorrerà inoltre, come anticipato, valutare le possibili 

ricadute del ricorso alla delega di funzioni sull’inquadramento degli autori del reato-presupposto 

tra gli apicali oppure tra i sottoposti.  

  

4.1. Il datore di lavoro, alla stregua della definizione normativa, assume certissimamente ruolo 

verticistico all’interno dell’organizzazione nella sua interezza o di una unità produttiva. Semmai, 

le difficoltà potranno riguardare, di fatto, la classificazione come datore di lavoro di uno o più 

soggetti della struttura organizzata, specialmente in presenza di macro-organizzazioni.   

 
467 In via sintetica e in generale, sull’art. 299 (esercizio di fatto dei poteri direttivi) e sugli artt. 16-17 (delega di 

funzioni) del d.lgs. n. 81/2008, per tutti, S. Tordini Cagli, I soggetti responsabili, in D. Castronuovo, F. Curi, S. Tordini 

Cagli, V. Torre, V. Valentini, Sicurezza sul lavoro. Profili penali, cit., 98 ss.; S. Tordini Cagli, La delega di funzioni, 

ibidem, 121 ss. Approfondimenti specifici sulla delega di funzioni in relazione alla responsabilità degli enti in V. 

Mongillo, sub artt. 16-17 [d.lgs. n. 81/2008], in Compliance, cit., 1594 ss., in part. 1612 ss. Sulla possibile incidenza 

della delega di funzioni sulla qualifica soggettiva dell’autore individuale, si veda sin da ora, in maniera sintetica e 

anche per riferimenti ulteriori, G. De Simone, sub art. 5, cit., 109 s. 
468 Sulla nozione “previa” (ovverosia di matrice economico-aziendale) di unità organizzativa “autonoma”, G. D’Onza, 

sub artt. 5, 6 e 7, cit., 302 ss.   
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Limitandosi qui al datore di lavoro privato, questi è definito come «il soggetto titolare del rapporto 

di lavoro con il lavoratore o, comunque, il soggetto che, secondo il tipo e l’assetto 

dell’organizzazione nel cui ambito il lavoratore presta la propria attività, ha la responsabilità 

dell’organizzazione stessa o dell’unità produttiva in quanto esercita i poteri decisionali e di spesa» 

(art. 2, lett. b, d.lgs. n. 81/2008).  

La sua posizione di garanzia di livello apicale può derivare, come ricordato, da una investitura 

formale, oppure dall’esercizio di fatto dei poteri decisionali e di spesa riferibili alla figura datoriale 

(art. 299 d.lgs. n. 81/2008).  

Certa la sua natura verticistica, le difficoltà potranno riguardare, semmai, la concreta 

identificazione del soggetto o dei soggetti ai quali, in una specifica struttura organizzata, spetti la 

qualifica datoriale; ovvero, a un livello ancora maggiore di complessità dell’accertamento, attesa 

la struttura intrinsecamente relazionale della colpa nei contesti organizzati, difficoltà possono 

derivare nei non infrequenti casi in cui si dubiti se il reato colposo presupposto sia stato commesso 

dal datore o non invece da un altro soggetto (es. preposto, lavoratore), inserito ad un diverso livello 

nella compagine organizzativa469.  

L’individuazione del soggetto o, non poche volte, dei diversi soggetti che rivestono la qualifica 

datoriale all’interno di una compagine (si pensi ai componenti di organi collegiali aventi poteri 

datoriali) è operazione non sempre di facile esperimento, specialmente, in prospettiva per lo più 

sincronica, nelle realtà organizzative maggiormente complesse; oppure, in prospettiva diacronica, 

in relazione a danni protratti o differiti derivanti da esposizioni seriali, in presenza di una 

successione di garanti.  

Non possiamo qui soffermarci su tali difficoltà di identificazione, vitali sul piano del rispetto del 

principio di personalità della responsabilità penale. Basterà tenere a mente che queste difficoltà 

hanno ricadute anche sui criteri di imputazione della responsabilità all’ente, allorquando l’autore, 

della cui qualifica datoriale si dubiti, abbia commesso uno dei delitti presupposto richiamati 

dall’art. 25-septies. Né le stesse difficoltà trovano necessaria soluzione mediante una “succedanea” 

qualificazione dell’autore – se non come datore, almeno, in termini “surrogati” – come dirigente: 

specialmente se si dà credito alle opinioni che mettono in luce le possibili ambiguità che 

circondano la pretesa riconducibilità automatica della figura dirigenziale al ruolo apicale.  

Vediamo più da vicino, allora, la qualificazione attribuibile a questo alter ego del datore.    

 

4.2. Ai fini dei meccanismi di attribuzione della responsabilità all’ente collettivo, solitamente si 

accomuna al datore anche il dirigente, riconoscendo in entrambe le figure quei connotati direttivi 

tipici del livello apicale470.  

 
469 Per esplicazioni e riferimenti, si consenta di rinviare a D. Castronuovo, I delitti di omicidio e lesioni, cit., 329 ss. 
470 Cfr., ad es., P. Ielo, Lesioni gravi, omicidi colposi aggravati dalla violazione della normativa antinfortunistica e 

responsabilità degli enti, in RASE 2008 (2), 62; T. Vitarelli, Infortuni sul lavoro e responsabilità degli enti: un difficile 

equilibrio normativo, in RIDPP 2009, 699 s.; E. Amati, La responsabilità degli enti per i reati di omicidio colposo e 

lesioni colpose gravi o gravissime, commessi in violazione delle norme relative alla sicurezza sul lavoro, in Norme 

penali e processuali, a cura di G. Insolera, in La nuova sicurezza del lavoro, III, diretto da L. Montuschi,  Bologna 

2011, 58; M. Scoletta, La responsabilità da reato delle società: principi generali e criteri imputativi nel d.lgs. 

n. 231/2001, in Diritto penale delle società, a cura di G. Canzio, L.D. Cerqua, L. Luparia, Padova 2014, 848; G. De 
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In questo senso sembra deporre anche il tradizionale modo di intendere il dirigente: come una sorta 

di alter ego del datore di lavoro. Più precisamente, sembra decisiva la grande estensione 

dell’obbligo di sicurezza che grava sul dirigente, esattamente coincidente con il novero degli 

obblighi condivisi/non esclusivi/delegabili del datore, fatta eccezione, cioè, per quelli che al 

garante principale sono attribuiti in via esclusiva: valutazione del rischio, elaborazione del 

documento di valutazione del rischio, designazione di un RSPP.  

Come anticipato, tuttavia, il dirigente – proprio in virtù della sua definizione normativa come 

«persona che, in ragione delle competenze professionali e di poteri gerarchici e funzionali 

adeguati alla natura dell’incarico conferitogli, attua le direttive del datore di lavoro organizzando 

l’attività lavorativa e vigilando su di essa» (art. 2, lett. d, d.lgs. n. 81/2008) – sembra rappresentare 

una figura dai connotati potenzialmente più ambigui ai fini del suo inquadramento come apicale 

oppure come sottoposto all’altrui potere di direzione o di vigilanza. Per dirla in modo diverso, la 

figura dirigenziale si muove nella “zona d’ombra” o nel margine “di indeterminazione” della 

norma che definisce i soggetti apicali; al contrario della figura datoriale, che si colloca, invece, 

nell’area di significanza propria del “nucleo centrale” della stessa norma.  

In altri termini, a seconda che, nel contesto della formulazione definitoria della figura dirigenziale, 

si valorizzi il profilo del dovere/potere di organizzazione e vigilanza sull’attività lavorativa, 

ovvero, in alternativa, quello di (mera) attuazione delle direttive ricevute dal livello datoriale, può 

cambiare la classificazione della figura dirigenziale in termini, rispettivamente, di apicale o di 

subordinato.  

Si aggiunga che le qualifiche contenute nel c.d. testo unico della sicurezza del lavoro – e, tra queste, 

quella dirigenziale – sono qualifiche a fini “prevenzionistici”: non c’è necessaria coincidenza con 

la nozione “lavoristica” di dirigente, ai fini, ad esempio, dell’inquadramento nelle classi 

stipendiali, etc. Ne consegue che, formalmente, potrebbe trattarsi anche di un lavoratore autonomo: 

ad esempio un consulente-dirigente per la sicurezza del lavoro. 

Ne deriva, secondo questa condivisibile linea di pensiero471, che la soluzione più corretta parrebbe 

quella di una verifica caso per caso, diretta a valutare se il dirigente a fini prevenzionistici, resosi 

autore del delitto colposo d’evento, sia davvero dotato di funzioni riconducibili all’art. 5, lett. a: 

cioè se svolga funzioni di rappresentanza, amministrazione o direzione dell’ente o di una sua unità 

organizzativa; o se eserciti, anche di fatto, la gestione e il controllo dell’ente stesso. I connotati 

disegnati dalla lett. a dell’art. 5, restituiscono, invero, la figura di un organo autenticamente di 

vertice – un soggetto economico, secondo la già evocata nozione economico-aziendale – rispetto 

al quale risulti credibile quella immedesimazione organica, produttiva di una identificazione tra 

individuo ed ente, solitamente ritenuta alla base del rigoroso criterio di attribuzione della 

 
Simone, sub art. 5, cit., 108. In senso opposto, valorizzando il fatto che le funzioni attribuite per definitionem al 

dirigente consistono nella mera attuazione delle direttive datoriali, P. Aldrovandi, La responsabilità amministrativa 

degli enti per i reati in materia di salute e sicurezza sui luoghi di lavoro alla luce del d.lgs. 9 aprile 2008, n. 81, in IP 

2009, 523. 
471 Sulla quale cfr. P. Veneziani, in Enti e responsabilità da reato, a cura di A. Cadoppi, G. Garuti, P. Veneziani, 

Torino 2010, 115; A. Bernasconi, La responsabilità dell’ente. I criteri di imputazione. Il gruppo di imprese, in 

Manuale della responsabilità degli enti2, a cura di A. Presutti, A. Bernasconi, Milano 2018, 77. 
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responsabilità stabilito dall’art. 6 d.lgs. 231 per i soggetti apicali. Connotati verticistici che non 

necessariamente e non sempre sono rinvenibili nella figura del dirigente a fini prevenzionistici: la 

realtà imprenditoriale conosce situazioni assai variabili, nelle quali sembra tutt’altro che rara 

l’ipotesi di un dirigente per la sicurezza del lavoro privo dei caratteri funzionali (di rappresentanza, 

amministrazione o direzione) oppure dei poteri (di gestione e controllo) tipici della figura apicale.  

Del resto, contrariamente al datore, il cui ruolo di garante per la sicurezza ha latitudine più generale 

(o coincidente con l’unità produttiva), l’estensione della posizione di garanzia del dirigente è 

necessariamente parametrata al set di competenze a lui attribuite nell’organizzazione aziendale o 

dal medesimo esercitate di fatto. Estensione della Garantenstellung che dipende dal livello, in 

verticale, e dal settore, in orizzontale, in cui il soggetto con qualifica dirigenziale esplica le sue 

funzioni connesse alla gestione di rischi lavorativi.  

Anche sotto questo profilo, dunque, l’attribuzione al dirigente per la sicurezza del lavoro della 

qualifica di apicale o soltanto di subordinato, ai fini della responsabilità dell’ente, non può che 

dipendere dal riscontro circa la effettiva presenza dei rispettivi requisiti richiesti dalle due lettere 

dell’art. 5.  

Un rilievo di certo non trascurabile sul corretto inquadramento del dirigente come apicale o 

subordinato potrà poi assumere anche la presenza o meno a suo favore di una delega di funzioni 

(ci torneremo).  

Una questione diversa – che conviene qui soltanto ricordare per la sua attinenza al tema della colpa 

organizzativa secondo i due paradigmi parzialmente differenziati formulati agli artt. 6 e 7 – è quella 

della possibilità che la figura dirigenziale entri a far parte dell’organismo di vigilanza (OdV) 

previsto dall’art. 6. Premesso che la effettiva composizione dell’OdV è essenziale affinché il 

modello di organizzazione possa ritenersi efficacemente attuato – poiché lo stesso organismo deve 

essere dotato di autonomi poteri di iniziativa e controllo, liberi da condizionamenti e interferenze 

– la giurisprudenza ha ritenuto che tale autonomia difetti nel caso del dirigente (dell’area ecologia, 

ambiente e sicurezza) chiamato a farne parte, per l’evidente conflitto di interessi conseguente alla 

sovrapposizione di ruoli tra controllori e controllati. Di più: una tale contemporanea duplicazione 

di ruoli denoterebbe la propensione verso la configurazione del modello in termini burocratici e di 

facciata, e non di effettività preventiva472.          

 

4.3. La necessaria distinzione tra soggetti apicali e soggetti subordinati non può prescindere – come 

anticipato – dal significato da attribuire alla circostanza che il delitto colposo presupposto sia stato 

commesso non da un garante originario, bensì da un soggetto delegato. Assume pertanto speciale 

 
472 In tal senso le sentenze di merito della vicenda ThyssenKrupp, così come riassunte e confermate sul punto da quella 

di legittimità: Cass. S.U. 24.4.2014 n. 38343, Espenhahn, cit. Cfr. anche le Linee guida di Confindustria per la 

costruzione dei modelli di organizzazione, gestione e controllo, approvate il 7.3.2002 (aggiornate nel 2014), 58. Per 

approfondimenti sui caratteri di autonomia e indipendenza e sulla composizione dell’OdV, per es., A.S. Valenzano, 

L’illecito dell’ente da reato per l’omessa o insufficiente vigilanza. Tra modelli preventivi e omesso impedimento del 

reato, Napoli 2019, 60 ss.   
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rilevanza, quale possibile fattore dinamico di identificazione, la questione della «incidenza della 

delega di funzioni sulla qualifica soggettiva dell’autore»473. 

Al conferimento della delega di funzioni procede (normalmente) il datore di lavoro474, o comunque 

un soggetto posto in apicibus. Le cose possono stare diversamente in relazione al conferimento di 

una subdelega (art. 16, comma 3-bis, d.lgs. n. 81/2008), che, a seconda dei casi, può essere 

attribuita da un soggetto apicale (es. un dirigente-delegato avente i requisiti richiesti dalla lett. a 

dell’art. 5) o da un subordinato individuato ai sensi della lett. b del medesimo articolo.  

La questione più rilevante riguarda la qualifica da attribuire al delegato o al subdelegato ai fini 

dell’imputazione della responsabilità all’ente collettivo. In altre parole, l’interrogativo riguarda la 

possibile metamorfosi del soggetto subordinato in soggetto apicale, una volta ricevuta la delega. 

Ovviamente, la questione non avrebbe più importanza nel caso in cui il delegato fosse già 

inquadrabile – ab origine e indipendentemente dalla delega ricevuta – tra le figure apicali ai sensi 

dell’art. 5, lett. a, per via del complesso dei poteri a lui attribuiti in via originaria o per l’esercizio 

di fatto di poteri corrispondenti.  

In dottrina si registrano sulla questione opinioni contrastanti.  

Così, vi è chi attribuisce al trasferimento di funzioni un automatico effetto costitutivo della 

qualifica apicale, con la conseguenza che il delegato sarebbe sempre un apicale. Si ritiene infatti 

che, in presenza di tale atto, «l’ente risponderà dei reati puniti dall’art. 25-septies sempre in base 

al meccanismo soggettivo di imputazione dettato dall’art. 6»: sia quando il delegato fosse già 

qualificabile come apicale in via originaria; sia allorché lo stesso fosse ab origine un sottoposto, 

poiché, in questo secondo caso, sarà la delega, avente necessariamente ad oggetto funzioni apicali, 

a fargli assumere il ruolo di vertice proprio dell’immedesimazione organica475.  

Vi è chi, all’opposto, ritiene che, nell’ipotesi di reato commesso nell’esercizio di poteri delegati, 

debba sempre trovare applicazione l’art. 7: essendo il subordinato per definizione un soggetto 

sottoposto all’altrui direzione o vigilanza, e imponendo la delega un obbligo di vigilanza in capo 

al datore-delegante sul corretto espletamento da parte del delegato delle funzioni trasferite, ne 

conseguirebbe che il delegato è sempre un sottoposto476.  

Altri, poi, patrocinando un’opinione intermedia e di compromesso, obietta che nessuna delle due 

posizioni opposte coglie nel segno, peccando per eccesso la prima (il delegato è sempre un apicale) 

e per difetto la seconda (il delegato non è mai un apicale). A voler aderire alla prima tesi – si 

argomenta –, essendo la delega di funzioni un ordinario e quasi onnipresente meccanismo 

organizzativo in materia di sicurezza del lavoro, la responsabilità degli enti collettivi per i delitti 

 
473 G. De Simone, sub art. 5, cit., 109 s. Per un quadro complessivo delle variabili capaci di imprimere dinamismo alla 

distinzione qui esaminata, cfr. supra, § 3. 
474 Così, letteralmente, l’art. 16, comma 1 («La delega di funzioni da parte del datore di lavoro […]», comma 3 («La 

delega di funzioni non esclude l’obbligo di vigilanza in capo al datore di lavoro […]») e comma 3-bis («Il soggetto 

delegato può, a sua volta, previa intesa con il datore di lavoro […]»); nonché l’art. 17, comma 1 («Il datore di lavoro 

non può delegare le seguenti attività […]») del d.lgs. n. 81/2008. 
475 T. Vitarelli, La disciplina della delega di funzioni, in Il nuovo diritto penale della sicurezza nei luoghi di lavoro, a 

cura di F. Giunta, D. Micheletti, Milano 2010, 56 s. 
476  C. Brusco, La delega di funzioni alla luce del d.lgs. 81/2008 sulla tutela della salute e della sicurezza nei luoghi 

di lavoro, in GM 2008, 2769. 
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colposi richiamati dall’art. 25-septies seguirebbe, in presenza di una (quasi immancabile) delega 

all’autore, sempre il rigido automatismo di imputazione previsto dall’art. 6. La seconda tesi – si 

aggiunge – sembra sopravvalutare il requisito della soggezione all’altrui vigilanza, poiché, se 

applicato coerentemente, porterebbe, per esempio, ad escludere la natura apicale di un 

amministratore delegato, in quanto sottoposto al controllo del consiglio di amministrazione. La 

soluzione proposta, allora, è quella di attribuire al giudice, caso per caso, il compito di «saggiare 

l’effettiva natura delle funzioni delegate, per sciogliere il dilemma circa la qualifica di ‘apicale’ 

ovvero di ‘subordinato’ del soggetto attivo» del delitto colposo, in modo da evitare forme di 

automatica apicalità del delegato477. Ne deriva, in via esemplificativa, che le funzioni trasferite 

nell’ambito di una subdelega ben potrebbero riguardare poteri non necessariamente espressivi 

della qualifica datoriale/apicale, ma essere riconducibili a quella del subordinato; oppure che le 

attribuzioni concretamente trasferite mediante una delega non corrispondano alle funzioni di 

gestione, direzione e controllo tipiche dei ruoli di vertice. 

Una versione leggermente diversa della terza posizione – condivisa l’esigenza di evitare 

automatismi di ogni segno (“al rialzo” come “al ribasso”), ma rifiutando una logica “atomistica” 

del caso per caso che «valorizzi in via pressoché esclusiva il modo di essere della delega hic et 

nunc» – suggerisce che si possa «rinvenire già nella lettera della legge un elemento potenzialmente 

idoneo a ad orientare la valutazione giudiziale». Segnatamente, nel disposto dell’art. 6, comma 2, 

d.lgs. 231, a mente del quale è, innanzi tutto, nel modello di organizzazione e di gestione che deve 

essere rinvenuta l’estensione dei poteri delegati in relazione a tutti gli aspetti rilevanti ai fini della 

delega: dall’ambito delle attività delegate alla gestione delle risorse finanziarie, dalla vigilanza 

sull’osservanza del modello medesimo al sistema disciplinare478. 

In altri termini, come più volte si è fin qui argomentato, la qualifica dell’autore del delitto colposo 

come apicale o subordinato finisce per dipendere dalla concretezza delle funzioni possedute in via 

originaria o trasferite a mezzo delega. Con riferimento a quest’ultima situazione, la classificazione 

del delegato dipenderà dall’estensione dei poteri delegati così come desumibile anche dal modello 

organizzativo adottato ed attuato in concreto.  

Alla luce di tale generale criterio “effettuale”, non può essere condivisa l’affermazione secondo la 

quale il dirigente destinatario di delega sia necessariamente da ritenersi soggetto apicale poiché tra 

le condizioni della delega – ai sensi dell’art. 16 del d.lgs. n. 81/2008 – vi è l’attribuzione al delegato 

di «tutti i poteri di organizzazione, gestione e controllo richiesti dalla specifica natura delle 

funzioni delegate», nonché della «autonomia di spesa necessaria» allo svolgimento delle stesse479. 

Va invece ribadito che la qualificazione come apicale dipende – oltre che dai poteri posseduti ab 

origine – dalla concreta estensione delle (specifiche) funzioni effettivamente trasferite: i poteri di 

organizzazione, gestione e controllo ai quali si riferisce il menzionato art. 16 sono, infatti, solo 

quelli collegati alla «specifica natura delle funzioni delegate». 

 
477  F. D’Alessandro, La delega di funzioni nell’ambito della tutela della salute e della sicurezza nei luoghi di lavoro, 

alla luce del decreto correttivo n. 106/2009, in RIDPP 2010, 1139. 
478 G. Morgante, op. cit., 485 s.  
479 In questo senso, invece, S. Delsignore, Responsabilità da reato delle persone giuridiche, in Trattato di diritto 

penale. Diritto penale del lavoro, a cura di A. Cadoppi, S. Canestrari, A. Manna, M. Papa, Torino 2015, 400.  
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4.4. La definizione normativa di preposto – quale persona che sovrintende all’attività lavorativa 

e garantisce l’attuazione delle direttive ricevute, controllandone la corretta esecuzione da parte 

dei lavoratori ed esercitando un funzionale potere di iniziativa (art. 2, lett. e, d.lgs. n. 81/2008) – 

ne consente l’inquadramento in termini di soggetto sottoposto alla direzione o vigilanza da parte 

dei vertici dell’organizzazione aziendale (art. 5, lett. b, d.lgs. n. 231/2001).  

Benché anche il preposto sia dotato di poteri direttivi (in questo senso, del resto, in maniera 

esplicita, l’art. 299 del d.lgs. n. 81, in tema di “esercizio di fatto”), questi sono per definizione 

limitati alla fase esecutiva dell’attività lavorativa: si tratta, invero, di figura che fa da cerniera, sul 

piano dell’organizzazione della sicurezza, tra il livello datoriale e dirigenziale, da un lato, e i 

lavoratori, dall’altro.  

In caso di realizzazione del fatto colposo di connessione da parte del preposto, pare perciò 

obbligata, ai fini dell’imputazione della responsabilità all’ente, la collocazione di questa figura di 

garante “intermedio” nell’ambito dei soggetti subordinati. A maggior ragione ove si propenda per 

il non automatico inquadramento quale apicale della superiore qualifica del dirigente, come veduto 

sopra.  

Con la figura del preposto si ritorna, insomma, al “nucleo di chiarezza” delle norme che 

definiscono i requisiti dei soggetti capaci di implicare la responsabilità della persona giuridica: con 

la conseguenza di una agevole “sussumibilità” del preposto nella “zona centrale” della norma 

desumibile dall’art. art. 5, lett. b, poiché è possibile riconoscervi i tratti del soggetto sottoposto al 

potere di direzione e di vigilanza esercitato dai vertici. 

 

4.5. Tra i soggetti che possono commettere uno dei delitti colposi d’evento che fanno da 

presupposto alla responsabilità dell’ente collettivo di appartenenza vi è anche il lavoratore, 

nell’ampia nozione desumibile alla luce della definizione formulata all’art. 2, lett. a, del d.lgs. n. 

81/2008.  

Nonostante la giurisprudenza tenda comunque ad attribuire la responsabilità esclusivamente al 

datore di lavoro, anche in caso di evento determinato da gravi contegni colposi del lavoratore, non 

vi è dubbio che questi, oltre a rappresentare il principale beneficiario della tutela sul luogo di 

lavoro, sia anche destinatario di significativi obblighi di protezione nei confronti dei colleghi e dei 

terzi (art. 20 del d.lgs. n. 81/2008)480.  

Quale possibile autore (eventualmente, anche in concorso con il datore o con altra figura di 

garante) di un omicidio colposo o di lesioni colpose derivanti da inosservanze in materia di 

sicurezza, il lavoratore potrebbe dunque innescare la responsabilità della societas secondo il 

 
480 Per la ricostruzione della questione e per i necessari riferimenti, D. Castronuovo, Profili relazionali della colpa nel 

contesto della sicurezza del lavoro. Auto-responsabilità o paternalismo penale?, in AP, 2019, 1-18. Peraltro, si 

registra da ultimo in giurisprudenza qualche segnale incoraggiante nel senso di una maggiore attenzione ai profili 

relazionali della colpa, quindi all’accertamento, una volta esclusa l’ipotesi di interruzione del nesso causale, della 

possibile esclusione della colpa (e della colpevolezza colposa) del datore in presenza di una colpa del lavoratore: così, 

per es., con motivazione del tutto condivisibile, Cass. 16.4.2019 n. 32507 (rel. Di Salvo). 

http://www.archiviopenale.it/
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modello di colpevolezza d’organizzazione e le connesse esimenti previsti per i fatti realizzati dai 

soggetti subordinati: ai sensi, dunque, del criterio soggettivo formulato all’art. 7.  

In senso contrario, in dottrina, taluno ha suggerito che il soggetto sottoposto alla direzione e al 

controllo da parte degli apicali debba collocarsi in una posizione comunque prossima al vertice, 

immediatamente a ridosso di esso, tanto da essere in qualche misura assimilabile a questo dal punto 

di vita funzionale: una tale connotazione generale della nozione di subordinato escluderebbe dal 

proprio perimetro la figura del lavoratore così come definita alla lett. a dell’art. 2 d.lgs. n. 81, con 

conseguente insussistenza della responsabilità dell’ente in ipotesi di delitto colposo d’omicidio o 

lesioni realizzato da un lavoratore481.  

Nondimeno, in assenza di chiari indici normativi in tal senso e in presenza invece di indicazioni 

che militano per l’attribuzione al lavoratore di un ruolo significativo nelle strategie di prevenzione 

in materia di salute e sicurezza, sembra doversi riconoscere allo stesso la qualifica di un soggetto 

sottoposto alla direzione e vigilanza da parte dei vertici, capace perciò di impegnare la 

responsabilità della societas, in caso di realizzazione del reato colposo presupposto nell’interesse 

o a vantaggio dell’ente, secondo il meccanismo soggettivo previsto dall’art. 7.   

 

4.6. Proseguendo la rassegna dei soggetti responsabili in materia di sicurezza del lavoro, ai fini del 

loro inquadramento come apicali o subordinati, un cenno meritano anche i componenti del servizio 

di prevenzione e protezione (SPP), ossia «l’insieme delle persone, sistemi e mezzi esterni o interni 

all’azienda finalizzati all’attività di prevenzione e protezione dai rischi professionali per i 

lavoratori» (art. 2, lett. l, d.lgs. n. 81/2008). Vengono in considerazione, quindi, il responsabile e 

gli addetti del SPP, disciplinato agli artt. 31 ss. dello stesso decreto n. 81. 

Quanto alla prima figura, benché il responsabile (RSPP) non sia destinatario di obblighi di 

sicurezza sanzionati penalmente, è noto come la giurisprudenza prevalente – valorizzando le 

funzioni tecnico-consultive e propositive che caratterizzano la figura – affermi la configurabilità 

di una sua responsabilità penale colposa (più di frequente, ma non necessariamente, a titolo di 

concorso con il datore di lavoro) in caso di evento lesivo connesso a una mancata o cattiva 

esecuzione delle funzioni professionali affidategli482.  

Alla luce del d.lgs. n. 81/2008, ai fini dell’individuazione del responsabile del servizio quale 

possibile autore del delitto colposo d’evento presupposto della responsabilità dell’ente, viene in 

rilievo il possesso di capacità e requisiti professionali indicati all’art. 32 d.lgs. cit., funzionali 

all’espletamento di cruciali compiti relativi alla salute e sicurezza esplicitati al successivo art. 33, 

la cui omessa o maldestra esecuzione può configurare la colpa per inosservanza alla quale si 

riferisce l’art. 25-septies d.lgs. 231/2001. Sempre alla luce del dato definitorio, la qualificazione 

del responsabile alla stregua di soggetto subordinato (e non di apicale) si può desumere dal fatto 

che la figura in questione sia «designata dal datore di lavoro, a cui risponde, per coordinare il 

 
481 In tal senso, tra altri, N. Pisani, La struttura dell’illecito e i criteri d’imputazione, in La responsabilità da reato 

degli enti, a cura di A. D’Avirro, A. Di Amato, in Trattato di diritto penale dell’impresa, X, diretto da A. Di Amato, 

Padova 2009, 94. 
482 Ad es., Cass. S.U. 24.4.2014 n. 38343, Espenhahn, cit. (caso ThyssenKrupp).  
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servizio di prevenzione e protezione» (art. 2, lett. f, d.lgs. 81); nonché dalla esplicita precisazione 

secondo la quale il servizio «è utilizzato dal datore di lavoro» (art. 33, comma 3, d.lgs. 81).  

Considerazioni almeno in parte analoghe valgono anche per l’addetto al servizio di prevenzione e 

protezione. In definitiva, in entrambe le figure sono riconoscibili i connotati del soggetto 

sottoposto – ai sensi dell’art. 5, lett. b – al potere di direzione e vigilanza da parte del soggetto 

datore/apicale.  

Non pare rivestire importanza a questi fini la circostanza che il servizio di prevenzione e protezione 

possa essere esterno all’organizzazione aziendale: resta pur sempre ferma la soggezione al potere 

di direzione e vigilanza da parte del datore/apicale: come chiosa lo stesso legislatore, «Ove il datore 

di lavoro ricorra a persone o servizi esterni non è per questo esonerato dalla propria responsabilità 

in materia» (art. 31, comma 5, d.lgs. 81). 

Altra questione – che merita qui di essere soltanto evocata, al pari di quella analoga e già ricordata 

riguardante la figura dirigenziale – concerne la possibilità che il responsabile e/o gli addetti al 

servizio facciano parte dell’organismo di vigilanza previsto dall’art. 6 d.lgs. n. 231: una tale 

possibilità è solitamente negata in dottrina, nonché dalle già citate Linee guida di Confindustria 

del 2002 (aggiornate nel 2014), dove si legge: «in relazione alla prevenzione dei reati di omicidio 

colposo e lesioni personali colpose commessi con violazione delle norme in materia di salute e 

sicurezza sul lavoro, è da escludere la conferibilità del ruolo di Organismo di controllo al 

‘responsabile del servizio di prevenzione e protezione’ di cui al decreto 81 del 2008». È evidente 

– prosegue il documento – «come lo stesso soggetto svolga un ruolo operativo e sia quasi sempre 

inserito all’interno di precise gerarchie aziendali dalle quali dipende ovvero, quando esterno 

all’azienda, vincolato da rapporti contrattuali con esponenti di tali gerarchie aventi ad oggetto le 

attività di controllo in parola»483. Con l’inserimento del responsabile o degli addetti del servizio di 

prevenzione e protezione nella composizione dell’OdV si rischierebbe, dunque, ancora una volta, 

una confusione tra controllante e controllato484. 

 

4.7. Altro soggetto che, in concorso con il datore di lavoro o a titolo monosoggettivo, può rendersi 

colpevole di uno dei delitti colposi qui esaminati nella prospettiva della responsabilità della 

persona giuridica, è il medico competente. Questi è definito come il medico, in possesso dei titoli 

e dei requisiti formativi e professionali richiesti dalla legge, «che collabora […] con il datore di 

lavoro ai fini della valutazione dei rischi ed è nominato dallo stesso per effettuare la sorveglianza 

sanitaria […]» (art. 2, lett. h), ovverosia «l’insieme degli atti medici, finalizzati alla tutela dello 

stato di salute e sicurezza dei lavoratori, in relazione all’ambiente di lavoro, ai fattori di rischio 

professionali e alle modalità di svolgimento dell’attività lavorativa» (art. 2, lett. m, d.lgs. 81/2008).  

Mentre è comunque da escludere la possibilità di qualificare il medico competente come soggetto 

apicale, capace di immedesimazione organica con l’ente collettivo, assume profili problematici la 

possibilità di inquadrare tale figura come “subordinato” nelle ipotesi in cui lo stesso svolga la 

 
483 Linee guida di Confindustria, cit., 62 s. 
484 Sulla questione, per tutti, A.S. Valenzano, L’illecito dell’ente da reato per l’omessa o insufficiente vigilanza, cit., 

118 ss.  
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propria opera in qualità – non di dipendente del datore di lavoro, bensì – di libero professionista 

ovvero di dipendente o collaboratore di una struttura esterna pubblica o privata, convenzionata con 

l’imprenditore (art. 39, comma 2, d.lgs. n. 81/2008).  

La linea interpretativa maggioritaria inquadra il medico competente come un soggetto sottoposto 

al potere di direzione e di vigilanza da parte del datore/apicale: e questo anche nelle ipotesi in cui 

il medico competente non sia un dipendente, ma un soggetto vincolato tramite un rapporto di 

collaborazione esterna.  

Come sempre, ciò che assume importanza è la sostanza del rapporto: benché quello tra il datore e 

il medico competente sia «improntato più a moduli di dipendenza funzionale che di dipendenza 

gerarchica, con ampi margini di autonomia non solo valutativa in capo al secondo»485, sembrano 

rilevanti, ai fini della verifica da parte del giudice circa l’inquadramento dello stesso come 

subordinato, le circostanze che il medico collabori con il datore di lavoro e sia nominato dallo 

stesso.    

 

4.8. Ulteriori destinatari della normativa sulla tutela della salute e della sicurezza, dalle cui 

inosservanze potrebbero derivare i delitti colposi di omicidio e lesioni rilevanti per la 

responsabilità dell’ente collettivo, sono identificabili tra soggetti esterni alla compagine aziendale, 

ovvero estranei al «complesso della struttura organizzata dal datore di lavoro pubblico o privato»: 

così è definita l’azienda dall’art. 2, lett. c, d.lgs. n. 81/2008.  

Vengono cioè in considerazione i progettisti dei luoghi di lavoro e degli impianti (art. 22), i 

fabbricanti e i fornitori di attrezzature di lavoro, dispositivi di protezione individuali e impianti 

(art. 23), gli installatori e montatori di impianti, attrezzature di lavoro e altri mezzi tecnici (art. 24 

d.lgs. 81), i quali tutti sono chiamati al rispetto delle norme in materia di salute e sicurezza sul 

lavoro.  

Ove dall’inosservanza di tali norme derivino causalmente gli eventi lesivi che connotano i delitti 

colposi richiamati dall’art. 25-septies, è ipotizzabile una responsabilità in capo all’ente collettivo 

di appartenenza dell’autore. La classificazione come apicale o subordinato di tale soggetto, 

estraneo alla struttura lavorativa organizzata nella quale si verifica l’evento lesivo, ma “interno” 

alla compagine aziendale di appartenenza, va quindi operata in relazione a quest’ultima. In 

sostanza, l’inquadramento nella figura descritta dalla lett. a oppure, in alternativa, in quella 

descritta dalla lett. b dell’art. 5 d.lgs. 231 dipenderà, come sempre, dalle funzioni concretamente 

svolte dal progettista, fabbricante, fornitore, installatore o montatore autore del reato presupposto 

all’interno dell’ente che ha provveduto o partecipato alla progettazione, fabbricazione, fornitura, 

installazione o montaggio dell’impianto, del dispositivo o dell’attrezzatura di lavoro.  

 

4.9. Infine, una responsabilizzazione dell’ente collettivo è altresì configurabile allorquando il 

delitto colposo presupposto sia commesso, mediante violazione delle norme in materia di salute e 

sicurezza, da soggetti diversi dalle “figure generali” di garanti previste dalla disciplina “di base”, 

e fin qui considerati.  

 
485 S. Delsignore, Responsabilità da reato delle persone giuridiche, 402.  
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Si pensi, in particolare, ai destinatari degli obblighi specifici in materia di sicurezza nei cantieri e 

nei lavori in appalto, ovvero al committente, al responsabile dei lavori, ai coordinatori per la 

progettazione e per l’esecuzione dei lavori.  

Senza qui potersi attardare oltre, ci si limita a ribadire che ognuna di queste figure di possibili 

autori dei delitti colposi in esame dovrà in ogni caso essere classificabile come apicale o 

subordinato ai fini dell’attribuzione di responsabilità all’ente collettivo, e ciò sulla base della 

peculiare normativa in materia e, quindi, in funzione della presenza o meno dei caratteri dai quali 

dipende la possibile immedesimazione organica corrispondente ai ruoli di vertice.  

 

5. La rassegna che precede è funzionale alla corretta qualificazione delle molteplici figure di 

“garanti” della sicurezza sui luoghi di lavoro allorquando venga in considerazione una possibile 

responsabilità della societas per il delitto colposo d’evento.  

L’arricchimento del catalogo dei reati presupposto mediante inclusione di questi delitti ha, come 

noto, sollecitato sin da subito l’attenzione degli interpreti sulla questione manifestatasi come più 

macroscopica: quella, cioè, della compatibilità tra il criterio colposo d’imputazione individuale e 

il requisito dell’interesse o vantaggio quale canone di attribuzione della responsabilità collettiva. 

Non minore importanza, per lo meno in pratica, assume tuttavia la esatta riconducibilità dei singoli 

garanti della sicurezza alle diverse figure soggettive capaci di implicare la responsabilità dell’ente. 

Sebbene la responsabilità della societas sembri avere alla base un paradigma strutturalmente 

unitario di imputazione soggettiva, identificabile nella colpa d’organizzazione, sono fin troppo 

note le differenti modalità di articolazione della responsabilità – apprezzabili, se non altro, sul 

piano dell’onere probatorio – in funzione della riconoscibilità o meno, nella persona fisica autrice 

del reato, delle sembianze di un soggetto di vertice, vale a dire un “soggetto economico” rispetto 

al quale sia ancora predicabile la fictio dell’immedesimazione organica. 

Si può solo osservare, prima di concludere, che la corretta distinzione del ruolo delle persone 

fisiche che delinquono all’interno di una compagine organizzata si inserisce, sul piano sistematico, 

all’interno delle questioni che riguardano, per l’appunto, l’individuazione dei soggetti responsabili 

penalmente. Un capitolo che sembra conoscere una rinnovata attenzione, sia teorica che pratica, 

proprio in relazione alle ipotesi di responsabilità penale nelle organizzazioni complesse, 

specialmente dopo la già menzionata pronuncia delle Sezioni unite della suprema Corte nel caso 

ThyssenKrupp486. Anche, e in particolare, là dove esista una diffusa e dettagliata disciplina 

orientata a selezionare i singoli garanti, come tipicamente avviene in tema di sicurezza del lavoro.  

 
486 Cass. S.U. 24.4.2014 n. 38343, Espenhahn, cit., 101-117. Per talune “ascendenze teoriche” delle sofisticate 

argomentazioni spese dalla pronuncia sul tema della selezione dei soggetti responsabili o “garanti” – identificabili alla 

luce del criterio della competenza per la gestione del rischio specifico concretizzatosi nell’evento – si può fare 

riferimento agli svolgimenti e riferimenti contenuti in A. Gargani, «Ubi culpa ibi omissio». La successione di garanti 

in attività inosservanti, in IP 2000, 581 ss.; L. Cornacchia, Concorso di colpe e principio di responsabilità penale per 

fatto proprio, Milano 2004, 483 ss.; M. Donini, Imputazione oggettiva dell’evento. “Nesso di rischio” e responsabilità 

per fatto proprio, Torino 2006, passim; R. Blaiotta, Causalità giuridica, Torino 2010, 193 ss.; D. Micheletti, Il criterio 

della competenza sul fattore di rischio concretizzatosi nell’evento. L’abbrivio dell’imputazione colposa, in Criminalia 

2015, 509 ss.; A. Nisco, Posizioni di garanzia e sicurezza sul lavoro. Note a margine delle Sezioni Unite 

Thyssenkrupp, in Ordine pubblico e sicurezza nel governo della città, a cura di F. Curi, Bologna, 2016, 163 ss.; A. 

Gargani, Posizioni di garanzia nelle organizzazioni complesse, cit., 533 ss.   
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È un mood, anche giurisprudenziale, improntato a un maggiore sforzo selettivo e che, sebbene 

ancora in fase iniziale, va salutato con favore e certamente incoraggiato, per i suoi possibili effetti 

benefici in termini di rispetto del principio costituzionale di personalità della responsabilità penale. 

L’auspicio è che, sempre più, un tale impegno selettivo si spinga oltre le opere della dottrina e le 

statuizioni più attente delle magistrature superiori, divenendo patrimonio comune di cultura 

giuridica nella quotidiana pratica giudiziaria.  

Metaforicamente: che la personalità della responsabilità penale sia non soltanto l’abito buono della 

domenica, ma un vestito di tutti i giorni. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



1/2021 

     185 
 

LA PROPOSTA DI REGOLAMENTO SUGLI ORDINI DI PRODUZIONE E 

CONSERVAZIONE EUROPEI: COMMISSIONE, CONSIGLIO E PARLAMENTO A 

CONFRONTO 

 

di Oscar Calavita 

Dottorando in Diritto processuale penale, Università di Torino 

 

L’acquisizione transfrontaliera nel processo penale dei dati digitali ha posto, negli ultimi anni, nuove sfide 

per la collaborazione giudiziaria nell’ambito dello spazio di libertà, sicurezza e giustizia. Per questo motivo, 

la Commissione europea, nel 2018, ha formulato una proposta di regolamento volta a disciplinare tale 

strumento di ricerca della prova. Il presente contributo analizza la proposta originaria della Commissione e 

le proposte emendative del Consiglio dell’Unione e del Parlamento europeo, al fine di evidenziare i punti 

di forza e di debolezza di ciascun progetto.  

The cross-border acquisition of e-data in criminal process has posed, in recent years, new challenges for 

judicial collaboration within the area of freedom, security and justice. For this reason, in 2018 the European 

Commission put forward a proposal aimed at regulating this investigation instrument. This paper analyses 

the Commission's original proposal and the amendments of the EU Council and the European Parliament, 

in order to highlight the strengths and weaknesses of each project.  

 

SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. La necessità (e la novità) del regolamento nella cooperazione a 

livello unionale. – 3. Gli ordini di produzione e conservazione europei nella proposta della 

Commissione. – 3.1. Le finalità dell’ordine di conservazione e dell’ordine di produzione europei. 

– 3.2. La tipologia di dati richiedibili dall’autorità giudiziaria. – 3.3. I soggetti passivi degli ordini: 

i prestatori di servizi stabiliti nell’Unione Europea. – 3.4. I presupposti comuni ai due ordini. – 3.5. 

L’ordine di conservazione europeo: emissione ed esecuzione. – 3.6. L’ordine di produzione 

europeo: emissione ed esecuzione. – 3.7. La procedura di “esecuzione coatta”. – 3.8. La procedura 

di riesame per contrasto con il diritto di un Paese terzo. – 3.9. Il ricorso giurisdizionale effettivo. 

– 4. L’orientamento generale del Consiglio dell’Unione Europea. – 5. Gli emendamenti del 

Parlamento Europeo. – 6. Conclusioni. 

 

 

1. Nel campo della cooperazione internazionale a livello unionale, l’ultimo ventennio, ha visto un 

sostanziale incremento della fiducia reciproca tra gli Stati membri e ha consentito di trasformare 

la veste della cooperazione giudiziaria da strumento di mutua assistenza a strumento di mutuo 

riconoscimento.  

Inserendosi nel cammino già tracciato, la Commissione Europea ha depositato il 17 aprile 2018 la 

proposta COM(2018)225 di regolamento del Parlamento Europeo e del Consiglio relativo agli 

ordini europei di produzione e di conservazione di prove elettroniche in materia penale (“proposta 

della Commissione”)487.  

 
487 Proposta della Commissione europea di regolamento del Parlamento Europeo e del Consiglio relativo agli ordini 

europei di produzione e di conservazione di prove elettroniche in materia penale, del 17 aprile 2018, COM(2018)225. 
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La novità risiede innanzitutto nello strumento utilizzato: il regolamento, direttamente applicabile 

all’interno di ciascuno Stato membro senza l’intermediazione degli stessi. Per la prima volta, 

dunque, l’idea della Commissione è quella di garantire la totale fiducia e il completo mutuo 

riconoscimento delle decisioni giudiziarie.  

In estrema sintesi, la proposta della Commissione prevede che l’autorità giudiziaria inquirente 

ordini direttamente al prestatore di servizi del sistema informatico o telematico localizzato in un 

altro Stato la conservazione o la produzione degli e-data in proprio possesso, al fine di velocizzare 

l’acquisizione degli stessi nell’era digitale. L’autorità giudiziaria può emettere un ordine di 

conservazione europeo (OCE) e ingiungere a un prestatore di servizi di conservare prove 

elettroniche in vista di una successiva richiesta di produzione. Tale ultima richiesta si sostanzia in 

un ordine di produzione europeo (OPE), che consiste in una decisione vincolante di un’autorità di 

emissione di uno Stato membro che ingiunge a un prestatore di servizi di altro Stato membro di 

produrre prove elettroniche in suo possesso. 

Gli ordini emessi sono, in seguito, trasmessi per mezzo dei relativi certificati (denominati 

rispettivamente, per OCE e OPE, EPOC-CR ed EPOC), il cui scopo è quello di «fornire tutte le 

informazioni necessarie al destinatario in un formato standardizzato, escludendo dati sensibili 

contenuti negli ordini di produzione e di conservazione come quelli relativi alla necessità o alla 

proporzionalità di tali provvedimenti investigativi, per evitare di compromettere la segretezza e il 

buon esito delle indagini»488. 

La proposta della Commissione è stata oggetto di ampie discussioni in seno al Consiglio 

dell’Unione Europea e al Parlamento, i quali hanno presentato talune proposte emendative del 

progetto iniziale che verranno analizzate nel presente contributo489 e che nel prossimo futuro 

saranno discusse a un tavolo trilaterale avviato tra Commissione, Consiglio e Parlamento. 

 

2. I recenti approdi europei e internazionali hanno sottolineato come la globalizzazione, il libero 

mercato, la libera circolazione delle persone all’interno dell’Unione Europea e gli strumenti 

tecnologici e informatici apportino innumerevoli benefici al benessere delle persone. Tuttavia, gli 

stessi sono veicolo di accrescimento della criminalità transnazionale che può porre in pericolo lo 

spazio di libertà, sicurezza e giustizia490. 

In particolare, la natura sempre più immateriale dei dati, spesso custoditi in sistemi privi di fisicità 

in server cloud, rischia di mettere in crisi il sistema tradizionale legato alla sovranità territoriale 

degli Stati membri nell’applicazione delle regole penali e processuali penali. Si pensi, per fare un 

esempio, a una truffa online attuata mediante posta elettronica, il cui server si trova in uno Stato 

diverso da quello di residenza dell’autore del reato e della persona offesa. Se l’autore rimane 

 
488 R. Pezzuto, Accesso transazionale alla prova elettronica nel procedimento penale: la nuova iniziativa legislativa 

della Commissione Europea al vaglio del Consiglio dell’Unione, in Dir. Pen. cont, fasc. 2/2019, p. 80. 
489 Orientamento generale del Consiglio sulla proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio 

relativo agli ordini europei di produzione e di conservazione di prove elettroniche in materia penale del 6 e 7 dicembre 

2018, 2018/0108(COD) e Progetto di Relazione Sippel sulla proposta di regolamento del Parlamento europeo e del 

Consiglio relativo agli ordini europei di produzione e di conservazione di prove elettroniche in materia penale del 24 

ottobre 2019, COM(2018)0225 – C8-0155/2018 – 2018/0108(COD). 
490 V. Considerando da 1 a 7 Proposta della Commissione, cit. 
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ignoto, si potrebbe rendere necessario richiedere al service provider (SP), stabilito in uno Stato 

membro diverso da quello in cui si procede, i dati di log o delle operazioni effettuate, al fine di 

individuare il soggetto e incardinare un procedimento penale nei suoi confronti. Al fine di 

consentire questo atto investigativo in modo celere ed evitare le tempistiche dell’Ordine Europeo 

di Indagine (OEI)491 – che possono essere eccessivamente lunghe492 in relazione alla volatilità dei 

dati elettronici – la proposta della Commissione vuole fare in modo che l’autorità giudiziaria di 

uno Stato membro possa ingiungere a un provider stabilito in un differente Stato di conservare o 

produrre i dati, come se questo fosse stabilito nel Paese nel quale è incardinato il procedimento. 

La Commissione, come detto, riprende alcuni recenti approdi europei e internazionali, i quali 

insistono sulla necessità di potenziare le tecniche di raccolta della prova elettronica a livello 

transnazionale493.  

In particolare, la settima adunanza plenaria dello European Judicial Cybercrime Network (EJCN) 

del 2019, con particolare riferimento al tema delle e-evidence, ha sottolineato come vi sia 

attualmente la prassi494, prevista da alcuni Stati membri e da alcuni provider, di interloquire 

direttamente nel rapporto autorità giudiziaria-soggetto privato. Tuttavia, tale modus operandi, se 

da un lato può comportare vantaggi per gli inquirenti, dall’altro crea un enorme vulnus alle garanzie 

difensive di indagati e imputati, i quali rischiano di essere soggetti a trattamenti differenti sulla 

base di una (in)volontaria collaborazione del service provider. Pertanto, onde evitare 

 
491 direttiva 2014/41/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, relativa all’ordine europeo di indagine penale, del 

03 aprile 2014, in GUUE L 130 del 01 maggio 2014, pp. 1-36. 
492 «Per ottenere prove elettroniche attraverso i canali della cooperazione giudiziaria occorre spesso molto tempo, più 

di quello per cui gli eventuali indizi rimangono a disposizione» (considerando 8 Proposta della Commissione, cit.). 
493 A tal riguardo si possono ricordare: 

1) La conferenza di Amsterdam sulla giurisdizione nel cyberspazio Criminal justice access to electronic evidence in 

the cloud - Informal summary of issues and options under consideration by the Cloud Evidence Group del 17 febbraio 

2016, la quale ha concluso osservando come sia opportuno implementare la Convenzione di Budapest sul Cybercrime 

del 2001 con un nuovo protocollo, nel quale prevedere ordini di produzione internazionali e regimi semplificati di 

mutua assistenza, anche con richieste di conservazione indirizzate direttamente ai provider. In relazione alla proposta 

di nuovo protocollo v. Cybercrime Convention Committee (T-CY). Preparation of a 2nd Additional Protocol to the 

Budapest Convention on Cybercrime. Conditions for obtaining subscriber information in relation to dynamic versus 

static IP addresses: overview of relevant court decisions and developments reperibile su  

https://www.coe.int/en/web/cybercrime/tcy; 

2) Council conclusions on improving criminal justice in cyberspace, 09 giugno 2016, reperibile su 

https://www.consilium.europa.eu/media/24300/cyberspace-en.pdf., che hanno evidenziato l’importanza delle prove 

elettroniche nei procedimenti penali per qualsiasi tipo di reato e la necessità di ottenerle in modo rapido ed effettivo, 

intensificando la cooperazione con i Paesi terzi e, soprattutto, in modo diretto con i service provider; 
494 Come evidenziato in dottrina «while a raid on a company that refuses to produce requested documents would be a 

viable possibility, a raid on a data centre would not bring similar (if any) results, unless disproportionally significant 

forces are used to find the necessary data, potentially including heavy decrypting capacities, if that was possible at» 

(S. Tosza, All evidence is equal, but electronic evidence is more equal than any other: the relationship between the 

European Investigation Order and the European Production Order, in New Journal of European Criminal Law, 2020, 

n. 11, p. 169). 

Come riporta altra dottrina, una cooperazione diretta con i service provider è prevista come volontaria in Austria, 

Bulgaria, Danimarca, Estonia, Finlandia, Grecia, Italia, Lussemburgo, Malta, Paesi Bassi, Repubblica Ceca, Romania, 

Slovenia, Svezia, Ungheria; mentre sarebbe obbligatoria in Belgio, Cipro, Francia, Lituania, Portogallo, Regno Unito 

e Spagna (B.J. Blažič-T. Klobučar, Removing the barriers in cross-border crime investigation by gathering e-evidence 

in an interconnected society, in Information & Communications Technology Law, 2020, p. 73). 

https://www.coe.int/en/web/cybercrime/tcy
https://www.consilium.europa.eu/media/24300/cyberspace-en.pdf
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discriminazioni, l’EJCN auspica standard minimi comuni nell’Unione Europea per la raccolta dei 

dati elettronici495. 

Sulla base di queste considerazioni, la proposta della Commissione «mira ad adattare i meccanismi 

di cooperazione all’era digitale, fornendo alle autorità giudiziarie e di contrasto gli strumenti per 

stare al passo con le attuali modalità di comunicazione dei criminali e combattere le forme moderne 

di criminalità»496.  

Devono innanzitutto evidenziarsi i vantaggi dell’utilizzo di un regolamento. 

A tal proposito, la Commissione ha ritenuto di adottare lo strumento regolamentare proprio al fine 

di rafforzare il mutuo riconoscimento, in linea con quanto previsto dall’art. 82, paragrafo 1, TFUE, 

dal momento che lo stesso è direttamente applicabile e offre un maggior livello di chiarezza e 

armonicità del sistema: e ciò anche allo scopo di evitare interpretazioni divergenti degli Stati 

membri e scongiurare i «problemi di recepimento incontrati dalle decisioni quadro sul 

riconoscimento reciproco delle sentenze e delle decisioni giudiziarie»497 – come successo in Italia 

ad esempio in tema di mandato di arresto europeo498 – ponendosi così in convergenza con i principi 

di sussidiarietà e proporzionalità richiesti per l’emanazione di un regolamento europeo. 

Lo strumento regolamentare, in altri termini, comporta numerosi benefici perché, in primo luogo, 

intercetta l’esigenza di rafforzare la fiducia reciproca tra gli Stati avvertita in sede di cooperazione 

giudiziaria penale ormai da diversi anni. In secondo luogo, permette di eliminare quella 

frammentarietà del quadro giuridico attuale che «crea difficoltà per i prestatori di servizi che 

cercano di ottemperare alle richieste dei servizi di contrasto»499 e che rischia di creare 

disuguaglianze a indagati e imputati. Inoltre, una normativa europea unica agevola la conclusione 

di accordi bilaterali o multilaterali tra UE e altri Stati: si pensi a un possibile accordo UE-USA 

circa l’acquisizione dei dati dai provider di Google e Facebook, anche alla luce del recente Cloud 

Act adottato negli Stati Uniti500, che ha già condotto al data-sharing agreement USA-UK del 3 

ottobre 2019501. 

 
495 European Judicial Cybercrime Network - 7th Plenary Meeting- Eurojust, 14 – 15 November 2019, reperibile su 

http://www.eurojust.europa.eu/doclibrary/Eurojust-framework/Documents/EJCN-plenary-outcome-2019-

11_EN.pdf. 
496 Relazione alla Proposta della Commissione, cit., p. 2. 
497 Relazione alla Proposta della Commissione, cit., p. 6. La frammentarietà del quadro giuridico riverbera i propri 

effetti anche sui «prestatori di servizi che cercano di ottemperare alle richieste dei servizi di contrasto» (considerando 

9 Proposta della Commissione, cit.). 
498 Emblematico sul punto il tema dei motivi di rifiuto alla consegna, previsti come obbligatori e facoltativi dalla 

decisione quadro 2002/584/GAI, mentre il testo originale dell’art. 18 l. 22 aprile 2005, n. 69, di recepimento della 

citata decisione quadro, aveva reso obbligatori tutti i motivi di rifiuto, anche quelli facoltativi. Il completo allineamento 

della normativa interna con quella sovrannazionale si è avuto solo recentemente ad opera del d.lgs. 2 febbraio 2021, 

n. 10, il quale ha sostanzialmente tradotto nella l. n. 69 del 2005 le previsioni della DQ 2002/584/GAI. 
499 Considerando 9 Proposta della Commissione, cit. 
500 Clarifying Lawful Overseas Use of Data Act (CLOUD Act) del 23 marzo 2018, reperibile su 

https://www.congress.gov/bill/115th-congress/senate-bill/2383/text 
501 Agreement between the Government of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland and the 

Government of the United States of America on Access to Electronic Data for the Purpose of Countering Serious 

Crime del 03 ottobre 2019, reperibile su 

https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/836969/CS_USA_
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Sotto altro aspetto, vi è tuttavia da domandarsi, così come evidenziato tanto dalla dottrina 

sovrannazionale502 quanto da quella interna503, se l’art. 82, paragrafo 1, consenta effettivamente 

una interlocuzione diretta pubblico-privato.  

L’art. 82, paragrafo 1, TFUE stabilisce che «la cooperazione giudiziaria in materia penale 

nell’Unione è fondata sul principio di riconoscimento reciproco delle sentenze e delle decisioni 

giudiziarie». Il riferimento alla «cooperazione giudiziaria» e al riconoscimento delle «sentenze e 

delle decisioni giudiziarie» sembrerebbe far riferimento esclusivamente a un riconoscimento in cui 

gli attori sono le competenti autorità giudiziarie, con la conseguenza che un rapporto pubblico-

privato esulerebbe da tale ambito applicativo504.  

A detta lettura potrebbe affiancarsene un’altra, di segno opposto. Invero, si potrebbe argomentare 

che il reciproco riconoscimento non necessariamente debba implicare un formale passaggio ad 

opera di un’autorità giudiziaria (o equivalente), dal momento che sarebbe il regolamento – in un 

clima di fiducia reciproca e in un’ottica ex ante – a riconoscere a livello europeo un OPE o un 

OCE. In altre parole, il regolamento sarebbe esso stesso il fondamento del reciproco 

riconoscimento, a prescindere da una delibazione giudiziaria nello stato di esecuzione. E tale 

lettura potrebbe essere suffragata dallo stesso art. 82, paragrafo 1, TFUE, che nel suo proseguo 

prevede che il Parlamento e il Consiglio, adottando la procedura legislativa ordinaria, possano 

«definire norme e procedure per assicurare il riconoscimento in tutta l’Unione di qualsiasi tipo di 

sentenza e di decisione giudiziaria». Si potrebbe sostenere che, non essendovi il richiamo alla 

«cooperazione giudiziaria», il riconoscimento operi a prescindere da un’interlocuzione tra autorità 

e che, di conseguenza, si possa adottare la procedura legislativa ordinaria (nella specie, appunto, 

un regolamento) per imporre a un service provider di collaborare con un’autorità giudiziaria 

straniera.  

Un ulteriore profilo potenzialmente problematico riguarda la tecnica normativa utilizzata nella 

redazione della proposta che, in alcuni punti, pare risentire di un approccio più vicino a una 

direttiva che a un regolamento. Se, da un lato, vi è un’omogeneizzazione dei requisiti per 

l’emissione e la trasmissione di un ordine, con regole valide su tutto il territorio europeo; dall’altro, 

vi sono aspetti importanti, quali le sanzioni e i rimedi, che sono rimessi alle legislazioni degli Stati 

 
6.2019_Agreement_between_the_United_Kingdom_and_the_USA_on_Access_to_Electronic_Data_for_the_Purpos

e_of_Countering_Serious_Crime.pdf. 
502 G. Robinson, The European Commission’s e-Evidence Proposal, in European Data Protection Law Review, 2018, 

n. 3, p. 352. 
503 A. Rosanò, Il nuovo mondo della cooperazione giudiziaria in materia penale nell’Unione Europea: le proposte 

della Commissione Europea sugli ordini di produzione e conservazione di prove elettroniche (e-evidence), in Leg. 

Pen., 16 ottobre 2020, p. 13. 
504 G. Robinson, The European Commission’s e-Evidence Proposal, op. cit., p. 352; A. Rosanò, Il nuovo mondo della 

cooperazione giudiziaria, op. cit., p. 13; European Data Protection Bord (EDPB), Opinion 23/2018 on Commission 

proposals on European Production and Preservation Orders for electronic evidence in criminal matters (Art. 70.1.b), 

26 settembre 2018, in eevidence_opinion_final_en.pdf (europa.eu), p. 4; LIBE Committee, An assessment of the 

Commission’s proposals on electronic evidence, in An assessment of the Commission’s proposals on electronic 

evidence (europa.eu), p. 30. 

https://edpb.europa.eu/sites/edpb/files/files/file1/eevidence_opinion_final_en.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/604989/IPOL_STU(2018)604989_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/604989/IPOL_STU(2018)604989_EN.pdf
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membri505. Così ragionando, tuttavia, il regolamento si atteggia a direttiva e potrebbe creare non 

poche differenze tra i Paesi dell’Unione.  

L’adozione di un regolamento nella cooperazione giudiziaria è una scelta coraggiosa, anche 

considerando le istanze sovraniste che stanno avanzando negli ultimi tempi: sarebbe forse più 

opportuno osare ancora di più e creare una disciplina europea unica che non demandi agli Stati 

membri un’integrazione nazionale, sebbene una tale impostazione potrebbe trovare lo scoglio 

(forse insuperabile) dell’art. 82, paragrafo 2, TFUE, il quale impone l’adozione di direttive (e non 

di regolamenti) al fine di armonizzare le discipline processuali nazionali. 

 

3. La proposta della Commissione, definita in dottrina «per certi versi “minimalista” e per altri 

eccessivamente rigorosa»506, si basa sull’inedito rapporto diretto tra l’autorità giudiziaria di uno 

Stato membro con il service provider di un altro Stato membro, in assenza di un controllo 

preventivo da parte dell’autorità dello Stato di esecuzione, che può essere chiamata in causa dallo 

stesso provider solo ex post e in determinati casi in cui pare esservi una palese violazione dei diritti 

fondamentali507. 

3.1. Il dato informatico è per sua natura volatile, instabile e immateriale, riveste una dimensione 

transnazionale, può essere modificato, cancellato, trasferito o alterato rapidamente e richiede 

strumenti investigativi che consentano un intervento pressoché immediato per la loro 

acquisizione508. È sempre più frequente, inoltre, che non vi sia alcun collegamento territoriale tra 

 
505 S. Tosza, All evidence is equal, but electronic evidence is more equal than any other, op. cit., pp. 178 s. 
506 R.M. Geraci, La circolazione transfrontaliera delle prove digitali in UE: la proposta di regolamento e-evidence, 

in Cass. Pen., 2019, n. 3, p. 1359. 
507 Per un primo commento alla proposta della Commissione v. L. Buono, The Genesis of the European Union’s New 

Proposed Legal Insturment(s) on e-Evidence, in ERA Forum, 2019, n. 19, pp. 307–312; E. Colombo, Ordini europei 

di produzione e di conservazione di prove elettroniche in materia penale: il difficile approccio del diritto alla 

tecnologia nella proposta di regolamento, in Cass. Pen., 2019, n. 7, pp. 2722-2729; V. Frassen, The European 

Commission’s e-Evidence Proposal: toward an EU-wide obligation for service providers to cooperate with law 

enforcement?, in www.europeanlawblog.eu, 12 ottobre 2018; R.M. Geraci, La circolazione transfrontaliera, cit., pp. 

1340-1362; M. Gialuz-J. Della Torre, Lotta alla criminalità nel cyberspazio: la Commissione presenta due proposte 

per facilitare la circolazione delle prove elettroniche nei processi penali, in Dir. Pen. Cont., 2018, n. 5, pp. 277-294; 

L. Gómez Amigo, Las órdenes europeas de entrega y conservación de pruebas penales electrónicas: una regulación 

que se aproxima, in Revista Española de Derecho Europeo, 2019, n. 71, pp. 1-31; J.H. Jeppesen-G. Nojeim, Initial 

Observations on the European Commission’s e-Evidence Proposals, in www.cdt.org, 18 aprile 2018; J.H. Jeppesen-

G. Nojeim, Assessing the European Commission’s E-Evidence Proposals on Ten Human Rights Criteria, in 

www.cdt.org, 18 aprile 2018; F. La Chioma, L’ordine di produzione e di conservazione europeo delle prove 

elettroniche, in www.magistratutraindipendente.it, 6 giugno 2019; V. Mitsilegas, The privatisation of mutual trust in 

Europe’s area of criminal justice: The case of e-evidence, in Maastricht Journal of European and Comparative 

Criminal Law, 2018, 25, pp. 263-265; L. Moxley, EU Releasaes e-Evidence Proposal for Cross-Border Data Access, 

in www.insideprivacy.com; O. Pollicino-M. Bassini, La proposta di regolamento e-Evidence: osservazioni a caldo e 

possibili sviluppi, in www.medialaws.eu, 26 ottobre 2018, pp. 1-8; G. Robinson, The European Commission’s e-

Evidence Proposal, op. cit.; F. Ruggeri, Novità. Il protocollo 16 alla Cedu in vigore dal 1° agosto 2018. La proposta 

per l’ordine europeo di conservazione o di produzione della prova digitale, in Cass. Pen., 2018, n. 7-8, pp. 2660-

2663; S. Tosza, All evidence is equal, but electronic evidence is more equal than any other, op. cit., pp. 161-183. 
508 V. il considerando 7 Proposta della Commissione, cit.: «i servizi su rete possono essere forniti da qualsiasi luogo e 

non necessitano di un’infrastruttura fisica, di locali o personale nel paese di destinazione. Di conseguenza, le prove 

pertinenti sono spesso conservate al di fuori dello Stato che effettua le indagini o da un prestatore di servizi stabilito 

al di fuori di tale Stato. Sovente non esiste alcun altro collegamento tra il caso oggetto di indagine nello Stato 
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il prestatore di servizi e l’utente, i quali, nella maggior parte dei casi, risiedono in Stati membri 

differenti. 

L’OCE è disegnato con una veste fisiologicamente prodromica rispetto all’OPE, dal momento che 

interviene in una fase precedente e legata a doppio filo con l’ordine di produzione. Invero, la 

struttura più snella dell’OCE, che può non richiedere alcun intervento giurisdizionale509, permette 

di congelare – per un massimo di sessanta giorni – i dati che possono venire richiesti per mezzo di 

un OPE, in attesa che quest’ultimo venga emesso da un’autorità giudiziale.  

Si può notare, dunque, come la Commissione abbia voluto farsi carico del delicato problema 

dell’acquisizione delle e-evidence nel contesto infra-europeo, concedendo agli Stati membri uno 

strumento rapido volto ad acquisire, e ancora prima a conservare in attesta della produzione, i dati 

elettronici detenuti da un service provider stabilito in un Paese differente da quello nel quale si 

stanno svolgendo le indagini. 

 

3.2. Generalmente i prestatori di servizi di una infrastruttura internet possono essere in possesso 

di una serie di dati che possono essere fondamentali nell’ambito di un procedimento penale, dal 

momento che permettono di identificare tanto gli autori quanto le vittime dei reati per i quali si 

procede, oltre a consentire la verifica delle operazioni che sono state effettuate per mezzo dei 

servizi offerti dal provider e i contenuti delle stesse.  

La proposta della Commissione prevede, all’art. 2, una quadripartizione510 della tipologia di dati 

richiedibili dall’autorità giudiziaria direttamente al service provider che si assesta su due livelli di 

intrusività nei diritti fondamentali: un primo livello è costituito dai dati relativi agli abbonati511 e 

agli accessi512, ritenuti dalla proposta di regolamento meno invasivi della sfera del singolo; il 

 
interessato e lo Stato in cui si trova il luogo di conservazione o lo stabilimento principale del prestatore di servizi». Il 

considerando 8 Proposta della Commissione, cit. precisa che «per ottenere prove elettroniche attraverso i canali della 

cooperazione giudiziaria occorre spesso molto tempo, più di quello per cui gli eventuali indizi rimangono a 

disposizione». 
509 L’OCE può infatti essere emesso da un pubblico ministero senza la necessaria convalida postuma da parte di un 

giudice. 
510 La quadripartizione è inusuale e tipica al tempo stesso. Il considerando 20 Proposta della Commissione, cit., infatti, 

sottolinea come i dati relativi agli abbonati, ai contenuti e alle operazioni siano usuali nella maggior parte degli Stati 

membri e negli USA, mentre la categoria riguardante i dati relativi agli accessi è del tutto inedita nel panorama 

internazionale.  
511 Ai sensi dell’art. 2, paragrafo 7, della proposta i dati relativi agli abbonati sono quelli che riguardano l’identità di 

un abbonato, nonché il tipo di servizio e la sua durata, compresi i dati tecnici ma ad eccezione delle password 
512 Tali dati hanno lo scopo di identificare un soggetto mediante il ricorso a file di log-in (connessione) e di log-off 

(disconnessione). Secondo il considerando 21 Proposta della Commissione, cit. «i dati relativi agli accessi tipicamente 

sono registrati nell’ambito di una registrazione di eventi (in altre parole un log server) per indicare l’inizio e la fine di 

una sessione di accesso utente a un servizio. Il più delle volte si tratta di un indirizzo IP (statico o dinamico) o altro 

identificatore che individua l’interfaccia di rete usata durante la sessione di accesso. Se l’utente è ignoto, spesso 

occorre ottenere tali dati prima di poter richiedere al prestatore di servizi i dati relativi agli abbonati correlati a 

quell’identificatore». 
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secondo livello, che incide maggiormente sulla tutela del dati personali, comprende i dati relativi 

alle operazioni513 e ai contenuti514-515. 

In sostanza, quindi, le quattro categorie citate sembrano abbracciare ad ampio raggio almeno la 

maggior parte dei dati posseduti da un prestatore di servizi, ad eccezione – pare – dei dati riferibili 

alla cronologia e alle ricerche effettuate516, ma ricomprendendo i dati criptati, qualora il gestore in 

concreto abbia la chiave di decodificazione517. 

È però opportuno segnalare che i dati citati devono essere già detenuti dal service provider ai sensi 

della normativa applicabile518. All’autorità giudiziaria non è, infatti, consentito di imporre al 

prestatore di servizi di conservare dati in relazione ai quali non detiene alcun obbligo o richiedere 

la conservazione di dati che verranno registrati in un tempo futuro, così come non sono 

contemplate le intercettazioni in tempo reale dei flussi informatici o telematici.  

Le citate limitazioni paiono garantire la proporzionalità dello strumento e ben contemperare il 

bilanciamento dei diritti che vengono in gioco. La conservazione di un dato ancora inesistente o 

lo svolgimento di intercettazioni di flussi telematici o informatici si ingeriscono nella sfera del 

singolo con un grado di intrusività (lesivo di vari diritti, tra cui quelli al domicilio digitale e alla 

riservatezza) ben più elevato rispetto alla conservazione di un dato già detenuto nei sistemi di un 

service provider. Pertanto, la limitazione ai soli dati già acquisiti è in linea con la ratio della 

 
513 Ai sensi dell’art. 2, paragrafo 9, Proposta della Commissione, cit. i dati relativi alle operazioni sono «i dati 

riguardanti la fornitura di un servizio offerto da un prestatore di servizi che servono per fornire informazioni di 

contesto o supplementari sul servizio e che sono generati o trattati da un sistema di informazione del prestatore di 

servizi, come la fonte e il destinatario di un messaggio o altro tipo di interazione, i dati sull’ubicazione del dispositivo, 

la data, l’ora, la durata, le dimensioni, il percorso, il formato, il protocollo usato e il tipo di compressione, a meno che 

tali dati costituiscano dati relativi agli accessi». 
514 I dati relativi al contenuto comprendono una gamma residuale di informazioni, atteso che vengono definiti come 

«qualsiasi dato conservato in formato digitale, come testo, voce, video, immagine o suono» (art. 2, paragrafo 10). 
515 V. Considerando 23 Proposta della Commissione, cit., secondo cui «l’intensità dell’impatto sui diritti fondamentali 

varia, in particolare tra i dati relativi agli abbonati e i dati relativi agli accessi, da un lato, e i dati relativi alle operazioni 

e i dati relativi al contenuto, dall’altro».  
516 R.M. Geraci, La circolazione transfrontaliera, cit., p. 1361. 
517 In termini v. considerando 19 Proposta della Commissione. Sul punto è stato evidenziato che «evidente è la 

rilevanza di tali previsioni quando vengano in considerazione applicazioni, quali Whatsapp o Skype, che utilizzino 

tecniche di questo genere al fine di ostacolare l’accesso ai dati» (V. Dova, L’accesso transfrontaliero all’electronic 

evidence, tra esigenze di effettività e tutela dei diritti, in Dir. Pen. cont. Riv. Trim., n. 2/2019, p. 449). Vi è, tuttavia, 

da precisare che taluni servizi criptati non possono essere decodificati dal gestore, bensì esclusivamente dagli utenti 

per mezzo di un codice univoco (si pensi alla crittografia end-to-end di Whatsapp). In simili situazioni, 

verosimilmente, non sarà possibile ottenere informazioni sul contenuto, ma solo la prova dell’esistenza che una 

determinata comunicazione è avvenuta. 
518 «Il presente regolamento disciplina l’acquisizione solo dei dati conservati, ossia dei dati detenuti dal prestatore di 

servizi al momento della ricezione di un certificato di ordine europeo di produzione o di conservazione. Non impone 

un obbligo generale di conservare i dati né autorizza l’intercettazione di dati o l’ottenimento di dati che saranno 

conservati dopo la ricezione del certificato di ordine di produzione o di conservazione. I dati devono essere forniti a 

prescindere dal fatto che siano criptati o meno» (considerando 19 Proposta della Commissione, cit.). In dottrina si è 

però evidenziato che «one might wonder whether the traditional distinction between real-time collection of data and 

the gathering of stored data is still that relevant in a digital age. For certain types of data (e.g. emails and chat 

messages), it is not always clear whether they are ‘in transmission’ or already ‘stored’» (V. Frassen, The European 

Commission’s e-Evidence Proposal, cit.). 
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proposta di regolamento ed evita di snaturarlo e renderlo uno strumento “orwelliano” privo di una 

doppia garanzia giurisdizionale nello Stato di emissione e in quello di esecuzione.  

In ogni caso, l’obbligo di conservazione dei dati e le intercettazioni in tempo reale del traffico 

informatico o telematico potrebbero essere richiesti per mezzo di un OEI, che è uno strumento con 

un funzionamento diverso rispetto a un OPE o un OCE e che garantisce il citato doppio vaglio 

giurisdizionale. 

Vi è da segnalare, tuttavia, che la definizione della tipologia di dati richiedibili è stata oggetto di 

critiche tanto dallo European Data Protection Supervisor (EDPS)519 quanto dalla dottrina, i quali 

hanno evidenziato come il regolamento dovrebbe definire più precisamente i contorni delle stesse, 

onde evitare di «porre sulle spalle del prestatore di servizi il compito di stabilire se i dati richiesti 

rientrino effettivamente nelle categorie contemplate dalla disciplina comunitaria oppure no»520. 

    

3.3. La proposta di regolamento ha efficacia nei confronti di alcune categorie di prestatori di servizi 

che operano sul territorio dell’Unione Europea (ad eccezione della Danimarca) o che hanno un 

“collegamento sostanziale” con la stessa, anche se stabiliti fisicamente in uno stato extra-UE: 

infatti, è opportuno precisare che il regolamento non si applica esclusivamente ai service provider 

stabiliti nell’Unione, ma è sufficiente che offrano servizi all’interno di essa, a prescindere dalla 

presenza di una struttura fisica nel vecchio continente521. 

È opportuno specificare che la proposta di regolamento della Commissione non consente alle 

autorità giudiziarie di emettere ordini nei confronti di tutti i prestatori di servizi 

indiscriminatamente, ma limita tale potere ad alcune categorie. A tal riguardo dispone l’art. 2, 

paragrafo 3, della proposta che definisce il prestatore di servizi come la persona fisica o giuridica 

che fornisce una serie determinata di servizi. Tra questi vanno annoverati: 1) i servizi di 

comunicazione elettronica come definiti dalla direttiva che istituisce il codice delle comunicazioni 

europeo, nei quali vanno annoverate le comunicazioni Voice over IP (VoIP), la messaggistica 

istantanea e i servizi di posta elettronica522; 2) i servizi della società dell’informazione per i quali 

la conservazione dei dati è una componente propria del servizio fornito dall’utente, tra cui i social 

network, i mercati online che agevolano le operazione tra utenti e altri prestatori di servizi di 

hosting; 3) i servizi di nomi di dominio internet e di numerazione IP, quali i prestatori di indirizzi 

IP, i registri di nomi di dominio, i registrar di nomi di dominio e i connessi servizi per la privacy 

o proxy. Esulano, invece, dall’applicazione del regolamento i servizi della società 

dell’informazione per i quali «la conservazione dei dati non è una componente propria del servizio 

 
519 EDPS Opinion on Proposals regarding European Production and Preservation Orders for electronic evidence in 

criminal matters, n. 7/2019, Bruxelles, 06 novembre 2019, consultabile sul sito 

https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/19-11-06_opinion_on_e_evidence_proposals_en.pdf. 
520 A. Rosanò, Il nuovo mondo della cooperazione giudiziaria in materia penale nell’Unione Europea, op. cit., p. 16. 
521 S. Tosza, All evidence is equal, but electronic evidence is more equal than any other, op. cit., p. 172. Sul punto è 

opportune specificare che la Proposta della Commissione europea di direttiva del Parlamento Europeo d del Consiglio 

recante norme armonizzate sulla nomina di rappresentanti legali ai fini dell’acquisizione di prove nei procedimenti 

penali, del 17 aprile 2018, COM(2018)226 impone ai provider che esercitano sul territorio unionale di nominare un 

legale rappresentante per ricevere gli ordini. 
522 Direttiva 2018/1972/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, che istituisce il codice europeo delle 

comunicazioni elettroniche, del 11 dicembre 2018, in GUUE L 321 del 17 dicembre 2018, pp. 36-214. 
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fornito all’utente bensì un elemento puramente accessorio, quali i servizi giuridici, architettonici, 

ingegneristici e contabili forniti online o a distanza»523.  

Quest’ultima eccezione pare fare adeguata applicazione del principio di proporzionalità, stante, da 

un lato, la delicatezza di alcuni temi e dati trattati nel corso di talune attività professionali (si pensi 

all’attività forense), e, dall’altro, l’onere eccessivo che graverebbe su soggetti per i quali la 

conservazione dei dati non rientra nel core business. 

Inoltre, la richiesta di dati a determinate categorie di prestatori di servizi professionali tenuti al 

segreto professionale (avvocati, medici ecc..) rischierebbe di frustare completamente i diritti 

fondamentali del singolo e la finalità del segreto stesso. Sarebbe infatti inutile garantire ex ante e 

in costanza di mandato la segretezza di certi rapporti se in seguito il professionista è tenuto a fornire 

i dati relativi al contenuto di quanto in proprio possesso, anche in considerazione del fatto che i 

servizi professionali stanno assumendo un grado di informatizzazione sempre maggiore. 

L’art. 2, paragrafo 4, della proposta, per stabilire l’ambito di applicazione del regolamento, 

prevede che il prestatore di servizi consenta alle persone fisiche o giuridiche residenti o stabilite 

in uno o più Stati membri di usufruire dei servizi sopracitati e abbia un collegamento sostanziale 

con questi ultimi.  

Il collegamento sostanziale, se da un lato non pare porre problemi qualora un provider abbia 

un’infrastruttura stabile all’interno dell’Unione, dall’altro suscita questioni interpretativa in 

mancanza di quest’ultima. 

Sul punto, infatti, il considerando 28 afferma che «il collegamento sostanziale dovrebbe essere 

valutato sulla base dell’esistenza di un numero significativo di utenti in uno o più Stati membri, o 

dell’orientamento delle attività verso uno o più Stati membri». Quest’ultimo può poi essere 

desunto dall’uso di una lingua o di una moneta presente dell’Unione, dalla possibilità di ordinare 

prodotti o servizi, dalla presenza di un’app nell’app store, dalla pubblicizzazione dei servizi a 

livello locale ovvero ancora dalla gestione della clientela nella lingua utilizzata in uno Stato 

membro. Tale collegamento immateriale dovrà essere riempito di contenuto da parte delle prime 

applicazioni concrete, in quanto l’elencazione dei criteri dai quali desumere il citato collegamento 

deve certamente ritenersi non esaustiva e, probabilmente, sarà terreno fertile per situazioni che, 

almeno in linea teorica, paiono difficilmente immaginabili. 

 

3.4. Prima di passare ad analizzare nel dettaglio le procedure applicative dei due ordini è opportuno 

segnalare i requisiti minimi che sono comuni ad entrambi i nuovi strumenti.  

Da un lato, l’OCE e l’OPE possono essere emessi solo nell’ambito di specifici procedimenti penali 

in relazione a un reato che è già stato commesso524, ai fini dell’acquisizione di mezzi istruttori 

detenuti all’estero.  Dall’altro, il mezzo investigativo deve essere necessario e proporzionato (artt. 

5, paragrafo 2, e 6, paragrafo 2, della proposta)525. 

 
523 Considerando 16 Proposta della Commissione, cit. 
524 Considerando 24 Proposta della Commissione, cit. 
525 Considerando 24 e 29 Proposta della Commissione, cit. 
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Il requisito del procedimento penale, da intendersi in tutto il suo arco dalla fase preprocessuale 

(intesa, in Italia, come fase delle indagini preliminari) alla fase processuale – ad eccezione (pare) 

della fase esecutiva che solitamente non è ricompresa nella fase processuale stricto sensu intesa – 

(art. 3, paragrafo 2 della proposta), non permette di adottare gli ordini né in procedimenti 

riguardanti misure di prevenzione, né ai fini della ricerca del condannato, dell’internato, 

dell’imputato sottoposto a misura cautelare custodiale o del latitante526. 

Il riferimento a un reato già commesso e al procedimento penale, inoltre, vieta di utilizzare il nuovo 

strumento quale veicolo per indagini meramente esplorative volte alla ricerca di un fatto di reato 

o di utilizzarlo nell’ambito di un procedimento amministrativo o, comunque, differente da quello 

penale. Sul punto vi è dunque una netta inversione di tendenza rispetto a quanto previsto dalla 

direttiva 2014/41/UE, in relazione alla quale è prevista la possibilità che un OEI possa essere 

emesso anche in procedimenti avviati dalle autorità amministrative o da autorità giudiziarie diverse 

da quella penale.  

La soluzione restrittiva formulata nella proposta della Commissione si apprezza perché evita che 

la compressione dei diritti fondamentali avvenga senza la presenza di esigenze che possano 

giustificarne il sacrificio e, al contempo, non impedisce che autorità amministrative o civili 

possano richiedere i dati detenuti dai service provider per mezzo di uno strumento che prevede un 

doppio vaglio di giurisdizionalità quale è l’OEI. Così operando, in altri termini, pare che venga 

garantito il principio di proporzionalità.  

In ordine a quest’ultimo principio e a quello di necessità, il considerando 29 stabilisce che «la 

valutazione dovrebbe considerare se l’ordine è limitato a quanto necessario per raggiungere il 

legittimo obiettivo di ottenere i dati pertinenti e necessari che dovranno servire da prova solo nella 

singola fattispecie».  

Per fornirne una definizione più accurata è tuttavia necessario richiamare gli approdi della 

giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo (Corte EDU) che ha tratteggiato i 

requisiti minimi di legalità per la limitazione del diritto alla riservatezza e al rispetto della vita 

privata e familiare.  

La necessità delle misure deve essere valutata alla luce degli obiettivi da perseguire in una società 

democratica, quali la pubblica sicurezza, il benessere economico del Paese, la difesa dell’ordine 

pubblico, la prevenzione dei reati, la protezione della salute o della morale, o la protezione dei 

diritti e delle libertà altrui (art. 8, paragrafo 2, CEDU). Più precisamente, la necessità in una società 

democratica implica un «bisogno sociale imperioso» che deve tenere conto del fatto che «un 

margine di apprezzamento viene lasciato alle autorità nazionali, la cui decisione rimane soggetta 

al controllo della Corte, competente per verificarne la conformità alle esigenze della 

 
526 Evidenza F. La Chioma, L’ordine di produzione e di conservazione, op. cit., che il riferimento a un procedimento 

penale implica che non vi è la possibilità di utilizzare gli ordini «per fondare una legittimazione statuale ad esigere 

forme di collaborazione da privati volte alla fornitura di evidenze in relazione ad un’attività di monitoraggio 

preventivo di eventuali attività illecite che non hanno trovato preliminare consacrazione in un provvedimento di 

scrizione nel registro» degli indagati (il c.d. 335 c.p.p.). 
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Convenzione»527. Un margine di apprezzamento che è tanto più ristretto quanto più il diritto 

fondamentale che viene in gioco è sedimentato tra gli Stati del Consiglio d’Europa, come il diritto 

alla vita e all’identità dell’individuo, mentre è più ampio per taluni diritti, come quello alla libertà 

religiosa, che prevedono necessariamente una valutazione di ordine etico o morale. 

La proporzionalità, invece, deve leggersi con riferimento allo scopo legittimo perseguito e richiede 

all’autorità giudiziaria competente di assicurare un giusto equilibrio tra gli interessi privati e quelli 

pubblici. In particolare, il vaglio di proporzionalità dovrebbe seguire lo schema tripartito ormai 

consolidato che prevede: 1) un controllo di idoneità dello strumento rispetto al fine perseguito; 2) 

una valutazione di stretta necessità, che prevede che se vi sono misure ugualmente idonee al 

raggiungimento dello scopo è necessario adottare quelle che comportano una lesione meno grave 

dei diritti fondamentali coinvolti; 3) un controllo di proporzionalità in senso stretto e che si 

sostanzia in una valutazione che risponde a un bilanciamento tra vantaggi ottenibili con lo 

strumento e svantaggi che incidono sui diritti fondamentali. Nel caso in cui i vantaggi siano 

maggiori degli svantaggi, allora la misura può considerarsi proporzionata528. 

È ancora opportuno precisare che gli OPE potranno essere emessi solo se la normativa interna 

preveda una misura dello stesso tipo in un caso interno analogo (art. 5, paragrafo 2, della 

proposta)529, mentre gli OCE potranno essere adottati in relazione a qualsiasi reato (art. 6, 

paragrafo 2, della proposta)530. Una tale diversificazione di presupposti non pare convincere del 

tutto. Gli OCE, come visto, hanno una veste tendenzialmente prodromica rispetto a un successivo 

OPE e, dunque, vi è il rischio che un OCE possa essere richiesto in una situazione in cui un OPE 

(ovvero un OEI o una richiesta di assistenza giudiziaria tradizionale) non siano adottabili. Sarebbe 

perciò preferibile prevedere un “livellamento   verso l’alto” delle condizioni per l’emissione di un 

OCE, parificando queste ultime a quelle previste per gli OPE. In tal modo, si garantirebbero 

maggiormente i diritti dei cittadini, in quanto si eviterebbero situazioni in cui i dati vengono 

conservati dai SP – su richiesta delle autorità giudiziarie – senza una successiva effettiva 

apprensione degli stessi a fini investigativi.  

Tra i requisiti comuni alle due tipologie di ordini, come evidenziato in dottrina531, manca un quadro 

indiziario minimo alla presenza del quale poter emettere un OCE o un OPE, similmente a quanto 

 
527 Corte europea dei diritti dell’uomo, Granze Camera, sentenza del 24 gennaio 2017, ricorso n. 25358/12, Paradiso 

e Campanelli c. Italia, par. 181. 
528 V., fra i molti, M. Daniele, I chiaroscuri dell’OEI e la bussola della proporzionalità, in M. Daniele-R.E. Kostoris 

(a cura di), L’ordine europeo di indagine penale. Il nuovo volto della raccolta transazionale delle prove nel d.lgs. n. 

108 del 2017, Torino, 2018, pp. 58-59; H.B. Havila, Teoria dei principi, trad. it., Torino, 2014, pp. 160-164.  
529 Il considerando 33 Proposta della Commissione, cit. stabilisce che «È inoltre necessario prevedere che l’ordine 

europeo di produzione possa essere emesso solo se un ordine dello stesso tipo è disponibile per lo stesso reato in una 

situazione nazionale comparabile nello Stato di emissione». 
530 «L’ordine europeo di conservazione può essere emesso per qualsiasi reato. Il suo scopo è impedire la rimozione, 

la cancellazione o la modifica di dati pertinenti in situazioni in cui potrebbe occorrere più tempo per ottenere la loro 

produzione, ad esempio quando sono usati i canali della cooperazione giudiziaria» (considerando 36 Proposta della 

Commissione, cit.). 
531 «Sorprende come per l’adozione di entrambe le misure in discorso, al di là dei meri requisiti della necessità e 

proporzionalità delle stesse, non sia stato previsto uno standard probatorio minimo, richiedendosi ad esempio la 

sussistenza di un compendio indiziario in ordine al fatto per cui si procede a carico del titolare dei dati richiesti» (R.M. 

Geraci, La circolazione transfrontaliera, cit., p. 1360). Anche M. Gialuz-J. Della Torre, Lotta alla criminalità nel 
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previsto dal codice di procedura penale italiano per le misure cautelari (gravi indizi di 

colpevolezza, art. 273 Cpp) e per le intercettazioni (gravi indizi di reato, art. 266 Cpp). Questa 

omissione è oggetto di proposta emendativa da parte del Parlamento, di cui si dirà in appresso. 

Vi è, infine, da considerare che i destinatari degli ordini devono garantire la riservatezza dei dati 

prodotti o conservati e, su richiesta espressa dell’autorità emittente, al fine di non ostacolare il 

corretto corso procedimento penale, astenersi dal comunicare al soggetto interessato la 

trasmissione o la conservazione dei dati prodotti.  

La previsione si pone in linea con quanto già previsto dall’art. 19 della direttiva OEI dedicato al 

tema della riservatezza delle indagini. Anche in tale contesto si focalizza l’attenzione sulla 

tematica specifica della segretezza delle indagini, che deve essere tenuta in debita considerazione 

al fine di assicurare il corretto esito dell’OEI, e si prevede altresì che «l’autorità di esecuzione 

garantisce, conformemente al proprio diritto nazionale, la riservatezza dei fatti e del contenuto 

dell’OEI, salvo nella misura necessaria all’esecuzione dell’atto di indagine» (art. 19, paragrafo 2, 

direttiva OEI). L’art. 11 della proposta, di conseguenza, pare effettuare un corretto bilanciamento 

tra diritti individuali e tutela del segreto istruttorio, in quanto si potrà derogare ai primi – e così 

posticipare l’attivazione dei rimedi nello Stato di emissione – solo nel momento in cui ciò sia 

necessario al fine di non ostacolare il regolare esito del procedimento penale.     

 

3.5. La procedura di emissione dell’ordine di conservazione europeo è descritta all’art. 6 e, per 

quanto riguarda l’autorità di emissione, all’art. 4 della proposta della Commissione. 

In via preliminare, è fondamentale ribadire che la proposta presuppone che l’OCE abbia 

un’incidenza sui diritti fondamentali inferiore rispetto a quella dell’OPE e, per tale ragione, 

prevede condizioni per l’adozione meno stringenti rispetto a quest’ultimo strumento532.  

L’ordine di conservazione può essere adottato tanto da un organo giurisdizionale, da un magistrato 

inquirente o da un pubblico ministero quanto da un’altra autorità inquirente competente nello Stato 

di emissione. In quest’ultimo caso, tuttavia, l’OCE deve necessariamente essere convalidato ex 

post – ma prima della trasmissione del relativo certificato – da un giudice, da un organo 

giurisdizionale, da un magistrato inquirente o da un pubblico ministero (art. 4, paragrafo 3, della 

proposta), i quali devono essere considerati come autorità di emissione ai fini della trasmissione 

del certificato (art. 4, paragrafo 4, della proposta).  

Come anticipato, pur suscitando alcune riserve, l’OCE può essere emesso in relazione a qualsiasi 

reato (art. 6, paragrafo 2, della proposta), quindi – deve ritenersi – anche per quelli di natura 

 
cyberspazio, cit., p. 293 critica la mancata previsione di uno standard probatorio minimo, dal momento che «i soli 

parametri della “necessarietà e proporzionalità” rischiano, insomma, di essere troppo vaghi per riuscire a costituire un 

argine sufficiente per proteggere i diritti fondamentali degli accusati». 
532 Sul punto v. i considerando 30 e 31 Proposta della Commissione, cit. In dottrina si è sottolineato che «la 

Commissione ha prestato la maggior parte delle sue attenzioni nei confronti dell’OPE (specie se concernente dati 

relativi alle operazioni e al contenuto), mentre ha tralasciato gli ordini di conservazione europei. Così facendo, ha dato 

vita per questi ultimi a un regime assai sbilanciato in favore delle esigenze repressive rispetto a quelle di tutela dei 

diritti fondamentali» (M. Gialuz-J. Della Torre, Lotta alla criminalità nel cyberspazio, cit., p. 292). 
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bagatellare533, e deve essere necessario e proporzionato in relazione a uno specifico fine richiamato 

dall’art. 6, paragrafo 2, della proposta: «impedire la rimozione, la cancellazione o la modifica di 

dati» con l’obiettivo di richiederne l’acquisizione successivamente attraverso strumenti di 

assistenza giudiziaria tradizionali, un OEI o un OPE. La previsione dell’art. 6, paragrafo 2, della 

proposta della Commissione conferma, dunque, il carattere strumentale dell’OCE quale mezzo 

provvisorio, che congela il dato e lo rende immodificabile, in vista di una sua successiva 

acquisizione. 

In seguito all’emissione, l’OCE deve essere trasmesso al prestatore di servizi interessato che 

detiene i dati. A tal fine l’art. 8 della proposta prevede che si notifichi al provider uno European 

Preservation Order Certificate (EPOC-PR, certificato di conservazione europeo, Allegato II) con 

ogni mezzo che consenta di tracciarne per iscritto la trasmissione e garantisca al destinatario 

l’autenticità dello stesso. Così, ad esempio, è possibile trasmettere l’EPOC-PR tramite l’indirizzo 

di posta elettronica ordinaria (PEO) o di posta elettronica certificata (PEC) istituzionale 

dell’autorità competente, ovvero tramite una piattaforma dedicata o altri canali sicuri. 

Dal canto suo, il provider è tenuto a conservare, senza indebito ritardo534, per sessanta giorni i dati 

indicati nell’EPOC-PR e, trascorso tale periodo, non è più vincolato all’ordine, a meno che 

l’autorità di emissione confermi che è stata avviata una successiva richiesta di produzione: in tal 

caso il provider deve conservare i dati per tutto il tempo necessario nelle more dell’adozione di un 

OPE o di un OEI (art. 10, paragrafi 1 e 2, della proposta). 

Vi sono però dei casi in cui il destinatario non può ottemperare all’ordine. Da un lato, vi sono le 

impossibilità materiali e le cause di forza maggiore, riferibili per lo più alla circostanza che il 

soggetto di cui si richiedono gli e-data non è cliente del provider (art. 10, paragrafo 5, della 

proposta); dall’altro, si situano talune mancanze dell’autorità di emissione che potrebbe emettere 

un ordine incompleto, contenente errori manifesti o informazioni insufficienti per eseguirlo (art. 

10, paragrafo 4, della proposta). 

Nel primo caso, qualora sia impossibile eseguire l’ordine per forza maggiore o impossibilità 

materiale, il provider interloquisce con l’autorità di emissione per mezzo dell’allegato III alla 

proposta, specificandone i motivi. Qualora l’autorità emittente ritenga esaustive le motivazioni del 

destinatario ritira l’ordine. In caso contrario, può attivare la procedura esecutiva di cui si parlerà 

infra.  

Nel secondo caso, invece, la procedura è sottoposta a tempistiche più restrittive. Il provider deve 

comunicare il motivo di inottemperanza all’autorità emittente per mezzo dell’allegato III. 

 
533 Dello stesso avviso J.H. Jeppesen-G. Nojeim, Initial Observations, cit., secondo cui «Production Orders for 

subscriber information and access data can be issued in investigations of petty crimes and without judicial 

authorisation. This creates a risk that providers will be inundated with such demands». Critica tale scelta normative 

anche M. Gialuz-J. Della Torre, Lotta alla criminalità nel cyberspazio, cit., p. 293: «dato il valore fondamentale dei 

diritti degli indagati e imputati in gioco nella procedura in esame, non sembra, infatti, condivisibile la scelta di 

consentire alle autorità nazionali – salvo che per gli OPE concernenti transnational e content data – di utilizzare tali 

mezzi di ricerca della prova informativi per ogni tipologia di reati, senza alcun limite edittale di sorta stabilito ex ante». 
534 In dottrina si è evidenziato che «mentre il legislatore UE è stato particolarmente preciso nell’individuazione del 

termine d’esecuzione dell’ordine di produzione, non si comprende tale generica scelta rivolta all’ordine di 

conservazione che pure condivide con l’ordine di produzione la stessa ratio» (E. Colombo, Ordini europei di 

produzione e di conservazione, cit., p. 2725. 
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Quest’ultima ha l’onere di integrare l’EPOC-PR entro cinque giorni dalla ricezione del richiamato 

allegato III, mentre il prestatore di servizi deve porsi nella condizione di poter ricevere i 

chiarimenti necessari per ottemperare all’obbligo. 

Vi è, infine, una clausola di chiusura che facoltizza il service provider a non conservare le 

informazioni richieste “per altri motivi” (art. 10, paragrafo 6, della proposta). In tal caso deve 

fornire la comunicazione dell’allegato III all’autorità di emissione, che deve riesaminare l’ordine 

alla luce delle osservazioni ricevute ed eventualmente, nel caso in cui lo confermi, può richiedere 

l’intervento dell’autorità giudiziaria dello Stato di esecuzione, secondo la procedura di esecuzione 

di cui all’art. 14 della proposta. 

Sul punto si può evidenziare come lo stato di forza maggiore, l’impossibilità materiale di 

trasmettere i dati, errori manifesti nella compilazione dell’ordine ovvero dati incompleti o 

insufficienti possano trovare una ratio giustificatrice nella quasi totale assenza di discrezionalità 

in capo al service provider nel disattendere l’ordine ricevuto e nella ristretta incidenza sui diritti 

del singolo. Al contrario, l’affidare ai SP la possibilità di non conservare le informazioni richieste 

per «altri motivi indicati nel modulo di cui all’allegato III» (art. 10, paragrafo 6) pare essere una 

clausola dalle maglie eccessivamente larghe che rischia di paralizzare il meccanismo e dare adito 

a potenziali comportamenti dilatori da parte degli operatori privati. 

 

3.6. L’ordine europeo di produzione, per le sue caratteristiche maggiormente incisive sui diritti 

fondamentali, prevede presupposti applicativi maggiormente stringenti rispetto a quelli dettati per 

l’ordine di conservazione europeo.  

Vi è, tuttavia, da fare una distinzione nell’ambito del presente strumento con riferimento ai dati 

che si vogliono ottenere, con tutele tanto maggiori quanto più il dato acquisito intacca i diritti 

fondamentali.  

I dati relativi alle operazioni e al contenuto presuppongono il più alto livello di protezione, mentre 

quelli relativi agli abbonati e agli accessi non differiscono dalla procedura di emissione di un OCE 

(art. 5, paragrafo 4, lett. g) della proposta). 

La dinamica degli OPE relativi a dati riguardanti operazioni e contenuto prevede che l’autorità 

competente ad emettere l’ordine sia un giudice, un organo giurisdizionale o un magistrato 

inquirente, ad eccezione dunque del pubblico ministero che potrà operare al più alla stregua di altra 

autorità competente che agisce nello Stato di emissione come autorità inquirente535. Così 

procedendo, tuttavia, l’ordine del pubblico ministero, al pari di quello della polizia giudiziaria, 

dovrà essere convalidato da un’autorità giurisdizionale, un giudice o un magistrato inquirente (art. 

4, paragrafo 2, della proposta), che sarà considerata alla stregua dell’autorità di emissione 

dell’ordine (art. 4, paragrafo 4, della proposta). 

In ragione del livello di intrusività che l’ordine di produzione ha sui diritti fondamentali, primi fra 

tutti quelli alla inviolabilità del domicilio e alla riservatezza, la scelta di rimettere esclusivamente 

 
535 Ritiene eccepibile la proposta di rimettere al pubblico ministero l’adozione di un OPE relativo agli abbonati e agli 

accessi M. Daniele, L’acquisizione delle prove dai service provider: un preoccupante cambio di paradigma nella 

cooperazione internazionale, in Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 5, n. 3, p. 1286. 
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a un organo giurisdizionale la possibilità di emettere un OPE è certamente una scelta ragionevole 

e consente – almeno potenzialmente – di evitare che vengano emessi ordini di produzione privi 

dei necessari requisiti, tra cui il rispetto dei principi di proporzionalità e necessità. 

Vi è però da domandarsi se anche per un OCE non sia opportuno prevedere che solo un giudice 

sia deputato alla sua emissione. La risposta non pare essere positiva, in quanto sarebbe 

irragionevole ritenere che il “congelamento” dei dati venga emesso dallo stesso organo che è il 

titolare del potere di disporne l’acquisizione. Al contrario, proprio la natura prodromica dell’OCE 

giustifica un intervento più rapido del pubblico ministero che successivamente potrà richiederne 

l’acquisizione. 

Le ulteriori condizioni di emissione dell’OPE sono disciplinate all’art. 5 della proposta della 

Commissione. 

Se per gli OCE, e anche per gli OPE concernenti dati relativi agli accessi, l’ordine può essere 

emesso per qualsiasi reato, gli OPE riguardanti dati relativi alle operazioni e al contenuto possono 

essere adottati esclusivamente per reati punibili nello Stato di emissione con una pena detentiva 

della durata massima di almeno tre anni, in linea con quanto previsto in tema di OEI e di mandato 

di arresto europeo (MAE)536 (art. 5, paragrafo 4, lett. a) della proposta)537. Inoltre, l’art 5, paragrafo 

4, lett. b) della proposta della Commissione elenca una serie di reati per i quali lo strumento 

investigativo deve sempre essere disponibile in ragione del fatto  della loro commissione in tutto 

o in parte per mezzo di un sistema di informazione538, la quale tuttavia non rileva qualora si proceda 

per delitti riguardanti terrorismo, reclutamento o addestramento a fini di terrorismo, 

organizzazione di viaggi a fini terroristici e finanziamento del terrorismo, anche in forma tentata539 

(art. 5, paragrafo 4, lett. c) della proposta). 

La scelta del legislatore europeo sembra essere giustificata dalla necessità di restringere l’ambito 

operativo dello strumento, al fine di rispettare il principio di proporzionalità e di evitare che il 

privato veda leso il proprio diritto alla riservatezza e/o alla segretezza delle comunicazioni in 

relazioni a fattispecie delittuose ritenute prive – in un un’ottica ex ante – di una certa soglia di 

gravità. 

Sotto questo profilo la proposta della Commissione effettua una scelta differente da quella adottata 

in tema di OEI e di MAE (e non solo540), i quali elencano una serie di 32 (gravi) reati per cui i 

 
536 Decisione Quadro 2002/584 GAI del Consiglio, relativa al mandato d'arresto europeo e alle procedure di consegna 

tra Stati membri, del 13 giugno 2002, in GUUE L 190 del 18 luglio 2018, pp. 1-18. 
537 Vi è da precisare che l’OEI e il MAE fanno riferimento non solo alle pene detentive, bensì anche alle misure di 

sicurezza. 
538 Trattasi dei reati di frode informativa (art. 3 DQ 2001/413/GAI); vendita di strumenti volti a commettere una frode 

informatica anche in forma di partecipazione, istigazione o tentativo, (artt. 4 e 5 DQ 2001/413/GA); reati sessuali nei 

confronti di minorenni e pornografia minorile (artt. da 3 a 7 direttiva 2011/93/UE); interferenze illecite in sistemi 

informatici, anche nella forma tentata (artt. da 3 a 8 direttiva 2013/40/UE). 
539 Artt. da 3 a 12 e 14 della direttiva 2017/541/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, sulla lotta contro il 

terrorismo e che sostituisce la decisione quadro 2002/475/GAIdel Consiglio e che modifica la decisione 2005/671/GAI 

del Consiglio, del 15 marzo 2017, in GUUE L 88 del 31 marzo 2017, pp. 6-21. 
540 Si pensi, ancora a titolo esemplificativo, alla DQ 2008/909/GAI relativa all’applicazione del principio del reciproco 

riconoscimento alle sentenze penali che irrogano pene detentive o misure privative della libertà personale, ai fini della 

loro esecuzione nell’Unione europea; alla DQ 2009/947/GAI relativa all’applicazione del principio del reciproco 

riconoscimento alle sentenze e alle decisioni di sospensione condizionale in vista della sorveglianza delle misure di 
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citati strumenti devono essere sempre disponibili (indipendentemente dal requisito della doppia 

incriminazione) qualora siano puniti nello stato di emissione con una pena o una misura di 

sicurezza detentive della durata massima non inferiori a tre anni.  

Sarebbe forse maggiormente opportuno propendere per un’armonia di sistema e adeguare la 

proposta agli strumenti di cooperazione giudiziaria vigenti. Così operando il principio di 

proporzionalità sarebbe rispettato – in virtù del consolidato orientamento creatosi negli ultimi 

vent’anni –, in quanto, da un lato, si prevede che la pena detentiva massima deve essere non 

inferiore a tre anni e, dall’altro, l’indicazione delle 32 fattispecie delittuose comprendono reati di 

elevato disvalore sociale, tra i quali sono compresi i delitti di criminalità informatica, di terrorismo 

e sessuali richiamati dalla proposta della Commissione.  

I dati richiesti relativi alle operazioni e al contenuto possono essere oggetto di immunità o privilegi 

– si pensi al caso in cui si proceda nei confronti di agenti diplomatici o di professionisti vincolati 

al segreto professionale – ovvero incidere su interessi fondamentali dello Stato, tra cui si possono 

annoverare la sicurezza pubblica o la difesa nazionale. Se i privilegi e le immunità riguardano un 

residente nello Stato di emissione, nulla quaestio: dovranno essere valutati ai sensi della normativa 

nazionale interna. Nel caso in cui, invece, le immunità e i privilegi concernano un soggetto 

residente in un altro Paese, ovvero si controverta su interessi fondamentali dello Stato, l’art. 5, 

paragrafo 7, della proposta impone allo Stato di emissione di consultarsi preventivamente con le 

autorità competenti dello Stato di esecuzione, direttamente ovvero tramite Eurojust o la Rete 

Giudiziaria Europea. Se, dalla consultazione, emerge che i dati richiesti sono coperti da immunità 

o privilegi, ovvero vanno a minare la sicurezza pubblica e la difesa nazionale dello Stato di 

esecuzione, l’Autorità di emissione non può emettere l’OPE. 

Vi è però da domandarsi cosa accada nel caso in cui le immunità e i privilegi vengano scoperti 

successivamente alla trasmissione dei dati allo Stato di emissione. La proposta sembra silente sul 

punto e non pare che si possa fare riferimento a una causa di inutilizzabilità espressa della proposta 

stessa. Eventualmente si può ritenere che siano le legislazioni nazionali a farsi carico del problema, 

con la conseguente possibilità di rinvenire un quadro normativo frammentario che si pone in 

contrasto con la ratio di unificazione che è alla base della proposta. Si anticipa sin d’ora, però, che 

l’orientamento generale del Consiglio dell’UE – qualora recepito – ha posto rimedio al problema 

con l’introduzione di una causa di inutilizzabilità specifica postuma.  

In seguito all’emissione, l’OPE, al pari dell’OCE e con le stesse modalità, deve essere trasmesso 

al prestatore di servizi interessato che detiene le e-evidence.  

Non appena ricevuto l’EPOC, il destinatario è tenuto a trasmettere i dati richiesti dall’autorità di 

emissione entro 10 giorni dalla ricezione, a meno che quest’ultima non indichi i motivi di una 

divulgazione anticipata, la quale, in caso di emergenza, può obbligare a traferire i dati entro sei ore 

 
sospensione condizionale e delle sanzioni sostitutive; alla DQ 2008/829/GAI sull’applicazione tra gli Stati membri 

dell’Unione europea del principio del reciproco riconoscimento alle decisioni sulle misure alternative alla detenzione 

cautelare; al regolamento 2018/1805/UE relativo al riconoscimento reciproco dei provvedimenti di congelamento e di 

confisca. 
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dalla notifica dell’ordine (art. 9, paragrafi 1 e 2, della proposta)541. Un lasso temporale, quello di 

sei ore, che rischia di rivelarsi fin troppo breve per rispondere alle richieste dell’autorità, in 

particolar modo nelle realtà meno strutturate che potrebbero non essere in grado di rispettare le 

tempistiche imposte.   

Nel caso in cui, invece, il destinatario ritenga che, sulla base delle indicazioni contenuto 

nell’EPOC, risulti che l’ordine violi manifestamente i diritti fondamentali o che sia 

manifestamente arbitrario, deve notiziare per mezzo dell’allegato III non solo lo Stato di 

emissione, bensì anche quello di esecuzione competente nel proprio Stato. A questo punto 

l’autorità di esecuzione può interloquire con l’autorità di emissione, direttamente ovvero tramite 

Eurojust o la Rete Giudiziaria Europea, e confermare o respingere l’ordine. 

La clausola che rimette la tutela dei diritti e interessi fondamentali a soggettivi privati, è stata 

salutata con favore da parte della dottrina, la quale ha sottolineato che a differenza di altri contesti 

«in cui la scelta di affidare a operatori privati (quali i prestatori di servizi digitali) l’enforcement 

degli strumenti di tutela pare sollevare criticità, in questo specifico ambito l’opzione racchiusa 

nella proposta di regolamento e-Evidence si ritiene condivisibile e rispondente alla migliore tutela 

degli interessi in gioco»542. Un intervento preventivo dell’autorità giudiziaria dello Stato di 

esecuzione, invero, vanificherebbe i «benefici connessi alla disintermediazione»543 e 

sacrificherebbe la funzionalità della procedura in esame544.  

Rinviando a quanto si dirà infra, si può qui anticipare che la disintermediazione totale, in un’ottica 

che consenta una maggiore tutela dei diritti fondamentali ma che garantisca al contempo un 

procedimento rapido, potrebbe essere contemperata dalla notifica allo Stato di residenza della 

persona i cui dati sono richiesti. Invero, le situazioni che si possono creare con l’emissione di un 

ordine sono tre: il soggetto i cui dati sono richiesti si trova nel territorio dello Stato di emissione 

(ed è il caso statisticamente più frequente); il soggetto i cui dati sono richiesti si trova nel territorio 

dello Stato di esecuzione; il soggetto i cui dati sono richiesti si trova nel territorio di uno Stato 

membro differente dai primi due. Nel primo caso nulla quaestio: i diritti fondamentali sono 

 
541 Con riferimento alle tempistiche in dottrina si è osservato che «il regolamento e-Evidence pare indulgere talvolta 

in un eccesso di ottimismo con riferimento alla tempistica per dare luogo alle procedure di esecuzione o di opposizione 

all’esecuzione di ordini europei di conservazione o produzione» (O. Pollicino-M. Bassini, La proposta di regolamento 

e-Evidence, cit., p. 6). 
542 O. Pollicino-M. Bassini, La proposta di regolamento e-Evidence, cit., p. 7. 
543 O. Pollicino-M. Bassini, La proposta di regolamento e-Evidence, cit., p. 7. 
544 Vi è, tuttavia, da segnalare una dottrina di avviso differente secondo cui, nella proposta in esame,  vi è un’evidente 

«difficoltà derivante dal fatto di attribuire al prestatore di servizi il compito di valutare se l’ordine ricevuto si ponga 

in contrasto con gli obblighi derivanti dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e dall’articolo 6 del 

Trattato sull’Unione europea, dunque di richiedere a un privato di operare al fine della tutela dei diritti fondamentali 

come se fosse un’autorità giudiziaria» (A. Rosanò, Il nuovo mondo della cooperazione giudiziaria in materia penale 

nell’Unione Europea, op. cit., p. 14). Dello stesso avviso M. Daniele, L’acquisizione delle prove dai service provider, 

op. cit., p. 1290, secondo cui «ci sono, tuttavia, forti dubbi che un tale complesso meccanismo possa sortire i suoi 

effetti, e ciò per una ragione connessa alla stessa essenza dei provider: i quali, a causa della loro natura privatistica e 

della conseguente – e legittima – esigenza di proteggere i loro interessi, non potrebbero mai agire come organi pubblici 

in posizione di imparzialità, di per sé del tutto indifferenti all’esito del vaglio. Per quanto possano avere a cuore la 

privacy dei loro utenti, la loro condotta sarebbe condizionata dalla comprensibile necessità di mantenere buoni rapporti 

con gli Stati in cui esercitano la loro attività economica. Il rischio, poi, che, rifiutandosi di eseguire gli ordini di 

conservazione o produzione dei dati, siano esposti a sanzioni, inevitabilmente falserebbe le loro valutazioni».  
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garantiti dallo Stato emittente, nel quale possono essere proposti gli opportuni mezzi di gravame. 

Nel secondo e nel terzo caso, invece, la tutela dei diritti del singolo è affidata allo Stato in cui il 

soggetto si trova (sia esso nello Stato di esecuzione o in altro Stato) e per tale motivo potrebbe 

essere prevista la notifica dell’ordine allo Stato di residenza del soggetto i cui dati vengono 

richiesti, il quale sarebbe tenuto ad effettuare il vaglio di manifesta violazione dei diritti 

fondamentali o di manifesta arbitrarietà dell’ordine oggi richiesta ai service provider. Lo stato 

notificato, tuttavia, non dovrebbe riconoscere l’ordine, ma al più opporvisi se si verificano le 

condizioni di violazione dei diritti appena citate. Inoltre, al fine di non frustrare “l’appetibilità” e 

l’efficacia dello strumento, in attesa di una eventuale opposizione dello stato notificato o di un suo 

silenzio-assenso, il SP dovrebbe essere tenuto a conservare i dati nel caso in cui l’esito della stessa 

fosse positivo.  

 

3.7. Come visto, vi possono essere delle situazioni in cui il prestatore di servizi non ottempera 

all’ordine (EPOC o EPOC-PR) ricevuto. Se l’autorità di emissione ritiene esaustive le 

giustificazioni del destinatario ritira l’ordine e il procedimento è interrotto. Al contrario, se il 

provider non fornisce alcuna motivazione, ovvero se quest’ultima è fornita ma è ritenuta non 

soddisfacente, l’autorità di emissione può attivare la procedura di “esecuzione coatta”545 prevista 

dall’art. 14 della proposta della Commissione e adire l’autorità dello Stato di esecuzione. 

Adita l’autorità di esecuzione, questa è tenuta a riconoscere l’ordine al più tardi entro cinque giorni 

e a ingiungere al destinatario di darvi seguito entro un termine indicato, informandolo delle 

sanzioni conseguenti all’inottemperanza, nonché della possibilità di invocare uno dei motivi di 

non riconoscimento tassativamente indicati (art. 14, paragrafo 3, della proposta)546.  

Questi ultimi sono gli stessi che possono essere invocati da parte dell’autorità di esecuzione, la 

quale può non riconoscere gli ordini altresì nei casi in cui i dati siano coperti da immunità o 

 
545 L’art. 14 della proposta della Commissione ha come rubrica «procedura di esecuzione». In realtà sembra più 

corretto riferirsi a una esecuzione coatta, atteso che la procedura esecutiva è già prevista sia per l’OCE sia per l’OPE. 
546 I motivi di non riconoscimento, che sono al quanto differenti da quelli previsti in tema di OEI e MAE (v. sul punto 

S. Tosza, All evidence is equal, but electronic evidence is more equal than any other, op. cit., p. 175),  sono per lo più 

di natura formale e riguardano: 1) un ordine proveniente da un’autorità incompetente; 2) nel solo caso dell’OPE, un 

ordine che non rientra nelle categorie di reati tassativamente indicate; 3) l’impossibilità materiale di ottemperare 

all’ordine da parte del destinatario; 4) un ordine riferito a dati non conservati dal prestatore di servizi; 5) un servizio 

che esula dall’ambito di applicazione della proposta di regolamento; 6) una violazione manifesta, desumibile 

dall’EPOC o dall’EPOC-PR, dei diritti fondamentali previsti dalla Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea 

(CDFUE o Carta di Nizza). 

Si può notare come la tecnica normativa del richiamo, operato dall’art. 14, paragrafo 2, all’art. 14, paragrafi 4 e 5, 

della proposta sconti almeno un’imprecisione. Invero, il riferimento alle «sole informazioni contenute nell’EPOC» o 

nell’EPOC-PR può trovare applicazione esclusivamente con riferimento al service provider, dal momento che 

all’autorità di esecuzione devono essere trasmessi non solo l’EPOC (o l’EPOC-PR), bensì anche l’OPE (o l’OCE) e 

ogni altro elemento utile. In altri termini, l’autorità di esecuzione ha a disposizione un compendio conoscitivo ben 

superiore a quello fornito al prestatore di servizi, dal momento che gli OPE e gli OCE indicano le ragioni di necessità 

e proporzionalità, che sono escluse dai relativi certificati, e permettono un sindacato più approfondito rispetto a quello 

fornito al prestatore di servizi. 

  

 



1/2021 

     204 
 

privilegi, ovvero ancora se la loro divulgazione possa compromettere un interesse fondamentale 

dello Stato (art. 14, paragrafo 2, della proposta). 

Se vi è opposizione del destinatario (art. 14, paragrafo 6, della proposta), l’autorità di esecuzione 

decide se eseguire o respingere l’ordine sulla base del compendio conoscitivo a propria 

disposizione e delle informazioni ricevute dal provider. Tuttavia, nel caso in cui l’autorità di 

esecuzione sia determinata a non eseguire o non riconoscere l’ordine, questa è tenuta a consultare 

l’autorità di emissione con ogni mezzo appropriato, eventualmente richiedendo informazioni 

aggiuntive. Dalla sua parte, l’autorità di emissione fornisce i chiarimenti necessari entro cinque 

giorni (art. 14, paragrafo 7, della proposta). Così disponendo, la proposta si allinea a quanto 

previsto dall’art. 11, paragrafo 4, direttiva OEI, il quale analogamente prevede la procedura di 

consultazione preventiva nel caso in cui l’autorità di esecuzione sia indirizzata a non eseguire 

l’ordine. Inoltre, si può immaginare che anche in tema di ordini di produzione e conservazione si 

incardinerà la prassi di ricorrere a consultazioni informali tra autorità giudiziarie – quali telefonate 

ed e-mail – che consentono di raggiungere il medesimo risultato con maggiore celerità in un clima 

di cortesia internazionale.  

La decisione finale dell’autorità di esecuzione è notificata sia al service provider sia all’autorità di 

emissione. Nel caso di riconoscimento dell’ordine e di ottenimento dei dati, l’autorità di 

esecuzione, a cui gli stessi sono trasmessi, se non si avvede in questa fase che gli stessi sono coperti 

da privilegi o immunità ovvero che possono ledere gli interessi fondamentali dello Stato, deve a 

sua volta trasferirli all’autorità di emissione. L’interlocuzione diretta pubblico/privato interstatale 

è, infatti, venuta meno in seguito all’attivazione della procedura di esecuzione di cui all’art. 14 

della Proposta.  

Infine, può ancora accadere che, nonostante l’autorità giudiziaria del proprio Stato abbia 

confermato l’ordine, il destinatario non adempia. In simili evenienze, al provider può essere 

irrogata una sanzione pecuniaria conformemente al diritto interno (artt. 13 e 14 della proposta), 

ma gli interessi investigativi dell’autorità di emissione rimarranno insoddisfatti. 

Il rimettere la sanzione pecuniaria alla disciplina dello Stato membro di esecuzione dimostra 

l’atteggiamento “direttivo” che il regolamento assume in taluni punti e potrebbe creare disparità 

di trattamento e operazioni di forum shopping. Invero, se un provider non fosse intenzionato a 

collaborare con le autorità per difendere la riservatezza dei dati dei propri clienti, o se volesse 

scongiurare il rischio di sanzioni pecuniarie elevate in caso di inottemperanza “colposa”, allora 

ben potrebbe scegliere di stabilirsi (o trasferire la propria sede se già stabilito) nello Stato membro 

in cui le sanzioni pecuniarie sono le più miti. A ciò si aggiunga che vi può essere il rischio che gli 

Stati possano manovrare “al ribasso” le proprie scelte in merito alle sanzioni da irrogare (che 

comunque dovrebbero rimanere effettive, proporzionate e dissuasiva), al fine di essere più 

competitivi e attrarre un maggior numero di SP sul proprio territorio. Pertanto sarebbe opportuno 

prevedere un meccanismo che elimini alla radice, o comunque attenui quanto più possibile, il 

rischio di forum shopping. 

In ogni caso, se i dati richiesti sono indispensabili ai fini delle indagini, l’autorità procedente potrà 

comunque ottenerli per il tramite di un OEI o di una rogatoria internazionale, sebbene le 
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tempistiche richieste per questi ultimi procedimenti rischino di compromettere definitivamente 

l’acquisizione del dato che, nelle more, potrebbe venire cancellato definitivamente o modificato. 

 

3.8. La proposta disciplina il caso in cui un ordine europeo di produzione (ma non un ordine 

europeo di conservazione) violi i diritti fondamentali o gli interessi fondamentali (sicurezza e 

difesa nazionali) di un Paese terzo (art. 15 della proposta), ovvero si ponga in contrasto con la 

legislazione di quest’ultimo per altri motivi (art. 16 della proposta). 

Qualora si avveda di ciò, il destinatario deve informare l’autorità di emissione e fornire una serie 

di indicazioni al fine di consentire a quest’ultima di riesaminare l’OPE. In particolare, 

l’informazione contiene l’esposizione del diritto del Paese terzo, la sua applicabilità al caso di 

specie e la natura dell’obbligo contrastante. 

Nel caso in cui intenda confermare l’ordine, perché ritiene che il diritto del Paese terzo non sia 

applicabile, ovvero che l’ordine non si ponga in contrasto con i diritti fondamentali o gli interessi 

di tale Stato, l’autorità di emissione ne chiede il riesame da parte dell’organo giurisdizionale 

competente del proprio Stato membro. Ci si può domandare, tuttavia, quale sia l’organo 

giurisdizionale competente se l’ordine è già stato emesso, per l’appunto, da un organo 

giurisdizionale, direttamente o in sede di convalida: potrebbe essere lo stesso organo (anche 

persona fisica) o potrebbe esservi un inedito deferimento ex officio ad altra sezione, all’organo 

superiore o al presidente dello stesso? La risposta, certo non agevole, non può che essere lasciata 

alle normative nazionali che dovranno adattare il proprio sistema processuale interno alla luce del 

regolamento. 

In ogni caso, il riesame dell’organo giurisdizionale verte su un duplice aspetto che consiste nella 

verifica dell’applicabilità del diritto alieno e, in caso affermativo, nella valutazione circa la 

compatibilità dello stesso con la divulgazione dei dati richiesti. 

A questo punto la procedura varia a seconda che il motivo di contrasto sia basato su 

un’incompatibilità con i diritti fondamentali di un soggetto o gli interessi fondamentali dello Stato 

terzo ovvero sia fondato su altri motivi. 

Nel primo caso, l’organo giurisdizionale adito in “sede di riesame” da parte dell’autorità emittente 

deve vagliare se il diritto del Paese terzo intenda manifestamente tutelare interessi differenti dai 

diritti e interessi fondamentali ovvero proteggere attività illecite (art. 15, paragrafo 4, della 

proposta). Orbene, per quanto il principio iura novit curia sia stato ritenuto applicabile, almeno 

dalla giurisprudenza italiana547, anche alla conoscenza di una legislazione straniera e alla sua 

interpretazione, affidare l’indagine circa l’intenzione di una legislazione di un Paese a un giudice 

di uno Stato diverso da quello della legislazione stessa, magari anche con valori diametralmente 

opposti, pare essere un’operazione estremamente delicata e difficoltosa. E ciò a maggior ragione 

se si ritiene che indagare l’intenzione di una normativa è operazione alquanto complessa già nello 

stesso ordinamento in cui deve essere applicata.      

 
547 V ex multis, Cass. civ, Sez. II, 24 ottobre 2019, n. 27365. 
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In ogni caso, se il giudice ritiene che non vi sia alcun contrasto e intenda confermare l’ordine, ne 

informa l’autorità di emissione e il destinatario, affinché quest’ultimo proceda a ottemperare (art. 

15, paragrafo 8, della proposta). 

Nel caso in cui, invece, l’organo giurisdizionale competente per il “riesame” ravvisi uno dei motivi 

di contrasto con il diritto del Paese terzo, ne informa immediatamente le autorità centrali, 

trasmettendo tutte le «pertinenti informazioni fattuali e giuridiche relative al caso, compresa la 

propria valutazione, fissando un termine di 15 giorni per rispondere» (art. 15, paragrafo 5, della 

proposta). A questo punto si apre una triplice via: 1) l’autorità centrale si oppone all’esecuzione 

dell’ordine e il procedimento si arresta; 2) sebbene non espressamente previsto, l’autorità centrale 

non si oppone all’esecuzione; 3) l’autorità centrale non si attiva né in un senso né nell’altro, 

rimanendo silente. In quest’ultima situazione si apre un “procedimento di messa in mora” per cui 

l’autorità centrale dello Stato terzo è sollecitata a rispondere entro 5 giorni, con l’avvertimento che 

l’inattività sarà considerata come un silenzio assenso e l’ordine verrà confermato (art. 15, 

paragrafo 6, della proposta). 

In caso di non opposizione, espressa o tacita, l’organo giurisdizionale competente per il riesame 

conferma l’ordine e informa l’autorità di emissione e il destinatario, affinché quest’ultimo proceda 

a ottemperare (art. 15, paragrafo 8, della proposta). 

Nel secondo caso, qualora l’incompatibilità con la normativa dello Stato terzo sia fondata su motivi 

diversi dai diritti o interessi fondamentali, la procedura segue un iter differente.  

L’organo giurisdizionale, in caso di incompatibilità che vieta la divulgazione dei dati, può decidere 

di confermare o ritirare l’ordine tenendo a seguito di un giudizio di bilanciamento tra cinque diversi 

fattori548, comunicando la propria decisione all’autorità di emissione.  

Si può notare, dunque, come questo secondo meccanismo di opposizione, non incidendo 

direttamente sui diritti fondamentali dell’individuo ovvero sulla sicurezza pubblica o difesa 

nazionale, è disegnato con una veste più snella rispetto al primo e non prevede l’intervento 

dell’autorità centrale dello Stato terzo. Una scelta di politica legislativa che pare essere in armonia 

con l’intelaiatura della proposta, che fa corrispondere una maggiore tutela nel momento in cui la 

lesione dei diritti e interessi fondamentali è più alta, sebbene rimangano dubbi circa l’opportunità 

di rimettere a un giudice di uno Stato membro l’indagine circa le finalità di una legislazione di uno 

Stato terzo. 

Inoltre, così disponendo vi può essere il rischio di un’intromissione di uno Stato membro dell’UE 

nella sovranità di un Paese extra-comunitario che potrebbe quantomeno potenzialmente creare 

conflitti di giurisdizione tra i due. Sarebbe quindi, forse, auspicabile che anche in questa seconda 

ipotesi vi sia un coinvolgimento dell’Autorità centrale del Paese terzo prima della trasmissione dei 

 
548 I fattori da considerare nel bilanciamento sono: 1) l’interesse tutelato dal diritto del Paese terzo, anche in relazione 

all’interesse dello stesso alla divulgazione dei dati; 2) il grado di collegamento del procedimento penale per il quale 

l’ordine è stato emesso con una delle due giurisdizioni; 3) il grado di collegamento tra il prestatore di servizi e lo Stato 

terzo; 4) l’interesse dello Stato di emissione a ottenere le prove, sulla base dell’importanza di acquisire le stesse 

rapidamente e della gravità del reato; 5) le possibili conseguenze per il destinatario o il prestatore di servizi in caso di 

ottemperanza all’OPE, comprese le sanzioni in cui può incorrere (art. 16, paragrafo 5, della proposta). 
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dati allo Stato richiedente, eventualmente garantendo l’immodificabilità degli stessi con la loro 

conservazione in attesa della decisione.   

Vi è tuttavia da considerare che il gravoso onere incombente sui service provider, i quali 

sembrerebbero essere tenuti a conoscere la legislazione applicabile di qualsiasi Paese terzo e a 

valutare se l’ordine si ponga in contrasto con la stessa, al fine di garantirne gli interessi politici. 

Sul punto ha preso posizione la Corte di Giustizia che, nella sentenza Schrems II sul c.d. Privacy 

Shield, sembra effettivamente imporre ai SP di verificare «se il diritto del paese terzo di 

destinazione garantisca una protezione adeguata, alla luce del diritto dell’Unione, dei dati personali 

trasferiti sulla base di clausole tipo di protezione dei dati»549, con la conseguenza che «il titolare 

del trattamento stabilito nell’Unione e il destinatario del trasferimento di dati personali sono tenuti 

a verificare, preliminarmente, il rispetto, nel paese terzo interessato, del livello di protezione 

richiesto dal diritto dell’Unione»550. 

Se la citata giurisprudenza dovesse trovare applicazione anche in relazione alla proposta, ai 

provider verrebbe richiesto il compito quasi impossibile di conoscere la legislazione di un numero 

potenzialmente infinito di Stati extraeuropei, incombente che probabilmente nemmeno la 

Commissione europea potrebbe essere in grado di svolgere551. E ciò potrebbe condurre a un 

eventuale duplice paradosso qualora il provider abbia a confrontarsi con i diritti in gioco in un 

Paese terzo: o, precauzionalmente, rifiuta ogni proposta, rimettendo all’autorità giudiziaria 

emittente un più severo vaglio sulla tutela dei diritti coinvolti e dilatando i tempi di esecuzione; o 

esegue l’ordine, accelerando la procedura ma rischiando che non siano stati garantiti i diritti 

individuali. 

Per esemplificare, si può pensare a un OPE, emesso da un’autorità italiana nei confronti di un 

provider stabilito in Spagna, per reati commessi da un cittadino e residente brasiliano durante la 

sua permanenza in Italia.  

Sembra chiaro che non è opportuno gravare il SP di verificare se l’ordine emesso dall’Italia sia 

conforme alla disciplina brasiliana, sicché sarebbe forse maggiormente auspicabile, in simili 

situazioni, che vi sia una notifica anche allo Stato in cui ha sede il provider  ̧affinché sia l’autorità 

giudiziaria a valutare la conformità o meno della disciplina, eventualmente richiedendo l’ausilio 

del Paese terzo interessato. Durante questa procedura, al fine di non vanificare l’acquisizione del 

dato, che a causa delle tempistiche potrebbe venire modificato o cancellato, il provider dovrebbe 

essere tenuto a conservarlo – senza produrlo – sino a una delibazione positiva da parte dell’autorità 

giudiziaria dello Stato richiesto. 

 

3.9. Il diritto a un ricorso effettivo, in pubblica udienza, davanti a un giudice terzo e imparziale, 

precostituito per legge, è una garanzia elevata a diritto fondamentale dell’Unione Europea dall’art. 

47 della Carta di Nizza. 

 
549 CGUE, Grande Sezione, 16 luglio 2020, C-311/18, Schrems II, §134. 
550 CGUE, Grande Sezione, 16 luglio 2020, C-311/18, Schrems II, §142. 
551 T. Christakis, After Schrems II: Uncertainties on the Legal Basis for Data Transfer and Constitutional Implications 

for Europe, in www.europeanlawblog.eu, 21 luglio 2020. 
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L’art. 17 della proposta della Commissione, rubricata «ricorso effettivo», dà attuazione, almeno in 

parte, alla normativa sovraordinata e prevede che gli indagati, gli imputati e le persone i cui dati 

sono stati ottenuti hanno diritto a un ricorso giurisdizionale effettivo nello Stato di emissione, in 

conformità al diritto nazionale, per contestare tanto motivi di legittimità quanto motivi di merito 

dell’ordine di produzione europeo. Non è previsto, invece, alcun rimedio se l’illegittimità 

dell’ordine verte sugli OCE, dal momento che il regolamento sembra ritenere tale strumento non 

sufficientemente invasivo dei diritti fondamentali, primo fra tutti quello alla riservatezza. Una 

soluzione, questa, che può porgere il fianco a numerose critiche poiché se è vero che l’invasione 

della sfera fondamentale dell’individuo è minore rispetto a quella di un OPE, comunque non si 

può sostenere che sia del tutto assente e non meritevole di tutela552. 

Il ricorso è presentato dinanzi l’autorità giudiziaria procedente se proviene da un indagato o un 

imputato, mentre gli altri soggetti dovranno adire l’autorità (civile) al di fuori dell’ambito del 

processo penale e, quanto a termini e modalità, seguirà le procedure previste dal diritto interno in 

casi analoghi. Un doppio binario basato sullo status di imputato/indagato e altri soggetti non 

sembra del tutto condivisibile, in quanto vi sarebbero strumenti di tutela alquanto differenti per 

posizioni soggettive che meritano la medesima attenzione.  

Sarebbe forse maggiormente opportuno prevedere – analogamente al riesame in tema di sequestro 

probatorio del terzo coinvolto previsto nel nostro ordinamento – che sia l’autorità procedente a 

giudicare tanto sulla posizione degli imputati/indagati quanto di quella degli altri soggetti attinti 

dall’ordine. 

Ancora una volta, inoltre, si può notare la commistione tra una direttiva e un regolamento, in 

quanto la proposta della Commissione affida ai rimedi giurisdizionali interni dei singoli Stati 

membri le doglianze circa l’illegittimità degli ordini (rectius: del solo OPE), con il rischio che – 

analogamente a quanto accaduto in tema di OEI – taluni Stati membri introducano un rimedio ad 

hoc (Italia, Austria e in parte Germania) e talaltri si affidino a quelli già esistenti (Croazia, 

Portogallo, Slovenia). 

Preso atto delle difficoltà che la proposta della Commissione sta incontrando nell’iter di 

formazione del regolamento, è decisamente prematuro provare a sostenere la necessità di 

un’uniformazione dei rimedi giurisdizionali sul tema in tutta l’Unione Europea. Tuttavia, se la 

cooperazione giudiziaria in materia penale evolverà con la rapidità degli ultimi vent’anni, un 

flebile auspicio che strumenti comuni siano giudicati anche secondo procedure comuni (o 

addirittura con corti comuni) nei prossimi decenni vi può essere.  

 

 
552 In dottrina, dello stesso avviso, R.M. Geraci, La circolazione transfrontaliera, cit., p. 1360, secondo cui con 

riferimento agli OCE «la proposta di regolamento stabilisce una disciplina tutt’altro che garantista, connotata dalla 

generale attivabilità (non essendo previsti limiti edittali per la loro adozione) e dalla pressoché nulla contestabilità 

(non essendo contemplata la possibilità di riesame ed il diritto ad un ricorso effettivo, validi solo rispetto all’ordine 

europeo di produzione), in evidente spregio peraltro quanto previsto in via generale dall’art. 47, par. 1 della Carta di 

Nizza». Nello stesso senso M. Gialuz-J. Della Torre, Lotta alla criminalità nel cyberspazio, cit., p. 293; E. Sellier-A. 

Weyembergh, Criminal procedural laws across the European Union – A comparative analysis of selected main 

differences and the impact they have over the development of EU legislation, Brussels 2018, p. 43.   
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4. Dal 17 aprile 2018 al 20 novembre dello stesso anno il Consiglio, sotto le presidenze bulgara e 

austriaca, si è riunito dodici volte per discutere proposte migliorative della bozza della 

Commissione ed è giunto, il 30 novembre 2019, ad elaborare il testo di base assunto come 

orientamento generale nella sessione del Consiglio GAI tenuta il 6 e 7 dicembre 2018 

(orientamento generale)553. 

In primo luogo, l’orientamento generale si fa pregevolmente carico della problematica del ne bis 

in idem processuale internazionale al considerando 12 bis imponendo di non procedere 

all’emissione dell’ordine in situazioni di contemporanea pendenza di due procedimenti penali per 

la medesima vicenda. Qualora vi sia il dubbio sulla sussistenza del parallelo procedimento penale, 

viene previsto un obbligo di consultazione dello Stato membro interessato al fine di dissipare ogni 

incertezza. In tal modo il Consiglio tenta di allineare la proposta a quanto già previsto dalla 

direttiva 2014/41/UE che prevede quale motivo di non riconoscimento dell’ordine la 

contemporanea pendenza di due procedimenti penali per il medesimo fatto. Tuttavia, la tematica 

del ne bis in idem è trattata esclusivamente nel considerando 12 bis – che richiedere di ricorrere 

alle procedure di risoluzione dei conflitti previste dalla decisione quadro 2009/948/GAI – ma non 

trova alcun riflesso nella parte prescrittiva, con la conseguenza che pare non esservi alcun rimedio 

nel caso in cui vi sia una violazione del divieto di secondo giudizio. Si è in presenza, in altri termini, 

di una disposizione meramente esortativa. 

In ogni caso, è altresì possibile che lo Stato di emissione non si avveda della pendenza di un 

procedimento parallelo, dal momento che solitamente è il difensore dell’indagato a portare a 

conoscenza delle autorità la presenza di un altro procedimento, ma nella fase delle indagini 

preliminari, caratterizzata da tendenziale segretezza, l’interessato può non essere stato messo 

ancora nelle condizioni di esercitare compiutamente il diritto di difesa. Pare difficilmente 

ipotizzabile che il service provider possa supplire a una mancanza dello Stato di emissione, stante 

la sua natura privata e l’impossibilità di accedere ai registri contenenti le notizie di reato e i 

procedimenti penali. Sarebbe, dunque, opportuno prevedere una sanzione di inutilizzabilità dei 

dati raccolti nel caso in cui, a seguito della discovery  ̧vi siano evidenze di una violazione del ne 

bis in idem processuale.  

Muta anche la definizione di prestatore di servizi. Viene, infatti, precisato che il regolamento 

dovrebbe essere applicabile ai service provider che offrono la possibilità agli utenti di comunicare 

tra loro oppure che trattano dati per conto degli utenti (art. 2, paragrafo 3, dell’ordinamento 

generale). Più precisamente, si escludono dal novero dei prestatori di servizi, oltre ai servizi 

finanziari, coloro che offrono la possibilità agli utenti di comunicare esclusivamente con il 

 
553 Orientamento generale del Consiglio sulla proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio 

relativo agli ordini europei di produzione e di conservazione di prove elettroniche in materia penale del 6 e 7 dicembre 

2018, 2018/0108(COD). Per un primo commento all’orientamento generale v. T. Christakis, “Big Divergence of 

Opinions on e-Evidence in the EU Council: a Proposal in order to Disentangle the Notification Knot, in 

www.crossborderdataforum.org, 22 ottobre 2018; T. Christakis, E-Evidence in the EU Council: the Key Issure of 

when One Member State can Review the Request from Another, in www.crossborderdataforum.org, 01 ottobre 2018.  
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prestatore di servizi e non tra loro, che non offrono la possibilità di tracciare o conservare dati 

ovvero questi ultimi servizi non sono parte essenziale dell’attività svolta554. 

Apprezzabile è anche l’idea di prevedere l’utilizzabilità degli ordini non solo per l’identificazione 

dell’indagato o imputato ovvero per l’acquisizione di materiale probatorio, ma anche per 

l’individuazione del soggetto condannato, non in contumacia555, latitante che deve scontare 

l’esecuzione di una pena o di una misura di sicurezza privative della libertà della durata di almeno 

4 mesi (artt. 3, paragrafo 2, 5 paragrafo 3, e 6 paragrafo 2, dell’orientamento generale).  

Si può notare come manchi l’espressa previsione dell’esecuzione nei confronti del latitante di una 

misura cautelare custodiale, forse giustificata dal fatto che la custodia cautelare in carcere, per sua 

natura, non ha una durata determinata. Non si può, infatti, utilizzare quale parametro di riferimento 

una durata minima della misura cautelare, dal momento che non si può prevedere se la stessa possa 

durare un giorno, una settimana o quattro mesi. Al più, al fine di consentire di utilizzare lo 

strumento in esame per la ricerca del latitante che si sottrae a una misura cautelare, si potrebbe fare 

riferimento al limite edittale minimo e massimo della pena detentiva per il reato per il quale si 

procede: così si eviterebbe l’empasse della durata della detenzione e si garantirebbe in ogni caso 

l’utilizzo del mezzo di ricerca della prova per reati di una certa gravità.  

Anche la procedura di emissione degli ordini è oggetto di talune modifiche.  

In primo luogo, si prevede che in casi di «urgenza debitamente giustificati» (art. 4, paragrafo 5,) è 

consentita la trasmissione dell’EPOC-PR e dell’EPOC riguardante i dati relativi agli accessi e agli 

abbonati al destinatario in assenza della citata convalida, che dovrà comunque essere richiesta ex 

post entro 48 ore. Se viene rifiutata, l’autorità di emissione deve revocare l’ordine ed eliminare gli 

eventuali dati che medio tempore le sono stati trasmessi. Non viene prevista, invece, la procedura 

di emergenza nelle situazioni maggiormente incisive sui diritti fondamentali riguardanti 

l’acquisizione di dati relativi agli abbonati e al contenuto, al fine di garantire il rispetto del 

principio di proporzionalità. Tuttavia, così disponendo vi potrebbe essere il rischio che i dati 

ricercati subiscano alterazioni o cancellazioni. Pertanto, una soluzione intermedia che garantisca 

al contempo la tutela dei diritti fondamentali e le esigenze di celerità del procedimento potrebbe 

essere quella di affidare al pubblico ministero – autorità non competente ai fini dell’emissione di 

un OPE – l’adozione di un ordine in via d’urgenza. Il pubblico ministero, infatti, fornirebbe una 

garanzia maggiore rispetto a quella offerta dalla polizia giudiziaria, sebbene inferiore a quella di 

un giudice, ma un controllo giurisdizionale sarebbe in ogni caso ripreso mediante un controllo 

postumo sull’operato del PM. 

In relazione al solo ordine di produzione europeo per dati concernenti le operazioni, se gli e-data 

richiesti riguardano una persona non residente nel territorio dello Stato di emissione e vi è il dubbio 

che possano essere oggetto di protezione nello Stato di esecuzione – perché coperti da immunità, 

privilegi, norme a tutela della libertà della stampa, o che possono minare i diritti fondamentali, la 

sicurezza e la difesa nazionali – è  aggiunta una procedura preventiva di consultazione con lo Stato 

 
554 Considerando 16 Orientamento generale, cit. 
555 L’esclusione dei soggetti condannati in contumacia è giustificata «dal momento che il diritto nazionale degli Stati 

membri in materia di sentenze contumaciali varia notevolmente all’interno dell’Unione europea» (considerando 24 

ter Orientamento generale, cit.).  
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di esecuzione (art. 5, paragrafo 7, dell’orientamento generale). Se viene confermato il dubbio, 

l’autorità di emissione deve tenere conto delle circostanze come se fossero presenti nel proprio 

diritto interno, evitando di adottare l’ordine o adattandolo alle caratteristiche del caso concreto. 

Per di più, è espressamente prevista la revoca delle immunità o dei privilegi, che deve essere 

richiesta dallo Stato di esecuzione all’autorità competente del medesimo Stato. Esemplificando, 

facendo riferimento alla legislazione italiana, l’autorità giudiziaria richiesta potrebbe domandare 

l’autorizzazione a procedere nei confronti di un Ministro al ramo del Parlamento a cui 

appartiene556. Se l’immunità o il privilegio competono a un altro Stato membro, a un Paese terzo 

o a un’organizzazione internazionale, l’autorità di emissione può chiedere che vengano revocati 

all’autorità interessata (art. 5, paragrafo 7, dell’orientamento generale). 

Parallelamente alla garanzia preventiva per i dati protetti, viene introdotta dall’orientamento 

generale una garanzia successiva (art. 12 bis, rubricato «limitazione all’uso di dati acquisiti»), il 

cui procedimento è speculare a quello preventivo. Così, a titolo esemplificativo, nel corso del 

processo penale italiano dovranno essere dichiarati inutilizzabili e prontamente cancellati dati che 

si sono rivelati coperti da immunità o privilegi. 

La disciplina così tratteggiata, con meccanismi preventivi e successivi, sembra essere un buon 

connubio tra le diverse esigenze in campo, dal momento che si fornisce un’attenta garanzia agli 

interessi individuali ma non si frustra del tutto l’interesse statuale alla raccolta delle prove. 

Un nuovo art. 7 bis normativizza una procedura di notifica allo Stato di esecuzione qualora lo Stato 

di emissione voglia richiedere la produzione di dati relativi al contenuto di una persona non 

residente sul proprio territorio nazionale, in quanto i dati relativi al contenuto sono di natura 

particolarmente sensibile e per loro tramite «le persone possono rivelare i propri pensieri e dettagli 

sensibili della loro vita privata».  

La notifica, trasmessa tanto al prestatore di servizi quanto allo Stato di esecuzione, ha lo scopo di 

porre in condizione quest’ultimo di comunicare all’autorità di emissione la presenza di immunità, 

privilegi o lesioni di diritti e interessi fondamentali o violazione delle norme sulla libertà di stampa. 

Le osservazioni sono volte a consentire allo lo Stato di emissione di tenere in considerazione le 

citate circostanze come previste dal proprio diritto interno, così da poter adeguare l’ordine alla 

fattispecie concreta – eventualmente chiedendo all’autorità competente la revoca dell’immunità o 

del privilegio – ovvero disporre la revoca dello stesso. 

È espressamente previsto che, al fine di non ritardare l’esecuzione, la notifica allo Stato non abbia 

effetto sospensivo (art. 7 bis, paragrafo 4, dell’orientamento generale). È necessario sin da subito 

evidenziare che, come verrà sottolineato infra e analogamente a quanto già tratteggiato in tema di 

manifesta violazione dei diritti fondamentali, sarebbe più opportuno prevedere una notifica con 

effetto parzialmente non sospensivo – che obblighi cioè il SP a conservare il dato ma non a 

produrlo, in attesa della decisione dell’autorità – allo Stato in cui risiede il soggetto nei cui 

confronti vengono richiesti i dati, che non necessariamente coincide con lo Stato di esecuzione.  

Vi è da precisare, inoltre, che la riscrittura dell’art. 8, paragrafo 2, affianca alla modalità di 

trasmissione dei certificati in forma scritta la necessità che gli stessi siano trasmessi con «modalità 

 
556 Artt. 5 e 9 l. cost. 16 gennaio 1989, n. 1. 
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sicure e affidabili». È certamente apprezzabile tale ultimo riferimento, dal momento che ogni 

modificazione, anche minima, dei dati richiesti e trasmessi potrebbe condurre all’inutilizzabilità 

dei risultati raccolti. Sul punto, si è argomentato in dottrina che la nuova formulazione dell’art. 8, 

paragrafo 2, potrebbe essere alla base della trasmissione di dati per mezzo di una piattaforma 

analoga a quella che è in via di sviluppo nei rapporti giurisdizionali tra le autorità giudiziarie dei 

singoli Stati membri557. Un’idea che non pare peregrina e che, soprattutto, nel caso in cui il 

software fosse sviluppato con le massime garanzie di affidabilità e sicurezza, potrebbe essere un 

porto sicuro per evitare tutti i problemi che possono essere legati alla posta elettronica, tanto 

certificata quanto ordinaria (si pensi, a titolo esemplificativo, che le autorità giudiziarie di alcuni 

Stati non hanno un dominio riferito al ministero della giustizia). In ogni caso, sarebbe stato 

opportuno uniformare le normative nazionali al rispetto di rigorosi standard tecnici valevoli in 

tutto il territorio dell’Unione e non limitarsi ad utilizzare formule aperte la cui definizione è 

rimessa agli interpreti558. 

L’esecuzione dell’EPOC è modificata introducendo un’espressa previsione per mezzo della quale 

i dati devono essere trasmessi all’autorità di emissione «secondo modalità sicure e affidabili che 

consentano di stabilire l’autenticità e l’integrità» degli stessi (art. 9, paragrafo 1, dell’orientamento 

generale)559. Una modifica necessaria in considerazione delle disposizioni della Convenzione di 

Budapest del 2001 sulla criminalità informatica che impone una garanzia di affidabilità e 

inalterabilità dei dati acquisiti, che se non rispettata conduce all’inutilizzabilità dei dati raccolti560. 

Sul punto vi è da segnalare che la Commissione ha formulato una specifica proposta di 

regolamento, denominata e-CODEX561, in virtù della quale nell’ambito dei procedimenti civili o 

penali possono essere scambiati – per il tramite appunto del sistema e-CODEX (la cui gestione 

dovrebbe essere affidata all’Agenzia europea per la gestione operativa dei sistemi IT su larga scala 

nello spazio di libertà, sicurezza e giustizia (eu-LISA)) – messaggi, dati, documenti e informazioni 

in modo rapido, sicuro e che permetta di garantire l’identità digitale del mittente e l’avvenuta 

ricezione di quanto inviato. Se la proposta e-CODEX dovesse essere approvata, potrebbe essere la 

base anche per lo scambio degli ordini e dei dati tra Stato di emissione e provider. 

L’orientamento generale codifica anche il principio di specialità, previsto tradizionalmente negli 

strumenti di mutua assistenza e nel MAE, ma inspiegabilmente assente nell’OEI e nella proposta 

 
557 S. Tosza, All evidence is equal, but electronic evidence is more equal than any other, op. cit., p. 174. 
558 In tal senso anche L. Gomez Amigo, Las órdenes europeas de entrega y conservación de pruebas penales 

electrónicas: una regulación que se aproxima, in Revista Española de Derecho Europeo, 2019, 71, p. 31: «por lo 

demás, las pruebas electrónicas pueden ser más fáciles de manipular por lo que necesitan garantías adicionales y 

específicas que permitan mantener la cadena de custodia, asegurando su autenticidad e integridad durante todo el 

proceso de recogida, conservación, transmisión y entrega de las mismas. Tratándose de un sistema europeo de 

obtención transfronteriza de pruebas electrónicas sería deseable que la Unión Europea estableciese unas normas 

mínimas comunes al respecto (que no se contienen en la normativa propuesta por la Comisión), y que garantizarían 

la admisibilidad de las pruebas electrónicas en el Estado que las solicitó». 
559 V. Considerando 40 Orientamento generale, cit. 
560 V. artt. 16 e 19 Convenzione di Budapest sul Cybercrime. 
561 Proposta della Commissione europea di regolamento del Parlamento Europeo e del Consiglio relativo a un sistema 

informatizzato di comunicazione per i procedimenti civili e penali transfrontalieri (sistema e-CODEX) e che modifica 

il regolamento (UE) 2018/1726, del 02 dicembre 2020, COM(2020)712. 
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della Commissione. L’art. 12 ter dell’orientamento generale sancisce un divieto di utilizzabilità 

dei dati ottenuti in procedimenti diversi da quelli per i quali si procede e sono stati ottenuti, ad 

eccezione di due sole ipotesi. La prima richiama i reati di cui all’art. 5, paragrafi 3 e 4, 

dell’orientamento generale, analoghi a quelli della proposta della Commissione562. La seconda 

facoltizza l’utilizzabilità dei dati raccolti «al fine di evitare una minaccia grave e immediata per la 

pubblica sicurezza dello Stato di emissione o i suoi interessi fondamentali» (art. 12 ter, paragrafo 

1, lett. b))563. 

Il principio di specialità ha il pregio di garantire che i dati richiesti e ottenuti nell’ambito di un 

procedimento penale siano utilizzabili esclusivamente nell’ambito dello stesso, evitando così che 

vi possano essere strumentalizzazioni dei nuovi ordini o surrettizie utilizzazioni dei dati raccolti. 

Le deroghe al principio di specialità, poi, possono considerarsi proporzionate poiché insistono su 

categorie di reati di tendenziale elevata gravità.  

L’art. 17 dell’orientamento generale si fa carico del problema dei rimedi che, nella proposta 

originaria, erano riservati nei confronti dei soli ordini di produzione e rischiava di creare evidenti 

disparità di trattamento con conseguente lesione del diritto sancito dall’art. 47 della Carta di Nizza. 

La nuova formulazione dell’art. 17 prevede, al contrario, che siano reclamabili dai soggetti 

interessati sia gli OCE sia gli OPE, dal momento che il ricorso giurisdizionale, ai sensi del diritto 

interno, è reso disponibile a «qualsiasi persona i cui dati sono stati ricercati»564. Nel nuovo testo, 

dunque, il rimedio successivo è stato esteso a tutte le posizioni soggettive veicolate per mezzo del 

regolamento. 

Merita, infine, un accenno il sistema delle sanzioni. L’art. 13, paragrafo 3, dell’orientamento 

generale garantisce che la sanzione pecuniaria irrogabile dagli Stati membri nei confronti dei 

provider inadempienti possa consistere in una somma pari fino al 2% del fatturato mondiale annuo 

del prestatore di servizi, tenendo conto «di tutte le circostanze pertinenti, quali la natura, la gravità 

e la durata della violazione, se è stata commessa intenzionalmente o per negligenza, se il fornitore 

 
562 Per esigenze di semplicità espositiva si riporta il testo dell’art. 5, paragrafi 3 e 4, Orientamento generale, cit.: «3. 

L’ordine europeo di produzione per la produzione di dati relativi agli abbonati o dati relativi agli accessi può essere 

emesso per qualsiasi reato e per l'esecuzione di una pena detentiva o di una misura di sicurezza privativa della libertà 

di almeno 4 mesi.  

4. L’ordine europeo di produzione per la produzione di dati relativi alle operazioni o dati relativi al contenuto può 

essere emesso solo  

(a) per i reati punibili nello Stato di emissione con una pena detentiva della durata massima di almeno 3 anni, oppure  

(b) per i seguenti reati, se commessi in tutto o in parte a mezzo di un sistema di informazione:  

– i reati di cui agli articoli 3, 4 e 5 della decisione quadro 2001/413/GAI del Consiglio;  

– i reati di cui agli articoli da 3 a 7 della direttiva 2011/92/UE del Parlamento europeo e del Consiglio;  

– i reati di cui agli articoli da 3 a 8 della direttiva 2013/40/UE del Parlamento europeo e del Consiglio;  

(c) per i reati di cui agli articoli da 3 a 12 e all’articolo 14 della direttiva (UE) 2017/541 del Parlamento europeo e del 

Consiglio; 

d) per l'esecuzione di una pena detentiva o di una misura di sicurezza privativa della libertà di almeno 4 mesi disposta 

per i reati di cui alle lettere a), b) e c) del presente paragrafo». 
563 V. Considerando 56 bis Orientamento generale, cit. 
564 V. anche Considerando 54 Orientamento generale, cit. 
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del servizio è stato ritenuto responsabile per analoghe violazioni precedenti e la solidità finanziaria 

del prestatore di servizi ritenuto responsabile»565.  

L’indicazione di una somma massima della sanzione parametrata al fatturato mondiale non elimina 

i potenziali rischi di forum shopping evidenziati in precedenza, in quanto le legislazioni nazionali 

rimangono libere di imporre sanzioni proprie nel limite del citato 2%. A ciò si aggiunga che non è 

dato comprendere sulla base di quali criteri quantificare il fatturato “mondiale” del provider, anche 

in considerazione delle complesse strutture societarie in cui i provider sono inserite. Per 

esemplificare, se la società Alfa ha la sede legale della capogruppo in Germania, sedi nazionali 

delle controllate in ogni Stato membro dell’UE e detiene i server in Olanda, il fatturato mondiale 

della capogruppo verrà calcolato sulla base del bilancio della holding, delle società statali “figlie” 

o di quella a cui materialmente sono riferiti i server? 

Una domanda a cui non è certo semplice fornire una risposta univoca e che potrebbe essere oggetto 

di attenta discussione nel tavolo trilaterale Commissione-Consiglio-Parlamento.   

 

5. Il Parlamento Europeo ha assegnato la discussione della proposta della Commissione alla 

commissione LIBE (“Committee on civil liberties, justice and home affairs”)566 e alla deputata 

Birgit Sippel è stato affidato il compito di relatrice. Il 24 ottobre 2019 è così stato presentato un 

progetto di relazione contenente numerosi emendamenti che insistono su una più ampia tutela dei 

diritti fondamentali (progetto Sippel)567. Il progetto Sippel568 sembra abbandonare l’ottica del 

mutuo riconoscimento tra Stati569, voluta fortemente dalla Commissione e ripresa – ma in qualche 

modo temperata – dal Consiglio, a favore di una maggiore garanzia dei diritti del singolo570. 

Nelle motivazioni del progetto Sippel si legge che si è di fronte a «un’interpretazione atipica del 

concetto di riconoscimento reciproco, che consente all’autorità di emissione di rivolgersi ai 

prestatori di servizi in un’altra giurisdizione senza coinvolgere automaticamente le autorità 

 
565 Considerando 45 bis Orientamento generale, cit.  
566 La Commissione LIBE, a sua volta, ha commissionato uno studio dedicato al tema: M. Böse, An assessment of the 

Commission’s proposals on electronic evidence, Bruxelles, 2018. 
567 Progetto di Relazione Sippel sulla proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relativo agli 

ordini europei di produzione e di conservazione di prove elettroniche in materia penale del 24 ottobre 2019, 

COM(2018)0225 – C8-0155/2018 – 2018/0108(COD). 
568 Saluta con favore il Progetto Sippel T. Christakis, E-Evidence in the EU Parliament: Basic Features of Birgit 

Sippel’s Draft Report, in www.europeanlawblog.eu, 21 gennaio 2020; T. Christakis, Lost in notification? Protective 

logic as compared to efficiency in the European parliament’s e-evidence draft report, in 

www.crossborderdataforum.org, 07 gennaio 2020; T. Christakis, E-evidence: the way forward (Summary of the 

Workshop held in Brussels on 25 Septembre 2019), in www.europeanlawblog.eu, 06 novembre 2019. 
569 È stato evidenziato come “The Report is not founded in ‘absolute’ mutual trust (as the Commission’s version) but 

on the idea that efficiency arguments should not override the need to protect fundamental rights” (T. Christakis, E-

Evidence in the EU Parliament, cit.). 
570 Lo stravolgimento dell’impianto originario ha provocato una forte reazione della Commissione che ha portato a un 

confronto istituzionale inedito all’interno dell’Unione. Più precisamente, pare che la Commissione abbia trasmesso 

ad alcuni portatori di interessi selezionati un report altamente critico del Progetto Sippel per dimostrare che 

quest’ultimo avrebbe un enorme impatto negativo sull’efficienza della raccolta delle e-evidence. In dottrina v. T. 

Christakis, Lost in notification?, cit. L’impianto del Parlamento europeo è apprezzato da taluni stakeholders nel Joint 

Statement encouraging EU legislators to fight for fundamental righs protections in e-Evidence legislation, pubblicato 

a Bruxelles il 6 gennaio 2020, reperibile al seguente link: Joint Statement Encouraging EU Legislators to Fight for 

Fundamental Rights Protections in e-Evidence Legislation | BSA | The Software Alliance.  

https://www.bsa.org/news-events/news/joint-statement-encouraging-eu-legislators-to-fight-for-fundamental-rights-protections-in-e-evidence-legislation
https://www.bsa.org/news-events/news/joint-statement-encouraging-eu-legislators-to-fight-for-fundamental-rights-protections-in-e-evidence-legislation
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dell’altro e degli Stati interessati» e che vi è l’«introduzione dell’extraterritorialità o elusione di 

prerogative fondamentali dello Stato»571. Per quanto possa sembrare atipico ed eccentrico per la 

cooperazione internazionale comunicare direttamente con un soggetto privato, in realtà la proposta 

della Commissione non fa altro che potenziare la strada del mutuo riconoscimento intrapresa oltre 

20 anni orsono ed esaltare quella fiducia reciproca tra gli Stati membri che dovrebbe caratterizzare 

i rapporti infra-europei. Invero, come visto in precedenza, è possibile sostenere che il mutuo 

riconoscimento non avvenga tramite autorità giudiziarie, bensì sia il frutto di una disposizione 

legislativa specifica, ossia il regolamento. 

Si è successivamente addivenuti alla relazione legislativa, adottata in data 11 dicembre 2020, in 

cui è stata recepita la maggior parte degli emendamenti presentati (relazione della Commissione 

LIBE)572. Pochi giorni dopo l’approvazione della predetta relazione, il 14 dicembre 2020, la 

Commissione LIBE ha annunciato nella seduta plenaria del Parlamento Europeo, ai sensi dell’art. 

71 del regolamento dello stesso, la decisione di intraprendere negoziati interistituzionali al fine di 

addivenire a un testo consolidato del nuovo regolamento; decisione confermata dalla seduta 

plenaria del 16 dicembre 2020. 

La relazione della Commissione LIBE si sviluppa sulla massima partecipazione dello Stato di 

esecuzione agli ordini, al fine di consentire a quest’ultimo di «poter rifiutare il riconoscimento o 

l’esecuzione di un ordine, qualora tale rifiuto sia basato sui motivi specifici elencati in un nuovo 

articolo del progetto di relazione, in linea con i motivi adottati nella direttiva 2014/41/UE»573. Per 

tale motivo è prevista la contemporanea notifica dell’EPOC e dell’EPOC-PR tanto al provider 

quanto allo Stato di esecuzione574, sebbene sia previsto che l’autorità di esecuzione possa rifiutare 

esclusivamente un EPOC ma non anche un EPOC-PR (artt. 8, 9 e 19 relazione della Commissione 

LIBE). Più nello specifico, lo stato di esecuzione conferma l’ordine o lo respinge sulla base di 

motivi tassativi indicati dal regolamento al nuovo art. 10 bis575; all’inadempienza la relazione della 

Commissione LIBE fornisce il valore di silenzio-assenso e il provider, che nel frattempo deve 

conservare i dati richiesti ma senza produrli, dovrà eseguire l’ordine (artt. 8 bis e 9 della relazione 

della Commissione LIBE)576.  

Una novità assoluta contenuta nel progetto Sippel riguardava la notifica dell’ordine di produzione 

anche allo Stato in cui è residente il soggetto nei confronti del quale si ricercano i dati (art. 7, 

paragrafo 1 quater, del progetto Sippel)577. Esemplificando, se l’autorità italiana richiede a un 

provider stabilito in Irlanda i dati di un soggetto residente in Francia, l’Italia dovrà notificare 

l’ordine al provider, all’Irlanda e alla Francia. E ciò al fine di consentire all’autorità giudiziaria 

dello Stato di residenza dell’interessato di comunicare allo Stato di esecuzione i propri dubbi sulla 

 
571 Progetto di Relazione Sippel, cit., p. 150. 
572 Trattasi del progetto A9-0256/2020 «***I Relazione sulla proposta di regolamento del Parlamento europeo e del 

Consiglio relativo agli ordini di produzione e di conservazione di prove elettroniche in materia penale 

(COM(2018)0225 – C8-0155/2015 – 2018/0108(COD))»  
573 Progetto di Relazione Sippel, cit., p. 151. 
574 Considerando 37 relazione della Commissione LIBE, cit. 
575 Considerando 42 ter relazione della Commissione LIBE, cit. 
576 Considerando 40 e 40 bis relazione della Commissione LIBE, cit. 
577 Considerando 37 bis Progetto di Relazione Sippel, cit. 
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legittimità dell’ordine ai sensi del nuovo art. 10 bis del progetto Sippel, il quale a sua volta deve 

comunicarli allo Stato di emissione (art. 9, paragrafo 2 ter, del progetto Sippel)578. E il tutto entro 

10 giorni579. 

Fortunatamente questo farraginoso meccanismo non è stato recepito nella relazione della 

Commissione LIBE. Tuttavia, in relazione alla necessità della notificazione e al soggetto 

destinatario si impongono alcune riflessioni, dal momento che le proposte della Commissione, del 

Consiglio e del Parlamento, per le ragioni che si sono viste, non sembrano del tutto condivisibili. 

Così come argomentato in dottrina580, è innanzitutto necessario considerare che, nella maggior 

parte dei casi, probabilmente l’autorità procedente emetterà un ordine in relazione a un soggetto 

residente sul suo territorio. In tal caso, la tutela dei diritti fondamentali della persona nei confronti 

della quale si stanno svolgendo le indagini (o di altro soggetto) è rimessa all’autorità che ha messo 

l’ordine, che è allo stesso tempo autorità richiedente e procedente, con la conseguenza che una 

notifica allo Stato di esecuzione si rivelerebbe meramente superflua e dilatoria (anche in 

considerazione del fatto che la tutela della riservatezza è uniformata in tutta Europa dal 

regolamento 2016/679/UE – c.d. GDPR). Invero, da un lato, il SP sarebbe sottoposto al GDPR e 

al nuovo regolamento sulle e-evidence e non vedrebbe lese le proprie prerogative; dall’altro, tutti 

i diritti dell’indagato sarebbero tutelati per mezzo dei rimedi processuali presenti nello stato di 

emissione. 

Al contrario, vi è la possibilità – minore ma non certo inesistente – che l’indagato risieda in uno 

Stato diverso da quello di emissione, sia esso lo Stato di esecuzione o altro Stato dell’Unione. In 

tal caso, al fine di garantire i diritti dell’indagato, sarebbe opportuno prevedere la notifica allo 

Stato di residenza, concedendo a questo un termine (breve) per opporsi all’ordine emesso. Nelle 

more di un’eventuale decisione di dissenso o silenzio-assenso, il provider dovrebbe conservare i 

dati richiesti, al fine di trasmetterli all’autorità richiedente in caso di mancata opposizione dello 

Stato notificato. 

Ragionando nei termini sopra indicati, si può ritenere che vi sia un bilanciamento tra la 

fondamentale esigenza di tutela dei diritti fondamentali e le ragioni di celerità sottese al nuovo 

strumento. La persona nei confronti della quale vengono richiesti i dati avrà la massima garanzia 

dello Stato in cui risiede, che può o meno coincidere con quello di emissione; al contrario, infatti, 

è più difficile comprende quale possa essere l’interesse dello Stato di esecuzione qualora la persona 

nei cui confronti si richiedono i dati non sia presente sul suo territorio.   

I motivi di non riconoscimento di un EPOC previsti dal summenzionato art. 10 bis della relazione 

della Commissione LIBE sono simili a quelli annoverati nell’art. 11 della direttiva OEI e 

 
578 Considerando 40 ter Progetto di Relazione Sippel, cit. 
579 Avalla una simile (e opinabile) scelta T. Christakis, E-Evidence in the EU Parliament, cit., secondo il quale «the 

introduction in the E-Evidence package of the concept of the “affected State”, as Sippel suggests, will permit to 

“adapt” in an appropriate way in the digital world protections that already existed traditionally “in the physical 

world” under MLA systems». 
580 T. Christakis, “Big Divergence of Opinions on e-Evidence in the EU Council, op. cit. 
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concernono soli motivi di legittimità, mentre quelli di merito – inerenti cioè la necessità e la 

proporzionalità dell’ordine – potranno essere reclamati solo nello Stato di emissione581-582. 

La reclamabilità nello Stato di emissione dei motivi di merito degli ordini si pone in linea con gli 

strumenti di cooperazione giudiziaria a livello europeo già presenti, in quanto l’autorità procedente 

ha a disposizione tutti gli elementi giuridici e fattuali per valutare la necessità e la proporzionalità 

dello strumento.   

Apprezzabile è la proposta di prevedere un compendio probatorio minimo (criterio della c.d. high 

probability583) ai fini dell’emissione dell’ordine, con lo scopo di scongiurare il rischio di indagini 

preventive e meramente conoscitive, sprovviste di un «certo livello di sospetto che il reato sia stato 

commesso» (artt. 5, paragrafo 2, e 6, paragrafo 2, della relazione della Commissione LIBE)584. 

Il criterio della high probability – equivalente indicativamente ai nostri gravi indizi di colpevolezza 

delle misure cautelari o ai gravi indizi di reato delle intercettazioni – sembra voler assicurare i 

principi di proporzionalità e necessità, codificando espressamente una presunzione assoluta di 

mancanza degli stessi in assenza di sufficienti motivi per ritenere che sia stato commesso un reato, 

pur se un procedimento penale è già stato avviato. 

Meritevole di attenzione è anche la sensibilità che la relazione della Commissione LIBE ha nei 

confronti dell’indagato e dell’imputato, dal momento che facoltizza questi ultimi, anche per mezzo 

del proprio difensore, a richiedere l’emissione di un OPE o di un OCE conformemente alla 

procedura nazionale (art. 1, paragrafo 1 bis, della relazione della Commissione LIBE). Così come 

in tema di OEI, dunque, viene dato spazio alle indagini difensive, le quali tuttavia pare non possano 

essere effettuate dal difensore autonomamente in assenza dell’intervento dell’autorità pubblica: 

quest’ultima, invero, sembra l’unica ad avere un simile potere, che al più può essere sollecitato dal 

difensore dell’imputato585.  

 
581 Art. 17, paragrafo 3 bis, relazione della Commissione LIBE. 
582 Più nel dettaglio, i motivi di legittimità riguardano: le violazioni del ne bis in idem; l’incompatibilità con gli obblighi 

di cui all’art. 6 TUE; la presenza di immunità o privilegi; la violazione dell’art. 5 del regolamento relativi alle 

condizioni di emissione dell’OPE; la lesione di interessi essenziali per la sicurezza nazionale, la messa in pericolo 

della fonte delle informazioni o l’uso di informazioni riguardanti attività di intelligence specifica; la commissione di 

reati al di fuori del territorio dello Stato di emissione e lo Stato di esecuzione non consente l’azione penale per gli 

stessi reati; la violazione del principio di doppia incriminazione, ad eccezione della lista dei 32 reati già prevista per 

MAE e OEI; la limitazione a una categoria di reati punibili entro una soglia di pena detentiva massima di tre anni; il 

contrasto con il diritto applicabile di un Paese terzo. Viene anche richiamata la clausola in tema di reati tributari che 

impedisce di non riconoscere l’ordine se una tassa o un’imposta non sono previste dallo Stato di esecuzione. 
583 J.H. Jeppesen-G. Nojeim, Assessing the European Commission’s E-Evidence Proposals, op. cit. 
584 V. Considerando 29 relazione della Commissione LIBE, cit.: «L'ordine europeo di produzione dovrebbe essere 

emesso solo se è necessario e proporzionato, tenendo conto dei diritti della persona indagata o imputata e della gravità 

del reato. La valutazione dovrebbe considerare se l'ordine avrebbe potuto essere disposto alle stesse condizioni in un 

caso interno analogo, se sussistono motivi sufficienti per ritenere che sia stato commesso un reato, se quest'ultimo è 

sufficientemente grave da giustificare la produzione transfrontaliera di dati e se le informazioni richieste sono 

pertinenti ai fini dell'indagine. L'ordine dovrebbe essere limitato a quanto strettamente necessario per raggiungere il 

legittimo obiettivo di ottenere i dati pertinenti e necessari che dovranno servire da prova solo nella singola fattispecie 

e dovrebbe essere limitato ai dati relativi a determinate persone aventi un legame diretto con il procedimento in 

questione. L'esistenza di un legame diretto tra la persona i cui dati sono ricercati e lo scopo del procedimento deve 

poter essere dimostrata in qualsiasi momento». V. anche Considerando 36 relazione della Commissione LIBE, cit. 
585 Per un approfondimento sulle indagini difensive transnazionali, ma in tema di OEI, v. M. Caianiello, L’OEI dalla 

direttiva al Decreto n. 108 del 2017, in M. Daniele-R.E. Kostoris (a cura di), L’ordine europeo di indagine penale. Il 
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Ci si può domandare, tuttavia, se non sia opportuno che il difensore possa azionare direttamente 

lo strumento per il tramite delle indagini difensive previste dalle legislazioni di alcuni Paesi 

membri dell’UE. 

La risposta, almeno al momento, può non essere né negativa né positiva a seconda della scelta 

circa il ruolo che il pubblico ministero ha nell’emissione degli ordini.  

Può essere negativa qualora si decida di autorizzare il pubblico ministero a richiedere OCE e OPE 

senza intervento di un giudice. Il pubblico ministero, infatti, è il “naturale antagonista” 

dell’indagato e, così statuendo, si potrebbe sostenere che si violino il diritto di difesa e il principio 

di parità delle armi previsti dall’art. 6 CEDU586. 

Se, al contrario, si opta per una scelta volta ad affidare al solo giudice l’emissione degli ordini, 

rimettendo al pubblico ministero un mero ruolo di impulso (salvo eventualmente casi di urgenza 

debitamente documentabili), allora in questo caso la scelta di rimettere un mero potere di istanza 

al difensore può essere valutato positivamente. 

Si segnala, in ogni caso, che la persona offesa non è stata inserita nel novero dei soggetti che 

possono richiedere l’emissione dell’ordine: esclusione che – sebbene in linea con quanto previsto 

dall’art. 1, paragrafo 3, direttiva 2014/41 UE587 – sembra francamente irragionevole, anche alla 

luce del peso nel processo che la persona offesa ha acquistato negli ultimi anni a livello unionale588. 

Di pregevole interesse torna ad essere l’espressa previsione di «inammissibilità» dei dati acquisiti 

in violazione del regolamento e della immediata cancellazione degli stessi, anche qualora non 

siano più necessari ai fini del procedimento (art. 11 quater relazione della Commissione LIBE)589. 

Si può notare, alla luce della presente analisi, come la relazione della Commissione LIBE abbia 

voluto evitare il «trasferimento delle valutazioni dei diritti fondamentali a società private», al fine 

di evitare «il rischio di privatizzare la cooperazione dell’Unione in materia di diritto penale», così 

sovvertendo il proposito originario che era alla base della proposta della Commissione e seguito, 

pur con modificazioni, da parte del Consiglio. 

 

 
nuovo volto della raccolta transazionale delle prove nel d.lgs. n. 108 del 2017, Torino, 2018, pp. 33-37; P. Spagnolo, 

Il procedimento di emissione dell’OEI, in M. Daniele-R.E. Kostoris (a cura di), L’ordine europeo di indagine penale. 

Il nuovo volto della raccolta transazionale delle prove nel d.lgs. n. 108 del 2017, Torino, 2018, pp. 93-96. 
586 V., ex multis, Corte europea dei diritti dell’uomo, Granze Camera, sentenza del 19 settembre 2017, ricorso n. 

35289/11, Regner c. Repubblica Ceca, par. 146 ss. 
587 La direttiva OEI prevede la possibilità per il solo indagato o imputato, e il relativo difensore, di richiedere 

all’autorità giudiziaria indagini difensive. L’assenza della vittima di reato nella direttiva 2014/41/UE cit. è evidenziata 

da M. Cagossi, Un illustre assente: la vittima del reato nell’ordine europeo di indagine penale, Torino, 2016, pp. 119-

125. 
588 V., in tema di vittime di reato, la direttiva 2012/29/Ue del Parlamento Europeo e del Consiglio, che istituisce norme 

minime in materia di diritti, assistenza e protezione delle vittime di reato e che sostituisce la decisione quadro 

2001/220/GAI, del 25 ottobre 2012, in GUUE L. 315 del 14 novembre 2012, pp. 57 ss., la quale purtroppo non prevede 

alcuna disposizione in tema di indagini difensive della persona offesa. 
589 Considerando 43 quater e 43 quinquies relazione della Commissione LIBE, cit. Vi è da segnalare, tuttavia, che 

parte della dottrina – pur evidenziando come la proposta della Commissione non si faccia carico della questione delle 

prove acquisite illegalmente – ritiene che «l’ammissibilità reciproca delle prove tra gli Stati membri rientra tra le 

materie elencate all’articolo 82, paragrafo 2, con riferimento alle quali, come si diceva, è previsto un intervento 

normativo da parte dell’Unione solo attraverso le direttive» (A. Rosanò, Il nuovo mondo della cooperazione 

giudiziaria in materia penale nell’Unione Europea, op. cit., p. 17). 



1/2021 

     219 
 

6. Al momento non vi è unitarietà di vedute circa l’opportunità di una cooperazione diretta 

pubblico-privato590.  

In ogni caso, la proposta di regolamento della Commissione, così come modificata dal Consiglio, 

pur perfettibile in taluni punti, pare fornire il giusto punto di equilibrio tra le istanze securitarie 

della Commissione e quelle garantiste del Parlamento; essa può dunque divenire un ulteriore 

tassello nella costruzione di uno spazio europeo di giustizia, libertà e sicurezza comune a tutti gli 

Stati membri, utile in particolar modo in una società digitalizzata ove lo sviluppo della tecnologia 

è inarrestabile.  

Gli strumenti processuali a disposizione delle autorità giudiziarie, infatti, non possono rimanere 

ancorati al passato, ma dovrebbero essere aperti alle sfide che le nuove tecnologie apportano in 

tutti i settori della vita sociale. E tra le sfide insite dell’informatizzazione vi è quella di acquisire 

dati la cui immaterialità riverbera i propri effetti sulla circolazione degli stessi, che non si arresta 

ai confini nazionali, ma li varca e si espande potenzialmente a tutto il globo. 

Il venir meno della territorialità del dato apre agli interrogativi sulla loro acquisizione 

transfrontaliera che, quantomeno a livello unionale, possono essere sciolti dalla reciproca fiducia 

che gli Stati membri hanno consolidato e rafforzato nel corso degli ultimi decenni. 

È proprio sulla base di un clima di fiducia che si fonda la proposta della Commissione e che, 

pertanto, «non può non essere salutata con favore»591, dal momento che può essere «un rilevante 

punto di svolta nel processo di adeguamento degli strumenti di formazione e circolazione 

probatoria in ambito transnazionale alle nuove sfide della società dell’informazione digitale»592. 

 
590 Questa differenza di vedute, secondo parte della dottrina, è dovuta a due fattori: «first, the differences among 

member states’ regulation of domestic and foreign service providers. Second, due to the absence of rules on whether 

requests issued directly to a service provider in another country are voluntary or mandatory for the service provider 

being addressed» (S. Vazquez Maymir, Anchoring the Need to Revise, op. cit., p. 5). 

Vi è, peraltro, chi teorizza un approccio federale, con la rimessione a un organo giurisdizionale europeo unico della 

tematica della e-evidence: «nello scenario “liquido” delle indagini informatiche, l’approccio meno problematico passa 

attraverso la creazione, in una logica federale, di un unico organo giurisdizionale europeo deputato a svolgere i 

controlli che la proposta vorrebbe affidare ai provider. Un organo a cui le autorità giudiziarie nazionali dovrebbero 

rivolgere gli ordini di conservazione e di produzione, e a cui i provider che prestino i loro servizi nell’Unione 

dovrebbero trasmettere le informazioni rilevanti in loro possesso. […] Non sarebbe, naturalmente, una soluzione priva 

di difetti. Dovrebbe essere un organo in grado di operare con la massima efficienza, capace di soddisfare in tempi 

ragionevolmente rapidi richieste provenienti da ogni parte del globo. A questo fine potrebbe forse essere utile 

prevedere, nei casi di urgenza, una procedura velocizzata: gli ordini che non apparissero manifestamente arbitrari 

potrebbero essere immediatamente eseguiti, per poi venire sottoposti ad un più approfondito vaglio successivo 

all’esecuzione, decretando ex post l’inutilizzabilità nello Stato di emissione dei dati raccolti qualora quest’ultimo 

avesse esito negativo40. In ogni caso, per quanto possa apparire difficile da realizzare, sarebbe una soluzione di gran 

lunga preferibile alla logica privatistica postulata dalla proposta di regolamento, suscettibile di aprire scenari dalle 

implicazioni davvero inquietanti per la tutela dei diritti» (M. Daniele, L’acquisizione delle prove dai service provider, 

op. cit., pp. 1292-1293). 
591 M. Gialuz-J. Della Torre, Lotta alla criminalità nel cyberspazio, cit., p. 291. V. anche O. Pollicino-M. Bassini, La 

proposta di regolamento e-Evidence, cit., p. 7., secondo cui «nel complesso, la proposta di regolamento e-Evidence 

merita sicura approvazione e pare indirizzarsi nella giusta direzione». 
592 O. Pollicino-M. Bassini, La proposta di regolamento e-Evidence, cit., p. 1. Sul punto è stato anche evidenziato che 

«there is little doubt that within a clear legal framework that defines the limits and safeguards governing the 

modalities under which public authorities may lawfully obtain data the overall judicial system will benefit in terms of 

efficiency and deliverability. […] The lengthy process to finally receive or access evidence through judicial 
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Un punto di svolta che, peraltro, avrebbe un vantaggio collaterale consistente nella riduzione del 

carico giudiziario a livello europeo, anche in considerazione del fatto che la normativa sugli OPE 

«is part of a wider trend of transferring enforcement tasks to private actors»593. Sulla base di un 

“tacito riconoscimento” (rectius di un riconoscimento previsto dal regolamento), in altre parole, si 

potrebbe garantire un maggior rispetto del principio della ragionevole durata del processo (art. 6 

CEDU), in considerazione del peso che la prova elettronica acquisirà nei prossimi anni. Inoltre, in 

dottrina è stato evidenziato come la cooperazione diretta autorità-provider comporti una maggiore 

trasparenza e, conseguentemente, rafforzi la certezza del diritto594. 

Si è certamente di fronte a uno schema del tutto nuovo di collaborazione giudiziaria: si abbandona, 

nella proposta della Commissione e nell’orientamento generale del Consiglio, la nozione di 

“decisione giudiziaria” prevista dalla disciplina sul MAE e sull’OEI, il pubblico interagisce con il 

privato e la poliedricità dello strumento «non postula più indefettibilmente, come 

nell’impostazione tradizionale, azioni separate ma coordinate di due entità statali diverse, ma 

contempla nuovi schemi, inediti, ora riconducibili al principio del mutuo riconoscimento delle 

decisioni giudiziarie, ora esulanti dallo stesso, ora realizzanti una sua particolare declinazione»595. 

Il diverso approccio del Parlamento europeo denota una certa diffidenza nei confronti degli Stati 

membri e introduce un necessario vaglio preventivo dell’autorità giudiziaria dello Stato di 

esecuzione, propedeutico a un’eventuale trasmissione dei dati a cura del service provider 

direttamente allo Stato di emissione dell’ordine, atteso che vi potrebbe essere il rischio di svilire i 

diritti fondamentali dei singoli a favore delle esigenze processuali nell’accertamento dei reati. 

Con la relazione della Commissione LIBE si è, dunque, di fronte a un ibridismo che vede, da un 

lato, la proposta della Commissione con il rapporto diretto pubblico-privato, privo di un filtro 

preventivo dell’autorità giudiziaria dello Stato di esecuzione; dall’altro la direttiva OEI che postula 

un rapporto tra le sole autorità dello Stato di emissione e di esecuzione. 

Ragionando nei termini della relazione della Commissione LIBE, il regolamento potrebbe 

sembrare quasi superfluo, dal momento che, riprendendo in larga parte i contenuti della direttiva 

OEI, perde quelle «caratteristiche di maggiore “appetibilità” in termini di rapidità ed efficienza di 

acquisizione della prova elettronica»596 per cui gli ordini erano nati. Per tale motivo la direzione 

intrapresa dalla Commissione LIBE597, che affievolisce la celerità del procedimento e la fiducia 

tra Stati, potrebbe trovare una più opportuna sedes materiae all’interno della direttiva OEI. 

In realtà, come evidenziato in dottrina, la proposta della Commissione, a differenza delle 

preoccupazioni veicolate dalla relazione della Commissione LIBE sull’incisione dei diritti 

 
cooperation was marked as the most common complication by practitioners from law enforcement and judicial 

authorities» (L. Buono, The Genesis of the European Union’s New Proposed Legal Instrument(s), op. cit., p. 312). 
593 S. Tosza, All evidence is equal, but electronic evidence is more equal than any other, op. cit., p. 180. 
594 Per dirla con le parole dell’Autrice, «furthermore, transparency for individuals on the level of cooperation by 

service providers with authorities will likewise improve, hence furthering legal certainty» (N.A. Smuha, Towards the 

EU Harmonization of Access to Cross-Border E-Evidence: Challenges for Fundamental Rights & Consistency, in 

European Criminal Law Review, 2018, p. 19). 
595 R.M. Geraci, La circolazione transfrontaliera, cit., p. 1355. 
596 R. Pezzuto, Accesso transazionale alla prova elettronica nel procedimento penale, op. cit., p, 69. 
597 In realtà, la discussione all’interno della Commissione LIBE è piuttosto accesa e il progetto Sippel è avversato da 

una parte consistente dei gruppi parlamentari che la compongono.  
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fondamentali, ha «il pregio di limitare l’intervento dell’autorità giudiziaria, senza però vanificare 

né le garanzie proprie del diritto di difesa, né l’efficacia dello strumento di indagine e la 

salvaguardia del dato digitale […]. Il testo del regolamento si caratterizza positivamente per il 

contemperamento tra opposti diritti ed esigenze, e si fa apprezzare laddove distingue tra diverse 

categorie di dati, modulando l’emissione degli ordini in relazione al diritto oggetto di 

limitazione»598. 

Come si è visto, tuttavia, anche la proposta della Commissione è perfettibile e, al tavolo di 

discussione trilaterale Commissione-Consiglio-Parlamento, sarebbe auspicabile che si giungesse 

a un testo la cui base poggi sulla proposta, modificata da taluni opportuni emendamenti proposti 

dal Consiglio e dal Parlamento. Tra questi si possono annoverare: 1) la previsione del principio 

del ne bis in idem internazionale in situazioni di contemporanea pendenza di due procedimenti 

penali per la medesima vicenda; 2) l’utilizzabilità dei dati raccolti per l’individuazione di soggetti 

latitanti, soggetti a misura cautelare custodiale ovvero condannati a una pena o una misura di 

sicurezza privative della libertà personale della durata di almeno 4 mesi; 3) la richiesta allo Stato 

di esecuzione di revoca delle immunità o dei privilegi e la loro inutilizzabilità se l’esistenza degli 

stessi è scoperta successivamente alla consegna; 4) la trasmissione dei dati allo Stato di emissione 

secondo modalità sicure e affidabili che consentano di stabilirne l’autenticità e l’integrità; 5) 

l’introduzione del principio di specialità, grande assente già nell’OEI; 6) la reclamabilità tanto 

degli OPE quanto degli OCE; 7) la necessità di un compendio probatorio minimo ai fini 

dell’emissione dell’ordine; 8) la previsione dell’inutilizzabilità dei dati acquisiti in violazione del 

regolamento e la loro immediata cancellazione qualora non siano più necessari ai fini del 

procedimento; 9) la previsione di un diritto della difesa dell’indagato e della persona offesa di 

richiedere l’emissione di un ordine. 

In conclusione, dunque, si auspica che venga mantenuto l’impianto originario proposto dalla 

Commissione, migliorato con alcuni non secondari interventi suggeriti da Consiglio e Parlamento.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
598 E. Colombo, Ordini europei di produzione e di conservazione, cit., p. 2729. 
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INTERVENTI E RELAZIONI 

 
 

ANCORA SULL’INFEZIONE DA SARS-COV-2: OMICIDIO E LESIONI PERSONALI 

TRA INCERTEZZE SCIENTIFICHE, SOVRADETERMINAZIONI CAUSALI E 

TRAPPOLE COGNITIVE* 

 

di Ombretta Di Giovine 

Professore ordinario di diritto penale presso l’Università di Foggia 

 

L’accertamento di responsabilità penali per omicidio e lesioni personali in rapporto all’infezione da SARS-

CoV2 è molto problematico. Il presente contributo si sofferma, oltre che sulla causalità (individuale ed 

accertata mediante il ricorso al modello epidemiologico), sulle categorie della colpa e sulla difficoltà di 

dimostrare che l’evento concreto fosse evitabile. Accenna infine alla posizione degli apici amministrativi e 

politici nonché a quella dei sanitari costretti a fare scelte tragiche. 

It is very problematic to prove criminal responsibility for homicide and personal injury in connection with 

SARS-CoV2 infection. In addition to causality (individual and proved through the epidemiological model), 

this essay focuses on the categories of negligence and on the difficulty of demonstrating that the event-

token was avoidable. Finally, it mentions the position of the administrative and political leaders and the 

role of healthcare professionals forced to make tragic decisions. 

 

SOMMARIO: 1. Premessa. - 2. I modelli di spiegazione causale nella medicina in generale e nel 

Covid-19 in particolare. - 3. I modelli di spiegazione causale nel diritto penale. La causalità 

“Franzese”. - 4. Interludio su incertezze e (ragionevoli) certezze in tema di Covid-19. - 5. La 

difficoltà di escludere i fattori causali alternativi. - 6. Coronavirus, accertamento causale ed 

epidemiologia. - 7. Infezione di Covid-19 e elemento soggettivo. Breve inciso sul dolo. - 8. 

L'elemento soggettivo-colpa. Introduzione. - 9. La colpa specifica. - 10. La colpa generica. - 11. 

Inciso sui rischi di novelle legislative volte a delimitare la responsabilità del sanitario (quel che ci 

insegna il passato). - 12. Cenni sulla responsabilità degli apici. - 13. Scelte tragiche nei reparti di 

rianimazione. - 14. Conclusione. 

 

 

1. Le seguenti poche note puntano ad evidenziare gli ostacoli sulla strada della retta configurabilità 

di una responsabilità per omicidio e lesioni personali in relazione alla diffusione della infezione 

da SARS-CoV-2599. 

 
 

 Testo della Relazione "Profili di responsabilità per omicidio e lesioni personali correlati al contagio da SARS COV-

2: problematiche relative all’accertamento del rapporto causale e alla valutazione della colpa", al corso organizzato 

dalla Scuola Superiore della Magistratura su "L'impatto dell'emergenza Covid-19 sulla giustizia penale", 11-12 

gennaio 2021.  
599 Sul sito del Ministero della Salute si trova precisato che SARS-CoV-2 è il nome del virus; Covid-19 è il nome della 

malattia ad esso associata. 
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A tal fine, passando per la causalità, ci soffermeremo sull'elemento soggettivo, avendo 

prevalentemente riguardo alla posizione di soggetti qualificati (datori di lavoro e operatori sanitari) 

e accennando a quella degli apici amministrativi e dei c.d. decisori politici. 

Anticipiamo che, all'esito dell'indagine, i casi in cui sarà possibile accertare con rigore una 

responsabilità per contagio di Covid-19 risulteranno molto contenuti, il che dovrebbe consigliare 

un uso parco del procedimento e dell'azione penale in questa materia. 

 

2. Al fine di inquadrare in modo quanto più preciso i termini del problema eziologico in materia 

penale, pensiamo sia utile elencare molto sinteticamente i principali modelli di spiegazione della 

malattia affacciatisi in ambito epistemologico600.   

Accenniamo soltanto alle antiche impostazioni, che spiegavano la malattia in chiave di visitazione 

divina (si pensi all’epilessia), e alla teoria umorale, attribuita ad Ippocrate ma sopravvissuta fino 

agli anni Sessanta del XIX secolo, secondo cui la salute del corpo sarebbe dipesa dallo stato in cui 

si trovavano sostanze dette appunto umori. 

In tempi più recenti, grande importanza ha rivestito la teoria microbiotica o microbiologica, che 

seguì alla scoperta dell’esistenza di microorganismi da parte di Pasteur e di altri scienziati i quali 

studiavano il processo di fermentazione e che è basata sull'idea che la malattia sia determinata 

dall'ingresso di un corpo estraneo in un corpo ospite.  

La teoria microbiologica, proponendo una spiegazione semplice e lineare, di tipo condizionalista, 

si attagliava a malattie in passato molto diffuse e rilevanti, quali la tubercolosi e il colera.  

A un certo punto, parve però recessiva in quanto non riusciva più a spiegare patologie emergenti i 

cui fattori predisponenti possono essere al limite figurati in termini di "reti causali" le quali si 

intrecciano in modo tutt'altro che lineare e decodificabile e che tutt'al più rispondevano a (peraltro 

non stringenti) regolarità statistiche (si pensi alle c.d. malattie del benessere, quali il diabete, 

l'ipertensione, l'arteriosclerosi e, ovviamente, ai tumori generici)601.  

Fu allora che l'immagine delle c.d. webs of causation assurse a simbolo per significare, in 

amplissimi settori della medicina, le insuperabili difficoltà nell'accertamento della causa 

necessaria602. 

Inutile chiosare che, ad onta di ogni previsione, la teoria microbiologica sembra essere stata 

riportata in auge dalla pandemia Covid-19. 

In termini generali, è opportuno precisare che la spiegazione forse più convincente di qualunque 

malattia, risponde ad un modello misto, di tipo "verticale". La spiegazione cioè attinge: ai livelli 

più bassi, alle conoscenze della fisica e della chimica (usa quindi un linguaggio formalizzato e 

leggi universali); ai livelli intermedi, alla fisiologia, dove cominciano a manifestarsi incertezze 

 
600 Per un affresco più completo, R. Campaner, La causalità tra filosofia e scienza, Bologna 2012 e, con riferimento 

specifico alla epistemologia medica, Ead., Spiegazioni e cause in medicina, Bologna 2005. 
601 Sui processi cognitivi in materia medica, P. Thagard, How Scientists Explain Disease, Princeton University Press, 

1999; trad. it., La spiegazione scientifica della malattia, Milano 2001. 
602 P. Vineis, Modelli di rischio, Milano 1990, in part. 49 ss. 
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predittive; a livello clinico può ben chiamare in causa sempre ancor più blande correlazioni 

statistiche603.  

Ciò ovviamente non toglie che se il SARS-Cov-2 non entra nell'organismo ospite, questo non si 

ammala. 

 

3. Può essere forse anche interessante notare che, sebbene con grandissima approssimazione, i 

modelli di spiegazione causale in medicina appaiono per parte sovrapponibili ai modelli di 

spiegazione causale nel diritto penale. 

Anche nel diritto penale sono resistiti sino a tempi molto recenti paradigmi "arcaici", basati su un 

pensiero che potremmo spingerci a definire "magico", come la causalità umana di Antolisei, la 

quale evocava attorno all'uomo una sorta di misteriosa aura: la "sfera di dominio" causale al cui 

interno era invero fin troppo facile condurre o escludere ciò che si desiderava, in base ad 

apprezzamenti discrezionali. 

Anche nel diritto penale si sono confrontati modelli dotati di più solide basi epistemologiche, come 

quelli condizionalisti e regolaristi. 

Quanto ai primi, l'ovvio riferimento è alla conditio sine qua non, alla base della teoria della 

equivalenza causale recepita dal legislatore del 1931, che si pone in linea con il succitato modello 

microbiologico della spiegazione causale in medicina e che ha a che fare con la logica.  

Quanto ai secondi, sono evidenti le assonanze con la causalità adeguata e poi con la causalità 

scientifica del "primo" Stella, quest'ultima strumentalmente usata da una giurisprudenza (che 

l'aveva mutata in mero "aumento del rischio") per ottenere una decodificazione causale di 

fenomeni complessi. 

E' poi storia nota e ormai risalente che la sentenza SS.UU. Franzese ha proposto una sintesi dei 

due modelli, suggerendo all'interprete di procedere secondo un giudizio bifasico. Una specie - con 

qualche forzatura - di "modello misto". 

Le SS.UU. del 10 luglio 2002, prima, hanno imposto di verificare la causalità generale, in termini 

peraltro di mera plausibilità scientifica e cioè secondo possibilità statistica (senza esigere 

percentuali statistiche vicino a 1 e cioè alla certezza). Passaggio che evoca il richiamo alle teorie 

regolariste. 

Quindi, hanno chiesto di accertare la probabilità logica dell'ipotesi, e cioè la causalità concreta, 

che continua ad atteggiarsi in chiave condizionalista. La differenza rispetto al passato sta nella 

circostanza che il giudizio ipotetico della irrealtà implicito nella conditio sine qua non dovrà ora 

essere svolto escludendo le cause alternative, e non più eliminando mentalmente l'antecedente. 

Se è così, sul piano della teoria, lo schema causale nelle infezioni da SARS-CoV-2 appare, in linea 

di principio, semplice e lineare, perché risponde al modello microbiologico di stampo 

condizionalistico. Ciò che si prospetta da subito difficile, nella gran parte dei casi impossibile, è 

l'esclusione di fattori causali alternativi. In proposito, è opportuna una precisazione. 

 

 
603 G. Corbellini, Filosofia della medicina, in Vassallo (a cura di), Filosofie delle scienze, Torino 2003, 228, che cita 

M.S. Blois, Medicine and the Nature of Vertical Reasoning, in TNEJM, 1988, 318, 847. 
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4. Si sarebbe tentati di pensare che l'accertamento causale sia sempre precluso dall'incertezza 

scientifica che circonda la materia in oggetto. 

Prescindiamo da ogni discussione teorica sulla contrapposizione tra "posizioni kuhniane", che 

ammettono l'assestamento, seppur temporaneo, in certi momenti, di veri e propri paradigmi, e 

"posizioni popperiane", che individuano il tratto caratterizzante della scienza nella falsificabilità e 

quindi nella sostanziale continua rivedibilità delle sue ipotesi (di talché "scienza certa" sarebbe un 

ossimoro).  

Svolgendo la riflessione su un piano più prosaico, vero è che la scienza restituisce informazioni 

fisiologicamente elastiche, ad esempio, sulla distanza fisica da osservare per evitare il contagio, 

sul tempo di incubazione del virus, sulla sua permanenza sui diversi tipi di superficie ecc. 

Vero è pure che restituisce informazioni incerte sull'andamento della pandemia, sul 

comportamento del virus (sul punto torneremo) e forse ancora sulle cure (per lungo tempo sono 

stati applicati farmaci off label e tentate terapie sperimentali differenziate nei diversi Stati ed anche 

in diverse regioni dello Stato). 

Senza dunque negare la permanenza di ampi margini di vaghezza e di incertezza scientifica (che, 

come diremo, potrebbero rilevare in sede di colpa), va riconosciuto però che la scienza ci ha offerto 

da subito anche informazioni più sicure. La struttura molecolare del virus è stata presto isolata, 

identificata e studiata; si è subito compreso che il virus si è trasferito dall'animale all'uomo 

(zoonosi); si sono immediatamente identificati i suoi metodi di trasmissione: tramite dropless o 

aerosol; sono state colte le maggiori complicanze in termini di salute individuale ecc.  

Queste (poche e piccole) certezze in molti casi sarebbero sufficienti ai fini del giudizio causale 

penale in questa materia, poiché, come detto, lo schema causale del contagio di Covid-19 è 

tutt'altro che astrusa. Anzi, è lineare quanto lo è il modello microbiotico, di tipo condizionalistico: 

si è già ricordato che, se non c'è esposizione al virus, se il virus non entra nell'organismo ospite, 

questo non si ammala. Il resto, e cioè le condizioni cliniche del corpo, l'eventuale co-morbilità, 

eventuali fattori predisponenti oppure ostativi ecc. sono concause. 

La spiegazione della malattia si conferma dunque, sul piano teorico, più lineare Covid-19 che nella 

spiegazione di altre malattie socialmente rilevanti e rispetto alle quali, di conseguenza, è in linea 

di principio più difficile, quando non impossibile, accertare la rilevanza (con-)causale della 

condotta umana. 

 

5. Come ampiamente noto e già rilevato, le asperità si concentrano prevalentemente sul piano della 

prova. 

Sappiamo che la causalità individuale sarà facilmente rilevabile (senza l'ausilio di esperti) quando 

le persone contagiate abbiano praticamente vissuto nell' avuto in cui lavoravano o vi risiedessero 

senza avere rapporto con estranei, il che potrebbe accadere in alcune strutture chiuse, le quali 

avessero ridotto il contatto con fonti esterne di rischio Covid-19, quali RSA, istituti penitenziari e, 

ora, reparti Covid ecc. Ma, al di fuori di questi pochi casi (in cui la causalità individuale va 

comunque accertata con rigore), saranno ipotizzabili molti fattori di contagio alternativi, come 
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quando la persona che si è ammalata in un contesto lavorativo abbia bambini in età scolare e 

frequentanti; quando per andare a lavoro dovesse usare mezzi pubblici; se svolgesse attività anche 

ordinarie, come la spesa e qualche acquisto, che implicavano contatti con il pubblico ecc. 

Difficoltà potrebbero per ipotesi porsi, addirittura in relazione ai contagi verificatisi nella fase 

molto iniziale, quella in cui si era ritenuto possibile il c.d. "tracciamento" del virus e quindi 

l'individuazione di cluster infettivi (focolai epidemici), posto che, seppur sporadicamente, di tanto 

in tanto, nuovi "pazienti 0" costringono a retrodatare l'inizio del contagio. 

Insomma, il carattere ubiquitario del virus, il suo carattere silente (si allude ovviamente alla 

presenza consistente di asintomatici o paucisintomatici), l'incertezza sulla data in cui è cominciata 

l'infezione: sono tutti elementi che renderanno solitamente impossibile escludere l'intervento di 

fattori causali "al di là di ogni ragionevole dubbio" (art. 533 Cpp) ed impediranno di argomentare 

l'esistenza del nesso causale tra antecedente e susseguente secondo ragionevole certezza.  

 

6. Di fronte a questi ostacoli, univocamente denunciati in dottrina ed invero di intuitiva 

evidenza604, probabilmente non è percorribile neppure la strada alternativa del ricorso alle indagini 

epidemiologiche. 

Ovviamente non si allude ai dati "nudi" dell'epidemiologia. E' noto infatti che l'epidemiologia 

serve istituzionalmente un padrone diverso dal diritto penale, essendo posta al servizio della Sanità 

Pubblica e tesa all'obiettivo immediato di sviluppare sistemi di prevenzione. 

Identificando la correlazione statistica tra fattori di rischio e malattie, può invero formulare ipotesi 

causali, che vanno però convalidate attraverso i metodi scientifici, osservazionali o sperimentali, 

e che soltanto allora potranno incardinare il primo momento dell'accertamento causale. Suggerirà 

cioè informazioni utili alla mera c.d. causalità generale e cioè alla possibilità che, in presenza di 

antecedenti di un dato tipo, si verifichino susseguenti di un dato tipo (eventi generici o event-type). 

Va infatti ribadito che l'epidemiologia fornisce informazioni di carattere frequentista, del tutto 

inutilizzabili nell'accertamento del nesso causale. Si occupa di previsione di tipi di evento, non di 

spiegazione di singoli eventi. E per questa ragione non può concorrere alla spiegazione penalistica 

della causalità. 

Alcuni autori605, però, in relazione a tutt'altra problematica di interesse (anche) penalistico, vale a 

dire ai disastri tossici e nella specie all'esposizione ad amianto, hanno argomentato che, quando il 

numero degli esposti è molto significativo, elementi utili al giudice penale potrebbero venire da 

indagini epidemiologiche ad hoc, eseguita a partire dalla specifica classe degli esposti al cui 

interno si siano verificati gli eventi oggetto del procedimento. 

In particolare, una siffatta indagine, se metodologicamente inoppugnabile, potrebbe fornire 

indicazioni numeriche sul "rischio relativo" e sul "rischio attribuibile". 

Il primo (“rischio relativo”) è il risultato del rapporto tra incidenza della patologia nella 

popolazione degli “esposti” e incidenza nella popolazione dei “non esposti”. Per esempio, ove tra 

 
604 Tra i tanti, V. Valentini, Profili penali della veicolazione virale: una prima mappatura, in AP, 2020, 1, 2 s. 
605 L. Masera, Accertamento alternativo ed evidenza epidemiologica nel diritto penale, Milano 2007, 105 e ss.; S. 

Zirulia, Esposizione a sostanze tossiche e responsabilità penale, Milano 2018, 262 ss. 
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i non esposti si siano verificati 20 casi su 200 persone, ossia 10 su 100, e tra gli esposti si contino 

40 casi su 100, il Rischio Relativo sarebbe 4. Ciò significa che nella classe degli esposti vi è una 

incidenza della patologia 4 volte superiore a quella nella classe dei non esposti, il che è ritenuto, 

dagli autori succitati, sufficiente ad incardinare il giudizio sulla causalità generale. 

Il secondo (“rischio attribuibile”), presuppone che si riducano ad omogeneità le due coorti (le quali 

devono essere composte dallo stesso numero di persone) e coincide con la differenza tra il numero 

di patologie registrate nel gruppo degli “esposti” (40, nell'esempio precedente) e il numero di 

patologie registrate tra i “non esposti” (10, sempre nell'esempio precedente). La sottrazione 

sarebbe presto fatta: 40 tumori totali – 10 tumori che avrebbero colpito comunque la popolazione 

anche in assenza del fattore di rischio = 30 tumori riconducibili all’esposizione. Dicendoci il 

rischio attribuibile quanti episodi di malattia sorti all’interno di quella determinata popolazione 

potrebbero essere causalmente associati all’esposizione, esso fornirebbe elementi a supporto della 

causalità particolare. 

L'impostazione riferita sembra in grado di definire con ragionevole approssimazione la quota di 

eventi, e quindi il numero di eventi causalmente riconducibili al fattore di rischio. 

Non consente invece di identificare nominativamente le vittime, il che preclude la possibilità di 

risarcirle e in ciò - incidentalmente - è probabile consista la ragione del suo mancato successo 

giurisprudenziale. 

Peraltro il risarcimento dei danni è un "effetto collaterale" dell'accertamento della responsabilità 

penale e non dovrebbe quindi condizionare la costruzione delle categorie teoriche né l'adesione ad 

impostazioni dotate di coerenza logica.  

Il problema in materia di infezione da SARS-CoV-2 è dunque un altro. 

Il dubbio sulla possibilità di "importare" in questa materia un'impostazione nata, come ricordato, 

per accertare il nesso causale in relazione alle malattie da esposizione a sostanze tossiche, risiede 

nell'incertezza del dato numerico relativo alla classe dei "non esposti" allo specifico rischio Covid-

19, incertezza suscettibile di inficiare le condizioni di validità dell'indagine.  

Soprattutto nella prima fase, infatti, le operazioni di rilevazione del virus mediante il tampone 

erano compiute "a campione" o a partire dalla manifestazione di casi di malattia conclamata. Se 

dunque la popolazione degli esposti veniva assoggettata a tampone "a tappeto" dopo la 

manifestazione di un caso e la rilevazione rendeva quindi un numero certo di positivi (facciamo i 

soliti 40 su una popolazione di 100), incerto rimarrebbe invece il dato numerico della classe dei 

non esposti nello stesso arco temporale, quando oltretutto la presenza di positivi era con ogni 

probabilità fortemente sottostimata, a causa, ancora una volta, del carattere ubiquitario e spesso 

silente (nel caso degli asintomatici/paucisintomatici) del virus606.  

Approfondendo questo tema, una giovane dottrina ha quindi concluso: «l'impossibilità di svolgere 

indagini epidemiologiche capaci di tenere in considerazione anche la presenza degli asintomatici 

e paucisintomatici nella popolazione dei “non esposti” comportava che la rilevazione del rischio 

sopportato da questa coorte potesse essere anche di molto superiore rispetto a quella degli 

 
606 Avevamo abbozzato tali riflessioni in O. Di Giovine, Coronavirus, diritto penale e responsabilità datoriali, in 

www.sistemapenale.it, 22.6.2020. 
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“esposti”, con la conseguenza di falsare in “eccesso” l’individuazione del “rischio relativo” e di 

quello “attribuibile” e di ritenere accertata la causalità generale e particolare anche senza 

raggiungere la soglia dell’ “al di là di ogni ragionevole dubbio”»607. 

Né le cose sono di molto mutate nelle fasi successive alla prima. Vero è che oggi sono fatti ben 

più tamponi che in passato, in alcuni contesti pure con cadenza periodica ravvicinata. Non è chiaro 

tuttavia se tale implementazione consenta di affermare che le due classi (quella degli esposti e 

quella dei non esposti) siano divenute sufficientemente omogenee e quindi confrontabili, come 

accade invece in relazione alle malattie meno silenti (si pensi ancora ai tumori) in rapporto alle 

quali l'impostazione in oggetto è stata elaborata. Dubbi insistono cioè sulla condizione logica 

prioritaria perché si possa ricorrere a tale modello di ragionamento: la esattezza dei dati 

epidemiologici. 

In sintesi, le difficoltà incontrate nell'accertamento della causalità non sono ovviabili nemmeno 

abbandonando la strada tradizionale e per ricorrere all'aiuto dell'epidemiologia. 

 

7. Nei pochi casi in cui risulti possibile accertare l'esistenza del nesso causale, ci si dovrà poi 

interrogare sull'elemento soggettivo. 

Nelle situazioni in cui la condotta conforme a dovere fosse esigibile (torneremo ripetutamente 

sull'argomento), astrattamente non è possibile escludere che una giurisprudenza particolarmente 

rigorosa ravvisi, nel comportamento di chi attivamente causi il contagio o non lo impedisca, 

addirittura la sussistenza del dolo, come suggerito dalla (piccola ma consolidata) giurisprudenza 

in tema di omicidio e lesioni volontarie nella trasmissione per via sessuale dell'HIV. Ciò, vieppiù 

se si considera che il SARS-CoV-2 ha un tasso di trasmissione ben più alto di quello dell'HIV, tale 

cioè da consentire all'agente una rappresentazione dell'evento se non secondo certezza, 

quantomeno secondo un minor incertezza. 

Se questo è vero, andrebbe tuttavia per altro verso considerato che, mentre la trasmissione dell'HIV 

mediante rapporti sessuali è in certam personam, quella del SARS-CoV-2 avviene solitamente in 

incertam personam. E questo dato, oltre ad ostacolare una ricostruzione in termini concreti 

dell'oggetto del dolo (spingendo verso un ormai anacronistico dolus generalis), potrebbe indiziare 

un atteggiamento soggettivo più simile alla recklessness anglosassone che al vero e proprio dolo, 

seppur in forma eventuale. 

Perché possa dimostrarsi il dolo, è quindi indispensabile che il giudice assolva ad un onere 

argomentativo rinforzato nella ricostruzione del fatto, dalle cui note emerga in modo chiaro la 

volontà, nell'individuo, di "fare del male" a una persona in particolare. In assenza di tale prova, si 

può ragionare soltanto in chiave di colpa... 

 

8. ... ed anche in tal caso la cautela dovrebbe essere comunque massima. 

 
607 G.M. Marzano, Brevi note sulla prova della causalità nel contagio da Covid-19, in CP, 2020, 3115. 
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Se ce ne fosse lo spazio, le argomentazioni andrebbero congruamente modulate a seconda che il 

soggetto attivo sia "chiunque"608 oppure un soggetto qualificato e, in questo caso, a seconda che 

sia un operatore sanitario oppure un datore di lavoro, per stare alle due categorie più discusse (agli 

apici con responsabilità organizzative e gestionali si farà un cenno successivamente). 

Quindi, bisognerebbe adeguatamente distinguere tra un "prima" (convenzionalmente riferibile al 

periodo che intercorreva tra l'inizio dell'emergenza e l'inizio dell'estate 2020) e un "dopo".  

Qui ci limiteremo ad osservare, quanto alla prima fase di circolazione del virus, che l'assoluta 

eccezionalità della situazione e l'elevata incertezza delle informazioni disponibili (la contagiosità, 

la diffusività del virus e la permanenza dell'infezione erano sottostimate), l'impreparazione 

strutturale in cui si versava (mancavano ventilatori, posti letto, dispositivi di protezione ecc.), 

l'indisponibilità di modelli di riferimento procedimentalizzati nella gestione dell'emergenza; 

l'assoluta urgenza dei singoli interventi (tale da non consentire adeguata ponderazione) ecc.: sono 

tutti elementi fattuali di contesto che reagiscono sull'applicazione delle categorie gius-penalistiche 

e di cui occorre dunque tenere conto.  

Se cautele doverose sono state omesse e se si sono verificati inciampi amministrativi, in una 

situazione affatto nuova e in fieri, ciò dovrà essere valutato tenendo ben presenti i rischi di 

distorsioni conoscitive, e in particolare l'hindsight bias o "bias del senno del poi" che, alla luce dei 

dati resisi successivamente disponibili (i quali attivano le ormai note euristiche della disponibilità 

e della rappresentatività), ci fa apparire scontato ciò che al momento del fatto non lo era affatto. 

Andrà dunque usata ogni cautela nella ricostruzione non solo (e forse non tanto) del fatto ascritto 

all'indagato/imputato (questo potrà essere anche agevole da accertare), ma anche (e soprattutto) 

delle circostanze contorno, in cui egli si è trovato ad operare.  

In relazione all'infezione da SARS-CoV-2, potrebbero infatti aver trovato frequente 

concretizzazione quelle situazioni di eccezionalità che consentirebbero al concetto di '"esigibilità", 

spesso definito la "Cenerentola" del diritto penale, di ricevere finalmente il suo invito al ballo 

(invero alquanto lugubre) del diritto penale, quale che sia la collocazione che l'interprete le voglia 

assegnare (tipicità, antigiuridicità o colpevolezza).  

Come noto, tale luogo teorico avrebbe riflessi sulla formula assolutoria (più o meno piena), ma 

resta il fatto che l'affermazione di una responsabilità penale in contrasto con il principio ad 

impossibilia nemo tenetur calpesterebbe le garanzie costituzionali in tema di personalità della 

responsabilità penale e, ancor prima, la tassatività/determinatezza del precetto penale. 

Diverso potrebbe essere il giudizio in rapporto al "dopo", e cioè al momento in cui possano dirsi 

consolidati progressi sul piano conoscitivo e della disponibilità delle risorse, perché qui parrebbe 

ovviamente più agevole ipotizzare un rimprovero per non aver bene organizzato ed usato tali 

conoscenze e tali mezzi609. Come vedremo, tuttavia, ciò non significa ancora che la strada per 

l'affermazione di responsabilità penali sia in discesa. 

 
608 Sul diverso ma interferente aspetto della violazione dell'obbligo di quarantena, a commento della disciplina vigente, 

S. Fiore, «Va', va' povero untorello, non sarai tu quello che spianti Milano». La rilevanza penale della violazione 

della quarantena obbligatoria, in www.sistemapenale.it, 3.11.2020. 
609 Nell'ambito sanitario, v. l'appello di G. Losappio, Covid-19 e infortuni sul lavoro in ambito ospedaliero, in 

www.giurisprudenzapenale.it, 3, 2020. 
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 A tal fine, è appena il caso di distinguere tra colpa specifica e colpa generica, secondo 

l'insegnamento tradizionale (sebbene non più coeso). 

 

 

9. Premesso che, affinché sussista colpa specifica (il cui accertamento precederebbe logicamente 

e cronologicamente l'accertamento della colpa generica), occorre sia stata violata una regola 

scritta, modale e dotata di uno spettro cautelare facilmente identificabile, pochi problemi si 

porranno invero in relazione al giudizio sulla concretizzazione del rischio (o causalità della colpa), 

la cui necessità è peraltro oramai presente pure a larga parte della giurisprudenza di legittimità. 

Restando per un istante sulle caratteristiche che la regola scritta violata deve possedere affinché si 

possa incardinare il giudizio sulla concretizzazione del rischio, probabilmente non conta molto 

neppure il dubbio che la regola non riesca a prevenire l'evento in base a sicura predittività 

scientifica.  

In parole semplici, incerta è la misura del distanziamento fisico in grado di evitare il contagio del 

vicino; non è sicuro che la mascherina chirurgica riesca a preservare il prossimo dal droppless di 

una tosse o di uno starnuto molto vigorosi; non sappiamo con certezza se una data terapia sia la 

più idonea a contenere le severe complicazioni del virus ecc.  

Se tuttavia una regola scritta (sia essa una legge, un regolamento, un protocollo condiviso o una 

raccomandazione/linea guida dotata di autorevolezza scientifica) interviene in un senso o nell'altro 

a sciogliere i dubbi, disciplina la materia, fornisce indicazioni precise ed evita quindi di rimettere 

all'apprezzamento dell'individuo (e poi alla discrezionalità di un giudice) la scelta della cautela o 

dello standard di cautela da attuare, la possibile residuale incertezza/vaghezza scientifica non 

impedisce di esperire con esito positivo il giudizio sulla concretizzazione del rischio, quante volte 

l'evento che si è inverato sia un evento del tipo di quelli che la regola violata mirava - fondatamente 

o meno - ad evitare.  

Questo significa che l'incertezza/vaghezza scientifica non ha riverberi sul giudizio colposo? 

No di certo. Essa potrebbe pesare sul secondo momento dell'accertamento della colpa, vale a dire 

sul giudizio relativo all'efficacia impeditiva della c.d. condotta alternativa lecita che, nell'infezione 

da SARS-CoV-2, si rivelerà un passaggio delicato e forse l'ostacolo più difficile da superare. 

Incidentalmente, anche per questa ragione andrebbe valutata con grandissima prudenza 

l'opportunità di sollevare rimproveri per omicidio e/o lesioni colposi nei confronti del datore di 

lavoro, per il mero fatto che sia stato inadempiente all'obbligo (senz'altro sussistente610) di 

aggiornare il Documento di valutazione rischi (DVR) al rischio specifico di contagio di Covid-19.  

Sul punto (generico) dell'omessa adozione o della mancata implementazione del DVR, si 

confrontano invero due diversi orientamenti della Corte di Cassazione.  

Alcune sentenze inclinano nell'affermare, per ciò solo, la sussistenza di responsabilità colposa per 

omicidio o lesioni del datore di lavoro611, e sembrerebbero svolgere a tal fine un ragionamento 

 
610 Si rinvia alle considerazioni di V. Mongillo, Salute e sicurezza nei luoghi di lavoro in tempo di pandemia, in 

dirittopenalecontemporaneo.it, 2 2020, 28 ss. 
611 V. Cass., 16 settembre 2020, n. 27242 (in ww.sistemapenale.it, 1.12.2020, con nota di M.T. Filindeu, La violazione 

di obblighi anti-infortunistici tra illecito permanente e colpa specifica del datore di lavoro: un quadro di sintesi in 
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"retrospettivo" (invero un po' misterioso) di questo tipo: lo specifico evento sarebbe stato evitato 

osservando una certa cautela, ulteriore rispetto a quelle positivamente indicate e quindi individuata 

ex post, a morte o lesione verificatasi; il DVR non prevedeva siffatta specifica cautela; dunque, la 

colpa consiste nella violazione degli artt. 28 e 37 TU 81/2008 che imponevano di adottare, 

implementare e rendere effettivo il DVR. Tali sentenze fanno delle disposizioni citate un novello 

surrogato dell'art. 2087 c.c., in passato utilizzato come passepartout per mascherare comodamente 

in colpa (presunta) una responsabilità spesso neppure oggettiva, bensì addirittura di posizione. 

Altre pronunce, in modo più condivisibile, esigono invece un giudizio ulteriore (rispetto alla 

concretizzazione del rischio) e positivo sull'evitabilità del danno ovvero - con terminologia più 

appropriata alla teoria della colpa specifica (ma il concetto è lo stesso) - sull'efficacia impeditiva 

della condotta alternativa lecita. Chiedono cioè al giudice di merito di valutare se, secondo una 

ragionevole probabilità, la cautela omessa e che il soggetto attivo avrebbe dovuto osservare 

sarebbe riuscita davvero ad evitare l'evento612.  

Tale passaggio, lo ripetiamo, si prospetta impegnativo in tema di infezione da SARS-CoV-2, a 

causa dell'incertezza scientifica sulla capacità impeditiva di molte cautele. Una incertezza dovuta 

per parte a ragioni fisiologiche (non è logicamente possibile calcolare tutte le variabili che 

consentano di definire in senso ottimale la regola di comportamento) e per parte al fatto che tali 

cautele sono state sin dall'origine pensate e fissate, più che in chiave di tutela della salute 

individuale (aspetto che interessa al diritto penale), in chiave di tutela della salute pubblica, con la 

conseguenza che scontano "a monte" bilanciamenti con altri interessi forse meno rilevanti della 

salute individuale nella gerarchia costituzionale ma comunque meritevoli di considerazione, 

soprattutto nella prospettiva di una loro perdurante compressione nel medio-lungo, vuoi anche 

molto lungo, periodo613.  

 

10. Le considerazioni da ultimo accennate rinviano direttamente all'accertamento della colpa 

generica che, secondo l'orientamento affatto dominante (che condividiamo), può comunque 

residuare nel caso di insussistenza della colpa specifica. 

 
una recente sentenza della Cassazione) la quale ha confermato la condanna del datore di lavoro per l'infortunio-morte 

occorso a un lavoratore (peraltro socio della cooperativa, con qualifica di preposto) che si era assunto l'incarico di 

abbattere alcuni alberi, ma che morì schiacciato da un albero che, nel cadere, aveva seguito una direzione diversa dal 

previsto aver urtato una pianta affianco (la vittima non si era riuscita a mettere in salvo a causa della difficile 

percorribilità di terreno, collocato in un'area in pendenza ed in prossimità di un corso d'acqua). 
612 Cass., 16 aprile 2019, n. 32507, in CEDCass m. 276797; Cass., 18 dicembre 2019, n. 5946, in CEDCass m. 278435. 
613 Un profilo intersecante ma diverso è quello della limitazione di libertà fondamentali nell'emergenza Covid-19. Sul 

punto in poco tempo si è sedimentata una letteratura abbastanza ampia al cui interno, senza pretesa di completezza, 

segnaliamo i contribuiti di G.L. Gatta, I diritti fondamentali alla prova del coronavirus. Perché è necessaria una legge 

sulla quarantena, in www.sistemapenale.it, 2.4.2020; M. Luciani, Il sistema delle fonti del diritto alla prova 

dell’emergenza, in AIC, 10.4.2020; G.A. De Francesco, Dimensioni giuridiche ed implicazioni sociali nel quadro 

della vicenda epidemica, in www.legislazionepenale.it, 23.4.2020; D. Pulitanò, Lezioni sull'emergenza e riflessioni 

sul dopo. Su diritto e giustizia penale, in www.sistemapenale.it, 28.4.2020; D. Castronuovo, Limiti sostanziali del 

potere punitivo nell'emergenza pandemica: modelli causali vs. modelli precauzionali, in www.legislazionepenale.it, 

10.5.2020;  R. Bartoli, Il diritto penale dell'emergenza "a contrasto del coronavirus": problematiche e prospettive, in 

www.sistemapenale.it, 10 2020, e, da ultimo, L. Eusebi, Covid-19 ed esigenze di rifondazione della giustizia penale, 

in www.sistemapenale.it, 13.1.2021. 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b41BA5066%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=05946%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2020%20AND%20%5bsezione%5d=4&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=32061&sele=&selid=&pos=&lang=it
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La prevedibilità nei casi di infezione da SARS-CoV-2 sarà agevolmente configurabile, alla luce di 

quel che tutti sappiamo (anche in virtù del costante martellamento mediatico) sull'alto grado di 

trasmissibilità del virus. La prevedibilità cioè sussisterà quasi sempre, quale che ne sia l'accezione 

prescelta: naturalistica, come possibilità materiale di prevedere eventi anche rari; para-psicologica, 

come riconoscibilità del rischio sulla base di alert informativi614; normativa, come dovere di 

prevedere eventi probabili in base a regolarità statistica (l'id quod plerumque accidit).  

Ancora una volta, ostacoli all'affermazione della responsabilità colposa si potrebbero porre 

piuttosto sul diverso piano della prevenibilità dove, come avvisato, inciderà l'incertezza scientifica 

riguardo all'efficacia impeditiva delle cautele e dove, pure, sarà necessario mantenere il giudizio 

sui binari della rigorosa valutazione ex ante, essendo oramai acclarato che l'hindsight bias, o bias 

del senno del poi, rappresenta la principale insidia nell'accertamento giudiziario della colpa. 

Sia consentito chiosare che prevedibilità ed evitabilità, se correttamente applicate, riuscirebbero 

(qui come altrove) a perimetrare nei limiti della conformità costituzionale l'ambito della 

responsabilità colposa penale. Ma tali giudizi dovrebbero essere svolti per quel che sono: giudizi 

prognostici, ex ante, da formulare alla luce delle conoscenze disponibili al momento della condotta 

del reo615. E non andrebbe mai oscurata la banale premessa che le cautele doverose la cui 

violazione fonda il giudizio colposo servono a minimizzare il rischio e che non possono azzerarlo, 

poiché l'unico modo di raggiungere questo impegnativo obiettivo, sarebbe vietare tout court 

l'attività.  

Insomma, se l'evento non era (prevedibile e) prevenibile a causa dell'incertezza scientifica in 

ordine alla cautela da utilizzare, per la particolare complessità della situazione di fatto o per 

qualunque altra causa (non colposamente determinata dall'autore), non potrà sussistere alcuna 

colpa (né) in tema di infezione di Covid-19 (né in altro ambito). 

  

11.  Stante la peculiarità dell'attuale situazione emergenziale, e sempre a condizione che siano 

correttamente usati, i concetti penalistici di prevedibilità e (qui soprattutto) di evitabilità, 

potrebbero e dovrebbero indirizzare sin dall'esordio la scelta se iniziare o meno il procedimento 

penale. 

Incidentalmente, si scongiurerebbe in questo modo la terza riforma legislativa (a ciclo 

quadriennale), prospettata a livello politico e avallata dalla dottrina dominante, che, nell'intento di 

 
614 V. ora F. Giunta, Le condizioni di doverosità della regola cautelare e il loro riconoscimento, in www.DisCrimen.it, 

2.1.2021, 1 ss. 
615 Il giudizio sull'evitabilità aiuta anche a contrastare la nostra naturale inclinazione a giudicare la prevedibilità di un 

evento con il senno del poi. Lo dimostrò un famoso studio di psicologia cognitiva, condotto nel lontano 1977 (P. 

Slovic- B. Fishhoff, On the Psychology of experimental surprises, in Journal of Experimental Psychology: Human 

Perception and Performance, 1977, 3, 544 ss.). Ai partecipanti fu chiesto di valutare i risultati di alcuni esperimenti 

scientifici e costoro, quando sapevano che un esperimento aveva dato un certo esito S, tendevano a sovrastimare la 

probabilità della verificazione di S, assegnando ad esso probabilità maggiore di quella che stimavano quando erano 

all'oscuro del risultato. Venne tuttavia dimostrato che l'hindsight bias si riduceva sensibilmente, e con esso la 

probabilità assegnata alla verificazione del risultato S, quando si chiedeva agli stessi partecipanti di esplicitare le 

ragioni per cui si sarebbero potuti verificare esiti diversi da S, e cioè esiti che non si erano concretamente verificati. 



1/2021 

     234 
 

contrastare biases e mode giurisprudenziali del momento, voglia limitare alla sola colpa grave la 

responsabilità in ambito penale sanitario616. 

Tale riforma rischia di rivelarsi inutile su un piano teorico perché, come appena ricordato, già oggi, 

quando la soluzione del problema si prospetta di particolare complessità per le ragioni più varie 

(vuoi in considerazione della incertezza scientifica sull'ottimalità della cura; vuoi per le particolari 

difficoltà pratico-organizzative; vuoi ancora per l'indisponibilità di mezzi ecc.), l'evento lesivo non 

dovrebbe essere ritenuto prevedibile e/o evitabile. Si obietterà: "dovrebbe", ma ben sappiamo che 

così non è nella giurisprudenza. 

La riforma sarebbe tuttavia inutile anche sul piano pratico perché l'art. 2236 Cc esiste da ottanta 

anni per i giudici che vogliano ricorrervi617. Si sa d’altronde che la quantificazione del grado della 

colpa è impresa non agevole e ampiamente discrezionale, una volta escluse le ipotesi estreme e 

quasi fantasiose, sicché la circostanza che la disposizione codicistica non sia stata quasi mai 

applicata in materia penale dovrebbe stemperare il diffuso ottimismo riguardo agli effetti di una 

sua duplicazione. 

La novella potrebbe poi rivelarsi dannosa, al pari di qualunque superfetazione normativa, 

suscettibile di dare la stura a fantasiose letture, e potrebbe quindi inoculare ulteriori dosi di 

indeterminatezza e di ineguaglianza in un ambito di responsabilità penale già stressato. 

Ciò, altra vecchia storia, per non parlare delle disparità di trattamento che creerebbe la scelta di 

limitare la responsabilità penale alla colpa grave in relazione ad un settore di attività piuttosto che 

un altro.   

Istruttiva appare, d'altra parte, la sventurata e ancora recente storia dell'art. 590-sexies Cp. La 

fattispecie era nata nel 2017 per ammonire la giurisprudenza affinché giudicasse la colpa ex ante, 

avendo riguardo al sapere scientifico consolidato e disponibile al momento della realizzazione del 

fatto618. Nell’intento di recepire alcune critiche sollevate nei confronti della precedente disciplina 

(c.d. decreto Balduzzi), l’art. 590-sexies Cp619, si era peraltro imposto un ambito applicativo 

piuttosto angusto, disponendo che le linee guida la cui osservanza ne condizionava l’applicazione, 

 
616 Con riferimento all'attuale emergenza, di recente, quantomeno M.P. Caputo, Logiche e modi dell'esenzione da 

responsabilità penale per chi decide e opera in contesti di emergenza sanitaria, in www.legislazionepenale.it, 

22.6.2020, 1 ss.; G.M. Caletti, Emergenza pandemica e responsabilità penali in ambito sanitario. Riflessioni a 

cavaliere tra "scelte tragiche" e colpa del medico, in www.sistemapenale.it, 5/2020, 14 ss.; L. Risicato, La 

metamorfosi della colpa medica nell'era della pandemia, in www.DisCrimen.it, 25.5.2020, 9; A. Roiati, Esercizio 

della professione sanitaria e gestione dell'emergenza Covid-19: note minime per un ampliamento delle fattispecie di 

esclusione della responsabilità penale, in www.legislazionepenale.it., 19.5.2020, 1 ss.   
617 La stessa Cassazione, in un passaggio, ritiene <<ormai sopito [il] dibattito sulla non diretta applicabilità del precetto 

al settore penale per la sua attinenza alla esecuzione del rapporto contrattuale o al danno da responsabilità aquiliana>>. 

Cass. SS.UU. 21.12.2017, n. 8770, tra l'altro, in RIML, 2018, 327 ss., con commento di M.P. Caputo, Le Sezioni Unite 

alle prese con la colpa medica: nomofilachia e nomopoiesi per il gran ritorno dell’imperizia lieve, 345 ss. 
618 ... piuttosto che alle valutazioni dell'esperto nominato dal pubblico ministero o dal giudice e chiamato 

inevitabilmente a giudicare ex post facto. Anche sul punto non mancano interessanti esperimenti di psicologia 

cognitiva che dimostrano come il senno del poi distorca significativamente la valutazione dell'appropriatezza di una 

decisione clinica addirittura presso medici specializzati nella stessa disciplina. Il celebre esperimento fu condotto su 

centododici anestesisti da R.A Caplan - K.L. Posner - F.W. Cheney, Effect of outcome on physicians judments of 

appropriateness of care, in JTA, MA, 1991, 265, 1957 ss. 
619 Tra i molti commenti alla disposizione, v. A. Vallini, Linee guida e colpa medica nel quadro teorico del "concorso di 

regole cautelari", in www.legislazionepenale.it, 7.12.2017. 
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fossero accreditate (in base ad una laboriosa procedura) dal Servizio Sanitario Nazionale. Ciò 

nondimeno, le SS.UU. della Corte di Cassazione ne hanno neutralizzato la portata. Così, prima, 

tra le varie possibili opzioni interpretative (causa di esclusione della tipicità, causa di non 

punibilità, mero monito interpretativo620), hanno prescelto proprio quella incostituzionale (causa 

di non punibilità); poi, con il pretesto di attenuare i profili di illegittimità che esse stesse avevano 

originato, hanno sterilizzato la disposizione introducendovi ex nihilo (tra gli altri) il limite negativo 

della colpa grave, in presenza della quale l'immunità non scatta. In tal modo, al di là delle diverse 

affermazioni dell'organo di nomofilachia, si sono superati non soltanto i confini letterali del testo 

(esito cui eravamo invero abituati) ma forse anche i limiti concettuali dell'analogia legis (in malam 

partem e quindi vietata), vista la difficoltà di rinvenire una legge (vigente621) con eadem ratio 

suscettibile di fungere da tertium comparationis622. Soprattutto, si è assicurato alla futura 

giurisprudenza un commodus discessus, quante volte si ritenga la colpa, nel caso concreto (quale 

esso sia), anche appena, poco poco ... grave. 

Se quanto osservato fosse vero, sarebbe inutile persistere nell'illusione che la legge possa 

conformare una giurisprudenza riottosa e contrastare le deviazioni dallo standard di garanzie 

penalistiche nell'ambito della responsabilità medica. Meglio allora concentrarsi su un piano pre-

legislativo, culturale, e stimolare un'attenta riflessione sui limiti della conoscenza intuitiva che, 

sub specie di psicologia del senso comune, filtra nelle valutazioni giuridiche penali, inquina giudizi 

che dovrebbero essere invece tecnici ed asseconda (anziché contrastare, in nome di principi 

costituzionali evidentemente poco interiorizzati) la tendenza naturale dell'uomo (anche magistrato) 

a sovra-determinare i giudizi causali e l'ambito di responsabilità colposa. 

Una tendenza oramai tanto radicata da far dimenticare che la prova della responsabilità civile è 

molto più semplice di quella penale, soprattutto ora che la legge Gelli-Bianco ha sancito in capo 

alle strutture una responsabilità contrattuale, con conseguente prescrizione in dieci anni del diritto 

al risarcimento e vantaggi per il danneggiato sotto il profilo dell’onere probatorio. 

 

12. Restando nell'ambito sanitario, impossibile non accennare al tema della responsabilità degli 

apici delle strutture sanitarie per carente organizzazione e, soprattutto, dei vertici politici nella 

gestione della emergenza Covid-19. 

Quanto ai primi, non vale neanche la pena di ribadire che nessun rimprovero dovrebbe discendere 

dal fatto che le strutture, all'indomani dell'inizio della crisi, risultassero prive di risorse (materiali 

e personali) utili a fronteggiare adeguatamente la nuova situazione. Né vale la pena di insistere 

 
620 Questa ricostruzione si era affacciata in giurisprudenza (Cass., 20 aprile 2017, n. 735, Tarabori) ed era stata da noi 

propugnata sin dapprincipio in diverse sedi. O. Di Giovine, In difesa del c.d. decreto Balduzzi, in AP 2014, 3 ss.; Ead., 

Colpa penale, "Legge Balduzzi" e "disegno di legge Gelli-Bianco": il matrimonio impossibile tra diritto penale e 

gestione del rischio clinico, in CP 2017, 386 ss.; Ead., Mondi veri e mondi immaginari di Sanità, modelli 

epistemologici di medicina e sistemi penali, ivi, 2151 ss. 
621 Le SS.UU., per argomentare l'immanenza della graduazione della colpa nel sistema, resuscitano l'abrogato decreto 

Balduzzi (n. 189/2012) il cui art. 3 limitava, come noto, la sua portata all'ipotesi di colpa lieve. 
622 Cass. SS.UU. 21 dicembre 2017 cit., in merito alla quale vd. anche il nostro O. Di Giovine, A proposito delle 

sezioni unite della Corte di Cassazione "Mariotti" sulla colpa medica e a margine del libro di Matteo Caputo su 

"Colpa medica e sicurezza delle cure", in RIML 3/2018, 837 ss., dove si trovano sviluppate le considerazioni qui 

appena abbozzate. 
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ancora sulle difficoltà in cui potrebbe imbattersi l'accertamento in concreto di una colpa per 

mancata o insufficiente organizzazione, nel vuoto di regole sedimentate e di provata efficacia. Si 

rinvia a tal fine a quanto già osservato a proposito della necessità di svolgere rigorosamente ex 

ante i giudizi sulla prevedibilità e sull'evitabilità degli eventi623.  

Qualche nota in più, seppur rapsodica, merita invece il tema, molto caldo, della responsabilità dei 

vertici politici, avendo le note inchieste giornalistiche e poi giudiziarie sul mancato aggiornamento 

del piano pandemico inoculato l'inquietante (e molto ragionevole) sospetto che l'evidente caos 

strutturale (soprattutto iniziale) sia dipeso da gravi comportamenti omissivi. 

Ove tali notizie si rivelino fondate, troverebbe conferma l'impressione di gravissime responsabilità 

politiche e soprattutto morali. 

Non è detto tuttavia che tali responsabilità si convertano per ciò solo in gius- penali 624. 

E' noto che gli epidemiologi prevedono (rientra tra i loro ambiti di ricerca) la possibilità e la 

ciclicità di epidemie. Astratte epidemie erano dunque ampiamente prevedibili e sicuramente invero 

previste. Così come era prevedibile che il mancato aggiornamento del piano pandemico avrebbe 

determinato perdite di vite umane dirette e indirette (causate cioè dal mancato funzionamento a 

pieno regime delle strutture sanitarie, in assoluta prevalenza impegnate a fronteggiare il Covid-

19). 

Dubbio è però che fosse prevedibile un'epidemia e poi una pandemia delle dimensioni e della 

portata di quelle che si sono concretamente verificate. Difficile cioè argomentare che fosse 

immaginabile questa pandemia e questa perdita di vite umane. 

Per assicurarsene, basta tornare con la mente, per un istante, al dibattito che la scorsa estate ha 

impegnato anche esponenti della c.d. scienza, sui possibili mutamenti del virus. Come ricordiamo 

tutti, fu addirittura ipotizzato che il virus avrebbe perso virulenza, in ragione di un'ipotesi - da 

molti ritenuta pseudo-scientifica - di "adattamento": affermando insomma che, se vuole 

sopravvivere, il virus non può continuare ad uccidere il corpo che lo ospita.  

Al di là queste fantasiose teorie e portando il discorso su un piano epistemologicamente più solido, 

che sembra essere quello c.d. neo-darwiniano, resta un dato. 

Che i virus mutino è scontato. Che anche questo coronavirus mutasse era dunque ampiamente 

prevedibile (e previsto). Ciò che non era e che non è possibile prevedere è come.  

L'impossibilità deriva dal fatto che il comportamento di questo virus (al pari del comportamento 

di qualunque altro organismo vivente) risponde a due condizioni: l'evoluzione ispirata alla logica 

 
623 Nell'insistere sulla necessità che il giudizio sulla colpa sia svolto ex ante, autorevole dottrina ha da subito ricordato 

che «la istituzionale discrezionalità delle [...] scelte [degli amministratori] non può per principio convertirsi 

in fonte di responsabilità penale sol perché sarebbe stato possibile scegliere meglio per la tutela più efficace 

della vita e della salute: l’errore non è per ciò solo sempre e necessariamente colpevole. L’esercizio della 

discrezionalità genera responsabilità penale solo quando nella decisione sia grossolanamente alterato l’ordine 

dei valori-scopo per la cui ponderazione è conferito quel potere discrezionale».  F. Palazzo, Pandemia e 

responsabilità colposa, in www.sistemapenale.it, 26.4.2020. 
624 Scettico G.D. Dodaro, Riflessioni penalistiche su strategie di gestione del rischio pandemico e responsabilità dei 

governanti, in www.dirittopenaleeuomo.it, 30.9.2020, alla cui più ampia ricostruzione di rinvia.   
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(non dell'adattamento bensì) del successo riproduttivo (e non a livello di singolo, bensì a livello di 

popolazione) e ... il caso, questo ovviamente per definizione imponderabile625.  

Di conseguenza, formulare previsioni su quello che sarebbe potuto essere l'andamento di una 

pandemia era - ai tempi delle omissioni lamentate - scientificamente impossibile già in linea di 

principio (qualche previsione può farsi ora, a campagna vaccinale iniziata … forse).  

Alludendo ad altra celebre vicenda giudiziaria, conclusasi con l'assoluzione in appello e in 

Cassazione, verrebbe da chiosare che questa pandemia era imprevedibile così come - mutatis 

mutandis - lo sono i terremoti626.  

Per di più, anche qui, andrebbe valutato se questa pandemia sarebbe stata evitabile, e in quale 

misura.  

Davvero una diversa e più razionale ripartizione delle risorse economiche a livello di Regione o di 

singola struttura sanitaria ecc. avrebbero potuto evitare tutte le perdite che si sono in concreto 

verificate? 

L'adozione di un efficace piano pandemico, immaginiamo pure ispirato a massima precauzione, 

avrebbe senz'altro ridotto il danno. Se il sistema fosse stato implementato, se i reparti di terapia 

intensiva fossero stati potenziati, se i dispositivi fossero stati acquistati in maggiori dosi, se le 

strutture Covid fossero state da subito compartimentate in modo razionale, moltissime morti o 

lesioni sarebbero state evitate. Non certo però tutte e nemmeno la gran parte.  

Nemmeno sappiamo poi quali.  

Anche immaginando uno scenario alternativo in cui i vertici politici ed amministrativi avessero 

agito in modo responsabile, il dubbio è che l'entità e la forza dell'evento naturale concretamente 

inveratosi avrebbero comunque superato ogni previsione, anche molto pessimistica, legata al risk 

assessment di un astratto piano pandemico. 

In conclusione, a fronte di un'ampia quota di eventi negativi comunque non evitabile, resterebbe 

la difficoltà, per il giudice, di stabilire quanti omicidi e quante lesioni fossero prevedibili ed 

evitabili e poi di individuare quali: a dimostrazione del fatto che il problema della fisionomia 

dell'evento (singolo) nell'omicidio e nelle lesioni personali non è facilmente eludibile attraverso 

una sua (ri-)descrizione astratta. 

 

13. Infine, un cenno, che vuole essere piuttosto una provocazione, ad una tematica soltanto affine 

a quella del contagio, ma tristemente rilevante nella pratica medica627. 

Quid iuris ove il giudice si trovi a decidere della scelta tragica operata da un anestesista il quale, 

avendo molti pazienti in ipossiemia severa e pochi ventilatori meccanici, sia stato costretto a 

sacrificare la vita di alcuni a beneficio della sopravvivenza di altri? 

Questo medico rianimatore incarna il "cugino sfortunato" (in carne e ossa) del  "chirurgo pazzo" 

(scolastico) che circola da tempo nei testi di diritto penale, tra i paragrafi sul "soccorso di 

 
625 G. Corbellini, La pandemia è neo-darwiniana e i virus mancano di buon senso, in www.scienzainrete.it, 10.6.2020. 
626 Alludiamo ovviamente alla vicenda del terremoto de L'Aquila, decisa in via definitiva da Cass., 20 novembre 2015 

e attingibile tra l'altro da www.dirittopenalecontemporaneo.it, 18.4.2016.   
627 Il profilo è tratteggiato in G.M. Caletti, Emergenza pandemica cit., 7 ss. e in L. Risicato, La metamorfosi cit., 6 s. 
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necessità", nonché in molte trattazioni di filosofia morale volte ad illustrare la contrapposizione 

tra due etiche: quella consequenzialista-utilitarista e quella kantiana del divieto di usare l'uomo 

solo come mezzo.  

Tali due diverse visioni si sono probabilmente confrontate anche nella mente del medico 

rianimatore chiamato a decidere a chi destinare il ventilatore meccanico. 

Verso la prima etica sembra volesse orientarlo la Società Italiana di Anestesia Analgesia 

Rianimazione e Terapia Intensiva (SIAARTI) quando, il 6 marzo del 2020, licenziò le 

“Raccomandazioni di etica clinica per l’ammissione a trattamenti intensivi e per la loro 

sospensione, in condizioni eccezionali di squilibrio tra necessità e risorse disponibili”628. 

Seppur allo scopo di evitare che il criterio di accesso alle cure intensive divenisse il “first come, 

first served”, il documento suggeriva infatti agli anestesisti di privilegiare la “maggior speranza di 

vita” del paziente basando la scelta su una valutazione quanto più possibile attenta dell’età come 

espressione della riserva funzionale che il paziente è in grado di mettere in gioco per affrontare 

non solo la sfida della malattia, ma anche l’impatto delle cure intensive (età anagrafica in assenza 

di comorbilità, età biologica in caso di soggetto sano)629.  

Il documento ha suscitato lo sgomento di tutti (ci ha messo brutalmente di fronte a quello che 

accade nel chiuso dei reparti delle terapie intensive e a cui non ci piace pensare) e la reazione di 

alcuni.  

A stretto giro, l'8 aprile 2020, il Comitato Nazionale per la Bioetica (CNB) ha licenziato un 

documento dal titolo Covid-19: la decisione clinica in condizioni di carenza di risorse e il criterio 

del triage in emergenza pandemica, in apparenza di tenore più kantiano. Ha infatti obiettato che 

la scelta della classe medica nel triage in emergenza pandemica, in una situazione di risorse 

limitate, può ispirarsi soltanto a due parametri: l'appropriatezza clinica e l'attualità, negando così 

la possibilità di strumentalizzare qualunque vita umana. 

Difficile per il giurista non condividere di primo acchito la posizione del CNB e naturale biasimare 

il medico che abbia destinato il ventilatore a una persona perché giovane, condannando a morte 

l'anziano. 

Purtroppo però le aspirazioni umanistiche e kantiane non sono sempre facili da realizzare. Dando 

l'attualità per presupposto implicito e scontato in questo genere di valutazione, da una lettura anche 

 
628 Al momento in cui si scrive circola una bozza di documento redatta da un gruppo di lavoro misto, al cui interno 

compare anche il Presidente SIAARTI, dal titolo "Decisioni per le cure intensive in caso di sproporzione tra necessità 

assistenziali e risorse disponibili in corso di pandemia da Covid-19", dal contenuto decisamente peggiorativo. Forse 

a causa del vespaio di critiche sollevato dalle Raccomandazioni indicate nel testo, il richiamo all'età risulta "travisato" 

all'interno di altri criteri (sulla comorbilità) e passa ora addirittura per l'indicazione di precise "fasce di età" numeriche 

(nel documento si afferma peraltro contraddittoriamente che l'età rileva nella <<valutazione globale della persona del 

malato>>. Cosa ancor più grave, sembra attribuirsi rilievo a Disposizioni Anticipate di Trattamento (DAT) vuoi anche 

espresse in relazione a patologie diverse ed irreversibili (laddove sappiamo che l'ipossiemia severa Covid-19 è 

potenzialmente reversibile). Infine, è proposto il fac-simile di una scheda da riempire a cura del sanitario il cui eccesso 

di formalizzazione (prevede il conteggio numerico di punti) contrasta con il carattere sincretico della valutazione 

clinica e che, per il caso non venga compilata o venga compilata in modo erroneo, darebbe con ogni probabilità adito 

a procedimenti penali, promuovendo un atteggiamento difensivistico ("rianimazione difensiva"?) anche in questo 

delicato ambito. 
629 Le raccomandazioni in oggetto evitavano peraltro di esplicitare una soglia numerica, così da attribuire rilievo sia 

alla considerazione della variabilità sia biologica individuale sia del c.d. setting di cura. 
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superficiale del documento del CNB emerge che il criterio dell'appropriatezza clinica è meno 

equidistante di quanto appaia a prima vista. Per esplicito riconoscimento dello stesso CNB, infatti, 

la valutazione della situazione clinica del paziente implica un'inevitabile contestualizzazione e 

chiama quindi in gioco fattori quali le condizioni di salute generale e l'età dello stesso: elementi 

che insomma, cacciati dalla porta, rientrano nella valutazione attraverso una comoda finestra630. 

Avvertivamo che questa sarebbe stata soltanto una provocazione. Tenevamo infatti ad soltanto 

evidenziare lo scollamento tra il piano dei principi, anche costituzionali (il richiamo è ovviamente 

all'art. 32 Cost.), auspicabilmente declinabili secondo una solidarietà senza confini, e le difficoltà 

di darvi in concreto attuazione. 

Resta però il fatto che del carattere tragico della scelta e della complessità morale delle situazioni 

che i medici si sono trovati a fronteggiare, oltretutto in tempi spesso concitati, va ovviamente 

tenuto conto negli eventuali giudizi penali (questi più comodamente svolti, dal punto di vista 

cronologico), a carico dei sanitari. E ciò, quale che sia il luogo teorico che l'interprete preferisca 

eleggere all'uopo: l'art. 54 Cp (sia nell'accezione scriminante sia in quella scusante), la colpa (in 

virtù della inevitabilità di una scelta che comunque avrebbe sacrificato alcune vite a beneficio di 

altre) oppure, infine, una generica colpevolezza normativa, sub specie di non rimproverabilità di 

chi abbia violato cautele doverose in una situazione di (comprovata) inesigibilità della condotta 

conforme al diritto. 

 

14. In conclusione, la struttura delle fattispecie di lesioni ed omicidio, incentrata su singoli eventi, 

non consente un agevole riconoscimento delle responsabilità penali. 

Nihil novi, si dirà. Da tempo andiamo ripetendo che il diritto penale è oramai troppo arcaico e che 

per questo non riesce a rincorrere e a inquadrare nelle sue rozze categorie antropomorfe la 

complessità e i problemi di sistema. Ma quello che non si poteva immaginare è che avrebbe avuto 

la peggio anche nel confronto con un organismo tutt'altro che complesso come un ... virus. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
630 Riportiamo il passaggio per esteso. «Ogni paziente va visto nella globalità della sua situazione clinica, tenendo in 

considerazione tutti i necessari fattori di valutazione. Ferma restando la priorità del trattamento secondo il grado di 

urgenza, altri fattori sono ordinariamente oggetto di valutazione: gravità del quadro clinico in atto, comorbilità, quadro 

di terminalità a breve, ecc. L’età, a sua volta, è un parametro che viene preso in considerazione in ragione della 

correlazione con la valutazione clinica attuale e prognostica ma non è l’unico e nemmeno quello principale. La 

priorità andrebbe stabilita valutando, sulla base degli indicatori menzionati, i pazienti per cui ragionevolmente il 

trattamento può risultare maggiormente efficace, nel senso di garantire la maggiore possibilità di sopravvivenza. Non 

si deve cioè adottare un criterio, in base al quale la persona malata verrebbe esclusa perché appartenente a una categoria 

stabilita aprioristicamente» (il corsivo è nostro). 
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VINCOLI COSTITUZIONALI E TUTELA PENALE: L’OCCASIONE PER FARE IL 

PUNTO, A PARTIRE DA ALCUNE RECENTI VICENDE GIURISPRUDENZIALI 

 

di Caterina Paonessa 

Ricercatore di Diritto penale, Università di Firenze 

 

Il lavoro, prendendo spunto da alcune recenti pronunce con cui è stata fatta istanza alla Consulta – senza 

però ottenere l’esito auspicato – di ripristinare, con effetti chiaramente sfavorevoli, norme incriminatrici in 

precedenza cancellate dall’ordinamento (è il caso della depenalizzazione dell’ingiuria ex art. 594 cp.) o, 

ancora, di allargare la portata di previsioni esistenti (come nell’ipotesi dell’art. 731 Cp), riflette sul tema 

degli obblighi costituzionali di penalizzazione, ripercorrendone il fondamento giustificativo e le 

implicazioni di disciplina, segnatamente sotto il profilo delle tensioni con la riserva di legge e con il 

principio di offensività. Particolare attenzione è riservata, soprattutto, ai vincoli desumibili implicitamente 

dalla Carta fondamentale, attesa l’agilità ermeneutica con cui nelle vicende in esame è stata data per 

scontata la loro configurabilità. L’indagine offre anche l’occasione per vagliare criticamente le ipotesi in 

cui è consentito alla Corte costituzionale di ridisegnare sfavorevolmente i confini della tutela penale, 

soffermandosi, in particolare, sui profili di criticità sollevati dalla ritenuta ammissibilità di sentenze additive 

in malam partem in caso di violazione di obblighi di matrice sovranazionale. 

The paper starts from some recent judgments through which the Constitutional Court was asked – without 

success – to restore, with clearly unfavorable effects, crimes previously deleted from the legal system (this 

is the case of decriminalization of insult pursuant to Art. 594 Cp) or, again, to expand already existing 

offenses (as in the case of Art. 731 Cp). It deals with the issue of the constitutional obligations of 

incrimination and traces the bases and implications of discipline, particularly in terms of tensions with the 

statute monopoly and the offence principle. Special attention is paid, above all, to the “implicit” obligations 

of criminalization, given the ease with which, in the cases under examination, their configurability has been 

taken for granted. The work also offers an opportunity to critically examine the circumstances in which the 

Constitutional Court can unfavorably redraw the boundaries of criminal protection, focusing, in particular, 

on the critical issues raised by the possibility to allowing constitutional review in malam partem in case of 

breach of UE law. 

 

SOMMARIO: 1. Riaffiora (a sorpresa) il tema degli obblighi costituzionali “impliciti” di 

penalizzazione. – 2. Lo stato dell’arte, tra plausibilità teoriche e complicazioni pratiche. – 3. Sul 

preteso obbligo di presidiare penalmente l’onore e la frequenza scolastica. – 4. Gli obblighi di 

tutela tra riserva di legge e offensività. – 5. L’efficacia obbligante degli input di incriminazione: 

alcune precisazioni. – 6. Repetita iuvant, ovvero quando la Consulta può ridisegnare 

sfavorevolmente i confini della tutela penale. – 7. Qualche ulteriore aggiunta (da contestualizzare): 

le sentenze additive in malam partem per violazione di obblighi sovranazionali. 
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1. La questione dell’an e del quomodo siano effettivamente desumibili dalla Carta fondamentale 

indicazioni stringenti atte a imporre al legislatore l’uso dell’armamentario penale da tempo non 

faceva più notizia. L’ampio dibattito che aveva dominato le scene della riflessione penalistica negli 

anni Settanta e Ottanta era andato, in effetti, progressivamente a spegnersi, in parallelo con il 

sopirsi delle vicende giudiziarie che ne avevano occasionato l’emersione631, salvo poi riapparire 

fugacemente, niente più che come “comparsa”, negli ultimi vent’anni, dietro la nouvelle querelle 

– certamente densa di maggiori implicazioni in materia penale – dell’asserita esistenza di obblighi 

di penalizzazione, questa volta di derivazione sovranazionale. Senza addentrarsi nel dettaglio di 

tali aspetti, altrove diffusamente sviluppati632, si può dire che, proprio l’innesto della tematica 

nell’alveo degli intricati rapporti tra diritto penale interno e diritto dell’Unione europea, avesse 

indotto a ritenere, almeno sul piano dottrinale, ormai chiusa, per differenza, la partita degli input 

costituzionali di tutela penale o a considerarla, in ogni caso, in comparazione, come connotata da 

minore criticità.  

Eppure la dimensione più “tradizionale” del problema degli obblighi di incriminazione è tornata a 

riecheggiare, di recente, nella giurisprudenza. Così è accaduto, poco tempo addietro, con le censure 

(comunque respinte dalla Consulta) indirizzate a sconfessare la scelta di depenalizzare l’ingiuria, 

nell’assunto che siffatta opzione compromettesse la natura inviolabile dei diritti presidiati dalla 

fattispecie abrogata, la cui tutela si riteneva dovesse avvenire, in virtù del riconoscimento operato 

dall’art. 2 Cost., esclusivamente attraverso sanzioni penali633. E la questione si è riproposta ancora, 

da ultimo, con la pretesa (sempre di matrice giurisprudenziale) di far discendere dal dettato dell’art. 

34 co. 2 Cost., l’esistenza di un obbligo penalmente rilevante alla scolarizzazione, tanto da 

animare, senza però riuscire neppure in questo caso a centrare l’obiettivo, il sospetto di 

incostituzionalità della contravvenzione ex art. 731 Cp634, limitata ad allestire un presidio soltanto 

parziale al vincolo imposto dalla Costituzione, punendo la mera inosservanza dell’obbligo 

 
631 Il riferimento è alle censure di illegittimità costituzionale sollevate in relazione ad una serie di riforme legislative 

adottate in alcuni Paesi europei, dirette a contrarre l’originaria regolamentazione giuridica dell’interruzione volontaria 

della gravidanza, che avevano portato a valorizzare, tanto in dottrina quanto in giurisprudenza, l’impossibilità di 

abdicare alla tutela penale della vita umana, pure in assenza di esplicite indicazioni in tal senso desumibili dalle 

rispettive Carte fondamentali. Sul punto, cfr., in Austria, VerfGH 11.10.1974, G 8/74, in JBl. 1975, 310 ss. (in italiano 

in AA.VV., L’aborto nelle sentenze delle Corti costituzionali. USA, Austria, Francia e Repubblica federale tedesca, 

Milano 1976, 161 ss.); in Germania, BVerfG 25.2.1975, in JZ 1975, 205 ss. (in italiano in AA.VV., L’aborto, cit., 248 

ss.) e, successivamente, Id. 28.5.1993, in NJW 1993, 1751 ss. (in italiano in M. D’Amico, Donna e aborto nella 

Germania riunificata, Milano 1994, 113 ss.); in Spagna, TC 11.4.1985 n. 53, in BOE 18.5.1985, n. 119 (in italiano in 

FI 1985, IV, 280 ss.); in Portogallo, TC 29.5.1985 n. 85 in Diário da República 25.6.1985, serie II, n. 143, 5844 ss. e 

già prima Id. 19.3.1984 n. 25, ivi, 4.4.1984, serie II, n. 80, 2982 ss. (in italiano in FI 1985, IV, 294 ss.), nonché, nel 

nostro ordinamento, segnatamente, C. cost. 7.5.1981 n. 108, in GCos 1981, 908 ss. e, con riguardo alla diversa 

prospettiva della riforma legislativa della tutela delle acque dall’inquinamento, avviata con la l. 10.5.1976 n. 319 (c.d. 

legge Merli), C. cost. 15.7.1983 n. 226, in GCos 1983, 1386 ss. 
632 Sia consentito il rinvio a C. Paonessa, Gli obblighi di tutela penale. La discrezionalità legislativa nella cornice dei 

vincoli costituzionali e comunitari, Pisa 2009, 15 ss., 26 ss. e 293 ss. (ora consultabile in disCrimen, sezione “Libri”). 
633 Si vedano C. cost. 23.1.2019 n. 37, in GCos 2019, 649 ss. e Id. 6.11.2019 n. 282, ivi, 3276 ss., entrambe di manifesta 

inammissibilità delle questioni di legittimità sollevate. 
634 Cfr. C. cost. 23.9.2020 n. 219, in www.cortecostituzionale.it, che ha disatteso, perché manifestamente 

inammissibili, le censure avanzate in riferimento, non soltanto all’art. 34 co. 2 Cost, ma anche agli artt. 3 e 30 Cost. 
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(quinquennale) di istruzione elementare, non anche, in generale, l’obbligo di istruzione inferiore 

ivi previsto per la durata di «almeno otto anni».  

A colpire, in entrambe le vicende appena richiamate, è l’apparente disinvoltura con cui, “dal basso” 

(la spinta propulsiva – vale la pena ricordarlo – è stata innescata dalla magistratura onoraria addetta 

agli uffici del giudice di pace), dietro il nobile intento di approntare una difesa “forte” per 

determinati interessi costituzionalmente protetti, si è fatta istanza alla Consulta di ripristinare – 

con effetti chiaramente in malam partem – norme incriminatrici in precedenza cancellate (è il caso 

dell’art. 594 Cp) o, ancora, di allargare la portata di previsioni esistenti (come nell’ipotesi dell’art. 

731 Cp). E questo, non tanto facendosi scudo di specifiche e univoche clausole di 

penalizzazione635, che, d’altra parte, come attesta, nel nostro ordinamento, l’unicum dell’art. 13 

co. 4 Cost.636, costituiscono ipotesi del tutto eccezionali nelle Carte fondamentali, quanto, 

piuttosto, dando per acquisita l’esistenza di direttive costituzionali “implicite” di incriminazione, 

il cui fondamento giuridico è, in realtà, controverso. Proprio l’agilità ermeneutica con cui è stata 

accostata la salvaguardia dell’onore, da un lato, e del diritto all’istruzione, dall’altro, alla scontata 

configurabilità di mandati di penalizzazione implicitamente desumibili dalla Costituzione spinge 

a ripercorrere, in via preliminare, gli sviluppi – tutt’altro che piani – del dibattito in materia. 

 

2. Com’è risaputo, si discute se, ai fini della configurabilità degli obblighi di tutela penale, sia 

necessaria un’espressa formalizzazione all’interno del testo costituzionale, ovvero se questi 

possano trarre la propria forza di legittimazione anche implicitamente dalla Carta fondamentale. 

L’impasse origina dalla peculiare essenza delle norme costituzionali, le quali, infatti, provvedono 

a codificare il sistema di valori qualificanti una determinata struttura sociale, la cui protezione deve 

 
635 La letteratura sul tema è vasta; cfr., in Italia, fondamentalmente, D. Pulitanò, Obblighi costituzionali di tutela 

penale?, in RIDPP 1983, 484 ss. e, volendo, C. Paonessa, Gli obblighi di tutela penale, cit., 65 ss. e 119 ss.; con 

riguardo all’esperienza straniera, cfr., in Brasile, L. Luisi, O princípios constitucionais penais, Porto Alegre 1991, 41 

ss.; J.C. Paschoal, Constituição, criminalização e direito penal mínimo, São Paulo 2003, 69 ss.; L. Feldens, A 

Constituição penal. A duple face da proporcionalidade no controle das normas penais, Porto Alegre 2005, 54 ss.; Id., 

Constituição e direito penal. O legislador entre a proibição, a legitimidade e a obrigação de penalizar, in Novos 

rumos do direito penal contemporâneo. Livro en Homenagem ao Prof. Dr. Cezar Roberto Bitencourt, a cura di A. 

Zenkner Schmidt, Rio de Janeiro 2006, 375 ss.; Id., Direitos fundamentais e deveres de proteção penal: a intervenção 

penal constitucionalmente obrigatória, in Revista general de derecho constitucional 2008, 1 ss. e 13 ss.; L.C. dos 

Santos Gonçalves, Mandados expressos de criminalização e a proteção de direitos fundamentais na Constituição 

Brasileira de 1988, Belo Horizonte 2007, 135 ss.; in Germania, H. Müller-Dietz, Zur Problematik 

verfassungsrechtlicher Pönalisierungsgebote, in Festschrift für Eduard Dreher zum 70. Geburstag, a cura di H.-H. 

Jescheck, Berlin 1977, 97 ss.; Id., Verfassungsrechtliche Schutz- und Pönalisierungspflichten, in Gedächtnisschrift 

für Heinz Zipf, a cura di K.H. Gössel e O. Triffterer, Heidelberg 1999, 123 ss.; G. Robbers, Strafpflichten aus der 

Verfassung?, in Aufgeklärte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Böse?, Band I, Legitimationen, a cura di K. 

Lüderssen, Baden-Baden 1998, 147 ss.; in Portogallo, M.C. Ferreira Da Cunha, “Constituição e crime”. Uma 

perspectiva da criminalização e da descriminalização, Porto 1995, 271 ss.; in Spagna, J. Muñoz Lorente, 

Obligaciones constitucionales de incriminación y derecho penal simbólico, in Revista de derecho y proceso penal 

2001, 103 ss.; D.M. Santana Vega, Las obligaciones constitucionales de castigar penalmente, in El nuevo derecho 

penal español. Estudios penales en memoria del Professor José Manuel Valle Muñiz, a cura di G. Quintero Olivares 

e F. Morales Prats, Navarra 2001, 865 ss., nonché Id., Diritto penale minimo e obblighi costituzionali taciti di tutela 

penale, in Dei delitti e delle pene 2000, 47 ss. 
636 Sul punto, cfr. D. Pulitanò, Obblighi costituzionali di tutela penale?, cit., 521-522, nonché, ancora, C. Paonessa, 

Gli obblighi di tutela penale, cit., 35 e 87 ss. 
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essere assicurata ad ampio raggio. L’idea degli obblighi impliciti di penalizzazione postula proprio 

l’utilizzazione dello strumento penale a sostegno della “tavola dei valori” esplicitata a livello 

costituzionale, anche oltre i casi ivi specificamente contemplati. 

Va da sé che la questione delle direttive implicite di criminalizzazione non ha alcuna ragione 

d’essere se ci si pone nell’ottica di una interpretazione letterale della Carta costituzionale. È chiaro, 

infatti, che, in questa prospettiva, verrebbe riservato uno spazio di ammissibilità unicamente per 

le clausole che espressamente vincolano il legislatore alla tutela penale. Il discorso muta, però, se 

si valorizza il criterio dell’esegesi sistematica. In questo caso, infatti, l’abbandono dell’argomento 

dell’ubi lex voluit verrebbe a dilatare i fattori condizionanti l’attività legislativa e, pertanto, a 

riconoscere piena cittadinanza nell’ordinamento alle direttive implicite di cui si tratta.  

Diversi sono stati gli argomenti utilizzati in dottrina per sostenere la plausibilità di input di questo 

tipo. Così, in particolare, si è fatto leva sullo schema di tutela per “sfere concentriche” discendente 

dalla Costituzione. Da questa angolazione, in pratica, posta la premessa maggiore – certa – 

dell’esistenza di clausole costituzionali espresse di penalizzazione a fronte della tutela di beni 

giuridici strumentali, dal punto di vista della loro importanza, allo sviluppo dell’essere umano (si 

pensi, ad esempio, ai vincoli di tutela penale dell’ambiente e del patrimonio storico, culturale e 

artistico, previsti rispettivamente dall’art. 45 co. 3 e dall’art. 46 della Costituzione spagnola)637, si 

è assunta quella minore – probabile – che ammette implicitamente il “meno” rispetto al “più” 

appena indicato, ossia la verosimile esistenza di vincoli finalizzati all’incriminazione di condotte 

lesive di beni giuridici “primari”, quali la vita, l’integrità fisica o la libertà personale, al di là di 

un’esplicita formalizzazione in tal senso nella Costituzione. 

La configurabilità di obblighi impliciti di tutela penale, in una prospettiva diversa, è stata 

ricollegata al generale dovere degli Stati di proteggere i diritti fondamentali riconosciuti in sede 

costituzionale, anche in assenza di eventuali clausole espresse di protezione penale638. La 

giustificazione teorica dell’asserita esistenza di mandati impliciti di criminalizzazione, per questa 

via, verrebbe a saldarsi al c.d. “duplice carattere dei diritti fondamentali”, ossia alla loro 

contestuale conformazione in termini di strumento di difesa dell’individuo di fronte a possibili 

abusi del potere statuale (aspetto negativo) e di elementi basilari di un ordinamento oggettivo che, 

in taluni casi, può obbligare lo Stato ad un procedere socialmente adeguato, nel senso di 

proteggerne e promuoverne la realizzazione effettiva mediante prestazioni e servizi (aspetto 

positivo) e, quindi, anche mediante l’implementazione della tutela penale639. 

 
637 L’esplicitazione delle due obbligazioni espresse di penalizzazione si spiegherebbe, nella specie, in ragione del fatto 

che, nel momento in cui è stato promulgato il testo costituzionale spagnolo, non esisteva un chiaro consenso sociale 

né in relazione all’importanza dei valori da proteggere, né quanto alla necessità della loro tutela penale; così J. Muñoz 

Lorente, Obligaciones, cit., 115. In generale, sulla problematicità degli obblighi di incriminazione in campo 

ambientale, cfr. E. Mazzanti, La protezione penale dell’ambiente come diritto umano. Inquadramento e rilievi critici, 

in www.lalegislazionepenale.eu (25.6.2019). 
638 In argomento, ex plurimis, P. Unruh, Zur Dogmatik der grunderechtlichen Schutzpflichten, Berlin 1996, 20 ss.; J. 

Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten2, Berlin 2005, 26 ss. 
639 M. Verdussen, Contours et enjeux du droit constitutionnel pénal, Bruxelles 1995, 312 ss.; D.M. Santana Vega, 

Diritto penale minimo, cit., 49.  
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Secondo l’assunto preso in considerazione, la giustificazione degli obblighi di penalizzazione 

farebbe qui leva su un ragionamento a contrario; essa, infatti, porrebbe l’accento sul fatto che, ove 

non si ammettesse la necessità di siffatta tutela in relazione alla compromissione di diritti 

fondamentali, l’ordinamento statuale verrebbe meno al proprio compito di pacificazione sociale e, 

in ultima analisi, a rinunciare a sé stesso. Dalla Costituzione, dunque, è stato dedotto, riguardo ai 

valori fondanti dell’ordinamento, un generale «divieto di carenza di tutela penale» 

(Untermaßverbot), il quale, in particolare, opererebbe in una direzione speculare al principio di 

proporzione nella comminazione delle sanzioni penali, che, difatti, per parte sua, ostacolerebbe la 

dilatazione eccessiva, oltre la misura strettamente necessaria, dell’area punitiva 

(Übermaßverbot)640. Il tema degli obblighi impliciti di incriminazione, in altri termini, renderebbe 

nota un’esigenza di coerenza – interna ed esterna – della Carta fondamentale e, in ultima analisi, 

consentirebbe di dare piena attuazione al principio di uguaglianza, aprendo alla tutela anche di 

valori emergenti, inespressi a livello costituzionale641.  

In dottrina, peraltro, ai fini della giustificazione teorica degli obblighi impliciti di penalizzazione 

non si è mancato di richiamare pure il c.d. “effetto verso i terzi” o “effetto orizzontale” dei diritti 

fondamentali (Drittwirkung), in base al quale, appunto, incombe sullo Stato un ulteriore dovere di 

attivarsi per la loro tutela rispetto alle possibili aggressioni di altri cittadini642. Anche in questo 

caso, infatti, potrebbe rivelarsi utile l’impiego dell’armamentario penale, al di là di ogni espressa 

indicazione al riguardo. 

Un ulteriore argomento a favore dell’esistenza di obblighi impliciti di penalizzazione è stato fatto 

ancora discendere dal ruolo che svolge il «generalissimo principio di ragionevolezza», sia 

all’interno dell’ordine costituzionale, «imponendo la tutela penale di valori che, pur non essendo 

oggetto di una espressa clausola di penalizzazione, siano da ritenersi addirittura più meritevoli di 

quelli espressamente indicati dal costituente», sia all’interno del sistema penale considerato alla 

luce del quadro dei valori costituzionali, «in quanto sia cioè implicitamente ricavabile l’obbligo di 

tutelare penalmente beni o valori sprovvisti di tutela o insufficientemente tutelati rispetto ad altri 

beni o valori occupanti un posto sottordinato nella gerarchia costituzionale»643. In questa 

prospettiva – è stato osservato – il vero problema non sarebbe «tanto quello della possibilità di 

enunciare astratti e generici obblighi di tutela costituzionale di questo o quel bene o valore, quanto 

piuttosto, quello della concreta efficacia di consimili enunciazioni sul piano della realizzazione 

 
640 W. Naucke, Strafrecht. Eine Einführung10, Berlin-Neuwied 2002, 87; sul punto, cfr., altresì, L.L. Streck, Bem 

jurídico e Constituição: da proibição de excesso (Übermaßverbot) à proibição de proteção deficiente 

(Untermaßverbot) ou de como não hà blindagem contra normas penais inconstitucionais, in Boletim da Faculdade 

de Direito da Universidade de Coimbra 2004, 310-311; W. Hassemer, Strafrechtlicher Rechtsgüterschutz unter der 

Verfassung, in Strafrecht. Sein Selbverständnis, seine Welt, Berlin 2008, 89 ss., nonché L. Feldens, Direitos 

fundamentais e deveres de proteção penal, cit., 35 ss.  
641 D.M. Santana Vega, Diritto penale minimo, cit., 53 ss. Cfr. anche D. Pulitanò, Obblighi costituzionali, cit., 487-

489.  
642 P. Krumbiegel, Strafnormen als Verfassungsauftrag? Zugleich ein Beitrag zur Neuregelung des 

“Abtreibungsrechts”, in FamRZ 1975, 551. 
643 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 e V. Varano, t. I, Milano 1985, 

602. 
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legislativa», dal momento che alla Corte costituzionale non è preclusa «la possibilità di segnalare, 

in forma più o meno generica, beni e valori costituzionalmente necessitanti di tutela o di una 

maggiore tutela penale in un’opera di continua esplicitazione del contenuto normativo della 

Costituzione»644. 

Il riconoscimento della piena cittadinanza nell’ordinamento degli obblighi taciti di penalizzazione 

– è bene precisare – non ha mancato di sollevare talune perplessità, stante il rischio di una possibile 

collisione con il divieto di analogia operante nella materia penale645.  

A tale proposito, occorre mettere correttamente a fuoco i termini del problema. L’affaire di cui si 

discute, ovvero l’esistenza di input impliciti di tutela penale, fuoriesce dai confini dell’ermeneutica 

costituzionale. Un conto è chiarire il corretto significato da attribuire alle disposizioni presenti 

nella Carta fondamentale, al fine di verificare se esse diano, eventualmente, fondamento alla 

necessità di una specifica attivazione del legislatore sul piano punitivo, altro è sostenere, in assenza 

di precipui vincoli costituzionali, l’obbligo per il legislatore di intervenire penalmente.  

Quando si tratta di individuare i confini strutturali delle prescrizioni costituzionali, si ha a che fare, 

infatti, con un’attività di esegesi “intra-normativa”, la quale, se rispettosa dei limiti cui è 

sottoposta, risulta del tutto fisiologica e finanche indispensabile per poter assumere quelle stesse 

disposizioni come parametro di riferimento legislativo. A sollevare criticità in queste ipotesi, 

semmai, potrà essere l’individuazione della corretta latitudine concettuale dell’interpretazione 

legislativa, anche al fine di accertare eventuali omissioni sul piano attuativo. 

La tematica degli obblighi impliciti di incriminazione si pone, tuttavia, al di fuori di qualsiasi 

interpretazione estensiva di norme costituzionali. La logica che ne sta a fondamento può essere 

spiegata, metaforicamente, con l’immagine del gioco del domino. Il ragionamento che porta alla 

configurabilità di input di tale natura si articola, infatti, in una serie di passaggi “scalari” che, dal 

rilievo di un vuoto punitivo nella legislazione, giunge a sostenere la necessità dell’impiego di 

sanzioni penali, in quanto ritenuto l’unico strumento efficace per assicurare protezione a beni 

costituzionali di rilevanza primaria646. Parlare di condizionamenti impliciti del legislatore sulle 

proprie scelte politico-criminali, significa, quindi, tracciare, previamente, il quadro delle ipotesi in 

cui l’esercizio dello jus puniendi risulta imprescindibile. Detto altrimenti: il bisogno “tacito” di 

pena, che alimenta la pretesa esistenza di vincoli impliciti di incriminazione, implica come 

presupposto un giudizio esplicito di meritevolezza di pena (Strafwürdigkeit).  

Stando così le cose, la problematica in esame si colloca, dunque, in uno stadio anticipato rispetto 

a quella che interessa gli obblighi espressi di penalizzazione presenti nel testo costituzionale. Se, 

infatti, in quest’ultimo caso, la questione fondamentale attiene alla rilevazione della necessità della 

tutela indicata in astratto647, nell’ipotesi degli input inespressi, ricavati in via ipotetico-deduttiva 

 
644 Così, ancora, F. Palazzo, Valori costituzionali, cit., 603 e la giurisprudenza ivi richiamata. 
645 D.M. Santana Vega, Diritto penale minimo, cit., 61 ss. e, in particolare, 64 ss.  
646 D. Pulitanò, Obblighi costituzionali, cit., 487 sottolinea come, in questo caso, la problematica degli obblighi 

impliciti, collegata al sollevamento di eccezioni di costituzionalità in malam partem, rappresenta «un paradossale 

(imprevedibile?) sviluppo della teoria dei beni giuridici costituzionali, che la dottrina penalistica degli anni ’70 ha 

elaborato in chiave critica e riformatrice del sistema punitivo tradizionale». In argomento, cfr. anche L. Stortoni, 

Profili costituzionali della non punibilità, in RIDPP 1984, 636 ss. 
647 Amplius, C. Paonessa, Gli obblighi di tutela penale, cit., 27 ss.  
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dalla Carta fondamentale, la difficoltà attiene, appunto, alla stessa enucleazione dei beni meritevoli 

di protezione penale.  

Diversamente dalle clausole espresse di incriminazione, le quali presuppongono logicamente un 

giudizio di meritevolezza di pena esplicitato dalla formalizzazione nel testo costituzionale, nel 

caso delle clausole implicite, implicita è anche la valutazione di meritevolezza648, la quale richiede, 

pertanto, come tale, di essere adeguatamente valorizzata. 

 

3. È proprio questo – a ben guardare – l’aspetto che rimane maggiormente in ombra nel contesto 

delle citate vicende giurisprudenziali che hanno portato nuovamente sotto i riflettori il tema della 

supposta esistenza di vincoli costituzionali taciti di tutela penale.  

Si scade, in particolare, nella tautologia nel caso della contestazione dell’operazione legislativa 

che ha portato alla trasformazione del reato di ingiuria nel relativo illecito sottoposto a sanzioni 

pecuniarie civili. Dalla premessa che «[l’]onore costituisce uno dei beni fondamentali della 

persona umana riconosciuto tra i diritti inviolabili dell’uomo di cui all’art. 2 della Costituzione», 

infatti, è stata assunta dal remittente –apoditticamente – l’inesistenza nell’ordinamento di «diritti 

inviolabili di cui all’art. 2 della Costituzione che non siano protetti anche dalle norme penali, 

proprio in virtù della massima tutela che ad essi viene garantita». In aggiunta, si è resa manifesta 

la convinzione, non altrimenti suffragata, secondo cui i diritti in questione possono essere «tutelati 

soltanto attraverso norme penali», per essere queste «poste, ontologicamente, a difesa dei diritti 

inviolabili dell’essere umano»; e ciò «sia per l’efficacia deterrente della sanzione penale, che per 

l’inadeguatezza delle sanzioni amministrative o civili che appaiono inconciliabili a prevenire, 

ricomporre o reprimere le condotte lesive dei diritti fondamentali»649. Sennonché è alquanto 

sorprendente che l’impulso ad un impiego obbligatorio della sanzione penale sia stato presentato 

in chiave unidirezionale proprio nel settore in cui forse più di ogni altro tale opzione è stata messa 

in discussione, tanto da animare da tempo, con riguardo all’intero comparto dei delitti contro 

l’onore, proposte finanche di radicale depenalizzazione650. E questo, non di certo perché si 

ritenesse irrilevante l’esigenza di tutelare l’onorabilità della persona, ma più semplicemente 

perché, in modo realistico, si è presa coscienza della non necessità del ricorso alla sanzione penale 

per la protezione del bene. Proprio il caso dell’ingiuria consente, infatti, di rimarcare un dato che 

dovrebbe apparire ovvio: l’esistenza di un valore non reca in sé, come attributo necessario, 

l’allestimento di una tutela penale; al suo riconoscimento, anche quando è pacifico, possono 

 
648 K. Tiedemann, Verfassungsrecht und Strafrecht, Heidelberg 1991, 55 ss.  
649 Così, l’ordinanza del Giudice di pace di Venezia del 16.10.2018 n. 11, in G.U., 1ª serie spec., n. 6 del 6.2.2019, 

che ha posto le questioni di legittimità costituzionale poi decise da C. cost. sent. 282/2019, cit. Analoghe 

argomentazioni sono state riprese anche dalle diverse ordinanze di rimessione, provenienti dal medesimo ufficio del 

Giudice di pace, che hanno attivato l’intervento di Corte cost. sent. 37/2019, cit. 
650 In questi termini, A. Manna, Beni della personalità e limiti della protezione penale. Le alternative di tutela, Padova 

1989, 704 ss.; per l’opzione favorevole ad una depenalizzazione soltanto parziale, cfr. F. Giunta, Interessi privati e 

deflazione penale nell’uso della querela, Milano 1993, 180 ss. Da ultimo, per una ricostruzione della parabola 

“discendente” della tutela penale dell’onore, cfr. R. Guerrini, La tutela penale dell’onore come diritto della 

personalità, in disCrimen, 21.12.2008, 13 ss. 
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affiancarsi, infatti, modalità di protezione meno afflittive, ma più efficaci della pena. A contare, in 

altre parole, sarebbe l’effettività della tutela, ossia il risultato più che il mezzo. 

Analoghe considerazioni possono essere svolte con riguardo all’obbligatorietà dell’istruzione 

scolastica inferiore «impartita per almeno otto anni» a norma dell’art. 34 co. 2 Cost., la quale, nella 

prospettiva del remittente, imporrebbe ex se, il necessario allineamento sanzionatorio dell’art. 731 

Cp651. Non c’è dubbio che, rispetto al vincolo costituzionale, la contravvenzione anzidetta palesi 

oggi la sua connotazione, al contempo, velleitaria ed anacronistica: sotto il primo profilo, per la 

modestia della risposta sanzionatoria prevista (ammenda fino a 30 euro); sotto il secondo profilo, 

perché l’obbligo scolastico non coincide più con la sola frequenza della scuola primaria (come 

accadeva nel periodo fascista, quando la fattispecie ha visto la luce, sulla base del r.d. 5.2.1978 n. 

577), ma si estende a ricomprendere, dopo l’innalzamento dell’obbligo d’istruzione a dieci anni 

(art. 1 co. 622 l. 27.12.2006 n. 296), anche la frequenza dei primi due anni della scuola secondaria 

superiore652. 

Che ci sia uno iato da colmare è, dunque, fuori discussione, come dimostrano le stesse proposte 

legislative proiettate ad attualizzare la portata dell’art. 731 Cp653. Ferma l’esigenza di 

adeguamento, altro è, però, rendersene di fatto interpreti, non solo pretermettendo il legislatore, 

ma anche soprassedendo sullo stesso consolidato indirizzo giurisprudenziale che nega la natura 

sanzionatoria della fattispecie contravvenzionale in esame654, evidenziando come la stessa punisca, 

in realtà, «una specifica condotta costituita dall’inosservanza, non del generico obbligo 

scolastico», previsto dalle varie leggi di ordine pubblico che si sono succedute nel tempo, bensì 

«di quello specifico dell’istruzione elementare»655.  

È da tenere in conto, peraltro, che il disallineamento ora lamentato tra la previsione dell’art. 731 

Cp e la durata dell’obbligo scolastico non costituisce una novità nella storia della fattispecie. La 

portata della contravvenzione, infatti, era rimasta inalterata anche dopo l’entrata in vigore della 

Costituzione, fino agli anni Sessanta, quando, per mano legislativa (art. 8 l. 31.12.1962 n. 1859), 

si era provveduto – in linea con l’indicazione temporale dell’art. 34 co. 2 Cost. – ad estenderne 

espressamente l’ambito operativo al triennio della scuola media inferiore. A seguire, tuttavia, una 

nuova frattura si era venuta a concretizzare con l’estensione dell’obbligo scolastico – sempre a 

 
651 Cfr. l’ordinanza del Giudice di pace di Taranto del 19.4.2019 n. 224, in G.U. 1ª serie spec., n. 50 dell’11.4.2019, il 

cui contenuto è stato riproposto dallo stesso giudice remittente nelle successive ord. n. 162 del 24.5.2020 (in G.U., 1ª 

serie spec., n. 48 del 25.11.2020) e n. 7 del 30.11.2019 (in G.U., 1ª serie spec., n. 6 del 10.2.2021). 
652 Sul punto cfr. già M. Nunziata, La strutturale inadeguatezza dell’art. 731 c.p. a contrastare il fenomeno 

dell’evasione scolastica: una breve nota, in RGiurSc 1994, 223 e 225, nonché R. Stabile, L’obbligo di istruzione del 

minore: un bene di rilievo costituzionale in cerca di una sanzione adeguata, in FamDir 2009, 1129. 
653 Nel corso della XVIII legislatura, cfr. il d.d.l. A.S. n. 1288, che ha proposto di aggiornare la normativa esistente 

sostituendo il riferimento all’istruzione «elementare» con quella «obbligatoria», nonché soprattutto il d.d.l. n. 1690, 

approvato dalla Camera dei Deputati il 29 gennaio 2020, che, nel contesto del contrasto dei fenomeni di cyberbullismo, 

ha proposto, oltre all’adeguamento linguistico anzidetto, anche di innalzare la pena, portando l’attuale ammenda fino 

a 30 euro all’ammenda da 100 a 1.000 euro. Entrambe le proposte normative sono consultabili in www.senato.it.   
654 Per questa chiave di lettura, cfr., invece, V. Manzini, Trattato di diritto penale italiano5, vol. X, Torino 1986, 1162; 

P. Pittaro, Minori (inosservanza dell’obbligo di istruzione e di avviamento al lavoro), in DigDPen, vol. VIII, Torino 

1994, 3-4; in giurisprudenza cfr. Cass. 6.4.1988, in DeJure. 
655 Ex plurimis, Cass. 6.12.2016 n. 4523, in CEDCass, m. 269266 – 01; Id. 6.12.2016 n. 4520, ivi, m. 268951 – 01; Id. 

22.10.2008 n. 44168, ivi, m. 241682; Id. 21.5.2008 n. 35396, ivi, m. 240789. 
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bocce ferme quanto alla sfera punitiva (art. 5 co. 3 d.lgs. 15.4.2005 n. 76) – prima a dodici anni 

(art. 2 co. 1 lett. c l. 28.3.2003 n. 53), poi con la sua riduzione a dieci anni per effetto della già 

ricordata novella del 2006. Rispetto all’incedere del periodo temporale d’obbligo, è dunque 

significativo che l’impianto sanzionatorio sia finito per retrocedere, da ultimo, alla sua 

conformazione iniziale, attesa, infatti, l’intervenuta depenalizzazione, ad opera dell’art. 1 d.lgs. 

13.12.2010 n. 212, dell’obbligo di assicurare l’istruzione media inferiore656.  

Pur nella consapevolezza delle predette vicende modificative, ad ogni modo, il remittente non ha 

esitato a farsi scudo, per propugnare la legittimità dell’estensione in malam partem dell’art. 731 

Cp, dell’assolutezza del vincolo costituzionale che ne risulterebbe a monte e a cui, in verità, si fa 

dire, ben più di quello che, in realtà, dice o potrebbe dire. Non solo, infatti, il carattere 

programmatico dell’art. 34 co. 2 Cost. non è mai stato messo seriamente in discussione657, ma 

anche a volerne riconoscere il carattere obbligante sul piano della tutela penale, tale affermazione 

non dovrebbe essere comunque caricata – come si dirà a breve – di significati ultronei.  

 

4. Per chiarire quanto appena indicato, occorre fare un passo indietro, e muovere, ancora una volta, 

dalla espressa positivizzazione dei vincoli di incriminazione nel testo costituzionale. Difficile 

negare il disagio che si prova dinnanzi ad obblighi di questo tipo, i quali, a colpo d’occhio, non 

soltanto “strangolano” la libertà di scelta politica, postulando la necessità della pena, ma disfano 

finanche l’abito liberale cucito addosso alla materia penale dalla Carta fondamentale, che vuole 

invece assegnato alla pena un impiego eccezionale. A differenza del primo profilo, che può essere 

in certa misura stemperato, il secondo risulta più complicato da sovvertire.  

Per quanto concerne il segnalato attrito con la riserva di legge, in particolare, bisogna prendere 

atto che esso, in ogni caso, viene a ridimensionarsi appena si passa dal piano formale a quello 

sostanziale. Non si può trascurare, infatti, la circostanza che gli obblighi in esame rinvengono la 

loro origine nella Costituzione, ovvero nello stesso elemento fondativo del diritto penale. Stante 

la loro peculiare collocazione sistematica, gli obblighi di tutela non possono non risultare 

collimanti con il complesso dei valori posti sullo sfondo del sistema costituzionale di riferimento, 

finendo per rappresentare, anzi, uno degli strumenti utilizzati dall’ordinamento per la loro 

concretizzazione. 

Proprio tale peculiare connotazione spiega perché intorno a clausole di questo tipo si è creato, in 

genere, uno spontaneo consenso, tanto da non essere mai stata seriamente messa in discussione né 

la loro utilità, né la necessità della loro attualizzazione. Dal punto di vista dei contenuti, quindi, 

non vi è alcun contrasto tra le prescrizioni costituzionali impositive di obblighi di penalizzazione 

e le libere scelte che, in campo penale, viene ad effettuare il legislatore. Anche se la discrezionalità 

di quest’ultimo risulta coartata, infatti, in alcun modo viene intaccata l’essenza garantistica della 

 
656 Cfr. Cass. 3.7.2020 n. 23488 in D&G, 4.8.2020 e Id. 19.6.2018 n. 52140, ivi, 20.11.2018, entrambe di annullamento 

di precedenti condanne da parte di giudici di pace che non avevano tenuto conto dell’intervenuta modifica e, quindi, 

del venir meno del riferimento normativo che consentiva di estendere la previsione dell’art. 731 Cp alla violazione 

dell’obbligo di frequentare la scuola media inferiore. 
657 S. Cassese-A. Mura, Sub artt. 33-34, in Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca, Rapporti etico-

sociali, Art. 29-34, Bologna-Roma 1976, 254. 
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riserva di legge, in quanto se, da un lato, le clausole espresse di tutela penale riflettono i valori 

costituzionali, dall’altro lato, le opzioni punitive dell’organo parlamentare devono comunque 

ottemperare gli stessi valori esplicitati nella Carta fondamentale. 

Vi è, nondimeno, un aspetto aggiuntivo su cui vale la pena riflettere. Nella sua perentorietà, infatti, 

l’idea degli obblighi di penalizzazione sembra operare quale paradigma antitetico alla 

connotazione del diritto penale come ius exceptum, segnatamente scardinando il tradizionale ruolo 

affidato al principio di offensività658, che – come noto – non è un accessorio scontato del primato 

assegnato alla politica dalla riserva di legge. Basti considerare il suo riverbero negativo, ossia la 

c.d. “nomorrea” penalistica659, a dimostrazione che l’esperienza legislativa non sempre riesce a 

soddisfare l’obiettivo della formulazione di fattispecie dotate di un reale contenuto offensivo di 

beni giuridici socialmente apprezzabili660. Alla lesività in astratto, intesa quale limite alla 

discrezionalità del legislatore nell’individuazione di interessi meritevoli di essere tutelati mediante 

lo strumento penale, fa riscontro, dunque, il compito del giudice di accertare in concreto, nella fase 

applicativa, se il comportamento posto in essere lede effettivamente l’interesse protetto (nullum 

crimen, nulla poena sine iniuria). Il principio di offensività si salda, in questo modo, al canone di 

sussidiarietà della tutela penale, il quale implica l’impiego dell’arsenale delle sanzioni punitive a 

fronte dell’insufficienza degli altri strumenti offerti dall’ordinamento e, in ossequio al principio di 

frammentarietà, soltanto «rispetto a quelle schegge di “dannosità” sociale che raggiungano il 

“picco” del “socialmente intollerabile”»661.  

Nel quadro così delineato, ben si riesce a comprendere il sacrificio della riserva di legge quando il 

sindacato di costituzionalità riguarda ipotesi di tutela “in eccess0” 662: la rilevanza dell’offensività 

serve qui, in fondo, a riportare il diritto penale sul binario dell’eccezionalità, che è il baricentro del 

sistema punitivo delineato dalla Costituzione. I due aspetti risultano convergenti e, come tali, 

pienamente compatibili. 

 
658 Sulla (implicita) costituzionalizzazione del principio di offensività negli artt. 25 co. 2 e 27 co. 3 Cost., cfr., per tutti, 

F. Mantovani, Il principio di offensività nella Costituzione, in Scritti in onore di Costantino Mortati, vol. IV, Milano 

1977, 447 ss., ora anche in Id., Umanità e razionalità del diritto penale, Padova 2008, 184 ss.  
659 T. Padovani, Ideologia ed effettività dei princìpi di diritto penale, in Diritto romano attuale 2003, 65. 
660 Si poneva, in particolare, l’obiettivo di una delimitazione più stringente dei contenuti da assoggettare a pena, la 

teoria dei c.d. beni giuridici costituzionalmente rilevanti, su cui cfr., fondamentalmente, F. Bricola, Teoria generale 

del reato, in NssDI, vol. XIX, Torino 1973, 15 ss. Detta impostazione, ad ogni modo, non consentiva di configurare, 

in capo al legislatore, un corrispondente obbligo di penalizzazione degli interessi più significativi; il vincolo 

individuato, infatti, aveva un carattere soltanto negativo, in quanto non permetteva di avvalersi di sanzioni penali se 

non per fronteggiare atti lesivi di valori costituzionali, fermo restando che, anche ove tale circostanza fosse stata 

osservata, non risultava comunque esclusa la possibilità di ricorrere ad altre forme di tutela. Sul punto, cfr. ancora F. 

Bricola, Teoria generale del reato, cit., 17 e 20; Id., Legalità e crisi: l’art. 25, commi 2 e 3 della Costituzione rivisitato 

alla fine degli anni ´70, in Scritti di diritto penale, vol. I, Dottrine generali, teoria del reato e sistema sanzionatorio, 

t. II, Milano 1997, 1327 ss. 
661 In questi termini C.E. Paliero, Il principio di effettività del diritto penale, in RIDPP 1990, 450.  
662 La Consulta, per il vero, ha utilizzato con parsimonia il principio di offensività come correttivo delle scelte punitive 

in senso deflattivo; così, in particolare, quando la sperequazione normativa tra fattispecie omogenee venga ad 

assumere aspetti e dimensioni tali da non potersi considerare sorretta da alcuna ragionevole giustificazione perché 

frutto di contraddittorietà o di scarsa ponderazione. Cfr., al riguardo, C. cost. 9.1.1997 n. 3, in GCos 1997, 13 ss., e 

Id. 21.2.1996, n. 52, ivi, 1996, 66 ss. 
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Per converso, gli obblighi di tutela vengono a ribaltare, di fatto, il ruolo dell’offensività nel suo 

esatto opposto (nulla iniuria sine poena), il che si traduce nella disattesa delle stesse forme di 

contenimento dell’intervento punitivo, che costituiscono invece il precipitato dell’insegnamento 

illuministico, sulla cui base è fondata la costruzione dei moderni sistemi penali.  

Stando così le cose, è evidente che la visione riduttiva degli obblighi costituzionali di tutela penale 

si è imposta come logica conseguenza della necessità di salvaguardare l’ispirazione “liberale” del 

diritto penale. Non è un caso che la polarizzazione verso un simile modo di intendere gli obblighi 

sia avvenuta, originariamente, proprio intorno ad una questione altamente problematica, intrisa di 

delicatissime valutazioni etiche, quale la depenalizzazione dell’aborto (cfr. retro § 1). La 

perimetrazione dei vincoli di incriminazione, in questa prospettiva, è servita anche a ribadire la 

scissione in materia tra etica e diritto. Quando sono previste dalla Costituzione, le clausole di 

penalizzazione incarnano, dunque, l’eccezione dell’eccezione. Un’apertura generalizzata 

significherebbe, del resto, il sovvertimento dell’intero sistema, facendo di quella stessa eccezione 

la regola.  

Per incidens, i rilievi fin qui fatti spiegano, peraltro, pure se da una angolazione diversa, le attuali 

resistenze verso gli obblighi di tutela di provenienza sovranazionale. Nella specie, il problema 

torna ad investire la dimensione politica delle scelte punitive, dal momento che le richieste di fonte 

europea verrebbero a sostituire al libero apprezzamento del legislatore il contenuto di valore di cui 

esse sono espressione, che non ha, però, a monte un sostrato assiologico omologo all’assetto 

costituzionale interno, mirando piuttosto a perseguire, in un’ottica utilitaristica, l’effettività delle 

politiche sovranazionali nei diversi settori in cui è stata attribuita una capacità regolativa 

all’Unione. In tale contesto, l’insofferenza per forme di tutela al ribasso si radica, evidentemente, 

nella convinzione, lontana dall’impostazione tradizionale della disciplina, che il diritto penale 

possa ritenersi un valido instrumentum regni.  

 

5. In ragione della loro peculiare caratura, gli obblighi costituzionali espressi di tutela penale – va 

da sé – risolvono già a monte ogni potenziale conflitto, rendendo noto, in caso di divergenza, a 

quale valore costituzionale bisogna dare preminenza.  

Ciò è di intuitiva evidenza per l’art. 13 co. 4 Cost., rispetto al quale, invero, l’irrinunciabilità della 

predisposizione, sul piano attuativo, di una forma di protezione penale si coglie in ragione dello 

specifico valore che si intende assicurare: il sacrificio della libertà personale connesso all’adozione 

di sanzioni penali è qui controbilanciato, infatti, dal diverso sacrificio cui lo stesso bene 

costituzionalmente rilevante potrebbe incorrere in conseguenza di un uso smodato e illegittimo 

della potestà coercitiva statale. Nell’ipotesi considerata, in pratica, la riserva di legge risulta 

soccombente rispetto al medesimo valore – la libertà personale – che, a sua volta, costituisce il 

fondamento della legalità penale. È proprio l’esigenza di garanzia che si intende soddisfare ad 

imporre l’adozione di una disciplina punitiva. 

La circostanza che gli obblighi espressi sottendano una valutazione di necessità, oltre che di 

meritevolezza di pena, svolta in via anticipata dalla stessa Costituzione, ad ogni modo, va detto, 

non elimina totalmente la discrezionalità legislativa. Stante il carattere non auto-applicativo delle 
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norme in questione, infatti, è insopprimibile l’intervento “mediato” di concretizzazione del 

legislatore, il quale, fermo restando il limite della tutela indicato, può articolare la risposta punitiva 

come meglio crede, in coerenza con l’assetto penale dell’ordinamento. Il vincolo sotteso alla 

prescrizione costituzionale obbligante non è, in altre parole, “cieco”; l’opzione in concreto 

favorevole all’intervento penale deve tener conto anche della proporzionalità dell’impiego della 

pena rispetto al bene giuridico da assicurare, nonché della stessa coerenza della scelta punitiva con 

le altre previsioni criminose presenti nell’ordinamento.  

Così, a titolo esemplificativo, nell’ipotesi in cui all’originaria fattispecie incriminatrice attuativa 

dell’esplicito obbligo costituzionale facesse seguito, per volontà legislativa, la sua sostituzione con 

misure protettive extrapenali, ci si troverebbe di fronte ad uno squilibrio sanzionatorio 

nell’ordinamento, censurabile in sede di giudizio di costituzionalità, non tanto per violazione 

dell’obbligo di tutela in sé considerato, quanto, piuttosto, per l’irragionevole violazione del 

principio di proporzione che integra e concretizza l’obbligo espresso di tutela. 

Dalla situazione appena descritta deve essere tenuto distinto il caso in cui, dinanzi alla Consulta, 

venga fatta valere l’eventuale integrale decriminalizzazione della fattispecie attuativa dell’obbligo 

costituzionale di penalizzazione (nel caso dell’art. 13 co. 4 Cost., ad esempio, la fattispecie di 

abuso di autorità contro arrestati o detenuti di cui all’art. 608 Cp). In tale ipotesi, infatti, si 

realizzerebbe un intervento abrogativo tout court, del tutto incompatibile con il contenuto della 

norma costituzionale, la quale impone una forma di tutela – quanto meno minimale – del bene 

costituzionalmente rilevante. Il contrasto con l’obbligo espresso di incriminazione, dunque, 

verrebbe a travolgere l’effetto abrogativo della precedente norma incriminatrice, con il correlato 

ripristino dell’originaria disciplina penale, previa censura davanti alla Corte costituzionale663.  

Un ulteriore aspetto da considerare concerne l’ipotesi in cui la disposizione attuativa dell’obbligo 

costituzionale di incriminazione risulti interessata da successive modifiche normative, le quali, pur 

mantenendo il fatto nell’area di rilevanza penale, ne vengano ad inasprire, ovvero, all’apposto, ad 

attenuare il trattamento sanzionatorio.  

Tutte le scelte poc’anzi indicate, in quanto conseguenti a legittime valutazioni discrezionali del 

legislatore, a prima vista, difficilmente potrebbero essere sindacate dalla Corte costituzionale, 

soprattutto se l’effetto realizzato è in bonam partem. Se così fosse, però, si correrebbe il rischio di 

vanificare l’essenza stessa del vincolo costituzionale di penalizzazione, il quale potrebbe risultare 

interamente aggirato in via fattuale. L’obbligo di tutela penale espresso dalla Costituzione, infatti, 

come detto, non può che intendersi come obbligo di tutela efficace; da qui, l’ovvia conseguenza 

per cui, ove le scelte adottate dal legislatore risultino del tutto sproporzionate ed irrazionali nel 

complesso del sistema punitivo dell’ordinamento, esse possono, invero, giungere al vaglio della 

Consulta, quale specifico riflesso del vincolo chiaramente posto dalla Carta fondamentale.  

Una precisazione, al riguardo, si rende, tuttavia, necessaria. La chiamata in causa dell’organo di 

giustizia costituzionale, infatti, può avvenire soltanto a fronte di macroscopici inadempimenti 

dell’obbligo costituzionale di tutela penale. Ammettere, al contrario, sempre e comunque il 

sindacato della Corte sugli eventuali interventi legislativi riguardanti la normativa di attuazione 

 
663 Così, G. Marinucci, E. Dolcini, G.L. Gatta, Manuale di diritto penale, Parte generale9, Milano 2020, 66. 
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del vincolo di penalizzazione significa confondere due aspetti che, in realtà, devono rimanere ben 

distinti. Altro è la costituzionalizzazione dell’obbligo di tutela penale, altro è, invece, la pretesa di 

ritenere costituzionalizzata la norma adempitiva dell’obbligo. La circostanza che detta 

disposizione salvaguardi la garanzia costituzionale non ha, come risvolto negativo, la sua 

immodificabilità. Anzi, all’esigenza di rendere effettiva l’istanza costituzionale di tutela risulta 

sottesa anche la possibilità di migliorare la regolamentazione giuridica esistente. Al più, nel caso 

delle norme che, in modo del tutto contingente, traducono il contenuto dei vincoli di 

penalizzazione presenti nella Carta fondamentale, anche senza esserne specifica attuazione, si può 

parlare di una costituzionalizzazione “impropria”, nel senso che, a fronte di obblighi espressi non 

si può rimuovere la tutela apprestata nell’ordinamento senza trovare un idoneo succedaneo.  

La possibilità di modificare le norme attuative di vincoli di penalizzazione si estende anche alla 

contrazione delle forme di protezione originariamente allestite. Non c’è, invero, una 

corrispondenza assoluta tra l’eventuale affievolimento della tutela ed il sicuro inadempimento 

dell’obbligo costituzionale, posto che anche interventi di questo tipo possono risultare compatibili 

con il testo costituzionale. Sul piano pratico, in particolare, non è questione di poco conto valutare 

se vi è stato un aggiramento di fatto dell’obbligo di tutela; si pensi, solo per fare qualche esempio, 

alla trasformazione dell’originaria ipotesi delittuosa in una contravvenzione punita con i massimi 

edittali consentiti oppure all’intervento che, mantenendone la configurazione in termini di delitto, 

ne aumenti, da un lato, il massimo edittale, ma, dall’altro lato, vi introduca la perseguibilità a 

querela.  

In tutti questi casi il rischio è che un’eventuale chiamata in causa della Corte costituzionale possa 

spingere tale organo ben al di là delle valutazioni che le sono proprie, fino a farsi carico della 

misura concreta della meritevolezza di pena. Ove una simile ipotesi prendesse effettivamente 

corpo, dunque, la Consulta si troverebbe a rivestire un ruolo che le è precluso, ossia quello di 

supervisore della politica criminale.  

L’inconveniente appena enucleato risulterebbe oltre modo amplificato a fronte di obblighi taciti di 

penalizzazione, rispetto ai quali – come si è osservato – è già la stessa meritevolezza di pena a 

dover essere esplicitata. A questo proposito, peraltro, vale la pena ricordare che, anche là dove si 

è registrata, almeno inizialmente, una apertura al riconoscimento dell’esistenza di obblighi 

impliciti di penalizzazione664, ciò non è mai avvenuto, comunque, in modo generalizzato, né, tanto 

meno, incondizionato. La doverosità della predisposizione di un armamentario di sanzioni penali, 

infatti, è stata sempre intesa come direttamente proporzionale al rango del bene giuridico protetto 

dalla Costituzione, ovvero, essenzialmente, all’imprescindibilità di una salvaguardia effettiva della 

vita e della dignità umana. La scelta di comminare sanzioni penali veniva agganciata, in altri 

termini, al principio di proporzionalità, inteso sia nella sua accezione ampia, come idoneità e 

necessità della tutela penale in rapporto agli altri mezzi preventivi di carattere civile, 

amministrativo e disciplinare, sia nel suo significato più ristretto che, invece, postula un 

bilanciamento tra i valori costituzionali eventualmente in conflitto tra loro. Soltanto in casi estremi, 

quindi, ossia quando la protezione richiesta dalla Costituzione non poteva essere conseguita in 

 
664 Cfr., in particolare, BVerfG, 25.2.1975, cit. 
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altro modo, il legislatore poteva essere obbligato ad impiegare lo strumento della sanzione penale 

per la protezione di un bene giuridico di particolare rilevanza665.  

La relazione di coerenza tra gli obiettivi del costituente e quelli del legislatore ordinario, non 

implica – com’è evidente – che dal riconoscimento di un diritto come “fondamentale” discenda, 

necessariamente e automaticamente, l’obbligo di assicurarne la tutela mediante sanzioni penali666; 

non si può escludere, infatti, a priori che l’obiettivo – doveroso – della sua protezione possa essere 

assicurato, in modo altrettanto efficace, attraverso l’impiego di strumenti di natura diversa, meno 

incidenti, a loro volta, sui diritti fondamentali del trasgressore.  

 

6. La Consulta non si addentra, per il vero, nei meandri di tali problematiche avendo buon gioco – 

anche per le stesse mancanze delle relative ordinanze di remissione – a spostare la soluzione 

pressoché interamente sui limiti del proprio intervento quando, in risulta, ne possano discendere 

effetti in malam partem.  

Si offre così l’occasione di fornire una sorta di vademecum riepilogativo delle circostanze che 

consentono di derogare all’inammissibilità di questioni di legittimità costituzionale volte a 

ripristinare nell’ordinamento norme incriminatrici abrogate, o, ancora, più in generale, a crearne 

di nuove, estendendo l’ambito applicativo di disposizioni già esistenti a casi non (o non più) 

previsti dal legislatore, ovvero aggravandone le conseguenze sanzionatorie o la complessiva 

disciplina punitiva. 

Com’è noto, nel tempo, questa capacità di intervento della Consulta è stata meglio scolpita, nella 

premessa che non possano trovare spazio nell’ordinamento “zone franche” immuni dal controllo 

di legittimità costituzionale, anche a discapito del trattamento deteriore che ne possa 

eventualmente derivare667. I varchi al divieto di sindacare le scelte in mitius del legislatore, in 

questo modo, si sono accresciuti.  

Il nucleo storico è certamente rappresentato dalle c.d. “norme penali di favore” 668, ossia da quelle 

norme che stabiliscono, per determinati soggetti o ipotesi, un trattamento penalistico più 

favorevole di quello che risulterebbe dall’applicazione di norme generali o comuni. Il perimetro 

della sindacabilità risulterebbe circoscritto, in pratica, a quelle norme che, in quanto coesistenti 

allo stesso momento nel sistema penale, si trovano tra loro in un “rapporto di specialità sincronica”. 

In siffatte ipotesi, l’intervento della Consulta diretto a rimuovere le deroghe soggettive o oggettive 

irragionevolmente introdotte, perché discriminatorie, non configurerebbe alcun sindacato sul 

 
665 M. Schneider Flach, Mandados de criminalização, tutela penal e Constituição, in Revista Jurídica ESMP-SP 2015, 

7, 38. 
666 M. Schneider Flach, Mandados de criminalização, cit., 40. Negli stessi termini anche C. cost. 23.1.2019 n. 37, cit. 
667 C. cost. 2.6.1983 n. 148, in FI 1983, I, 1800 ss., con nota di E. Gironi, Le guarentigie del Consiglio superiore della 

magistratura, ivi, 1801 ss. e D. Pulitanò, La “non punibilità” di fronte alla Corte costituzionale, ivi, c. 1806 ss., 

nonché con nota di G. Lattanzi, La non punibilità dei componenti del Consiglio superiore al vaglio della Corte 

costituzionale: considerazioni e divagazioni, in CP 1983, 1916 ss. Su tale pronuncia, cfr. anche G. Insolera, 

Democrazia, ragione e prevaricazione. Dalle vicende del falso in bilancio ad un nuovo riparto costituzionale nella 

attribuzione dei poteri?, Milano 2003, 31 ss. 
668 C. cost. 8.11.2006 n. 394, in GCos 2006, 6 ss., con nota di G. Marinucci, Il controllo di legittimità costituzionale 

delle norme penali: diminuiscono (ma non abbastanza) le “zone franche”, ivi, 4160 ss. e di G. De Martino, Brevi 

osservazioni in tema di norme penali di favore e di reati strumentali, ivi, 4170 ss. 
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merito delle scelte politico-criminali669. Qui, infatti, non si realizzerebbe né la creazione di nuovi 

divieti penali, né la modificazione di fattispecie incriminatrici già vigenti nell’ordinamento, con 

effetti in malam partem, ma, più semplicemente, si darebbe vita ad un mero intervento “tecnico”, 

in grado di determinare la riespansione (automatica) della norma generale o comune derogata dalla 

legge più favorevole670. 

La nozione di norma di favore proposta, nonché le stesse implicazioni pratiche da essa discendenti, 

hanno suscitato – si sa – non poche perplessità in dottrina671. La stessa circostanza che 

l’identificazione della tipologia di norme in esame sia, di fatto, il risultato di un giudizio di 

relazione tra due o più disposizioni normative “compresenti” nell’ordinamento, non consente di 

chiarire, in particolare, se e in che misura su di essa possa influire la tecnica normativa adoperata 

per conseguire l’effetto discriminatorio favorevole. In linea di principio, dunque, nulla esclude che 

anche «il ritaglio legislativo della condotta tipica» sia «suscettibile di produrre esclusioni che 

potrebbero equivalere alle medesime discriminazioni in bonam partem creabili con apposite norme 

derogatorie», con l’effetto, consequenziale, di ampliare notevolmente le possibilità di sindacato 

della Corte costituzionale672.  

Finora, per la verità, l’agire della Consulta si è mosso nel solco del self restraint. Se si esclude la 

declaratoria di illegittimità della norma che ha trasformato in contravvenzione oblabile alcuni 

delitti in materia di falso elettorale, determinando, in questo modo, la riespansione della fattispecie 

generale più severa, speciale rispetto alla disciplina dettata in tema di falsità dagli artt. 476 e 479 

Cp673, non si è avuto altro riconoscimento di norme penali di favore. Nei casi in cui è stata evocata 

l’applicazione dell’indirizzo giurisprudenziale in parola, la Corte costituzionale si è limitata a 

rimarcare l’accezione stringente della nozione, ribadendone la differenza con le “norme penali più 

favorevoli”674, ossia con tutti quei casi in cui la connotazione in melius della disposizione penale 

è l’effetto del confronto con una norma anteriore – più sfavorevole – che disciplina lo stesso fatto, 

in quanto integrante un rapporto di “specialità diacronica”. Ciò si verificherebbe, segnatamente, là 

dove le censure vengano a coinvolgere il rapporto tra disposizioni abrogatrici e disposizioni 

 
669 Si tratta di indicazioni consolidate nella giurisprudenza costituzionale; cfr., in tema di estinzione del reato e di 

effetti penali della condanna, C. cost. 21.11.2007 n. 407, in GCos 2007, 4605 ss. e, già prima, in materia di false 

comunicazioni sociali, Id. 26.5.2004 n. 161, ivi, 2004, 1665 ss., con nota di F. Giunta, La Corte costituzionale respinge 

le questioni di illegittimità del “falso in bilancio”, in DPP 2004, 1504 ss. 
670 Analogamente, è stato ritenuto ammissibile l’effetto in malam partem allorché si configuri come una «mera 

conseguenza indiretta della reductio ad legitimitatem di una norma processuale», derivante «dall’eliminazione di una 

previsione a carattere derogatorio di una disciplina generale»; in questi termini C. cost. 7.11.2018 n. 236, in GCos 

2018, 2711 ss., che ha dichiarato costituzionalmente illegittima, per violazione dell’art. 3 Cost., la disposizione 

normativa (art. 4 co. 1 lett. a d.lgs. 28.8.2000 n. 274) che devolveva al Giudice di pace, anziché al Tribunale, la 

competenza del reato di lesioni volontarie lievissime in danno del figlio naturale, a differenza di quanto previsto per 

l’ipotesi di lesioni lievissime in danno del figlio adottivo. 
671 Per tutti cfr. le relazioni di F. Giunta, L. Mezzetti, G. Insolera e N. Zanon, raccolte nel volume Il controllo di 

costituzionalità delle norme di favore. Verso un sindacato di legittimità sulle scelte politico-criminali?, a cura di L. 

Zilletti e F. Oliva, Pisa 2007 (ora consultabile in disCrimen, sezione “Libri”). 
672 F. Giunta, Relazione, cit., 19. Sul punto cfr. anche P. Veneziani, Norme penali di favore e controllo di 

costituzionalità, in Criminalia 2007, 238. 
673 C. cost. 8.11.2006 n. 394, cit.  
674 Per tutti, cfr. C. cost. 30.7.2008 n. 324, in GCos 2008, 3459 ss., con nota di D. Micheletti, L’incensurabilità delle 

“riforme penali di favore”: un limite tecnico o di moderazione politica?, ivi, 3488 ss. 
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abrogate; l’intervento ablatorio sulle prime, infatti, al di fuori della violazione di obblighi 

costituzionali espressi di tutela, nei termini di cui si è detto (cfr. retro § 5), porterebbe a ridare vita, 

in pratica, a scelte incriminatrici non più attuali nell’ordinamento, e, dunque, ad un’operazione 

non consentita alla Corte costituzionale perché invasiva delle competenze proprie del legislatore. 

Al di là delle norme penali di favore, ulteriori aperture a possibili interventi in malam partem 

dell’organo di giustizia costituzionale hanno riguardato casi di scorretto (rectius illegittimo) 

esercizio del potere legislativo, ossia situazioni in cui è la stessa garanzia procedimentale della 

riserva di legge a risultare compromessa. Nella prospettiva in esame, in pratica, la preclusione del 

sindacato di legittimità con effetti peggiorativi resterebbe inoperativa allorquando ad essere messa 

in discussione è la stessa idoneità della fonte di produzione normativa. L’intervento della Consulta 

si alimenterebbe qui del medesimo humus culturale che dà sostanza al generale divieto di adottare 

pronunce di illegittimità costituzionale di segno sfavorevole al reo. Se, invero, «l’esclusione delle 

pronunce in malam partem mira a salvaguardare il monopolio del “soggetto-Parlamento” sulle 

scelte di criminalizzazione, voluto dall’art. 25, secondo comma, Cost.» – è stato osservato – 

«sarebbe del tutto illogico che detta preclusione possa scaturire da interventi normativi operati da 

soggetti non legittimati, proprio perché non rappresentativi dell’intera collettività nazionale [… ], 

i quali pretendano, in ipotesi, di “neutralizzare” le scelte effettuate da chi detiene quel 

monopolio»675. Così è stato riconosciuto, segnatamente, nei riguardi dei Consigli regionali, ai quali 

non spetterebbe annullare le scelte di criminalizzazione compiute dal legislatore nazionale676, 

nonché dello stesso Governo, a cui sarebbe interdetta l’abrogazione mediante decreto legislativo 

di disposizioni penali, senza il relativo supporto della legge di delegazione parlamentare677.  

Per la verità, sotto il profilo da ultimo preso in considerazione, la giurisprudenza costituzionale si 

è spinta anche oltre, fino a consentire effetti in malam partem pure all’esito della “sconfessione” 

delle stesse scelte del Parlamento affette da vizi procedurali perché, ad esempio, non rispettose dei 

principi fissati dalla Costituzione in materia di conversione dei decreti-legge678. È quanto accaduto, 

segnatamente, nel caso della declaratoria di incostituzionalità delle norme con cui si era 

provveduto ad equiparare, a fini sanzionatori, in materia di stupefacenti, la distinzione fra droghe 

pesanti e droghe leggere, prevedendo per queste ultime un aumento delle pene (artt. 4-bis e 4-

vicies ter, co. 2 lett. a e co. 3, lett. a n. 6 del d.l. 30.12.2005 n. 272, introdotti dalla legge di 

conversione 21.2.2006 n. 49); nella specie, infatti, la Consulta aveva riconosciuto che le 

disposizioni impugnate erano state adottate in carenza dei presupposti richiesti per il legittimo 

esercizio del potere legislativo di conversione, in quanto prive di omogeneità e, quindi di nesso 

funzionale, con quelle originarie del decreto-legge, in violazione dell’art. 77 co. 2 Cost. Per effetto 

della caducazione delle norme impugnate, era venuto così a riprendere applicazione – come 

 
675 In questi termini, C. cost., 10.3.2014 n. 46, in GCos 2014, 1134 ss. 
676 C. cost., 10.3.2014 n. 46, cit., che, tuttavia, nello specifico, non ha ritenuto fondata la questione di costituzionalità 

posta. 
677 Così nel caso di C. cost., 15.1.2014 n. 5 in GCos 2014, 92 ss., con cui è stata dichiarata incostituzionale 

l’abrogazione della fattispecie incriminatrice del divieto di associazioni di carattere militare effettuata mediante un 

decreto legislativo adottato in violazione dell’art. 76 Cost.  
678 C. cost., 12.2.2014 n. 32, in GCos 2014, 485 ss., con nota di C. Cupelli, Incostituzionalità per vizio procedurale, 

reviviscenza della normativa abrogata e riserva di legge in materia penale, ivi, 505 ss. 
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attestato dalla stessa Corte costituzionale – l’art. 73 del d.P.R. n. 309 del 1990 nel testo anteriore 

alle modifiche apportate nel 2006; detta norma, mentre prevedeva un trattamento sanzionatorio 

più mite, rispetto a quello invalidato, per gli illeciti concernenti le “droghe leggere” (puniti con la 

pena della reclusione da due a sei anni e della multa, anziché con la pena della reclusione da sei a 

venti anni e della multa), viceversa stabiliva sanzioni più severe per i reati concernenti le “droghe 

pesanti” (puniti con la pena della reclusione da otto a venti anni, anziché con quella da sei a venti 

anni). 

Il sindacato della Consulta corre qui – a ben guardare – sul filo del rasoio: se è vero che, in questi 

casi, il controllo di legittimità mira a salvaguardare la garanzia formale della riserva di legge, intesa 

come rispetto dell’iter procedimentale previsto dalla Costituzione per il corretto esercizio del 

monopolio affidato all’organo parlamentare, è altrettanto vero che la verifica rischia di non 

realizzare un intervento meramente tecnico, potendosi risolvere, di fatto, nella preferenza per una 

opzione politico-criminale (nella specie, peraltro, superata, se pure irregolarmente, dallo stesso 

legislatore)679, nella misura in cui, appunto, si consente la ripresa dell’applicazione delle (più 

gravose) disposizioni originarie, mai invalidate. 

 

7. Qualche riflessione ancora merita l’ammissibilità del controllo di legittimità costituzionale con 

potenziali effetti in malam partem in caso di «violazione di obblighi di matrice sovranazionale». 

Il riferimento, presente incidentalmente nella recente presa di posizione della Consulta sul preteso 

obbligo di presidiare penalmente la frequenza scolastica (sent. 219 del 2020), rischia, nella sua 

assertività, di ingenerare l’erronea convinzione che, quando è in gioco l’osservanza di vincoli di 

questo tipo, sia, di fatto, sempre e comunque consentito operare anche in termini sfavorevoli al 

reo. Se così fosse, l’intervento della Consulta finirebbe per assumere, evidentemente, una 

connotazione ben diversa dalle cesellature tecniche in precedenza considerate (cfr. retro § 6). 

Senza contare la significativa inversione di marcia che, con ciò, si verrebbe a realizzare nei riguardi 

dei recenti approdi giurisprudenziali della stessa Corte costituzionale che, proprio nella dialettica 

con la Corte di giustizia, ha valorizzato il ruolo del principio di legalità – e, segnatamente, 

l’incarnazione delle scelte politico criminali in testi legislativi – quale controlimite 

fondamentale680. 

Che non sia questa la direzione nella quale muoversi appare evidente appena si presta mente alla 

circostanza che la lapidarietà con cui è evocata la summenzionata condizione di sindacabilità, in 

realtà, altro non è che il frutto di progressive semplificazioni nella riproposizione di un precedente 

della giurisprudenza costituzionale, tutt’altro che univoco nell’attestare una apertura generalizzata 

in siffatta direzione. 

 
679 Con accento fortemente critico sul punto, C. Cupelli, Reviviscenza della normativa abrogata e riserva di legge in 

materia penale: piena compatibilità̀?, in GCos 2017, 1721 ss. 
680 Il riferimento è alla nota vicenda “Taricco” e, segnatamente, al suo epilogo segnato da C. cost. 10.4.2018 n. 115, 

in GCos 2018, 1296, con nota di F. Giunta, La Consulta riafferma la tradizione culturale del diritto penale 

costituzionale: una sentenza davvero “rivoluzionaria”, ivi, 1311 ss. Sul punto, cfr. altresì Id., Europa e diritto penale. 

Tra linee di sviluppo e nodi problematici, in Criminalia 2019, 295 ss.  
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Le tappe di questo processo dipartono, precipuamente, dalla declaratoria di illegittimità 

costituzionale della norma extrapenale (l’art. 183 co. 1 lett. n, d.lgs. 3.4.2006 n. 152) che, 

sottraendo temporaneamente le ceneri di pirite dalla categoria dei rifiuti, aveva escluso, durante il 

periodo della sua vigenza, precedente all’abrogazione poi disposta dal d.lgs. 16.1.2008 n. 4, 

l’applicabilità delle sanzioni penali previste per la gestione illegale dei rifiuti. È in tale contesto, 

in particolare, che, rilevato il contrasto tra la norma censurata e la normativa europea, la Consulta, 

ripercorrendo le orme “storiche” della sentenza n. 148 del 1983, si è trovata a delineare, ancora 

una volta, il discrimine tra l’oggetto del «controllo di legittimità costituzionale, che non può 

soffrire limitazioni, se ritualmente attivato secondo le norme vigenti», e gli «effetti delle sentenze 

di accoglimento nel processo principale, che devono essere valutati dal giudice rimettente secondo 

i principi generali che reggono la successione nel tempo delle leggi penali»681.  

La distinzione vale – com’è ovvio che sia – anche qualora il possibile effetto in malam partem 

derivi dalla «verifica di conformità delle norme legislative interne rispetto alle norme comunitarie» 

per il tramite degli artt. 11 e 117 co. 1 Cost. La responsabilità penale, in altre parole, non può 

costituire ex se «una barriera insuperabile» per l’accertamento dell’eventuale inosservanza della 

disciplina europea; così ragionando, invero – osserva la stessa Corte costituzionale – si 

giungerebbe al paradosso di togliere alla normativa europea «ogni efficacia vincolante per il 

legislatore italiano, come effetto del semplice susseguirsi di norme interne diverse, che 

diverrebbero insindacabili a seguito della previsione, da parte del medesimo legislatore italiano, 

di sanzioni penali»682. 

Da qui, però, a ritenere che l’osservanza dell’obbligo di fedeltà eurounitario implichi un 

azzeramento totale della discrezionalità legislativa, ne passa683. 

L’errore di prospettiva nel quale si rischia di cadere si radica nella circostanza che il portato della 

pronuncia anzidetta è stato significativamente contratto nell’ambito dei suoi successivi richiami 

giurisprudenziali. Così, specificamente, nella sent. 37 del 2019684, assunta come parametro diretto 

dalla stessa sentenza sull’obbligo di scolarizzazione, la quale, invero, con chiara semplificazione 

argomentativa, ne ha riletto il contenuto per distillare, quale specifica condizione di ammissibilità 

del sindacato di costituzionale in malam partem, in termini perentori, «la contrarietà della 

disposizione censurata a obblighi sovranazionali rilevanti ai sensi dell’art. 11 o dell’art. 117, primo 

comma, Cost.». Non solo. Avulso dal suo contesto, è anche l’ulteriore richiamo giurisprudenziale 

che la pronuncia in questione fornisce a supporto della tesi sostenuta. Il riferimento è alla già 

menzionata sentenza che consentirebbe, anche con effetti peggiorativi, il controllo di 

costituzionalità su disposizioni penali illegittimamente sostituite in sede di conversione di un 

decreto-legge685; qui, infatti, il richiamo alla «necessità di non lasciare impunite “alcune tipologie 

 
681 C. cost. 25.1.2010 n. 28, in CP 2010, 1738 ss.  
682 Così, ancora, C. cost. 28.1.2010 n. 28, cit. 
683 Sul punto, cfr. parimenti le riflessioni di C. Cupelli, Equivoci trionfalistici e letture correttive. Ancora sulle recenti 

questioni di costituzionalità in malam partem, in Criminalia 2014, 532 ss., volte a circoscrivere la portata della sent. 

28/2010 anche con riferimento alla giurisprudenza costituzionale che ha aperto a possibili effetti in malam partem in 

caso di vizi procedurali contrastanti con le prerogative penali dell’organo parlamentare. 
684 C. cost. 23.1.2019 n. 37, cit. 
685 C. cost. 12.2.2014 n. 32, cit. 
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di condotte per le quali sussiste un obbligo sovranazionale di penalizzazione”»686, su cui si punta 

l’attenzione, avviene in modo del tutto contingente per spiegare, cioè, ad abundantiam, la 

reviviscenza della normativa pregressa, che – come si è visto (cfr. retro § 6) – rinveniva già una 

sua spiegazione nella mancata invalidazione sul piano nazionale. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
686 Testualmente, C. cost., 12.2.2014 n. 32, cit., riconosce che «Un controllo di legittimità costituzionale con potenziali 

effetti in malam partem può, infine, risultare ammissibile ove si assuma la contrarietà della disposizione censurata a 

obblighi sovranazionali rilevanti ai sensi dell’art. 11 o dell’art. 117, primo comma, Cost. (sentenza n. 28 del 2010; 

nonché sentenza n. 32 del 2014, ove l’effetto di ripristino della vigenza delle disposizioni penali illegittimamente 

sostituite in sede di conversione di un decreto-legge, con effetti in parte peggiorativi rispetto alla disciplina dichiarata 

illegittima, fu motivato anche con riferimento alla necessità di non lasciare impunite “alcune tipologie di condotte per 

le quali sussiste un obbligo sovranazionale di penalizzazione. Il che determinerebbe una violazione del diritto 

dell’Unione europea, che l’Italia è tenuta a rispettare in virtù degli artt. 11 e 117, primo comma, Cost.”)». 
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ECOCIDIO: UN GIUDICE PENALE INTERNAZIONALE PER I “CRIMINI CONTRO 

LA TERRA”? INTRODUZIONE 

 

di Antonio Vallini 

Professore ordinario di diritto penale - Università di Pisa 

 

«Tenente, mi rada al suolo quel gruppo di alberi là in fondo, mi manca l’aria, altrimenti…lo senti? 

Lo senti l’odore, figliolo? Non c’è nient’altro al mondo che odora così. Mi piace l'odore del napalm 

di mattina. Una volta una collina la bombardammo per dodici ore e finita l'azione andai lì su. Non 

ci trovammo più nessuno, neanche un lurido cadavere di Viet. Ma quell'odore, si sentiva 

quell'odore di benzina! Tutta la collina odorava di...di vittoria.» 

In una celeberrima scena dell’epico film di Francis Ford Coppola Apocalypse Now, il tenente 

colonnello Bill Kilgore evoca con queste beffarde parole il napalm: le terribili bombe incendiarie 

usate, senza parsimonia, per mandare in fiamme le dense foreste in cui si muoveva la guerriglia 

nordvietnamita. Con effetti indiscriminati e persistenti.  

Non solo il napalm, peraltro. Forse ancor peggio fece, in quella guerra consumatasi a cavallo degli 

anni ‘60 e ‘70, il c.d. agente arancio: un erbicida a base di diossina che, insieme ad altri analoghi, 

venne utilizzato su larga scala come defogliante. Si stima che quasi la metà delle foreste di 

mangrovie del Vietnam del sud siano state, in questo modo, distrutte. 

Un diplomatico statunitense, Johnstone, ebbe modo di rilevare come queste modalità di 

conduzione della guerra fossero state, in definitiva, di scarso impatto contro i nemici, e invece 

devastanti per la popolazione civile, provocando malattie (anche tra i veterani americani), 

distruggendo per sempre risorse e alterando l’equilibrio tra uomo e natura che, in quei contesti, era 

alla base di una specifica cultura ed economia. 

Si comincia a percepire la specifica sostanza criminosa internazionale di un qualcosa che 

abbisogna di un suo nome: Ecocidio, un “genocidio ambientale”. Con questo termine si espresse 

nel 1972 il primo ministro svedese Olof Palme, parlando appunto del conflitto in Vietnam nel 

discorso inaugurale alla Conferenza delle Nazioni Unite sull'ambiente umano (Summit della 

Terra).  

È, insomma, dagli anni Settanta che si ragiona, sul piano diplomatico e scientifico, della necessità 

di ampliare il diritto umanitario, lo ius in bello – e, infine, il diritto internazionale penale - 

acciocché contempli come violazioni a sé stanti l’uso massivo di erbicidi, o comunque di strumenti 

bellici capaci di devastare interi ecosistemi. Si possono rammentare la proposta di un trattato 

internazionale contro l’ecocidio avanzata da Arthur W. Galston nella Conference on War and 

National Responsibility, a Washington; o lo studio del 1973 di Richard A. Falk, volto a sollecitare 

un’esplicita criminalizzazione della condotta di chi avesse inflitto, consapevolmente o 

inconsapevolmente, un danno irreparabile all’ambiente in tempi di guerra o di pace. Cinque anni 

dopo, uno studio delle Nazioni Unite proponeva di aggiungere la fattispecie di ecocidio alla 

Convenzione sul Genocidio. 
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Il procedere della storia, purtroppo, ha offerto ulteriori stimoli a questa riflessione. Inestimabili i 

danni ambientali derivati dai conflitti in Afghanistan, Colombia o Iraq, solo per citarne alcuni; 

dagli incendi di pozzi petroliferi e industrie chimiche compiuti sul territorio del c.d. “Stato 

Islamico”; dallo sfruttamento indiscriminato di flora e fauna attuato dalle forze ribelli rifugiatesi 

in foreste e altri ambienti dalla delicata biodiversità, nella Repubblica Democratica del Congo o 

nel Sud Sudan. Una lista spaventosa, che potrebbe continuare. 

Eppure, nonostante le sollecitazioni impresse dall’enormità degli eventi, non moltissimo di quella 

tensione etica ambientalista, di quello sforzo intellettuale e giuridico, troverà riscontro nelle 

evoluzioni del diritto umanitario vigente. Così, ad esempio, nello Statuto di Roma, fondativo della 

giurisdizione della Corte penale internazionale, le tracce di tutela dell’ambiente sono sporadiche, 

non corrispondenti a una visione organica, correlate asfitticamente alle logiche di un crimine di 

guerra che non ha mai trovato applicazione (art 8.2.b.iv); lontane, insomma, dalla capacità di 

cogliere il disvalore peculiare, specifico, dell’ecocidio.   

Quella tensione, e quello sforzo, sia pure confinati in una dimensione teorica e programmatica, 

tuttavia non si placano, ed anzi, col passare del tempo, compiono un importante salto di qualità. È 

infatti emersa, nel frattempo, l’inquieta consapevolezza della minaccia globale costituita non più 

da eccezionali, deliberati attacchi bellici all’ambiente, ma dall’ordinarietà del nostro modo di 

vivere, e dalle logiche di cieco benessere e profitto alle quali sembriamo ormai rassegnati; da una 

specifica economia, da un difetto di evoluzione tecnologica nella produzione di energia, e – last 

but not least – dal fenomeno incontenibile della sovrappopolazione mondiale.  

L’ecocidio è anche, e forse soprattutto, evento dei tempi di pace - come già aveva intuito, ad es., 

Frank - ma oggi in un senso ancor più inquietante. L’ecocidio si insinua, in modo diffuso e 

pervasivo, negli strumenti della nostra pace, del nostro benessere, della nostra opulenza. 

L’ecocidio, si può dire, è un’espressione del c.d. “antropocene”: di un’era di devastazione 

consumistica, da parte dell’animale-uomo, dell’ecosistema mondiale, che mette a repentaglio la 

pace stessa, il benessere delle presenti e ancor più delle future generazioni, la sopravvivenza di 

interi stati e popolazioni, l’esistenza di altri esseri viventi che a quell’ecosistema globale 

garantiscono un delicato equilibrio.  

Come i crimini contro l’umanità nascono storicamente, quasi per gemmazione, dai crimini di 

guerra, per poi acquisire uno statuto autonomo – generando infine, a loro volta, il crimine dei 

crimini, il genocidio - così anche l’ecocidio è figura che, sia pur messa a fuoco per la prima volta 

nell’osservazione di eventi bellici, deve da questi eventi necessariamente emanciparsi. E però, 

mentre il movimento di autonomizzazione e affermazione dei crimini contro l’umanità è stato 

reale, consacrato infine nello Statuto di Roma, per l’ecocidio ancora stiamo discutendo, 

prevalentemente, di auspici e proposte, entro gli orizzonti di movimenti scientifici e di opinione. 

Si constata comunque un moto legislativo “dal basso” (dall’opinione pubblica, dagli ordinamenti 

nazionali), non dissimile da quello che egualmente ha supportato la nascita di certi crimini 

internazionali. È di qualche mese fa la proposta di legge francese in materia di reati di ecocidio, a 

prima vista più simili – bisogna dirlo - a tipici delitti ambientali di diritto interno. Più ambiziose 

fattispecie dall’analoga intitolazione sono già contenute nella legislazione russa e, guarda caso, 
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vietnamita. Sarebbe altresì interessante interrogarsi se il “nostro” art. 452-quater Cp – Disastro 

ambientale – con quel suo evento così macroscopico e sfuggente (se inteso come delitto “interno”), 

non costituisca in qualche modo, “a sua insaputa”, la manifestazione italiana di un crimine di 

ecocidio di potenziale rilievo internazionale. 

Pur essendo enorme la minaccia, ancora non si è addivenuti, insomma, a riconoscerla meritevole 

di uno sforzo di neocodificazione su scala internazionale. Pesano, certo, la miopia politica, e gli 

enormi interessi contrapposti. Ma forse scontiamo, anche, una certa sfocatura di quella proposta; 

tanto più quand’essa tende a confondere i propri scopi con le istanze di un contrasto alla 

devastazione ecologica globale, la quale tuttavia, nella sua dimensione generale, non si presta a 

fungere da oggetto e occasione di “illeciti”, da imputare a specifici soggetti “responsabili”.  

Sfuma così, nelle varie concezioni, quale dovrebbe essere precisamente il referente di tutela: i 

diritti dell’uomo agli equilibri ambientali, o i diritti delle popolazioni “indigene” alla preservazione 

del loro ambiente esistenziale (c.d. “ecocidio culturale”)? I diritti delle future generazioni, oppure 

diritti di tutti gli esseri viventi anche non umani? O, forse, addirittura i “diritti della Terra” come 

tali? Di conseguenza, sbiadisce l’immagine della struttura del crimine, e dei relativi criteri di 

imputazione (con ampie aperture, in certe tesi massimaliste, verso forme di responsabilità 

meramente colposa, al limite di quella obiettiva, e verso il “mancato impedimento” di disastri 

addirittura di scaturigine naturale). Non del tutto chiarito, altresì, quanto possa essere compatibile 

con logiche di legalità, ormai asseverate su scala internazionale, un illecito costruito intorno a 

“macro-eventi” dalla definizione suggestiva, ma dalla vaga corrispondenza empirica e dall’incerto 

dettaglio. 

Da chiarire, ancora, la conformità, per così dire, “ontologica” con i core crimes affidati alla 

giurisdizione della Corte penale internazionale, “classicamente” riferiti alla responsabilità 

individuale di vertici politici e militari (mentre autori elettivi dell’ecocidio parrebbero, semmai, 

soggetti economici, per lo più strutturati in forme societarie), consistenti in aggressioni violente, 

dirette o mediate, a persone (mentre, in certe ricostruzioni, l’ecocidio sarebbe posto a tutela di altri 

animali, dell’ambiente, o della Terra di per sé considerata), nonché connotati da un più ampio 

“elemento di contesto” (che nell’ecocidio potrebbe non apparire così essenziale e significativo). 

Incerto è, infine, quanto davvero sia necessario, o opportuno, l’intervento del diritto penale 

internazionale in questo settore; se non siano piuttosto auspicabili, e più funzionali, strategie di 

intervento non penalistico, o addirittura extragiuridico; se, insomma, non ci si stia spendendo 

un’impresa meramente simbolica, destinata ad appesantire inutilmente una Corte penale 

internazionale che già sta soffrendo una crisi di legittimazione, viepiù connotandola 

ideologicamente. 

Dunque, una sfida epocale. Ma di che si tratta, quando immaginiamo di reagire a questa sfida con 

un crimine internazionale di ecocidio? Di coraggiose ambizioni, o di velleità ideologiche? Di una 

forzatura giuridica, o di un atto di creatività giuridica?  Di utopia, o di puro progressismo? 

Che cosa potrebbe fare, ciascuno di noi, come giurista, e come cittadino di un mondo così 

minacciato, affinché si possa addivenire un giorno a respirare un ben diverso, e assai più sano e 

gradevole, “profumo di vittoria”? 
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Di certo diverse risposte, o un modo più corretto di formulare le nostre domande, si potranno 

ricavare dai contributi che qui ho l’onore di introdurre, di due grandi esperti di diritto 

internazionale penale, partecipi in prima persona di quel processo di elaborazione teorica e politica 

in tema di ecocidio cui ho accennato. 

Emanuela Fronza, attualmente professoressa di diritto penale nell’Università di Bologna, delinea 

un quadro problematico dell’ecocidio in genere, particolarmente sensibile ai quesiti testé 

formulati; specialmente preoccupata del rischio che, anche ove introdotto, un simile crimine 

finisca con l’assumere una valenza meramente simbolica, “inciampando” nelle contraddizioni che 

potrebbero originare dal suo “reagire” con il sistema giuridico in cui andrebbe a calarsi.  

Adán Nieto Martín, catedrático in diritto penale, operativo presso il prestigioso Instituto de 

Derecho penal europeo e internacional della Universidad de Castilla la Mancha, dedica invece 

uno studio di ampio respiro a un sistema futuribile di sanzioni indirizzate all’ente collettivo, ma 

orientate alla vittima, secondo le logiche di una “giustizia riparativa”. Meccanismi di reazione al 

crimine particolarmente adeguati alla costruzione di una disciplina realistica dell’ecocidio, ma tali, 

in realtà, da trascendere il tema specifico, per assumere i tratti di un “nuovo paradigma” 

recuperabile ad altri fini. 

Buona lettura. 
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SANCIRE SENZA SANZIONARE? PROBLEMI E PROSPETTIVE DEL NUOVO 

CRIMINE INTERNAZIONALE DI ECOCIDIO * 

 

di Emanuela Fronza 

Professoressa associata di diritto penale presso l’Università di Bologna 

 

SOMMARIO: 1. Introduzione - 2. Il paradigma Norimberga come lente di osservazione. - 2.1. 

Continuità. - 2.2. Discontinuità. - 3. Nuove frontiere per il diritto penale internazionale? 

 

 

1. Urgenza climatica, crisi climatica, aumento delle temperature medie, CO2 e gas serra, 

depauperamento delle risorse ecologiche, estensione dell’urbanizzazione a danno di aree naturali. 

Le espressioni si moltiplicano, ma tutte comunicano quanto ci dice la scienza sullo stato del 

pianeta687: occorre intervenire immediatamente altrimenti il presente porterà un guasto 

irreversibile per il futuro, rendendo la Terra inabitabile. Se i rischi ecologici sono sempre esistiti, 

è negli ultimi decenni che la modificazione radicale dell’ambiente e della biosfera da parte della 

specie umana e la sua estensione nello spazio (su tutto il pianeta) e nel tempo (anche le generazioni 

future ne sono significativamente minacciate) sono sensibilmente aumentate. Non c’è un se, ma 

solo un quando. Nonostante le grandi scoperte dell’astrofisica degli ultimi 20 anni, i viaggi spaziali 

generalizzati sono di là da venire e non abbiamo un pianeta B dove l’homo sapiens possa migrare 

in massa. Su tale dichiarazione di urgenza non vi sono dubbi e non può esservi dibattito. Aperta e 

molto complessa è invece la discussione sulle misure da prendere e sulla loro efficacia. 

Dinanzi a tale contesto di urgenza globale, reso più evidente dalla crisi sanitaria e dalla 

pandemia688, fioriscono le iniziative per individuare risposte adeguate. Tra queste, di recente ha 

trovato rinnovato supporto la proposta di introdurre un nuovo ed autonomo crimine internazionale 

di ecocidio.  

Ecocidio deriva dalla parola greca oikos, casa689, e dal verbo latino caedere, distruggere, uccidere. 

Letteralmente esso indica, quindi, la distruzione della casa comune agli abitanti umani e non 

umani: la Terra. Termine dalla forte potenza comunicativa, che rievoca il “crime of crimes”690, il 

genocidio691.  

 
* Questo contributo riprende la relazione svolta durante il Seminario «Ecocidio un giudice penale internazionale per i 

“diritti della Terra”?», tenutosi nell’ambito del Corso di Dottorato dell’Università di Pisa il 27.11.2020. 
687 Cfr. https://storymaps.arcgis.com/stories/6942683c7ed54e51b433bbc0c50fbdea.  
688 Sul legame tra antropizzazione violenta, come invasione di ecosistemi, e pandemie, per tutti cfr. D. Quammen, 

Spillover: Animal Infections and the Next Human Pandemic, New York 2013. 
689 Divenuto per antonomasia l’«eco» di ecologia: la casa comune pianeta terra, la biosfera terrestre che ci sostiene 

tutti con i cicli naturali della vita. 
690 W. Schabas, National Courts Finally Begin to Prosecute the 'Crime of Crimes’, in JICJ 2003, 39 ss.  
691 Sul collegamento tra l’ecocidio e il genocidio e, in particolare, il genocidio culturale, non espressamente punibile 

dalla Convenzione del 1948, cfr. R. Lemkin, Totally Unofficial Man, in PGS, a cura di S. L. Jacobs, S. Totten, Londra 

2017, 393; cfr. anche P. Higgins, D. Short, N. South, Protecting the Planet: A Proposal for a Law of Ecocide, in CLSC 

59, 2013, 258.  

https://storymaps.arcgis.com/stories/6942683c7ed54e51b433bbc0c50fbdea
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A tale nucleo semantico, non corrisponde, allo stato attuale, un nucleo definitorio sul piano 

normativo692. Anticipare questo profilo è essenziale: da un lato, molte sono le condotte – anche 

lecite – che impattano sull’ambiente, danneggiando e depauperando risorse disponibili693, e alcune 

di esse sono già punibili in base a disposizioni vigenti. Dall’altro, l’istanza di introdurre un nuovo 

crimine internazionale richiede non solo di individuare le condotte penalmente rilevanti, ma quali 

tra queste sono di una gravità tale da raggiungere la soglia di disvalore adeguata per questa 

tipologia delittuosa694.  

Il concetto di ecocidio, come noto, fa la sua apparizione in un contesto diverso, quello del 900, a 

metà degli anni ’70 in relazione ai danni ambientali causati dall’agente arancio durante la guerra 

del Vietnam695. Oggi, la richiesta di criminalizzazione dell’ecocidio è nuovamente al centro di un 

interesse, in un contesto differente da quello originario, e che si traduce in iniziative istituzionali696 

e movimenti di opinione697.  

Va segnalato che lo Statuto della Corte penale internazionale prende in considerazione ipotesi di 

attacchi all’ambiente, ma unicamente nell’ambito dei crimini di guerra. All’interno della lunga 

 
692 Su tale figura cfr. R. Pereira, After the ICC Office of the Prosecutor's 2016 Policy Paper on Case Selection and 

Prioritisation: towards an International Crime of Ecocide?, in CLF 31(2), 2020, 217 ; R. Mwanza, Enhancing 

Accountability for Environmental Damage Under International Law: Ecocide as a Legal Fulfillment of Ecological 

Integrity, in MJIL 19, 2018; si vedano i contributi nel volume L. Neyret (dir.), Des écocrimes à l’écocide, Bruxelles 

2015, in particolare 87-263 ; M. Colacurci, The Draft Convention Ecocide and the Role for Corporate Remediation: 

some Insights from the International Monsanto Tribunal and a Recent Research Proposal, in ICLR 2021; R. De 

Vicente Martinez, Hacia un Derecho penal internacional medioambiental: catástrofes naturales y ecocidio, in 

Derecho penal económico y Derechos humanos, D. Crespo, A. N. Martin, Valencia 2018; A. N. Martín, Hacia un 

Derecho penal internacional del medio ambiente, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de 

Madrid 16, 2012, 137 ss; P. Higgins, Eradicating Ecocide: Laws and Governance to Prevent the Destruction of our 

Planet, London 2010, 458; M. A. Gray, The International Crime of Ecocide, in Cal W Int'l LJ 26, 1996, 218 ss.; R. 

A. Falk, Environmental Warfare and Ecocide — Facts, Appraisal, and Proposals, in BPP 4, 1973. 
693 Cfr. il sito della Ecological Footprint https://www.footprintnetwork.org/our-work/ecological-footprint/. 
694 L’inserimento di fattispecie autonome a tutela del bene ambiente non è tema nuovo per il diritto penale 

internazionale, così come la previsione di una fattispecie specifica, tramite l’ampliamento di una categoria di crimini 

già esistenti. La questione si era posta ad esempio in relazione alla Convenzione del 1948, poi ripresa dallo Statuto di 

Roma, che non include né il genocidio culturale, né l’etnocidio, né l’ecocidio. Tuttavia, sia al momento dei Travaux 

préparatoires, sia nelle proposte di emendamento della Convenzione è stato affrontato il tema se allargare la fattispecie 

di genocidio. O ancora rispetto ai crimini contro l’umanità. 
695 Il primo ad impiegare il termine ecocidio fu nel 1970 il biologo Arthur Galston durante la Conference on War and 

National Responsibility a Washington. Nel 1972 l’espressione fu ripresa dal ministro Olaf Palme per riferirsi, appunto, 

ai danni causati dalla guerra in Vietnam. Per un excursus sul concetto di ecocidio, cfr. D. Zierler, The Invention of 

Ecocide: Agent Orange, Vietnam, and the Scientists Who Changed the Way We Think About the Environment, Georgia 

2011; G. P. Fletcher, Tort Liability for Human Rights Abuses, Oxford 2008. 
696 Si segnalano in particolare, in Francia la Convention Citoyenne pur le Climat; in seno al Parlamento il gruppo di 

Marie Toussaint da cui la Risoluzione del 20 gennaio 2021 in cui al p. 12 si incoraggia «l’Union et les États membres 

à promouvoir la reconnaissance de l’écocide en tant que crime international au titre du Statut de Rome de la Cour 

pénale internationale» (https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0014_FR.htm). 

Ha riconosciuto la necessità di «una adeguata tutela giuridica della casa comune» anche Papa Francesco durante il 

convegno dell’Associazione Internazionale di Diritto Penale, tenutosi a Roma il 15 novembre 2019. 
697 Le ONG hanno avuto sin dalle origini un ruolo cruciale nel movimento di advocacy alla criminalizzazione 

dell’ecocidio. Si pensi, in particolare, alla attività di Polly Higgins, fondatrice di Earth Law Alliance; e ancora, a End 

Ecocide on Earth; End Ecocide Sweden; Global Alliance for the Rights of Nature. Fa pendant a queste iniziative lo 

sviluppo della cd. global climate justice, cf. il Global Climate Litigation Report, UNEP 2020: 

https://www.unep.org/resources/report/global-climate-litigation-report-2020-status-review. 

https://www.footprintnetwork.org/our-work/ecological-footprint/
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0014_FR.htm
https://www.unep.org/resources/report/global-climate-litigation-report-2020-status-review
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disposizione riguardante tale categoria si dichiara punibile: “il lanciare intenzionalmente un attacco 

con la consapevolezza che esso causerà […] un danno esteso, duraturo e grave all’ambiente 

naturale manifestamente sproporzionato rispetto ai concreti e diretti vantaggi militari previsti” (art. 

8(2)(b)(iv) dello Statuto)698. La tutela dell’ambiente è dunque condizionata all’accertamento della 

sussistenza del conflitto armato e degli altri requisiti indicati dall’art. 8 (2)(b)(iv)699 e, infine, 

funziona esclusivamente rispetto alle sole persone fisiche in coerenza con la competenza ratione 

personae della Corte Penale Internazionale.  

Tuttavia, nonostante l’assenza di una previsione autonoma e i limiti della disposizione succitata, 

qualcosa si muove anche nel sistema della Corte Penale Internazionale: va innanzitutto menzionato 

il Policy Paper dell’Ufficio del Procuratore del 15 settembre 2016 sulla selezione dei casi e priorità 

che apre all’ambiente come possibile ambito delle attività della Corte stessa700. Più recentemente, 

poi, i gravissimi crimini ambientali sono stati oggetto di attenzione durante l’Assemblea degli Stati 

parte701, nonché di una richiesta di indagini preliminari per crimini contro l’umanità702. Sul piano 

 
698 Il corsivo è nostro. Per un commento a questa disposizione, cfr. H. Brady, D. Re, Environmental and Cultural 

Heritage Crimes: The Possibilities Under the Rome Statute, in Justice Without Borders: Essays in Honour of 

Wolfgang Schombourg, M. Bohlander. M. Böse, A. Klip, O. Lagodny, Leiden 2018, 129; F. Bellivier, M. Eudes, I. 

Fouchard, Droit des crimes internationaux, Parigi 2018, 200 ss.; R. Arnold and S. Wehrenberg, Article 8, in The Rome 

Statute of the International Criminal Court. A Commentary3, K. Ambos, O. Triffterer, Munchen, 2016, 376; K. J. 

Heller, J. C. Lawrence, The limits of Article 8(2)(b)(iv) of the Rome Statute: The First Ecocentric Environmental War 

Crime, in GIELR 20, 2007; M. Bothe, Jurisdiction Ratione Materiae, in The Rome Statute of the International 

Criminal Court: A Commentary, a cura di A. Cassese, P. Gaeta, J. R.W.D. Jones, Oxford 2002, 397; H. von Hebel, D. 

Robinson, Crimes within the jurisdiction of the Court, in The International Criminal Court, The Making of the Rome 

Statute, a cura di R. Lee, L’Aia 1999, 111; P. Sharp, Prospects for environmental liability in the International Criminal 

Court, in VELJ 18(2), 1999; M. A. Drumbl, Waging War Against the World: The Need to Move from War Crimes to 

Environmental Crimes, in FILJ 22(1), 1998. 
699 Si richiede oltre alla sussistenza del conflitto armato di carattere internazionale, che il danno sia manifestamente 

sproporzionato rispetto ai concreti e diretti vantaggi militari previsti e, infine, in relazione alla soglia di gravità del 

danno, che esso sia esteso, duraturo e grave. Sui limiti di tale disposizione cfr. K. J. Heller, J. C. Lawrence, op.cit. 
700 Office of the Prosecutor, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation, 15.9.2016, https://www.icc- 

cpi.int/itemsDocuments/20160915_OTP-Policy_Case- Selection_Eng.pdf. In particolare, cfr. il par. 7, p. 40 e 41. A 

tale riguardo cfr. R. Pereira, op.cit.; J. Durney, Crafting a Standard: Environmental Crimes as Crimes Against 

Humanity under the International Criminal Court, in HELJ 24(2), 2018, 413, 415; A. Greene, The Campaign to make 

Ecocide an International Crime: Quixotic Quest or Moral Imperative, in FELR 30, 2018, 24; P. Patel, Expanding Past 

Genocide, Crimes against Humanity, and War Crimes: Can an ICC Policy Paper Expand the Court's Mandate to 

Prosecuting Environmental Crimes, in LUCILR 14(2), 2016, 181.  
701 Government of the Republic of Vanuatu, Statement by The Honourable Minister of Justice and Community 

Services, Ronald K Warsal (MP) at the 15th Session of the Assembly of States Parties to the Rome Statute, 17.11.2016, 

in: https://asp.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/ASP15/GenDeba/ICC-ASP15-GenDeba-Vanuatu-ENG.pdf. Durante 

l’Assemblea annuale degli Stati Parte della Corte Penale Internazionale tenutasi nel dicembre 2019, Vanuatu e 

le Maldive hanno invitato a tenere in «seria considerazione» la criminalizzazione dei danni di massa e la 

distruzione degli ecosistemi attraverso la creazione di una figura criminosa autonoma.  
702 Si veda la richiesta di indagini preliminari contro Bolsonaro per crimini contro l’umanità, presentata da William 

Bourdon, avvocato francese in rappresentanza del leader indigeno Raoni Metuktire, il 22.1.2021. Cfr. F. Milhorance, 

Jair Bolsonaro could face charges in The Hague over Amazon rainforest, The Guardian, 23.1.2021 

https://www.theguardian.com/world/2021/jan/23/jair-bolsonaro-could-face-charges-in-the-hague-over-amazon-

rainforest. Si veda, anche, S. Maupas, Brésil: le chef indigène Raoni porte plainte contre Jair Bolsonaro pour crimes 

contre l’humanité, Le Monde, 23.1.2021, https://www.lemonde.fr/international/article/2021/01/23/le-chef-raoni-

porte-plainte-contre-bolsonaro-pour-crimes-contre-l-humanite_6067349_3210.html; D. Phillips, Indict Jair 

Bolsonaro over indigenous rights, international court is urged, The Guardian, 28.11.2019, 

https://www.theguardian.com/world/2019/nov/27/jair-bolsonaro-international-criminal-court-indigenous-rights; 

https://asp.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/ASP15/GenDeba/ICC-ASP15-GenDeba-Vanuatu-ENG.pdf
https://www.theguardian.com/world/2021/jan/23/jair-bolsonaro-could-face-charges-in-the-hague-over-amazon-rainforest
https://www.theguardian.com/world/2021/jan/23/jair-bolsonaro-could-face-charges-in-the-hague-over-amazon-rainforest
https://www.lemonde.fr/international/article/2021/01/23/le-chef-raoni-porte-plainte-contre-bolsonaro-pour-crimes-contre-l-humanite_6067349_3210.html
https://www.lemonde.fr/international/article/2021/01/23/le-chef-raoni-porte-plainte-contre-bolsonaro-pour-crimes-contre-l-humanite_6067349_3210.html
https://www.theguardian.com/world/2019/nov/27/jair-bolsonaro-international-criminal-court-indigenous-rights
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pratico, tuttavia, e nonostante questi segnali, non si registrano ad oggi mutamenti significativi in 

atto703. 

L’istanza di introdurre un nuovo crimine internazionale si basa quindi sulla crisi e 

sull’insufficienza degli strumenti esistenti rispetto alle sfide imposte dall’urgenza climatica704. 

Seppur numerosi, infatti, questi ultimi risultano carenti, come già detto, o disposti in modo poco 

razionale705. La codificazione di una figura autonoma consentirebbe, quindi, di mettere ordine nel 

sistema vigente grazie all’introduzione di uno strumento di tutela a vocazione universale, 

suscettibile poi di consolidarsi – anche con alcune differenziazioni – a livello nazionale o 

internazionale706.  

Non è nostro obiettivo in questa sede proporre soluzioni specifiche, né tanto meno assumere una 

posizione netta a favore o contro la scelta ipotizzata. Tenendo presente l’importanza di reagire alla 

crisi climatica e la complessità della discussione sulla criminalizzazione dell’ecocidio, vorremmo 

invece contribuire in questa fase a far emergere alcuni problemi di metodo e di contenuto, alcune 

insidie ma anche opportunità, connesse alla costruzione della fattispecie incriminatrice707. 

 

2. “75 years after Crimes Against Humanity and Genocide coined at Nuremberg”. Così è 

formulato il sottotitolo dei lavori del Comitato di esperti, guidato da Philippe Sands e Dior Fall 

Sow, che è stato incaricato di formulare una definizione del crimine di ecocidio708. La premessa di 

Norimberga e della sua eredità è resa esplicita.  

Riteniamo utile riprendere questo spunto per assumere il momento di cesura costituito da 

Norimberga709, come paradigma di questa riflessione. Ciò servirà ad individuare alcuni elementi 

di continuità e altri di discontinuità col diritto penale internazionale vigente.  

 

 
Observatório do Clima, Passando a Boiada. O segundo ano de desmonte ambiental sob Jair Bolsonaro, 1.2021, 8,14 

http://www.oc.eco.br/wp-content/uploads/2021/01/Passando-a-boiada-1.pdf.  
703 A 5 anni da questo documento davanti alla CPI non vi sono indagini né processi in corso. Due comunicazioni 

riguardanti rispettivamente l’accaparramento di terre (o land grabbing) in Cambogia e lo sfruttamento delle risorse 

naturali del Lago Agrio della Amazzonia ecuadoriana non hanno portato a indagini preliminari. E ancora, anche nel 

caso Ntaganda il capo d’accusa avente a che vedere con lo sfruttamento illegale di risorse naturali è stato stralciato. 
704 Si tratterebbe secondo Mireille Delmas Marty di «élargir le champ pénal au nom de notre appartenance à la 

communauté mondiale». 
705 Sulle insufficienze degli strumenti internazionali e nazionali cfr. F. Bellivier, M. Eudes, I. Fouchard, op.cit., 200-

206; M. Delmas Marty, Ambiguities and Lacunae: The International Criminal Court Ten Years on, JICJ 11 (3), 2013, 

553 ss.. 
706 M. D. Marty Préface, in Des ècocrimes à l’écocide, a cura di L. Neyret, Bruxelles 2015, XI ss. Sulla necessità di 

una codificazione coerente per la protezione dell’ambiente a livello internazionale cfr. F. Megret, The Challenge of 

an International Environmental Criminal Law, in SSRN 2010, https://ssrn.com/abstract=1583610 or 

http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1583610.  
707 M. D. Marty Préface, cit., XI ss. 
708 Questo gruppo di esperti è stato creato nel novembre 2020 dalla Stop Ecocide Foundation ed è incaricato di 

redigere una definizione di ecocidio, cfr. https://www.stopecocide.earth/press-releases-summary/top-

international-lawyers-to-draft-definition-of-ecocide. 
709 Definiscono questo momento come «birth certificate» del diritto penale internazionale, F. Jessberger, G. Werle, 

Principles of International Criminal Law, Oxford 2020, 6.  

http://www.oc.eco.br/wp-content/uploads/2021/01/Passando-a-boiada-1.pdf
https://ssrn.com/abstract=1583610%20or%20http:/dx.doi.org/10.2139/ssrn.1583610
https://ssrn.com/abstract=1583610%20or%20http:/dx.doi.org/10.2139/ssrn.1583610
https://www.stopecocide.earth/press-releases-summary/top-international-lawyers-to-draft-definition-of-ecocide
https://www.stopecocide.earth/press-releases-summary/top-international-lawyers-to-draft-definition-of-ecocide
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2.1. Le continuità con il paradigma Norimberga sono molteplici. Ci limiteremo qui ad evocarne 

solo alcune: lo ‘spirito’ di Norimberga, l’elemento di contesto e, quindi, la macchina penale 

internazionale, da intendersi come quell’insieme di meccanismi di giustizia penale elaborati a 

livello internazionale e nazionale, e organizzato secondo un approccio retributivo e/o restaurativo.  

 

i) Lo spirito. Definiamo ‘spirito’ di Norimberga la scelta di individuare nel diritto penale la 

tecnica per sancire710 un consenso attorno ad un valore che si assume come universale. Ovvero, la 

qualificazione penale come logos capace di fissare torti e ragioni, di sancire il senso degli eventi 

storici con la forza della pena irrogata e del giudicato.  

A Norimberga è sorto un nuovo ordine internazionale, fondato sul rispetto dei diritti umani e sulla 

universalità dei valori umanisti (in tensione con la specificità della Shoah). Si tratterebbe, ora come 

allora, di avviare un processo per consolidare valori condivisi o da condividere? Allora c’era la 

consapevolezza della necessità di superare lo stato nazione e l’evidenza dell’enormità di quel che 

era accaduto: oggi l’evidenza dell’enormità non è affatto così condivisa, né così fortemente 

percepita, in modo trasversale nello spazio e tra le generazioni. Attualmente occorre prendere 

coscienza dell’interdipendenza tra gli esseri viventi, e cristallizzare questa sensibilità, anche se al 

contempo si registrano dinamiche di rigetto della globalizzazione da parte dei sovranismi di ogni 

sorta.  

La ratio di una nuova fattispecie incriminatrice sarebbe anzitutto quella di codificare un nuovo 

sacro711, un patto etico che universalizzi la tutela della “biosfera”, della casa comune dell’umanità? 

Cosa si vorrebbe comunicare ricorrendo al crimine di ecocidio? Ci si appella allo strumento penale 

chiedendo di fissare (e imporre) la presa di coscienza della crisi climatica e l’assunzione di un 

dovere di intervenire per arrestare ed evitare le minacce per le generazioni future? Da coscienza di 

alcuni a consapevolezza di tutti. Si è alla ricerca di un nuovo macrosimbolo712 che sancisca la 

‘comunità di destino’713? 

La scelta di un termine potente e la forza del racconto prescelto (il crimine internazionale)714 

sembrerebbero confermare l’esigenza di consolidare un valore in cui diventa secondario il 

postulato di effettività.  

Vi è infatti da chiedersi se la funzione primaria di tale incriminazione sia non tanto sanzionare dei 

comportamenti criminosi, quanto sancire la presa di coscienza dell’interdipendenza tra esseri 

umani e Natura e dichiarare lo stato di urgenza climatica. Qui, tuttavia, la strada è più ripida che 

a Norimberga: il consenso è meno solido, la sensibilità meno esplicita, i fenomeni sono in corso 

 
710 Dal latino sancire: stabilire autoritativamente. È un lemma che ha la stessa radice di sacer. 
711 In questo senso il codificare apre una dimensione duplice: sanzionare che diventa sancire.  
712 Ci si riferisce qui al diritto penale simbolico-espressivo, che è tale proprio in quanto, in certa misura, prescinde da 

una valutazione della necessità di tutela, sia in termini di bisogno, sia in termini di proporzionalità̀ e di adeguatezza. 

Per tutti, anche per ulteriori riferimenti, cfr. C. E. Paliero, Diritto penale e consenso sociale, in RIDPP 1992, 849 ss.  
713 Espressione di Mireille Delmas Marty utilizzata per riferirsi alle sorti degli uomini e dei popoli legate tra di loro 

dinanzi, per esempio, ai mutamenti climatici, alle pandemie, alle scoperte della scienza, al mercato planetario. Cfr. M. 

D. Marty, Une bussole des possible: Gouvernance mondiale et humanismes juridiques, Parigi 2011, 56. 
714 Ogni norma penale è un racconto, così C. Sotis, Fantastic voyage. Attraverso le specialità del diritto penale: la 

recensione al recente volume di Michele Papa, in https://www.questionegiustizia.it, 25.7.2020. 

https://www.questionegiustizia.it/
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già da molto tempo (con accumulazioni significative) e per vederne alcuni effetti bisognerà 

attendere. 

 

ii) L’elemento contestuale. Ciascun crimine internazionale non si limita a sanzionare una 

singola condotta criminosa, ma ricomprende una moltitudine di possibili condotte, accomunate da 

un elemento di contesto.  

I crimini internazionali sono costruiti secondo una tecnica di normazione differente rispetto ai reati 

comuni: accanto alle singole condotte criminose viene previsto un elemento comune (il c.d. 

elemento di contesto o Chapeau). Per i crimini contro l’umanità, ad esempio, occorre provare che 

i singoli comportamenti criminosi (deportazione, tortura, ecc.) siano stati commessi nell’ambito di 

un attacco esteso o sistematico contro la popolazione civile. Ancora: i crimini di guerra devono 

essere stati posti in essere in connessione con un conflitto armato. L’elemento di contesto svolge 

dunque una funzione selettiva in un duplice senso, permettendo da un lato di distinguere i crimini 

internazionali dai delitti comuni e, dall’altro, di differenziare le varie ipotesi di crimine 

internazionale. Per quanto riguarda l’ecocidio dovrà essere ripreso tra quelli già esistenti (in 

particolare tra i crimini di guerra, crimini contro l’umanità o genocidio) o se ne dovrà congegnare 

uno nuovo? E se sì, prendendo in considerazione quali elementi715? 

 

iii) La macchina. La definizione normativa di ecocidio richiederà la messa a punto di un 

sistema sanzionatorio e l’elaborazione di meccanismi di enforcement (a livello nazionale e/o 

internazionale; secondo un approccio retributivo e/o restaurativo). Questo passaggio sarà cruciale 

per evitare che la penalizzazione in tale ipotesi rivesta una funzione meramente simbolico-

espressiva.  

La giustizia penale internazionale, come evolutasi in particolare dagli anni’90 in poi, cosa può 

offrire dinanzi ad una criminalità globalizzata, già all’opera e con portata distruttiva sul futuro, e 

che ha come attori principali macroagenti economici e una vittima collettiva, non sempre 

facilmente identificabile (umana, non umana, presente, futura) 716? 

 
715 Cfr., ad esempio, quanto proposto dal gruppo di ricerca Neyret nell’art. 2 del progetto di Convenzione, contenente 

la definizione di ecocidio, individua l’elemento di contesto in un «attacco esteso o sistematico alla sicurezza del 

pianeta», cfr. il testo della Convenzione in L. Neyret (dir.), op.cit., 26. 
716 Emblematiche di tale complessità le pronunce che hanno riconosciuto all’elemento naturale la soggettività 

giuridica, tra cui la sentenza emessa dalla Corte Suprema di Uttarakhand (30.3.2017) nell’ambito del caso Lalit 

Miglani vs Stato di Uttarakhand e Altri, 64 ss. che riconosce alle entità naturali nello Stato di Uttarakhand soggettività 

giuridica e diritti equivalenti a quelli degli esseri viventi; cfr. la legge neozelandese Te Award Tupua (Whanganui 

River Claims Settlement) Act 2017, Public Act 2017 No. 7 in cui si legiferato in favore delle richieste del gruppo 

indigeno Maori nei confronti del fiume Whanganui e del suo ecosistema, assegnando personalità giuridica al sistema 

fluviale, https://www.legislation.govt.nz/act/public/2017/0007/latest/whole.html#DLM6830854. È altresì 

interessante segnalare che l’Ecuador nella Costituzione del 2008 ha dedicato un intero capo ai Diritto della Madre 

Terra (Pachamama); la Bolivia, ha adottato la Law of the Rights of Mother Earth nel 2010 e, infine, il New Mexico 

nel 2013 ha promosso un Bill of Rights locale in cui include anche i Diritti della Natura e con cui si proibiscono le 

attività che in contrasto con tali diritti. Sulla discussione in corso in Francia sull’inserimento in Costituzione cfr. 

https://www.lemonde.fr/planete/article/2020/11/22/pas-de-crime-d-ecocide-mais-un-delit-pour-punir-les-atteintes-a-

l-environnement_6060716_3244.html e l’intervista rilasciata dal ministro della Giustizia e dalla ministra della 

https://www.legislation.govt.nz/act/public/2017/0007/latest/whole.html#DLM6830854
https://www.lemonde.fr/planete/article/2020/11/22/pas-de-crime-d-ecocide-mais-un-delit-pour-punir-les-atteintes-a-l-environnement_6060716_3244.html
https://www.lemonde.fr/planete/article/2020/11/22/pas-de-crime-d-ecocide-mais-un-delit-pour-punir-les-atteintes-a-l-environnement_6060716_3244.html
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Oltre alla riflessione sulla istituzione di una Corte penale internazionale dell’ambiente717 o sulla 

estensione della competenza della già esistente Corte Penale Internazionale718 potrebbe essere utile 

raccogliere quell’eredità di Norimberga che consiste nell’aver messo a fuoco i limiti di un sistema 

puramente retributivo (sia esso istituito a livello nazionale e/o internazionale). Ciò tenendo conto 

delle specificità della criminalità che coinvolge la biosfera, qui macroscopiche, già rese evidenti 

dalla legislazione e giurisprudenza. In particolare, si tratterebbe di approfondire (e innovare) la 

riflessione sulle forme di giustizia restaurativa, quanto meno concorrenti con la giustizia penale.  

Mireille Delmas Marty scrive che “chissà se in un domani i monumenti nelle nostre piazze dedicati 

ai caduti cederanno il posto a monumenti dedicati alle generazioni future”719. La funzione del 

diritto di una comunità mondiale affonderebbe le sue radici tanto nella costruzione della memoria 

quanto in un futuro condiviso. Perché il futuro diventa il collante di una nuova comunità tanto 

quanto la memoria, se non di più. Si tratta di arrestare ed evitare fenomeni già in corso e un futuro 

che potrebbe ‘uccidere’ la casa comune. L’obbiettivo di (ri)costruzione del futuro è lo scopo 

primario e prevalente nelle forme di giustizia restaurativa720. Quest’ultima può essere 

contemporaneamente backwards looking e forward looking721.  

Nella giustizia restaurativa il rapporto fra passato e futuro è sintetizzato nella formula “verità e 

riconciliazione”, l’obiettivo nel futuro (riconciliazione) non può prescindere da un accertamento 

 
Transizione Ecologica a Le Dimanche https://www.lejdd.fr/Politique/barbara-pompili-et-eric-dupond-moretti-nous-

creons-un-delit-decocide-4007210.  
717 Per una soluzione di questo tipo, in dottrina, cfr. L. Neyret (dir.), op.cit.; A. Lehmen, The Case for the Creation of 

an International Environmental Court: Non-State actors and international environmental dispute resolution, in Colo 

Nat Resources Energy and Envtl L Rev 26(2), 2015; M. A. Drumbl, International human rights, international 

humanitarian law, and environmental security: can the International Criminal Court bridge the gaps?, in ILSA J 

I&CL 6(305), 2001, 329; M. A. Drumbl, Waging War Against the World: The Need to Move from War Crimes to 

Environmental Crimes, cit. Si veda, anche, quanto espresso da International Academy of Environmental Sciences 

(lAES) http://www.iaes.info/contenuto-45-progetto-corte-penale.html, da The Biodiversity Alliance 

(https://biodiversity-alliance.org/what-we-do/campaigns/environmental-criminal-court/ ) e, infine, da International 

Rights of Nature Tribunal (https://www.rightsofnaturetribunal.org). 
718 Cfr., ad esempio, le proposte della Stop Ecocide Foundation (https://www.stopecocide.earth) e del Governo della 

Repubblica di Vanuatu, cfr. Government of the Republic of Vanuatu, Statement by The Honourable Minister of Justice 

and Community Services, Ronald K Warsal (MP) at the 15th Session of the Assembly of States Parties to the Rome 

Statute, 17.11.2016; e la risoluzione finale della Convention Citoyenne pur le Climate. In dottrina, cfr. A. Greene, 

op.cit.; P. Higgins, D. Short and N. South, op.cit.; A. Gauger et al., Ecocide is the missing 5th Crime Against Peace, 

London, 2012; M. A. Gray, op.cit. 
719 M. D. Marty, Résister, responsabiliser, anticiper: Ou comment humaniser la mondialisation, Parigi 2013, 165 «Nul 

ne sait si les monuments aux morts seront un jour remplacés par des monuments aux générations futures, mais on 

observe déjà que la représentation traditionnelle du droit, identifié à l'État et conjugué au présent, ne rend pas compte 

de la mondialisation actuelle caractérisée non seulement par l'extension du champ juridique dans l'espace mais aussi 

par une dilatation des effets dans le temps». 
720 Cfr. A. N. Martin, Justicia empresarial restaurativa y víctimas restaurativas, in Responsabilidad empresarial, 

derechos humanos y la agenda del derecho penal corporativo, a cura di P. Galain, E. Saad-Diniz, Santiago 2021; C. 

Tomuschat, Reparation for Victims of Grave Human Rights Violations, JINT'l&CL 157, 2002. Per un approccio, 

secondo la green criminology, cfr. A. Nurse, Contemporary Perspectives on Environmental Enforcement, in IJOTCC 

2020; G. Varona, Restorative Pathways after Mass Environmental Victimization: Walking in the Landscapes of past 

Ecocides, in OSLS 2019; M. Vormbaum, J. Werle, Transitional Justice: Vergangenheitsbewaeltingung durch Recht, 

Berlino 2018.  
721 Cfr. M. Vormbaum, J. Werle, op.cit., 33. 

https://www.lejdd.fr/Politique/barbara-pompili-et-eric-dupond-moretti-nous-creons-un-delit-decocide-4007210
https://www.lejdd.fr/Politique/barbara-pompili-et-eric-dupond-moretti-nous-creons-un-delit-decocide-4007210
http://www.iaes.info/contenuto-45-progetto-corte-penale.html
https://biodiversity-alliance.org/what-we-do/campaigns/environmental-criminal-court/
https://www.rightsofnaturetribunal.org/
https://www.stopecocide.earth/


1/2021 

     271 
 

sul fatto (verità). Passato, presente e futuro sono intrinsecamente legati722. La sistematicità, la 

temporalità, il tipo di vittime dei fenomeni che un crimine di ecocidio dovrebbe contrastare non 

metteranno in maggiore evidenza i limiti di meccanismi strettamente retributivi? La giustizia 

retributiva, infatti, è pensata e costruita attorno alla persona umana e alla temporalità dell’essere 

umano, non della Terra. Essa è molto al presente e rivolta al passato coerentemente con la sua 

dipendenza pena-sanzione, e invece la necessità di futuro chiederebbe un ‘luogo’ di verità e 

riconciliazione. Riconciliazione, rigenerazione con la natura, in un certo senso.  

L’opposizione passato-futuro sembra dunque rilevante rispetto alle strade da intraprendere. Più si 

sancisce attraverso un meccanismo di giustizia retributiva, più si è ancorati al presente e rivolti al 

passato. Più ci si muove verso il futuro, dato che i fenomeni sono in corso e ancora da venire in 

larga parte, più le modalità potrebbero forse essere quelle (anche) della giustizia riparativa. Questo 

mostra un ulteriore livello di complessità del fenomeno che il diritto penale internazionale 

dovrebbe tradurre: l’essere dilaniato fra passato e futuro, fra fare chiarezza 

sancitoria/sanzionatoria.  

 

2.2. Il paradigma di Norimberga consente di vedere alcune discontinuità della proposta di 

tipizzazione dell’ecocidio, in particolare in relazione al contesto e alle caratteristiche degli eventi 

che sono al centro di questo processo in corso, al bene tutelato, ai destinatari della fattispecie, 

all’elemento soggettivo e, infine, alla tecnica di costruzione della fattispecie. 

 

i) Dal never again al never. Il processo di traduzione giuridica avviatosi con e dopo Norimberga 

aveva come riferimento macro-fatti storici. Il contesto di genesi del crimine di ecocidio è 

differente: non ci sono vincitori e vinti, non c’è un fattore evenemenziale quale la Shoah. Si tratta 

di fenomeni in corso, comprovati da dati scientifici.  

Qui cambia il rapporto con la linea del tempo: dobbiamo considerare e anticipare il futuro, ma 

abitiamo già la catastrofe. I fatti che la scienza ci descrive stanno e cadono insieme alla 

qualificazione. Non sono il punto di partenza, ma il risultato. 

A Norimberga, inoltre, fu avviato un processo relativamente rapido di cristallizzazione in testi 

giuridici di norme di parte speciale, ma anche di parte generale in nome della tutela dell’umanità. 

Il contesto e i fenomeni dinanzi a cui ci pone la crisi climatica globale sono oggettivamente molto 

diversi. Vi è un processo in corso, ma con effetti meno dirompenti nell’immediato, più lento, ma 

alla lunga potenzialmente micidiale per l’intero pianeta.  

Tra i molti documenti riguardanti l’urgenza climatica, si trova traccia delle sfide e anche delle 

trasformazioni che questa richiede (anche) al diritto. In particolare, è significativo il passaggio 

della Dichiarazione di Rio de Janeiro sull’ambiente e lo sviluppo, adottata nel 1992 durante il 

primo summit sulla Terra 723, in cui nel Preambolo si riconosce “the integral and interdependent 

 
722 See J. Sarkin, Refocusing Transitional Justice to Focus Not Only on the Past, But Also to Concentrate on Ongoing 

Conflicts and Enduring Human Rights Crises, in JIHLS 7, 2016, 294. 

 
723 Cfr. ONU, Report of the United Nations Conference on Environment and Development: Rio Declaration – 

Preamble, 12.8.1992, 
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nature of the Earth, our home”724. Questa indicazione potrebbe costituire la base per una svolta 

verso nuove frontiere per il diritto penale internazionale per la tutela del pianeta, come ‘casa 

comune’ dei suoi abitanti, umani e non umani? In gioco, infatti, non c’è più la tutela dei connotati 

dell’umanità (declinata come uguaglianza e dignità), come a Norimberga, ma la tutela del genere 

umano, in quanto interdipendente con la biosfera, come sfera della vita, capace di mettere a rischio, 

se compromessa, la sopravvivenza della nostra specie725. Questa diversa visione dell’Umanesimo 

è stata magistralmente descritta da Mireille Delmas Marty come il passaggio dall’Umanesimo 

illuminista all’Umanesimo interdipendente726.  

La Dichiarazione di Rio potrebbe essere individuata come il testo che annuncia il consenso che il 

nuovo “cidio” vorrebbe costruire? Non per dire no, come a Norimberga, a qualcosa che già si era 

verificato e si ripeta ancora, affermando un never again, ma per arrestare ed evitare che ciò che è 

già in corso realizzi una catastrofe annunciata e corroborata da dati scientifici, un never, in un certo 

senso?  

Se l’obbiettivo è ragionevole e corretto, più complesso è il metodo indicato. Il diritto penale 

internazionale è strumento adeguato per accogliere una prospettiva che ha il proprio fuoco di 

interesse sul futuro (e non sul passato)? 

 

ii) Dalla tutela dell’umanità alla tutela della casa comune dell’umanità. Il male che il genocidio 

e i crimini contro l’umanità codificavano per la prima volta nel diritto penale internazionale di 

Norimberga era male compiuto dall’essere umano direttamente sull’essere umano. Ecocidio, 

invece, è male fatto dall’essere umano indirettamente sull’essere umano. Compromettendo la 

bilancia ecologica, si innescano dinamiche che mettono a rischio la sopravvivenza di persone e 

popolazioni. 

La nuova fattispecie incriminatrice dovrebbe, quindi, punire fenomeni che indirettamente 

compromettono l’umanità.  

Se un tempo la minaccia era diretta, ora è indiretta, ma le conseguenze dell'alterare i cicli vitali 

maggiori – innalzamento del mare, acidificazione, riscaldamento globale – potrebbero essere 

catastrofiche. 

 
https://www.un.org/en/development/desa/population/migration/generalassembly/docs/globalcompact/A_CONF.151

_26_Vol.I_Decaratio n.pdf.. 
724 Il corsivo è nostro. 
725 Oltre ad una serie di ricadute molto rilevanti della crisi climatica sul fenomeno delle migrazioni e, di conseguenza, 

sull’ulteriore onere di gestione dei flussi dovuti alla migrazione climatica che spetta ai governi «occidentali» quale 

conseguenza di un problema cui hanno dato causa in termini massicci. 
726 L’Umanesimo dell’Illuminismo, o dell’Emancipazione, si fondava sul dominio dell’essere umano sulla Natura. La 

crisi ecologica – e quella sanitaria- rivelano una nuova visione dell’Umanesimo, che l’Autrice chiama Umanesimo 

delle Interdipendenze. Un Umanesimo, questo, che rifiuta di collocare gli esseri umani in una posizione di dominio, 

collegandoli orizzontalmente con altri esseri viventi (solidarietà sociale) e con altri esseri non viventi (solidarietà 

ecologica). Cfr. M. D. Marty, Dans la spirale des humanismes, in https://legrandcontinent.eu/fr/, 16.1.2021, (che 

individua nella spirale delle diverse visioni dell’Umanità la bussola dinanzi agli sconvolgimenti attuali, indicando 

l’Umanesimo in relazione, l’Umanesimo emancipato-illuminista, l’Umanesimo interdipendente (a livello sociale ed 

ecologico) sino, al prossimo, Umanesimo in gestazione. 

https://www.un.org/en/development/desa/population/migration/generalassembly/docs/globalcompact/A_CONF.151_26_Vol.I_Decaratio%20n.pdf.
https://www.un.org/en/development/desa/population/migration/generalassembly/docs/globalcompact/A_CONF.151_26_Vol.I_Decaratio%20n.pdf.
https://legrandcontinent.eu/fr/
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Una ulteriore discontinuità, connessa alle precedenti, può quindi essere rinvenuta nel bene da 

proteggere. Il diritto penale internazionale, come già osservato, in linea con l’Umanesimo 

illuminista, affermava i diritti umani e le libertà dei cittadini, tutelando l’umanità, intesa come 

eguaglianza e dignità della persona “senza distinzione alcuna”, secondo la Dichiarazione 

Universale dei Diritti Umani.  

In questo caso specifico, la rottura è solo apparentemente non radicale: ciò che è in gioco è la tutela 

della casa comune, che è condizione necessaria della vita dell’umanità stessa. Proteggendo la 

biosfera, come ramo su cui stiamo seduti, si riconosce la presa di coscienza della interdipendenza 

tra essere umano e natura e del legame di sussistenza essere umano e ambiente. I diversi cicli vitali 

sono i diversi rami dell'albero della vita a cui siamo appesi e in cui abbiamo la nostra casa. Ogni 

volta che ne comprometti uno, comprometti le condizioni di vita di milioni di persone. La 

rivoluzione è profonda, sia sul piano antropologico, politico e giuridico.  

Mettere bene a fuoco il bene giuridico da tutelare sarà pre-condizione per arrivare a tipizzare, ed 

eventualmente scomporre, le singole condotte punibili727. 

 

iii) Dal singolo agli enti collettivi. Il diritto penale internazionale ha fatto della responsabilità 

penale individuale il proprio pilastro. Anzi, si è strutturato, sin dalla sua nascita, per personalizzare 

la responsabilità penale per crimini internazionali, secondo un approccio rivoluzionario728.  

Tuttavia, la responsabilizzazione delle persone giuridiche non è stata ignorata729 e, a più riprese, è 

una questione che si ripresenta nell’evoluzione del diritto e della giustizia penale internazionale, 

come rivelano le discussioni che vi sono state a tale riguardo durante la Conferenza di Roma, 

istitutiva della Corte penale internazionale con funzioni permanenti730.  

 
727 In tale percorso sarà opportuno individuare e scomporre la fattispecie penale in un elemento di contesto e 

individuare singoli – anche se ampi- settori: inquinamento dei mari e degli oceani, dell’atmosfera, la distruzione delle 

foreste ecc. 
728 F. Jessberger, G. Werle, op.cit., 6. 
729 W. Kaleck, M. Saage-Maaß, Corporate Accountability for Human Rights Violations Amounting to International 

Crimes: The Status Quo and its Challenges, in JICJ 8(3), 2010, 699 ss.; J.A. Bush, The Prehistory of Corporations 

and Conspiracy in International Criminal Law: What Nuremberg Really Said, in CLR 109 (5), 2009, 1094 ss. In una 

prospettiva storica, ancorché incentrato sulle responsabilità individuali, si veda F. Jessberger, On the Origins of 

Individual Criminal Responsibility under International Law for Business Activity: IG Farben on Trial, in JICJ 8(3), 

2010, 783 ss.; cfr. C. Kaeb, The Shifting Sands of Corporate Liability under International Criminal Law, in GWIlLR 

49, 2016; H. van der Wilt, Corporate Criminal Responsibility for International Crimes: Exploring the Possibilities, 

in Chinese J Int'l L 12, 2013; K. Fauchald, J. Stigen, Corporate Responsibility before International Institutions, in 

GWILR 40, 2009.  
730 F. Bellivier, M. Eudes, I. Fouchard, op.cit., 256 ss.; A. Clapham, The Question of Jurisdiction Under International 

Criminal Law Over Legal Persons: Lessons from the Rome Conference on an International Criminal Court, in 

Liability of Multinational Corporations under International Law, a cura di M.T. Kamminga, S. Zia-Zarifi, L’Aia 2000, 

139 ss.; M. Delmas Marty, Ambiguities and Lacunae: The International Criminal Court Ten Years on, cit., 553 ss. 
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Qui torna ad essere questione centrale731. Se è vero che anche a Norimberga si trattava di giudicare 

il potere, la sovranità che può essere distruttrice732, rimediando alle insufficienze della legislazione 

nazionale, anche il ‘bisogno’ di un crimine di ecocidio si basa sulla constatazione che non esistono 

strumenti adeguati per punire i veri sovrani di oggi, le grandi corporations, che si pongono come 

gli autori archetipici delle gravissime violazioni ambientali (spesso anche con la complicità degli 

Stati)733. Il rapporto con la responsabilità personale diviene quindi più complesso. Senza la 

previsione di una tale forma di responsabilità la fattispecie incriminatrice avrebbe davvero una 

scarsa effettività. Tale aspetto è strettamente collegato ad una questione più generale: sul piano 

strutturale, una fattispecie di ecocidio per quali soggetti dovrebbe funzionare? Si rivolge al singolo 

industriale, alla grande impresa, al capo dello Stato? Chi è il Potere che mettiamo sul banco degli 

imputati, che condanniamo e verso cui dovrebbe essere eseguita la pena? Andrebbe prevista sia 

una responsabilità individuale che una responsabilità collettiva (delle imprese e dello Stato)?  

 

iv) Al di là del dolo? Fra le tante altre discontinuità va quantomeno accennata la discussione attorno 

all’elemento soggettivo del crimine di ecocidio. Il diritto penale internazionale contempla 

esclusivamente crimini dolosi, anche per la natura di tali illeciti, quali crimini a concorso 

tendenzialmente necessario734. Ora, i fenomeni in oggetto, ammetterebbero una concezione più 

ampia di dolo, con un’apertura al dolo eventuale735? Oppure, data la rilevanza del bene tutelato, ci 

si dovrebbe spingere oltre il dolo? Se sì, quanto oltre si potrebbe andare? Sarebbe opportuna 

un’estensione a un’imputazione a carattere colposo736 o persino a forme di strict liability737?  

  

 
731 Alcuni spunti significativi potranno ricavarsi anche dal cd. diritto penale internazionale economico, oggetto di 

interesse crescente da parte della dottrina. Tra i tanti contributi cfr. K. Ambos, International Economic Criminal Law: 

the Foundations of Companies’ Criminal Responsibility under International Law, in CLF 2018, 499 ss.; si veda anche 

la special issue F. Jessberger, J. Geneuss, Transnational Business and International Criminal Law, in JICJ 8(3), 2010; 

A. N. Martin, Hacia un Derecho penal económico europeo de los Derechos humanos, in 

https://indret.com/presentacion/, 3.2020; Report dell’Expert Panel of the International Commission of Jurists (ICJ), 

Corporate Complicity and Legal Accountability, Vol. I: Facing the Facts and Charting a Legal Path, Ginevra 2008.  
732 In tal senso Norimberga ha costituito un momento di cristallizzazione giuridica fondativa.  
733 L’importanza di tenere conto delle caratteristiche dell’autore in relazione ai fenomeni in oggetto è evidenziata 

anche da A. Nieto secondo cui: «Si en Nüremberg el modelo era la criminalidad estatal, aquí se trataría de la 

criminalidad protagonizada por empresas multinacionales», cfr. A. N. Martin, Cambio climático y Derecho Penal 

Internacional del medio ambiente, in http://www.juecesdemocracia.es, 7.2020, 64. Per questo, l’ecocidio sarebbe 

l’esempio secondo l’Autore, «de un nuevo paradigma» rispetto alle figure classiche del diritto penale internazionale 

«que siguen respondiendo al paradigma de la criminalidad de estado instaurado en Nüremberg». 
734 Sul principio di colpevolezza nel diritto penale internazionale e nel sistema dello Statuto di Roma cfr, per tutti, 

anche per ulteriori riferimenti, A. Vallini, La mens rea, in Introduzione al diritto penale internazionale, E. Amati, M. 

Costi, E. Fronza, P. Lobba, E. Maculan. Torino 2020, 143 ss.  
735 Sul dolo eventuale, come criterio di imputazione nel diritto e nella giurisprudenza penale internazionale, anche per 

ulteriori riferimenti, cfr. A. Vallini, op.cit., 145 ss. 
736 Sui confini tra recklessness e negligence e per una attenta e approfondita analisi della giurisprudenza penale 

internazionale a tale riguardo cfr. A. Vallini, op.cit., 143 ss. È qui opportuno segnalare il recente progetto di Legge 

Francese, presentato il 10 febbraio 2021, «portant la lutte contre le dérèglement climatique et renforcement de 

la résilience face à ses effets» che propone l’introduzione di un délit (e non di un crime) di ecocidio a carattere doloso.  
737 La strict liability è abbastanza diffusa nella legislazione penale ambientale in ordinamenti di common law.  

https://indret.com/presentacion/
http://www.juecesdemocracia.es/


1/2021 

     275 
 

v) Da reati di evento a reati di pericolo? A tale notazione se ne accompagna un’altra che annuncia 

una ulteriore possibile discontinuità. Nel diritto penale internazionale è consolidata la costruzione 

delle fattispecie come reati di evento. Occorre chiedersi se un’altra rivoluzione di parte generale 

con cui bisognerebbe fare i conti non sia l’ingresso di reati di pericolo concreto o addirittura di 

pericolo astratto, dato che non conosciamo, o conosciamo molto poco, le concatenazioni causali 

tra i fenomeni che si vorrebbero contrastare con gli eventi che si vorrebbero prevenire. 

 

3. “This offence still does not exist and in order for that to happen, it first has to be precisely 

defined”738. Così affermava la penalista belga Françoise Tulkens, presidente del Tribunale 

Monsanto739. Il percorso di costruzione della fattispecie incriminatrice (e il suo recepimento740) 

richiede di stabilire con precisione i diversi elementi dell’ecocidio.  

Accanto a tale aspetto specifico rimane un interrogativo più generale sul bisogno di un crimine di 

ecocidio e sul ruolo e sulle funzioni che può avere lo strumento penale internazionale.  

Se la funzione poietica è indubbiamente un elemento a favore dell’introduzione di questa 

fattispecie incriminatrice, essa non può, da sola, essere sufficiente.  

Dinanzi a questo processo giuridico in fieri, di diritto “in gestazione”, l'esito è incerto. Le sfide 

presenti in parte sono inedite e la complessità deve essere ancora ben decifrata. Le continuità e 

discontinuità, alcune delle quali individuate in questa riflessione, rivelano un altro fondamentale 

interrogativo, ovvero se il fulcro della codificazione debba essere il diritto penale internazionale o 

il diritto penale economico. Vi è da chiedersi se l’ecocidio è ‘figlio’ del diritto penale 

internazionale o se, invece, si colloca nel mezzo, per così dire, tra diritto penale internazionale e 

diritto penale economico, richiedendo dunque non solo un’evoluzione del diritto penale 

internazionale, ma anche un’integrazione con questo specifico settore del diritto penale, 

inaugurando un nuovo paradigma. Bisogna peraltro notare, in riferimento ai modelli sanzionatori, 

come proprio nell’ambito del diritto penale economico, in particolare di quello rivolto agli enti, 

tendano a svilupparsi strategie di reazione agli illeciti che guardano al futuro, piuttosto che al 

passato741; ciò che consente di presagire la possibilità e proficuità di integrazione tra i modelli. 

Ma se dunque si trattasse di integrazione del paradigma di Norimberga e non di mero adeguamento 

alle esigenze maggiormente sentite oggi, quale dovrebbe essere il centro e quale la periferia della 

nuova fattispecie: il diritto penale internazionale o il diritto penale economico742? 

 
738 Il corsivo è nostro. 
739 Così nell’Intervista pubblicata nel quotidiano Le Monde, Quel est le contexte juridique du vrai-faux «procès» de 

Monsanto?, 16.10.2016. Sul Tribunale di Monsanto, cfr. Monsanto Tribunal and People’s Assembly, Report by 

Navdanya International, L’Aia, 14-16.10.2016, https://peoplesassembly.net/wp-

content/uploads/2016/12/MonsantoTribunalPeoplesAssembly_Report_24.12..pdf; M. Colacurci, Il “Tribunale 

Monsanto”: le imprese transnazionali dinanzi alla responsabilità per ecocidio?, in Jus, 1, 2018, 145-166.  
740 Dal livello universale al livello nazionale; dal nazionale, poi, l’incriminazione potrebbe essere codificata a livello 

internazionale. 
741 Cfr., ad esempio, M. Galli, Giudicare l’avvenire: uno studio a partire dalla Convention judiciaire d’interet public, 

in RIDPP 3, 2018, 1285 ss. 
742 Si riprende qui lo schema sviluppato da Carlo Enrico Paliero ne La fabbrica del Golem, RIDPP, Aprile- Giugno, 

2000, 466 ss.  

https://peoplesassembly.net/wp-content/uploads/2016/12/MonsantoTribunalPeoplesAssembly_Report_24.12..pdf
https://peoplesassembly.net/wp-content/uploads/2016/12/MonsantoTribunalPeoplesAssembly_Report_24.12..pdf
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Un approfondimento di questo profilo e degli elementi di continuità e discontinuità dovrebbe 

aiutare a comprendere la maggiore o minore prossimità al paradigma di Norimberga. Se le 

discontinuità dovessero risultare prevalenti, la conseguenza sarebbe quella, una volta individuata 

la ratio a fondamento di un nuovo crimine internazionale, di dover fare i conti nell’elaborazione 

della fattispecie di ecocidio con un paradigma nuovo di diritto penale internazionale.  

In tale scenario solo una spinta politica e il rigore, coniugato all’immaginazione, dei giuristi 

possono far evolvere la riflessione sulle risposte alla crisi climatica, strappando il cantiere aperto 

sull’ecocidio al solo spazio della domanda di punizione espressa dall’opinione pubblica.  

L'epilogo potrebbe anche essere quello di valutare come non opportuna, non utile e non necessaria 

l’introduzione di un nuovo crimine internazionale. Oppure di ritenere bastevole l’insieme di 

strumenti già esistenti, anche fuori dal penale, nel diritto amministrativo e nelle misure 

sanzionatorie che esso prevede.  

Se, invece, si continuerà nel percorso di una criminalizzazione autonoma dell’ecocidio occorrerà 

non farsi guidare da una logica binaria, ma, anzi, accettare un processo per step progressivi, 

sapendo che l’armonizzazione, il dialogo tra i giudici nazionali e la cooperazione tra istituzioni 

possono accompagnare i percorsi di universalizzazione.  

Infine, se l’ecocidio diverrà un altro e nuovo crimine internazionale, sancendo la presa di coscienza 

e l’impegno dinanzi alla crisi climatica e sanitaria, dovrà essere formulato in maniera precisa, in 

conformità con la specialità del diritto penale. Il rischio, altrimenti, è che la figura criminosa 

assuma come funzione primaria il sancire743, col risultato di assecondare quella dinamica di 

giuridicizzazione della nostra società e delle relazioni sociali per cui l’intervento giuridico è 

considerato suppletivo dell’agire politico. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
743 È interessante nuovamente fare riferimento al progetto di Legge francese presentato il 10 febbraio 2021, «portant 

la lutte contre le dérèglement climatique et renforcement de la résilience face à ses effets» che ha proposto, come 

detto, l’introduzione di un délit (e non di un crime), mantenendo tuttavia il nome di ecocidio. Tale scelta soddisfa le 

richieste dell’opinione pubblica ed esprime una scelta, anzitutto, simbolico-espressiva (si mantiene il nome), senza 

preoccupazioni di effettività (è classificato come délit, intenzionale e inserito nel codice dell’ambiente e non in quello 

penale).   
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JUSTICIA EMPRESARIAL RESTAURATIVA Y VÍCTIMAS COORPORATIVAS* 

 

Prof. Dr. Adán Nieto Martín 

Catedrático de Derecho penal – Universidad de Castilla-La Mancha 

 

SUMARIO: 1. Victimología corporativa y responsabilidad penal de personas jurídicas. – 2. 

Sanciones orientadas a las víctimas. – 3. Justicia restaurativa corporativa. 

 

 

1. Este trabajo pretende introducir en la responsabilidad penal de las personas jurídicas los 

conocimientos aportados recientemente por la denominada victimología corporativa744, de la mano 

de planteamientos procedentes de la  justicia restaurativa745.  Hace ya tiempo señalaba que el 

debate sobre la responsabilidad penal de las personas jurídicas se había centrado prioritariamente 

en la discusión del modelo de imputación746, relegando a un segundo plano lo que a lo postre 

determina la eficacia de la intervención penal, como es el sistema de sanciones. En lo que afecta 

 
*Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigación Responsabilidad penal de empresas multinacionales por 

violaciones a derechos humanos y medio ambiente (DER2017-85144-C2-1-P). Para una mayor información sobre el 

mismo: http://blog.uclm.es/repmult/. Las ideas esenciales de este artículo fueron expuestas en seminario Ecocidio un 

giudice penale internazionale per i “diritti della terra”?, celebrado en la Universitá de  Pisa, el 27 de noviembre de 

2020.  
744 Vid. al respecto las monografías de G. Forti (dir.), Victims and Corporations. Legal Challanges and Empirical 

Findings, Wolters Kluwer - Cedam 2018; M. Hall, Victims of Environmental Harm. Rights, recognition and redress 

under national and international law, Routledge 2013; E. Saad Diniz, Victimología Corporativa, Tirant lo Blanch 

2019.  
745 En este punto las ideas que aquí se exponen han sido ya sugeridas en otros trabajos anteriores, vid. A. Nieto Martín, 

Igualmente Autorregulación, compliance y justicia restaurativa, en A. Nieto Martín/L. Arroyo Jimenez, 

Autorregulación y Sanciones, Lex Nova, Valladolid 2008 (2º edicción, 2016); Id., Justice restaurative et sanctions 

pour un droit penal international de l’environnement, en Des écocrimes à l`ecocide. Le droit pénal au secours de 

l´environnement, L. Neyret (dir), Bruylant 2015; Id., Empresas, víctimas y sanciones restaurativas: ¿cómo configurar 

un sistema de sanciones para personas jurídicas pensando en sus víctimas?, en La víctima del delito y las últimas 

reformas procesales penales, coord. por Montserrat de Hoyos Sancho, 2017 (= en E. Saad Diniz, V. Vitte de Laurentiz, 

Corrupçao, direitos humanos e empresa, D’Placido 2018).  

Esta propuesta, que en un principio pudiera parecer un tanto “exótica”, en cuanto que procedía fundamentalmente de 

experiencias tan ajenas en nuestro entorno como las australianas, ha sido profundizada en un reciente proyecto de 

investigación dirigida por la Prof. Mercedes García Arán. En el marco de este proyecto cabe citar los siguientes 

trabajos de muy reciente publicación J. Baucells Lladós, Delincuentes socioeconómicos y justicia restaurativa en la 

ejecución de la pena, en Revista General de Derecho Penal, Vol.  34, 2020; M.J. Cuenca Garcia, La atenuante de 

reparación del daño como instrumento de la justicia restaurativa en la delincuencia socioeconómica. Estudios 

Penales Y Criminológicos, Vol. 40, 2020; D. Gaddi, Materiales para una conformidad restaurativa. Estudios Penales 

Y Criminológicos, Vol. 40, 2020; M. Garcia Arán, Punibilidad, procedibilidad y reparacion en la delincuencia 

económica, Libro Homenaje al Prof. Zugaldía Espinar (en prensa); M.J. Guardiola Lago, ¿Es posible la justicia 

restaurativa en la delincuencia de cuello blanco?, en Estudios Penales Y Criminológicos, Vol. 40, 2020; M.J. 

Rodriguez Puerta, El derecho de las víctimas colectivas a participar en encuentros restaurativos. Un análisis a partir 

de algunos delitos económicos, en Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, RECPC 22-14, 2020.  
746 A. Nieto Martín, La responsabilidad penal de las personas jurídicas: un modelo legislativo, Iustel, 2008, p. 266. 

Posteriormente me he ocupado de esta cuestión en Looking For A System Of Sanctions For An EU Normative, 

Corporate Criminal Liability and Compliance Programs, Vol II, Towards a Common Model in the European Union, 

Fiorella A. (ed.), Jovene Editore, 2012. Igualmente Autorregulación, compliance y justicia restaurativa, en A. Nieto 

Martín, L. Arroyo Jimenez, Autorregulación y Sanciones, Lex Nova, Valladolid, 2008 (2º edicción, 2016).   

http://blog.uclm.es/repmult/
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al sistema de penas seguíamos anclados en las aportaciones que durante los años ochenta del 

pasado siglo realizaron los partidarios del análisis económico del derecho, las críticas que 

realizaron a este modelo los partidarios del denominado structural model y, finalmente, las nuevas 

propuestas que procedían de la teoría de la regulación, como el enforcement piramidal de John 

Braithwaite. Los estudios sobre victimología corporativa permiten dar una vuelta de tuerca al 

sistema de penas e incluso, yendo más allá, dar una respuesta a la criminalidad empresarial basada 

en los planteamientos realizados por la justicia restaurativa, como camino para dar entrada a los 

intereses de la víctima.  

La victimología corporativa ha puesto sobre la mesa una serie de peculiaridades que afectan tanto 

a la victimización primaría como secundaria de las víctimas de las grandes corporaciones. La 

primera nota que distingue a las víctimas corporativas es su falta de consideración como víctimas. 

Se trata del revés de las teorías del etiquetamiento. Si estas demuestran cómo el sistema penal es 

selectivo a la hora de establecer quienes son los autores del delito, mostrando sesgos que tienen 

que ver con la clase social del autor o el tipo de delito, el reverso de la moneda es que las víctimas 

de estos delitos quedan sin etiquetar.  Para el sistema penal las víctimas de los delitos corporativos 

son con frecuencia invisibles, como muestra el texto de la Directiva Europa sobre derechos de las 

víctimas y su proceso de gestación, donde ni se las menciona, ni se las ha tenido presentes747.   

A la invisibilidad de las víctimas corporativas ha contribuido la propia teoría jurídica del delito, 

donde muchas veces hemos catalogado determinados delitos como la corrupción, los delitos contra 

el medio ambiente o el fraude fiscal, como delitos sin víctimas. La construcción teórica de los 

bienes jurídicos colectivos o institucionales ha ayudado a este proceso748. Reconducir 

normativamente la dañosidad social del delito a la lesión del bien jurídico, conlleva contemplar la 

realidad con unas anteojeras que dejan fuera de nuestro espectro muchos de los daños, 

probablemente los más importantes, que implican determinados tipos de criminalidad. El caso 

paradigmático quizás sea el de la corrupción. La imparcialidad de la administración de justicia, 

como bien jurídico protegido, dificulta incluir dentro del debate jurídico penal, que la corrupción 

también es un problema de gobernanza, de derechos humanos o de exclusión social749. La 

separación entre delitos y sanciones administrativas, vinculada también en gran medida a la 

elaboración del concepto de bien jurídico, coadyuva al proceso de invisibilidad. Las víctimas de 

sanciones administrativas son  aún más invisibles, cuando el daño que experimentan puede ser 

similar750.  

 
747 Vid. C. Mazzucato, Victims of corporate violence in the European Union, en G. Forti (dir)., Victims and 

Corporations. Legal Challanges and Empirical Findings, Wolters Kluwer - Cedam 2018, p. 22 ss.  
748 Sobre este particular M.J. Guardiola Lago, ¿Es posible la justicia restaurativa en la delincuencia de cuello blanco?, 

en Estudios Penales y Criminológicos, vol. 40 (2020), p. 537 ss; M.J. Rodriguez Puerta, El derecho de las víctimas 

colectivas a participar en encuentros restaurativos. Un análisis a partir de algunos delitos económicos, en Revista 

Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, RECPC 22-14 (2020), p. 9 ss.  
749 Vid. las distintas contribuciones en E. Saad Diniz/V. Vitte de Laurentiz, Corrupçao, direitos humanos e empresa, 

D’Placido 2018; A. Planchadell Gargallo, Las víctimas en los delitos de corrupción (Panorama desde las perspectivas 

alemana y española), en Estudios Penales y Criminológicos, vol. XXXVI, 2016, pp. 1-77. 
750 En relación a los delitos contra el medio ambienteM. Hall, Victims of Environmental Harm, op. cit, p. 25 ss.; A. 

Visconti, Corporate Violence: Harmful consequences and victims’ needs. An Overview, en G. Forti, (dir.), Victims 

and Corporations. Legal Challanges and Empirical Findings, Wolters Kluwer – Cedam 2018, p. 149 ss. 
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La falta de visibilidad de las víctimas corporativas se debe igualmente a que ellas mismas en 

ocasiones no acaban de reconocerse como tales, no se identifican como víctimas de un delito. Las 

personas que carecen de servicios públicos esenciales como consecuencia del fraude fiscal o 

corrupción generalizados, lo más seguro es que no se sientan víctimas de ningún comportamiento 

delictivo751. Ni siquiera en supuestos de delitos ambientales, donde el daño es más visible, las 

personas que por sufren enfermedades respiratorias como consecuencia de determinadas emisiones 

pueden identificarlas como consecuencia de las mismas. En muchos casos la identificación como 

víctimas sólo surge mucho más tarde, cuando se demuestra la relación causal existente entre una 

determinada substancia y la enfermedad que parecen, como ha ocurrido por ejemplo con las 

víctimas del amianto.  

La segunda característica de las víctimas corporativas es que son a menudo víctimas dependientes 

económicamente del victimario. Dependen directamente o indirectamente de la empresa que les 

ha causado el mal, pues son sus trabajadores o viven en una región donde la empresa representa 

una de las principales fuentes de riqueza752. Esta dependencia conduce a la revictimización. Los 

trabajadores de una fábrica que utiliza productos tóxicos siguen expuestos a sus consecuencias, en 

cuanto que no les resulta fácil cambiar de actividad. Ante la disyuntiva de un peligro lejano, como 

una enfermedad cancerígena, o la pérdida cierta del trabajo que podría derivarse de las sanciones 

impuestas a la empresa, prefieren seguir expuestos al peligro.   

La asimetría informativa existente entre víctima y victimario representa la tercera nota que 

distingue a las víctimas corporativas. La empresa puede tener conocimiento de la toxicidad de sus 

productos o procesos de producción muchos años antes de que las víctimas y el resto de la sociedad 

tengan noticias de ellos. Los resultados a largo plazo, en la denominada contaminación histórica, 

en casos como el amianto, al que antes se hacía ya referencia, son un buen ejemplo de este 

fenómeno.753 Pero no es sólo que la empresa albergue un mayor conocimiento sobre los factores 

del daño, sino que también por su poder tiene capacidad para imponer una determinada narrativa 

sobre el mismo. Una versión de los hechos que la desligue de la responsabilidad y que incluso 

llegue a responsabilizar a las víctimas.  

Finalmente, la cuarta particularidad, vinculada también a la asimetría de poder, se manifiesta 

especialmente en el proceso judicial, donde las víctimas de las grandes corporaciones están 

particularmente indefensas. Mediante los procesos de deslocalización de la producción, los 

comportamientos lesivos suelen producirse en países singularmente débiles económicamente y con 

sistemas judiciales poco robustos, dominados en muchos casos por la corrupción754. Los derechos 

de las víctimas, que han ido apareciendo en la mayoría de los ordenamientos durante las últimas 

décadas, no están pensados para diferencias de recursos tan importantes como los que pueden 

 
751 Vid. M.J. Rodriguez Puerta, El Derecho de las víctimas colectivas en participar en acuerdos restaurativos, op. cit., 

p. 25 ss.  
752 E. Saad Diniz, Victimología corporativa, op. cit., p. 172 ss.  
753 Sobre estos supuestos F. Centonze, S. Manacorda, Historial Pollution, Springer 2017. 
754 En este punto son especialmente importantes las contribuciones procedentes de la “criminología verde”, vid. un 

excelente resumen de sus planteamiento en L. Natali, Victimización medioambiental: una aproximación de 

criminologia verde (en prensa).  
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existir entre una corporación y sus víctimas. La capacidad de defensa de la empresa puede hacer 

de cualquier proceso, incluidos los procesos penales, una historia interminable, que deje sin 

recursos a las víctimas y que aplace sine die sus posibilidades de resarcimiento. Ello supone que 

en estos casos, de manera prácticamente estructural, aparece una victimización secundaria.  

Este rápido esbozo sirve ya para percatarse de lo ineficiente que puede resultar la responsabilidad 

penal de las personas jurídicas, sino se tiene presente desde el primer momento a sus víctimas. 

¿Qué beneficio obtienen por ejemplo las víctimas que se han quedado sin infraestructuras básicas 

en un país del tercer mundo como consecuencia de la corrupción por el hecho de que la 

multinacional sea sancionada penalmente a través de una cuantiosa multa en el país donde tiene 

su centro de negocios? El derecho penal de las personas físicas fue construido en el momento 

histórico de máxima invisibilidad de la víctima, que comprende el siglo XIX y más de la mitad del 

siglo XX. Por esta razón, la introducción de las víctimas y de sus intereses en el sistema penal está 

rodeada de múltiples tensiones. El derecho penal de las personas jurídicas se ha empezado a 

construir por el contrario en un momento histórico bien diferente, en donde existe plena 

consciencia de esta equivocación, motivo por el cual sería imperdonable construir un sistema de 

responsabilidad sin atender a sus intereses.  

El presente trabajo camina como apuntaba en esta dirección. El papel de las víctimas dentro del 

sistema de penas ha sido objeto de una discusión muy limitada en el marco de la responsabilidad 

penal individual, donde el debate sobre la reparación como alternativa juega un papel residual755. 

Sólo en tiempos recientes se ha comenzado a reflexionar acerca del papel de la víctima en relación 

a los fines de la pena756. En el caso de la responsabilidad de personas jurídicas, aunque tampoco 

existe una reflexión teórica importante, se aprecian tímidos signos de un mayor protagonismo de 

la reparación del daño. Más allá de la existencia de atenuantes de reparación, en las Guidelines 

norteamericanas, la reparación constituye el fin prioritario ante el que deben ceder otras finalidades 

cuando entren en contradicción. Igualmente, desde hace algún tiempo autores como Braithwaite 

vienen proponiendo la necesidad de introducir planteamientos procedentes de justicia 

restaurativa757. Por esta razón la segunda parte de este trabajo se dedica a esbozar las posibilidades 

de utilizar la justicia restaurativa, en lugar del modelo tradicional.  

 
755 Al respecto, las contribuciones fundamentales de C. Alastuey Dobón, La reparación a la víctima en el marco de 

las sanciones penales, Tirant lo Blanch 2000; P. Galaín, La reparación del daño como equivalente funcional a la 

pena, Universidad Católica de Uruguay, Montevideo 2009; Id., La reparación del daño a la víctima del delito, Tirant 

lo Blanch 2010. 
756  A. Gil Gil, Sobre la satisfacción de la víctima como fin de la pena, en Indret, 4/2016. 
757 J. Braithwaite/V. Braithwaite, Democratic Sentiment and Critical Markets in Vice, en British Journal of 

Criminology, 2006, 46, p. 1110 ss. (en relación al delito fiscal); J. Braithwaite, Restorative Justice for Banks through 

negative licensing, en British Journal of Criminology, 2009, (49), p. 439 ss.; Id., Flipping markets to virtue with qui 

tam and restorative justice, en Accounting, Organizations and Society, 2012,  p. 7 ss. (ambos trabajos en el contexto 

de la crisis económica del 2008); igualmente el trabajo de su discípula C. Parker, Restorative Justice in Business 

Regulation? The Australian Competition and Consumer Commission's Use of Enforceable Undertakings, en The 

Modern Law Review, 2004, 67 (2), p. 209 ss.  En el marco de las infracciones laborales también es de interés R. 

Johnstone, De la ficción a la realidad. Repensar los mecanismos de la legislación en salud y seguridad, en Políticas 

públicas en salud y seguridad: una estrategia para el siglo XX, Foro ISTAS de Salud Laboral, Madrid, Noviembre 

2005, p. 25 ss. 
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Las reflexiones que aquí se realizan se centran principalmente en un grupo de caso muy concretos, 

los supuestos de violencia corporativa758 que pueden tener como resultado graves afectaciones al 

medio ambiente o a los derechos humanos. Con independencia de que la justicia restaurativa pueda 

aplicarse generalmente a todos los supuestos, graves y menos graves de delincuencia económica, 

los casos de violencia empresarial constituyen un marco especialmente adecuado para una primera 

reflexión.759.  

 

2. La construcción de un sistema de sanciones orientado a la víctima tiene como objetivo básico 

evitar que las sanciones contra las empresas tengan efectos indirectos o daños colaterales, que 

impidan por ejemplo la reparación del daño. En una extraña paradoja las víctimas de un delito 

pueden ser en ocasiones afectadas colateralmente por la sanción. La multa impuesta puede afectar 

a las posibilidades de reparación o, ser de tal envergadura, que obligue a la restricción de puestos 

de trabajo. Esta contradicción me parece muy evidente, por ejemplo, en los casos de gran 

corrupción. Las sanciones que reciben las empresas multinacionales en aplicación de la Foreing 

Corrupt Practices Act en nada benefician los usuarios de las infraestructuras públicas que 

aumentaron estrepitosamente su precio o dejaron de hacerse. No deja  además de ser un sarcasmo 

que las arcas públicas de los países occidentales que sancionan a sus empresas por hechos 

cometidos en el exterior se beneficien además en exclusiva   de las multas gigantescas que 

imponen.  

Superado este escalón básico, un segundo nivel debiera aspirar a diseñar sanciones orientadas a la 

víctima. Se trata de atender a sus intereses, sin descuidar otros fines de la pena como la prevención 

general o especial. Con este fin se propondrá una nueva generación de sanciones, que denominaré 

como sanciones empoderativas, donde el “mal” que ocasiona la imposición de la pena será restar 

poder de decisión a sus administradores, para al mismo tiempo trasladar este poder por diversos 

mecanismos   a las víctimas.  

 
La justicia restaurativa aplicada a los delitos económicos, fuera del círculo de estos autores, ha sido objeto de muy 

escasa atención en la literatura tanto continental y anglosajona I. Aersten, Restorative justice for victims of corporate 

violence, en G. Forti (ed.), Victims and corporations. Legal Challanges and Empirical Findings, Wolters Kluwer - 

Cedam, 2018; Z.D. Gabbay, Exploring the limits of the restorative justice paradigm: restorative justice and white-

collar crime, en Journal of Conflict Resolution, vol. 8.2, 2007; D. Luedtke, Progression in the Age of Recession: 

Restorative Justice and White-Collar Crime in Post-Recession America, en Brooklyn Journal of Corporate Financial 

and Commercial Law, vol. 8, Issue 1, 2014. 
758 El concepto de violencia corporativa ha sido utilizado para designar casos en los cuales las víctimas del 

comportamiento de la empresa perdían la vida o sufrían graves lesiones como consecuencia de la actividad ordinaria 

de la empresa, al violar la normativa laboral o medioambiental. Lo importante de este concepto más que el tipo de 

daño, que podría ampliarse a otros muchos factores, es la reflexión sobre el concepto de violencia. Se trata de una 

violencia indirecta, que no requiere de contacto físico, ni siquiera una relación interpersonal. Es el resultado de una 

variedad de políticas, acuerdos, decisiones, órdenes de una organización. Igualmente es una violencia a distancia tanto 

temporal, como espacial. Estas decisiones se toman en lugares lejanos a donde se produce el daño, y en un momento 

que puede ser también muy anterior. No es además normalmente una violencia voluntaria. Las decisiones, políticas 

etc. a las que hacía referencia no buscan en modo alguno causar un mal, sino que persiguen el incremento de los 

beneficios o la rentabilidad de un negocio. Al respecto, de este concepto vid. A. Viscontin, Corporate Violence, op. 

cit, p. 157 ss; E. Saad Diniz, Victimología Corporativa, op. cit., p. 161 ss. 
759 Vid. sumariamente este planteamiento, en A. Nieto Martín, Ecocidio y justicia restaurativa: el Derecho Penal 

Internacional post-Núremberg, en https://almacendederecho.org/. 
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a) Sanciones y daños colaterales.  

Tal como indicaba, el objetivo básico es el de evitar daños colaterales, que pueden derivarse tanto 

de la imposición de multas, como de sanciones interdictivas (cierre de locales, prohibición de 

actividades, disolución…). Las sanciones interdictivas pueden ser especialmente perjudiciales 

para colectivos relacionados con la actividad de las empresas (trabajadores, acreedores) que a 

veces además pueden ser las víctimas del delito. Este tipo de sanción resulta muy agresiva con el 

desarrollo de la actividad normal de la empresa, puede dar lugar a despidos o incluso a la apertura 

de procesos concursales, lo que aleja el horizonte de la reparación. La forma más efectiva para 

evitar daños a las víctimas, y otros colectivos, es reducir el uso de este tipo de sanciones a lo 

imprescindible.  Dejando de lado los supuestos de criminalidad organizada y empresas cuya 

actividad principal es la delictiva, ello se lograría eliminando de las sanciones interdictivas 

cualquier pretensión de prevención general y utilizarlas tan sólo con fines preventivo especiales 

negativos o innocuizadores, reservándolas para aquellos casos en los que la actividad productiva 

pone peligro los intereses de trabajadores, consumidores o el medio ambiente.  

Una concreción de esta propuesta se encuentra en el art. 17 del D. leg. 231 italiano donde se señala 

expresamente que no se impondrán sanciones interdictivas cuando la empresa ha reparado el daño, 

eliminando las consecuencias dañosas de su comportamiento o ha emprendido acciones eficaces 

para evitar estas consecuencias, ha implantado o mejorado su sistema de cumplimiento y ha puesto 

el beneficio obtenido a disposición de las autoridades para su comiso760. Igualmente en el art. 66 

bis del Cp español, las penas interdictivas o la disolución, previstas en los apartados b) a f) del art. 

33 7, tienen como presupuesto comprobar “su necesidad para prevenir la continuidad delictiva o 

de sus efectos”. Este requisito exige reservar, tal como antes indicaba, las sanciones interdictivas 

para empresas peligrosas. No obstante, si de lo que se trata es de conjurar la peligrosidad de 

empresas viables económicamente, con el fin de que puedan seguir operando y a la vez evitar 

daños colaterales, la pena más idónea sería la intervención.  El art. 33. 7 f) del Cp español regula 

esta pena señalando precisamente como su objetivo prioritario debe ser el atender a los intereses 

de los trabajadores y acreedores, que han podido ser víctimas del delito.  

La multa es genuinamente la sanción que más entorpece los intereses de las víctimas. Si se quiere 

ser muy disuasivo imponiendo multas muy cuantiosas, al final las víctimas verán disminuida su 

posibilidad de ser indemnizadas. En el caso de que las víctimas sean trabajadores o acreedores, la 

multa puede contener también importantes daños colaterales, que afecten a sus intereses. Esta es 

precisamente una de las razones que siempre se han esgrimido contra la multa, la overdeterrence, 

tal como la conciben los partidarios de la teoría económica del derecho. El Cp español resuelve 

desde antiguo esta cuestión haciendo una orden de prelación de pagos (art 126 Cp). El patrimonio 

 
760 Art. 17 Reparación de las consecuencias del delito. 1. Restando la aplicación de las sanciones pecuniarias, las 

sanciones interdictivas no se aplican si antes de la declaración de la apertura del juicio oral, concurren las siguientes 

circunstancias: a) la persona jurídica ha reparado íntegramente el daño y ha eliminado las consecuencias dañosas o 

peligrosas del delito o ha actuado de manera eficaz con este fin;  b) la persona jurídica ha eliminado las carencias 

organizativas que han determinado el delito mediante la adopción e implantación de modelos organizativos idóneos 

para prevenir delitos como el realizado; c) la persona jurídica ha consignado el beneficio conseguido con el fin de que 

sea confiscado. 
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del penado se aplica primero a la reparación del daño, a satisfacer los intereses de la víctima, y 

solo posteriormente al pago de la multa761. En el caso de las personas físicas esta regla no 

disminuye el carácter preventivo general de la multa. En la mayoría de los códigos penales la multa 

siempre tiene una sanción de apoyo como es el arresto sustitutorio o los trabajos en beneficio de 

la comunidad, por lo que reparación y prevención general no son fines que colisionen. 

En el caso de las personas jurídicas, la compatibilidad de la multa con la reparación se pretende 

resolver (Art. 50.6 y 53.5 del Cp) a través del fraccionamiento del pago. El art. 53.5, que prevé un 

sistema específico para la persona jurídica, señala que el pago de multa puede suspenderse durante 

un periodo de hasta cinco años “cuando su cuantía ponga probadamente en peligro la supervivencia 

de aquella o el mantenimiento de los puestos de trabajo existentes en la misma, o cuando lo 

aconseje el interés general”.  Nuevamente este precepto permite tener en cuenta los intereses de 

un variado número de stakeholders de la empresa que va a ser sancionada, entre ellos sus víctimas 

que pueden ser incluidas bajo la cláusula de interés general.  

La tensión entre sanción y reparación se aborda también en las Directrices para la imposición de 

sanciones norteamericanas, que expresamente señalan que la primera finalidad de la sanción contra 

una persona jurídica es la reparación y luego el pago de la multa762. En los casos en que la 

organización, como consecuencia de esta medida, carezca de medios para pagar una multa 

calculada por el modo habitual, existe una forma alternativa de calcular la multa, la denominada 

multa para empresas insolventes. Incluso cuando se comprueba que la organización es o será 

incapaz de pagar la multa es posible prescindir de ella totalmente. Esta posibilidad se fundamenta 

en el just desert como teoría de la pena, que aunque de manera simplificada se suele identificar 

con la retribución, incluye también la reparación de la víctima como fin prioritario de la pena  

Resulta también importante atender al modo en que las Guidelines aseguran la reparación del daño. 

La reparación en unos casos constituye una condición de la probation, lo que supone que el oficial 

de prueba tiene entre sus tareas supervisar el modo en que se efectúa la reparación.763 En el caso 

en que la empresa sea condenada, la supervisión de la reparación se realiza mediante supervised 

relase, y corre a cargo de una persona designada por el juez. Esta modalidad de intervención resulta 

imprescindible para asegurar la eficacia de la reparación de la víctima, que constituye a su vez 

parte del derecho fundamental a obtener una tutela judicial efectiva.   

Un problema hasta ahora no afrontado es cómo compaginar los intereses de las distintas víctimas 

o afectados por el delito, en cuanto que estos pueden ser contradictorias. Los intereses de los 

acreedores o de los trabajadores pueden resultar contrapuestos a las víctimas, por ejemplo, de la 

 
761 La LO 1/2015 que ha reformado este precepto ahonda más en la línea de primar los intereses de la víctima dando 

preferencia al pago de las costas procesales en que haya podido incurrir la víctima del delito frente a la indemnización 

al Estado,.  
762 Guidelines for sentencing organizations § 8B 1.1. Remedying Harm From Criminal Conduct. Introductory 

Commentary: «As a general principle, the court should require that the organization take all appropriate steps to 

provide compensation to victims and otherwise remedy the harm caused or threatened by the offense.  A restitution 

order or an order of probation requiring restitution can be used to compensate identifiable victims of the offense.  A 

remedial order or an order of probation requiring community service can be used to reduce or eliminate the harm 

threatened, or to repair the harm caused by the offense, when that harm or threatened harm would otherwise not be 

remedied.  An order of notice to victims can be used to notify unidentified victims of the offense». 
763 §8B1.2. Remedial Order y §8D1.1. Imposition of Probation – Organizations. 



1/2021 

     284 
 

contaminación ambiental, en cuanto que su reparación efectiva puede poner en peligro el 

cumplimiento de las obligaciones de la empresa. En este sentido, debería existir la posibilidad de 

establecer mecanismos que armonicen la diversidad de intereses. El derecho de daños absolutiza 

la reparación de los afectados directos, lo que puede dejar de lado por ejemplo la reparación de 

intereses colectivos o de víctimas más difusas. Las Guidelines prevén disposiciones que permiten 

no sólo aplazar la responsabilidad civil, sino también fraccionar el pago de las responsabilidades 

civiles o incluso atemperarlo.  

La responsabilidad civil satisface los intereses sólo de una categoría de víctimas, aquellas cuyo 

daño se traduce en un perjuicio patrimonial, pero obvia y puede llegar a ser contraproducente para 

otras categorías de víctimas764. Este problema, conduce en cualquier caso a una discusión mucho 

más amplia, muy importante por ejemplo en los delitos contra el medio ambiente, donde la 

diferencia entre el concepto de víctima y el de perjudicado civil puede ser enorme. Aunque el Cp 

español en los delitos contra el medio ambiente señala expresamente que los jueces o tribunales 

ordenarán la adopción, a cargo del autor del hecho, de las medidas necesarias encaminadas a 

restaurar el equilibrio ecológico perturbado (art. 339),765 no existe regulación alguna de como 

compaginar la reparación de daños medioambientales, los procedentes de la reparación civil y los 

que hayan podido experimentar otro tipo de víctimas. 

b) Sanciones restaurativas o socializadoras.  

Desde el punto de vista de la protección de las víctimas, resulta un objetivo muy modesto centrarse 

en un sistema de sanciones que simplemente pretenda evitar daños colaterales. La introducción de 

los intereses de la víctima dentro del sistema de penas debe ser más ambiciosa y aspirar a un 

segundo escalón en el cuál sus intereses sean un objetivo prioritario a la hora de configurar la 

sanción766.  Un ejemplo de este tipo de sanciones es la que en Estados Unidos se denomina order 

to notice to victime767. Se trata de una publicidad, a través de correo o de anuncios, restringida a 

las víctimas o afectados por delitos de fraude con el fin de que sean conscientes de la sanción y 

facilitar la reparación768. Claramente este tipo de sanción sirve para compensar las asimetrías 

informativas entre víctimas y autores a las que antes se hacía referencia.   

Los servicios o trabajos en beneficio de la comunidad constituyen un tipo de sanción que con 

facilidad puede configurarse con el fin de atender a los intereses de la víctima de la infracción. Tal 

como se dispone en las Guidelines esta sanción resulta especialmente apropiadas cuando la 

 
764 En este punto merece especial interés la propuesta que recientemente ha realizado M.J. Cuenca Garcia La atenuante 

de reparación del daño como instrumento de la justicia restaurativa en la delincuencia socioeconómica, en Estudios 

Penales y Criminológicos, Vo. 40, 2020, con el fin de dotar de elementos restaurativos a la atenuante de reparación, 

dentro del marco de los delitos. 
765 Vid. L.M. Puente Aba, La reparación en el marco del derecho medioambiental, en Anuario da Facultade de 

Dereito da Universidade da Coruña, n. 8, 2004, p. 6.  
766 Se trata desde luego de ir más allá de dar estímulos a través del sistema de ejecución de las sanciones o de su 

determinación para la satisfacción de los intereses de la víctima. Este tipo de estrategia genera importantes distorsiones 

con otros fines de la pena, vid. Faraldo Cabana P., Satisfacción de los intereses patrimoniales de la víctima y 

resocialización del condenado, Estudios penales y criminológicos, Nº. 26, 2006, págs. 7-80.   
767  §8B1.4. Order of Notice of Victims. 
768 Básico en la configuración de todo este tipo de sanciones Gruner, Beyond Fines: Inovative Corporate Sentences 

Under Federal Sentencing Gudelines, 71, Wash. U. L. Q. 261 (1993). 
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empresa dispone del know how específico para reparar el daño causado por su comportamiento. 

La empresa no se limita pasivamente a aportar una cantidad que sufrague la reparación, sino que 

debe emplear sus conocimientos técnicos, medios y trabajadores769. 

No obstante, la posibilidad de tener en cuenta los intereses de la víctima a la hora de conformar la 

sanción va más allá de estos supuestos, en donde la sanción está muy ligada a la reparación de 

daños tal como se entiende por el derecho civil. Es posible ser más imaginativos a la hora de 

proponer sanciones orientadas a la víctima, con una dimensión mucho más colectiva o social. En 

este sentido, una primera propuesta son las multas en beneficio de la comunidad que se inspiran 

en las previsiones del art. 378 del Cp español. En los años 80, cuando el consumo de drogas 

ocasionaba la muerte de miles de jóvenes, muchas madres encabezaron un movimiento social entre 

cuyas reivindicaciones se encontraba la necesidad de invertir los fondos obtenidos en la 

indemnización del daño u otro tipo de proyectos sociales. Y es que, ciertamente, resulta obsceno 

que el Estado se apropie de los bienes decomisados o de la cantidad pagada mediante multa 

mientras las víctimas continúan desatendidas. Fruto de esta presión es el actual art. 378 del Cp, 

que exclusivamente en materia de drogas, señala que tanto el comiso, como la multa irán a parar a 

reparar el daño causado y a indemnizar los perjuicios. Desde luego, aunque el art. 378 utiliza 

términos procedentes de la responsabilidad civil como indemnización o reparación, lo cierto es 

que estos conceptos pueden interpretarse de manera autónoma. Los delitos de tráfico de drogas 

son infracciones de peligro, es decir, dogmáticamente delitos sin víctimas, que no conllevan 

ningún tipo de reparación civil, por esta razón el art. 378 permite emplear estos fondos en proyecto 

sociales que beneficien a un conjunto amplio e indeterminado de personas afectadas o que vayan 

destinadas a mejorar el entorno social.  

Este tipo de previsiones podrían generalizarse a través de la figura de las multas en beneficio de la 

comunidad. La cuentía de la multa pasaría a formar parte de un fondo fiduciario que se destinaria 

a reparar los daños ocasionados por el delito en el seno de la comunidad. En su diseño resultaría 

conveniente establecer que la aplicación de los fondos no fuera decidida exclusivamente por el 

Estado, sino que las comunidades afectadas tuvieran voz en este proceso o incluso pudieran decidir 

en qué proyectos o acciones se invierten las cantidades que conforman el fondo fiduciario.. 

Igualmente debe pensarse en el establecimiento de la denominada equity fine o multa de capital 

propuesta por John Coffee770 a principios de los años ochenta del pasado siglo y que se ha 

introducido en países como Australia771. Esta multa tenía en principio como objetivo evitar daños 

colaterales contra acreedores y trabajadores772, por ello la multa, en lugar de traducirse en el pago 

de una cantidad de dinero, se articulaba de un modo algo más complejo: se reducía el valor 

 
769 Vid. A. Nieto Martín, La responsabilidad penal de las personas jurídicas, op. cit., p. 314; el trabajo de Fisse, 

Community Service as Sanction Against Corporation, en Wis. L. Rev. 970 (1981), p. 970 ss. 
770 J. Coffee, No soul to dam no body to kick: An unscandalized Inquiry into the Problem of Corporate Punishment, 

en Michigan Law Review, 1981. Un desarrollo pormenorizado de esta propuesta en Kennedy, Criminal Sentences for 

Corporations: Alternative Finding Mechanisms, en California Law Review, Vol. 73, 1985.  
771 J. Braithwaite, Strategic Socialism, strategic privatisation and crisis, en Australian Journal of Corporate Law, nº 

28 (2013), p. 35 ss., especialmente p. 51 ss., donde denomina gráficamente a este tipo de sanciones “socialist 

sanctions”. 
772 Vid. A. Nieto Martín, La responsabilidad de las personas jurídicas, op. cit., p. 345. 
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nominativo de cada acción, a la par que la persona jurídica emitía nuevas acciones por un valor 

equivalente. En el diseño original de este tipo de sanción estas nuevas acciones pasaban a ser 

propiedad del Estado, lo que suponía una modalidad alternativa al pago de la multa. En un modelo 

de multa de capital orientado a la víctima estos paquetes de acciones irían a parar directamente a 

las víctimas. Al igual que en el caso anterior, las acciones podría formar parte de un fondo 

fiduciario, que administrado por las propias víctimas o por un tercero en su nombre, sirviera para 

reparar el daño o desarrollara proyectos que beneficiaran a las comunidades afectadas.  

La equity fine es como puede apreciarse una vía muy eficaz para aunar reparación – en un sentido 

más amplio que el que existe en la responsabilidad civil – y prevención general. La cuantía multa 

de capital no afecta a la capacidad productiva de la empresa, ni mucho menos pone en peligro su 

existencia, pero a la vez mantiene intacta o incluso incrementa su poder de disuasión. La 

intimidación no viene únicamente determinada por la cuantía a la que asciende la multa, sino 

también por la pérdida de poder, de control que puede surgir tras la reducción del valor de las 

acciones y la aparición de otro accionista – las víctimas o el Estado – con un poder relevante. Esta 

pérdida de control debiera ser especialmente significativa, como consecuencia de la cuantía de la 

multa, en dos situaciones. En supuestos en los que el delito realizado sea extraordinariamente grave 

– una catástrofe ambiental o alimentaria, la participación en el blanqueo de capitales procedentes 

del narcotráfico por parte de una entidad bancaria etc. – o cuando la empresa sea multireincidente. 

En estos supuestos las sucesivas equity fines irán despojando a los socios mayoritarios de su 

control, produciéndose de manera progresiva una socialización de la empresa. 

Una alternativa a la multa de equidad, pero funcionalmente equivalente, sería la de constituir 

directamente fondos fiduciarios, que en manos de un administrador independiente o incluso de la 

propia empresa, tendrían como cometido desarrollar acciones de reparación o proyectos sociales 

durante un determinado tiempo773. Este tipo de fondo vendría a ser una responsabilidad social 

corporativa obligatoria orientada a los perjudicados por el delito, que en realidad constituyen una 

categoría más entre los stakeholders de la entidad. Aunque no se tratara estrictamente de una multa, 

no está lejos de esta propuesta el fondo de integridad de 100 millones $, que el Banco Mundial 

obligó a crear a Siemens durante 15 años, como parte de su acuerdo por los delitos de corrupción 

cometidos por la firma774. 

La participación de las víctimas en la sanción sería también posible a través de la sanción que 

denominaré pena de intervención comunitaria. Esta sanción debe ponerse también en relación con 

la responsabilidad social corporativa. En sus orientaciones más recientes la responsabilidad social 

corporativa pretende integrar a los stakeholders en el sistema de gobierno de la empresa, con el fin 

de hacer más efectivos sus intereses en la toma de decisiones de la entidad. Esta vuelta de tuerca 

se debe a múltiples factores, desde la globalización a la utilización de la autorregulación, pero que 

confluyen en el aumento desmesurado de poder que hoy tienen las grandes corporaciones en la 

sociedad. Cuando las empresas se convierten en actores sociales y políticos, y no meramente 

 
773 M.L. Howard, Charitable Contributions as a Condition Of Federal Probation For Corporate Defendants: A 

Controversial Sanction Under New Law, en Notre Dame Law Review, Vol. 60, 3, 1985. 
774Vid.http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/NEWS/0,,contentMDK:22234573~pagePK:34370~piPK:34

424~theSitePK:4607,00.html  

http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/NEWS/0,,contentMDK:22234573~pagePK:34370~piPK:34424~theSitePK:4607,00.html
http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/NEWS/0,,contentMDK:22234573~pagePK:34370~piPK:34424~theSitePK:4607,00.html
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económicos, con una capacidad de influencia en la vida de miles de personas, se hace necesario 

una mayor legitimación de sus decisiones, que se traduce en la necesidad de reformar sus sistemas 

de gobierno corporativo con el fin de institucionalizar la representación de los stakeholders775. 

La intervención comunitaria sería una sanción destinada precisamente a introducir la voz de los 

stakeholders afectados por los comportamientos delictivos de la empresa en el gobierno 

corporativo del ente, especialmente en aquellos órganos responsables del diseño, implementación 

y ejecución de los modelos de organización. Este papel activo de los stakeholders en la gestión del 

cumplimiento normativo podría articularse de tres maneras. La primera obligando a la entidad a 

que suministrara periódicamente información de su gestión al grupo de interés afectado, con el fin 

de que estos pudieran ejercer un mayor control sobre su actividad. La segunda, permitiendo además 

que los representantes de los grupos de interés participaran en la revisión del programa de 

cumplimiento, pudiendo visitar con este fin sus establecimientos, hacer entrevistas a su personal 

etc.. La tercera sería incluir, de manera estable, a los grupos de víctimas dentro de los órganos de 

cumplimiento. Por ejemplo, en Italia y España donde tenemos el órgano de vigilancia, sería un 

sitio ideal para ubicarlos. 

La intervención comunitaria podría ser una medida mucho más efectiva que una intervención 

pública o judicial, para mejorar el sistema de cumplimiento de la entidad. Generaría una mejor 

comprensión por parte de la empresa de los problemas de cumplimiento que debe afrontar o, más 

aún, abriría las puertas a una responsive self regulation en el sentido que propone John 

Braithwaite776. Por otro lado, ayudaría a subsanar uno de los principales defectos de los programas 

de cumplimiento, la falta de legitimidad en la manera en que estos son implementados. Es lógico 

mirar con desconfianza un programa de cumplimiento diseñado e implementado en exclusiva por 

los dirigentes sociales, es decir, por aquellos que son los principales obligados o destinatarios del 

programa. La intervención de terceros en los programas de cumplimiento solventa este problema 

de legitimidad y eficacia. Por ello, la intervención en beneficio de la comunidad que se propone 

como sanción, en realidad debiera ser también una best practices con el fin de implementar 

programas de cumplimiento más efectivos y creíbles777.  

 

3. La justicia restaurativa constituye un camino más ambicioso que el anterior para tener presente 

los intereses de las víctimas de comportamientos de violencia empresarial.  Aunque prima facie 

puede resultar una propuesta novedosa, existen ya una serie de iniciativas que apuntan en esta 

dirección. En el plano normativo cabría destacar en primer término la Directiva de la UE sobre 

derechos de las víctimas778, donde se contempla la justicia restaurativa como un derecho más de 

 
775 Al respecto, con ulteriores referencias A. Nieto Martín, Compliance programs: de la gestión de la legalidad a la 

de la legitimidad (en prensa).  
776 J. Braithwaithe, Restorative Justice and Responsive Regulation, op. cit., p. 29 ss.  
777 A. Nieto Martín, en A. Nieto Martín (dir.), Manual de cumplimiento penal en la empresa, Tirant lo Blanch 2015, 

p. 123 ss. 
778 Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012 por la que se establecen 

normas mínimas sobre los derechos, el apoyo y la protección de las víctimas de delitos, y por la que se sustituye la 

Decisión marco 2001/220/JAI del Consejo, DO L 315/57, vid. especialmente el punto 46 de su preámbulo y su art. 

12.  
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cualquier víctima, lo que lógicamente incluye las víctimas corporativas. Desde el punto de vista 

de los derechos de las víctimas el acceso a este tipo de procedimientos requiere no sólo que el 

autor reconozca los hechos, lo que constituye como veremos una conditio sine qua non de la 

justicia restaurativa, sino además que la víctima preste su consentimiento libre e informado. 

Igualmente resulta importante garantizar a las víctimas el acceso a los servicios de justicia 

restaurativa, lo que exige el que en estos servicios exista algún tipo de especialización que permita 

atender a las peculiaridades especiales de este tipo de víctimas779. 

En segundo término, y en el marco que particularmente nos interesa, el soft law de Naciones 

Unidas ha ido aproximándose a la justicia restaurativa como forma de compensación de las 

violaciones de derechos humanos, entre las que se incluyen también los graves atentados al medio 

ambiente.  A diferencia del resto de violaciones al derecho internacional donde la reparación tiene 

lugar entre estados, en estos casos las víctimas son las titulares directas del derecho a la 

reparación780. La primera norma en el tiempo es la Declaración de Naciones Unidas de 1985 

relativa a las víctimas de abuso de poder, donde además de medidas de resarcimiento, se 

contemplan otras de indemnización, asistencia y acceso a la justicia, que toman como punto de 

partida un concepto de víctima mucho más amplio que el de perjudicados civilmente por el delito. 

La Resolución de la Asamblea General 60/147 sobre Principios básicos y directrices para la 

reparación a víctimas graves de derechos humanos, retoma el camino de la Declaración de 1985 

establece también un concepto amplio de reparación, próximo a lo restaurativo. Además de las 

medidas de reparación, indemnización, aun cercanas a la noción de responsabilidad civil se incluye 

la garantía de no repetición o la satisfacción, con el derecho a la “revelación pública y completa 

de la verdad, “una declaración oficial que restablezca la dignidad de la víctima” o “la petición de 

disculpas”781.  

 
779 La monografía G. Forti (dir.), Victims and Corporations. Legal Challanges and Empirical Findings, Wolters 

Kluwer – Cedam 2018, recoge los resultados de un proyecto de investigación dedicado a analizar las peculiaridades 

de las víctimas corporativas en el marco de la Directiva europea. Además de los distintos trabajos que componen la 

monografía resulta de especial interés uno de los resultados del proyecto Individual Assessment of Corporate Violence 

Need’s. A practical Guide, April 2017, especialmente p. 27 y ss, donde ser realizan interesantes propuestas sobre el 

desarrollo práctico de procedimientos restaurativas con víctimas de corporaciones.  

En materia de daños medioambientales, desde el marco de la criminología verde se propone incluso un concepto de 

víctima no antropocéntrico, que incluya también como víctima a especies animales y vegetales, G. Varona, Restorative 

pathways after mass environmental victimization: walking in the landscapes of past ecocides, Oñati Socio-legal Series, 

2019 (https://doi.org/10.35295/osls.iisl/0000-0000-0000-1044). Más allá de si el concepto de víctima debe dejar de 

ser antropocéntrico, lo que es indudable en que los programas de justicia restaurativa por daño ambiental deben incluir 

también no sólo la restauración de espacios protegidos, sino prestar especial atención a animales salvajes o domésticos 

dañados por la catástrofe medioambiental. En el caso de la Fundación Renova que se citará posteriormente como una 

experiencia pionera, existe un programa especial de reparación para este tipo de “víctimas” (vid. 

https://www.fundacaorenova.org/programa/programa-de-assistencia-aos-animais/). 
780 Vid. sobre la reparación a las violaciones de víctimas de derechos humanos vid. C. Tomuschat, Reparation for 

Victims of Grave Human Rights Violations, 10 Tul. J. Int'l & Comp. L. 157, 2002; L.M. Cruz, El derecho de reparación 

a las víctimas en el derecho internacional. un estudio comparativo entre el derecho internacional de responsabilidad 

estatal y los principios básicos de reparación de víctimas de derechos humanos, en UNED. Revista de Derecho 

Político, nº 77, enero-abril 2010, p. 185 ss.  
781 La resolución es obra fundamentalmente de Van Boven y del penalista Cheriff Bassiouni. Vid. T. Van Boven, 

Principios y directrices básicos de las naciones unidas sobre el derecho de las víctimas de violaciones manifiestas de 

https://doi.org/10.35295/osls.iisl/0000-0000-0000-1044
https://www.fundacaorenova.org/programa/programa-de-assistencia-aos-animais/
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Más allá de estos documentos generales, la práctica nos muestra supuestos de reparación con 

elementos de justicia restaurativa, si bien hasta la fecha los casos han tenido como protagonistas 

las violaciones de derechos humanos realizadas por los estados782.  

Los documentos anteriores se enmarcan claramente en un contexto de justicia de transición783, es 

decir, de violaciones a derechos humanos ocurridas en conflictos bélicos o regímenes dictatoriales. 

Los Principios Rectores de Naciones Unidas para empresas multinacionales establecen la 

aplicación de un concepto de reparación y víctima similares en un contexto distinto, en el que la 

violación de derechos humanos se produce como consecuencia de su actividad ordinaria. Aunque 

hasta el momento la diligencia debida – o cumplimiento normativo en Derechos humanos – ha 

acaparado la mayor parte del debate, centrándose en este elemento las normas nacionales que se 

han elabaroado en esta materia, la reparación entendida de manera amplia constituye un aspecto 

esencial y deja absolutamente claro que no constituye una obligación estatal, sino de las propias 

empresas multinacionales. La función del estado consiste en establecer el marco legal oportuno 

para qué hacer que la reparación y el acceso a la justicia sean eficaces. El concepto de reparación 

de los Principios Rectores supera cualquier igualmente cualquier connotación civilista y se 

aproxima con claridad a contenidos restaurativos: “puede incluir disculpas, restitución, 

rehabilitación, compensaciones económicas o no económicas y sanciones punitivas (ya sean 

penales o administrativas, por ejemplo, multas), así como medidas de prevención de nuevos daños 

como, por ejemplo, los requerimientos o las garantías de no repetición”. Los Principios establecen 

igualmente que la necesidad de arbitrar mecanismos extrajudiciales, como la mediación, que 

pueden ser dejados en manos de las empresas por sí solas o conjuntamente con las partes 

interesadas.   

Tal como señalábamos también en el terreno de la práctica han aparecido experiencias de 

reparación que aunque en puridad no pueden ser calificadas de restaurativas, paulatinamente van 

abarcando contenidos que transcienden una visión, puramente civil y por tanto patrimonial, de 

 
las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a 

interponer recursos y obtener reparaciones, United Nations Audiovisual Library of International Law. 
782 Vid. C. Martín Beristain, El derecho a la reparación en los conflictos ambientales, Universidad del País Vasco, 

2012, donde se dan cuenta de numerosos casos y experiencias prácticas. Es especialmente interesante el caso Chixoy.  

La presa Chixoy se construyó entre 1977 y 1985, inundando más de miles de hectáreas y haciendo desaparecer 

localidades, viviendas etc., lo que afectó 2.300 familias. Realizada durante la dictadura militar de Guatemala, no hubo 

consulta alguna con los afectados y además la Policía Militar no dudó en asesinar y arrasar poblaciones con el fin de 

acallar las protestas. A partir de 2006 se llegó a acuerdos entre el Gobierno de Guatemala y la Coordinadora de 

Comunidades afectados. En dicho marco se conformó la Mesa Política de Dialógo y Negociación con representantes 

del Gobierno, la Coordinadora, observadores internacionales, y la Organización de Estados Americanos (OEA) como 

mediador. Se estableció también una Comisión Técnica de Verificación quien elaboró un informe de identificación y 

verificación de daños y prejuicios. En 2010 se firmó un acuerdo de reparación que incluye una perspectiva integral y 

mecanismos de verificación y seguimiento. Uno de los puntos de este acuerdo consistió exigía al gobierno de 

Guatemala organizar una serie de encuentros con las comunidades afectadas en los que las autoridades daban a conocer 

el Informe de Identificación y Verificación de Daños y Perjuicios y el Plan. Igualmente tienen contenidos restaurativos 

los denominados los toxi-tours, en el que altos directivos de empresas contaminantes visitaron las zonas afectadas en 

la amazonia ecuatoriana.  
783 Vid.  a partir de la experiencia brasileña E. Saad Diniz, Justiça de transiçao corporativa: a nova geraçao de estudos 

transicionais, en Revista Brasileira de Ciencias Criminais, 2020, 167 ss. 
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reparación784. Ya en el núcleo duro del Derecho penal internacional, las empresas que habían 

colaborado con el régimen nazi y fueron juzgadas en Nüremberg por utilización de trabajo esclavo 

crearon en el 2000 la Fundación Erinnerung, Verantwortung und Zukunft785, dotada de un fondo 

de 358 millones de euros con los que financian proyectos de recuperación de la memoria, de 

protección de derechos humanos y de reparación a las víctimas del nacionalsocialismo.  

En Brasil recientemente se ha cerrado un acuerdo entre la Fiscalía y la empresa Volkswagen sobre 

la represión ejercida durante la dictadura, en la que la empresa se ha compromete a pagar 36,3 

millones de Reales a iniciativas de reparación en materia de Derechos humanos. La iniciativa se 

ha articulado a través de una Termo de Ajustamento de Conducta (TAC), un acuerdo extrajudicial 

donde se establecen obligaciones para las empresas, que de cumplirse no darán lugar a acciones 

judiciales de naturaleza civil contra la compañía por complicidad empresarial con los órganos de 

represión estatales durante la dictadura brasileña (1964 y 1985). A las empresas se la investiga en 

concreto por haber colaborado con la tortura y la desaparición de empleados de la compañía. La 

empresa además de pagar una compensación al fondo estatal destinado a la compensación por 

estos delitos, debe publicar en los dos periódicos de mayor tirada dos reportajes sobre los hechos 

investigados y hacer una donación de aproximadamente 2 millones de dólares a proyectos que 

promuevan la memoria histórica.  

En el caso de violaciones contra el medio ambiente puede citarse el caso del fondo fiduciario de 

Bristish Petroleum como forma de compensar a los damnificados por el vertido en el Golfo de 

Méjico786, pero sobre todo nos parece particularmente interesante la experiencia de la Fundación 

Renova en Brasil. Al igual que el acuerdo de Volkswagen, esta iniciativa parte de un acuerdo entre 

la empresa minera Samarco, filial de la empresa Vale -antigua empresa estatal privatizada - y de 

otras multinacionales canadienses y australianas, y el Ministerio Público de la Región de Minas 

Gerais, como medio alternativo a los procesos civiles contra la compañía. El acuerdo no ha 

afectados sin embargo a los procedimientos penales abiertos contra la compañía y varios de sus 

empleados y dirigentes787. 

El origen de la Fundación Renova se encuentra en la catástrofe medioambiental ocurrida como 

consecuencia de la ruptura de una presa de residuos, que afectó a miles de hectáreas y además de 

muertes y lesiones, alteró significativamente la vida de miles de personas. Lo significativo del 

trabajo realizado hasta ahora por la Fundación es el desarrollo de más de cuarenta programas de 

reparación, agrupados en dos grandes bloques: programas socioeconómicos y medioambientales. 

Igualmente resulta de gran interés la discusión relativa a establecer un sistema propio de gobierno 

corporativo de la Fundación que pretende garantizar la participación de las diversas categorías de 

 
784 Sobre los fondos de reparación para víctimas con carácter general L. Lima, Fondos de Ayuda o reparación para 

víctimas de delitos o abuso de poder, en Revista de Victimología, p. 97-131.  
785 https://www.stiftung-evz.de/start.html 
786 Este fondo se estructura de manera semejante al del 11 de Septiembre e incluso se nombra a la misma persona 

como administrador. Su fundamento jurídico es una class actions funds y se aprueba judicialmente en el marco de 

procedimientos civiles. El fondo no ha tenido ningún tipo de supervisión jducial.  
787 Un completo estudio del caso puede verse en D. Arantes Prata, Criminalidade corporativa e vitimização ambiental: 

análise do caso Samarco, Libers Ars 2020. Igualmente es muy valiosa la información que puede obtenerse en la web 

de la Fundación (https://www.fundacaorenova.org/). 
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afectados en la gestión de los fondos. A diferencia del fondo de British Petrolium, que carecía de 

un control púbico, el sistema de gobernanza de la Fundación Renova permite una gran 

participación del Ministerio Público788.  

Al modelo de los fondos fiduciarios, pero en el ámbito de la corrupción, pertenece también el 

creado por Siemens al que antes se hacía referencia, como consecuencia de su acuerdo con el 

Banco Mundial. La creación de este fondo tenía como objetivo el que Siemens fuera excluida del 

sistema de debartment.  

Ninguna de estas experiencias puede ser calificadas plenamente de restaurativas en el sentido 

estricto del término. En todas ellas faltan elementos esenciales de este modelo de justicia como es 

la asunción de responsabilidades por parte del victimario, la petición de disculpas, su compromiso 

para emprender reformas estructurales que garanticen la no repetición etc… En algunos de estos 

supuestos se tiene la sensación de que la creación de fondos fiduciarios ha sido la estrategia elegida 

por la empresa para desvincularse del conflicto ocasionado por la catástrofe medioambiental o la 

violación de derechos humanos, una manera de desconectar el daño causado de sus asuntos 

ordinarios y las preocupaciones principales de sus dirigentes. Quizás por todas estas razones, la 

creación de este tipo de fondos pese a las grandes sumas de dinero invertidas no ha servido para 

cerrar de manera definitiva el conflicto generado por el comportamiento empresarial. E igualmente 

tampoco han tenido gran repercusión en la esfera judicial. Lo importante de todos estos intentos 

es, sin embargo, la utilización de un sistema de reparación extrajudicial, basado en un concepto de 

reparación que en mayor o menor medida contiene elementos restauradores.  Por esta razón, cabe 

suponer que la utilización de la justicia restaurativa aportaría una metodología mucho más 

sofisticada e idónea para solventar los conflictos originados por la violencia empresarial. 

La justicia penal tiene un ritmo muy distinto al que plantean las necesidades de reparación de la 

víctima, que además por muchos derechos que se le hayan conferido, puede tener problemas 

insalvables de acceso a la justicia, sobre todo en aquellos supuestos en los que la empresa no va a 

ser juzgadas en el país donde ocurrieron los hechos y se sitúan las víctimas. Pero también la justicia 

restaurativa resulta de gran interés para las empresas. El esfuerzo que realizan, a través de 

mecanismos extrajudiciales de reparación, podría ser rentabilizado en los procesos penales abiertos 

y ser de utilidad para mitigar el daño reputacional que ha generado y poder seguir manteniendo su 

producción en las zonas afectadas.  

a) ¿Una vía alternativa o complementaria? 

El primer debate que debe plantearse a la hora de proponer una solución restaurativa para los casos 

de violencia empresarial es la relación entre los procesos restaurativos y la justicia penal ordinaria 

o retributiva. En lo que alcanzo, y hasta la fecha, no existe ningún supuesto en los que iniciativas 

como las apuntadas anteriormente hayan tenido algún tipo de vinculación con el proceso penal. 

Idealmente, las relaciones de la justicia penal con la restaurativa pueden, ciertamente, articularse 

de varios modos. Tal como muestran los casos que examinamos anteriormente, pueden actuar en 

 
788 L. Mullenix, Prometheus Unbound: The Gulf Coast Claims Facility as a Means for Resolving Mass Tort Claims - 

A Fund Too Far, en Louisiana Law Review, Vol. 71 3, 2011, p. 819 

(https://digitalcommons.law.lsu.edu/lalrev/vol71/iss3/3). 

https://digitalcommons.law.lsu.edu/lalrev/vol71/iss3/3
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planos diferentes, sin interferencias. No obstante, no es esta la única posibilidad. Como establece 

la reciente Recomendación del Consejo de Europa, la Justicia Restaurativa “puede emplearse en 

cualquier fase del proceso penal”.  Lo que significa que puede utilizarse dentro de la conformidad 

o de justicia negociada789; como forma de restitución que tenga incidencia en la sentencia como 

circunstancia atenuante; como circunstancia a tener en cuanta para la suspensión de la ejecución 

de la pena; o incluso dentro de la ejecución penitenciaria790. 

Con independencia de que en diversos ámbitos de la delincuencia económica y corporativa sean 

convenientes vías distintas, la propuesta que aquí se hace, destinada a los casos de violencia 

corporativa que causan graves daños a los derechos humanos y al medio ambiente, es que la justicia 

restaurativa debe conformarse como una vía alternativa, y no simplemente complementaria, y que 

además debe ponerse en marcha desde el inicio del procedimiento penal (o sancionador) como 

mecanismo de diversion. De hecho, la recomendación del Consejo de Europa que antes citábamos, 

aunque deja la puerta abierta a varias formas de coordinación, pone un especial énfasis en la 

justicia restaurativa como vía alternativa al proceso penal. 

La introducción de la responsabilidad penal de las personas jurídicas en la mayoría de los 

ordenamientos nos sitúa en un contexto nuevo a la hora de reflexionar acerca de las posibilidades 

de utilizar la justicia restaurativa como alternativa. La responsabilidad conjunta de persona física 

y jurídica por unos mismos hechos, que es la regla en la mayoría de los ordenamientos, abre un 

nuevo escenario acerca de cómo alcanzar los fines de la pena. El que por un mismo hecho podamos 

sancionar a dos entidades diversas, pero a su vez conectadas de una manera distinta a la que están 

por ejemplo los coautores, permite establecer puentes e interacciones entre las diversas respuestas. 
791 En el terreno que aquí nos interesa, permite por ejemplo establecer una estrategia conjunta para 

alcanzar los distintos fines de la pena, centrando los aspectos de prevención general o incluso 

retributivos en la persona física y dando prioridad en la respuesta a la persona jurídica a otros 

aspectos que también resultan imprescindibles para la superación del conflicto generado por el 

delito.  

 
789 Vid. en este punto los trabajos de M. Aguilera Morales, Víctima y conformidad: al encuentro de dos rectas 

paralelas llamadas a coincidir; R. Castillejo Manzanares, Justicia restaurativa, mediación penal y víctimas, ambos 

en M. Hoyos de Sancho, La víctima del delito y las últimas reformas procesales penales, Aranzadi 2017; D. Gaddi, 

Materiales para una conformidad restaurativa, en Estudios Penales Y Criminológicos, Vol. 40, 2020. En estos 

trabajos se da cuenta de los esfuerzos que hasta ahora se han hecho de vestir prácticas restaurativas con el inapropiado 

traje de la conformidad. Además de otras dificultades que ponen de manifiesto las autoras, en realidad la dinámica 

temporal de un procedimiento restaurativo no tiene que ver nada con la conformidad. En supuestos de delincuencia 

corporativa graves, como los que nos ocupan en este trabajo, los procesos restaurativos pueden durar años, en los que 

se desarrollen los distintos programas etc. Es muy difícil encajar las dinámicas restaurativas en un especio de tiempo 

mucho más circunscrito a un breve lapso de tiempo como es el de la conformidad.  
790 J. Baucells Lladós, Delincuentes socioeconómicos y justicia restaurativa en la ejecución de la pena, en Revista 

General de Derecho Penal, Vol.  34, 2020. 
791 La muestra es por ejemplo el art. 31 ter 1. del CP española que permite compensar ambas sanciones. El mejor 

estudio sobre las relaciones entre la responsabilidad individual y colectiva es Mongillo V., La responsabilitá penale 

tra individuo ed ente colettivo, Torino 2018, quien propone un modelo interactivo y ponderado entre ambos tipos de 

responsabilidad (pags. 467 ss) que conectaría con la propuesta que aquí se realiza. 
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 La preferencia por la persona jurídica, en lugar de la física792, como sujeto del proceso restaurativo 

se fundamenta, de un lado, en su mayor capacidad para poner en marcha y ejecutar medidas que 

atiendan a las múltiples aristas de los conflictos sociales que generan los delitos económicos, sobre 

todo cuando pueden definirse como violencia corporativa y dan lugar a procesos de victimización 

complejos como los referidos en el apartado primero de este trabajo. La justicia restaurativa 

empresarial es especialmente útil para enfrentarse con supuestos graves de violencia empresarial, 

como graves delitos medioambientales o violaciones de derechos humanos, escenarios donde 

existe una situación de gran desequilibrio de poder entre víctimas y autores y unas necesidades de 

reparación que sobrepasan las que puede ofrecer el derecho penal, civil o administrativo a través 

de sus mecanismos habituales. Además, en la etiología de los delitos corporativos resultan de gran 

importancia los factores estructurales, que tienen que ver más con problemas propios de la 

corporación que con factores individuales, tal como pone de manifiesto el paradigma explicativo 

dominante de este tipo de delitos793. De esta manera, la garantía de no repetición que constituye 

un derecho básico de las víctimas solo puede asegurarse en el marco de un proceso reparador 

centrando en la empresa. Esto no excluye en ningún caso que de la reparación puedan 

desvincularse las personas físicas y muy especialmente los dirigentes empresariales. Como 

después veremos, la petición de disculpas, el oír las historias y los problemas de las víctimas, la 

asunción de responsabilidad, que constituye un momento esencial de los procesos restaurativos, 

sólo puede hacerse a través de personas físicas que representen a la entidad.  

La objeción más importante a que la justicia restaurativa pueda conformase como una alternativa 

a la justicia penal y que además opere de manera simultánea se centra en señalar que ambos tipos 

de “justicia” se mueven en planos diferentes794. Mientras que el derecho penal actúa en un plano 

de relaciones vertical: estado-ciudadano infractor, la justicia restaurativa, se mueven en un plano 

horizontal o interpersonal. Ambos planos son independientes y el conflicto que origina el delito en 

cada uno de ellos debe ser solventado de manera autónoma. Como muestra por ejemplo la 

institución del perdón, que se mueve en el plano horizontal, entre ambos pueden existir 

interrelaciones, pero cada uno de ellos obedece a una lógica diferente. Igualmente, la intervención 

penal debe llevarse a cabo sin que interfiera u obstaculice la posibilidad de solventar el conflicto 

horizontal. 795 El problema que ha planteado el renacer de la víctima es que precisamente sus 

intereses son el núcleo de esta relación.  

Esta crítica no me parece sin embargo que tenga el peso suficiente. En primer lugar, tal y como ya 

señalamos, la dualidad persona física-jurídica debe resultar de utilidad para encontrar una solución 

 
792 Explorada por M.J. Guardiola Lago, ¿Es posible la justicia restaurativa en la delincuencia de cuello blanco?, en 

Estudios Penales Y Criminológicos, Vol. 40, 2020. 
793 Cfr. Nieto Martin A, Cumplimiento normativo, Criminología y Responsabilidad penal de personas jurídicas, en 

Nieto Martín A.,  (dir.), Manual de cumplimiento penal en la empresa, Tirant lo Blanch, 2015, p. 50 ss.  
794 A superar esta diferencia de planos y enfoques no ayuda el que desde las filas de la justicia restaurativa se hable 

con frecuencia de justicia retributiva para referirse a la justicia penal. Dando por bueno que la retribución es fin de la 

justicia penal, lo cierto es que el derecho penal persigue finalidades muchos más complejas, como se deriva de la 

discusión de los fines de la pena, pero también del ingreso de la víctima en el sistema penal. Para una visión actualizada 

del debate de los fines de la pena es imprescindible D. Rodriguez Horcajo, Comportamiento humano y pena estatal: 

disuasión, cooperación y equidad, Marcial Pons 2016.  
795 Cfr. J.M. Silva Sánchez, Malum passionis: Mitigar el dolor del Derecho penal, Atelier 2018, p. 23 y p. 215 ss. 
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que permitan resolver ambos conflictos simultáneamente. Mientras que la sanción penal individual 

solventa el conflicto vertical que genera el delito, posibilitar la justicia restaurativa empresarial, 

ayuda a solventar el conflicto horizontal. La justicia restaurativa está mejor situada para atender 

los intereses de la víctima, porque a diferencia del derecho penal, incorpora como elementos 

estructurales el arrepentimiento, la petición de disculpas, la reconciliación que son necesarias para 

resolver el conflicto horizontal. La justicia penal está asociada además al modelo de reparación 

patrimonial procedente del derecho civil, que no resulta idóneo para un modelo de reparación como 

el que proponen los instrumentos internacionales a los que antes se hacía referencia. 

A esta suerte de doble vía podría objetarse que también en relación a la persona jurídica, una vez 

establecida su responsabilidad penal, existe un conflicto vertical que es independiente y que no 

puede ser solventado en exclusiva con la pena impuesta a la persona física. Ello resulta por lo 

demás una consecuencia lógica de la independencia de ambos injustos, lo que es incuestionable 

cuando hablamos de autorresponsabilidad o culpabilidad propia. Esta posible objeción no me 

parece sin embargo de peso. No es posible separar ambos conflictos de manera tajante, a no ser 

que se mantenga un riguroso retribucionismo796 o una concepción autoritaria del derecho penal, 

donde la desobediencia a la norma y por tanto al mandato del soberano sea el núcleo de la 

infracción. La resolución del conflicto horizontal, a través el proceso restaurativo, disminuye la 

importancia del conflicto vertical en la mayoría de los casos, como prueba el que la reparación sea 

una circunstancia atenuante en la mayoría de los sistemas. 

Logícamente todo lo anterior no implica que a justicia restaurativa empresarial sea válida para 

resolver todo tipo de conflictos generados por la violencia corporativa grave. En este punto, la 

investigación futura tiene como reto principal identificar los conflictos que pueden ser resultados 

de manera más eficiente a través de este mecanismo alternativo797 y en cuales otros deben seguir 

apostándose por la vía del derecho penal.    

b) El instrumento jurídico de lege ferenda: los acuerdos reparadores para diferir el 

procedimiento.  

La instrumentalización práctica798 de la propuesta que aquí se realiza vendría de la mano de una 

nueva tipología de acuerdos para diferir el procedimiento de naturaleza restauradora799. A 

 
796 Lo cual parece ser la posición de D. Robinson, The Virtues of Restaurative Process, the Virtues of Restaurative 

Justice, en Utah Law Review, 2003, 1, p. 375 ss., que comparte J.M. Silva Sánchez, Malum passionis, op.cit., p. 217. 
797 Sobre los criterios de eficiencia y eficacia de los acuerdos restaurativos vid. R. Calvo Soler, Donde la justicia no 

llega. Cuando el proceso judicial no acompaña, Gedisa 2018, p. 84 ss., quien precisamente plantea la noción de la 

alternatividad de la justicia restaurativa a partir de estas nociones. Raul Calvo ha desarrollado, si bien no en el marco 

que ahora nos interesa, la ausencia de condiciones restaurativas en relación al victimario, las víctimas o la comunidad, 

vid. R. Calvo Soler, Justicia Juvenil y prácticas restaurativas. Trazos para el diseño de programas y para su 

implementación, Ediciones Ned 2018, p. 89 ss.  
798 Como requieren las Recomendaciones del Consejo de Europa es preciso articular mecanismos que coordinen el 

proceso restaurativo y el penal. Punto 22: “Si la justicia restaurativa es aplicada en el marco del procedimiento penal, 

se deben elaborar políticas de funcionamiento. Concretamente, estas deben abordar los procedimientos que 

contemplen la derivación de casos a justicia restaurativa y la gestión de casos después de la justicia restaurativa.” 
799 Cuya inclusión en nuestro país cuenta con bastantes apoyos en relación a la responsabilidad penal de las personas 

jurídicas, vid. por ejemplo recientemente J. Gimeno Bevía, Hacia el principio de oportunidad en el enjuiciamiento 

penal de las personas jurídicas en María Sonia Calaza López M.S/Muinelo Cobo J.C.(dir.), Postmodernidad y proceso 

europeo: la oportunidad como principio informador del proceso judicial, Madrid 2020; J.M. Torras Coll, J. Gimeno 
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diferencia de la conformidad, cuya finalidad principal es la gestión de la carga de trabajo de la 

administración de justicia, los Deferred Prosecution Agreements, que existen en muchos países 

anglosajones y que empiezan a exportarse también a ordenamientos continentales, deben 

enmarcarse dentro de la probation. Procedentes del derecho penal juvenil, desde donde han saltado 

a la responsabilidad penal de las personas jurídicas, tienen un fin resocializador. si atendemos a la 

práctica norteamericana las condiciones que se imponen en estos acuerdos como   la reparación 

del daño, la mejora de los programas de cumplimiento o el cese de determinados directivos de la 

entidad, atienden a esta finalidad. No resulta complicado el salto de unos acuerdos para diferir o 

finalizar el procedimiento resocializadores a otros de tipo restaurativo.  Las condiciones 

resocializadoras que acabamos de mencionar, pueden por ejemplo entenderse como condiciones 

necesarias para la no repetición.  

Una ventaja de establecer en el comienzo del procedimiento la conexión entre justicia restaurativa 

y el proceso penal es que ello resulta más atractivo para las empresas. La inclusión por ejemplo de 

la justicia restaurativa como una atenuante en el momento de la determinación de la pena llegaría 

demasiado tarde. Es dudoso que una empresa decidiese embarcarse en un procedimiento 

restaurativo, cuando ya ha tenido que soportar un proceso penal. Éste seguramente habrá generado 

nuevas tensiones y agrandado el conflicto con las víctimas, lo que hará más compleja la 

intervención restauradora. Una ventaja ulterior de los acuerdos restaurativos frente a los 

resocializadores es que servirían para eliminar una de las principales críticas que, al menos en 

EEUU, se han efectuado contra los deferred y non deferred prosecution agreements: la falta de 

transparencia y el olvido de las víctimas 800. Por su propia naturaleza el procedimiento restaurador 

subsiguiente al acuerdo no incurriría en ninguno de estos dos defectos.  

Lógicamente los acuerdos de no persecución de restaurativos tendrían que partir de la aceptación 

tanto por parte de las víctimas como de los autores. Igualmente sería necesario que estos 

asumieran, como punto de partida la responsabilidad de los hechos. No obstante, esta asunción de 

responsabilidad debe producirse de acuerdo con las propias reglas y la dinámica propia del proceso 

restaurados. Como atinadamente ha señalado Daniela Gaddi de lo que se trata fundamentalmente 

es de reconstruir entre ambas partes “el sentido del evento delictivo de manera que pueda ser 

compartido por todos los protagonistas y, sobre esa base, establecer conjuntamente la forma mejor 

de reparar sus consecuencias”801.  

Descendiendo a un plano más técnico, los principales problemas a la hora de diseñar estos acuerdos 

surgen en el momento de articular sus relaciones con el proceso penal. El primero aspecto complejo 

radica en establecer qué ocurre cuando el proceso restaurador fracasa y qué reflejo tiene en el 

 
Beviá, M. Fortuny, Instrumentos alternativos al proceso penal de la persona jurídica: desde las diligencias de 

investigación del Ministerio Fiscal y la mediación penal hacia los DPA norteamericanos, en Diario La Ley, nº 9443, 

2019. 
800 Cfr. nuevamente D. Gaddi, Materiales para una conformidad restaurativa, en Estudios Penales Y Criminológicos, 

Vol. 40, 2020, p. 1010 ss. Vid. además el fundamental estudio en este punto de B.L. Garret, Too Big to Jail. How 

Prosecutors Compromise with Corporations, Belknap Press 2014.  
801 Cfr.  D. Gaddi, Materiales para una conformidad restaurativa, en Estudios Penales Y Criminológicos, Vol. 40, 

2020, p. 1024 
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proceso penal o en la pena802. Aunque no es sencillo determinar cuándo puede decirse que un 

proceso restaurativo ha fracasado esta decisión debe corresponder la fiscal (o juez de instrucción) 

que admitió la derivación del proceso, quien dotado de un margen de discrecionalidad inevitable 

debiera decidir acerca de qué hacer en estos casos. La decisión a tomar no debiere ser desde luego 

binaria (blanco/negro), y debiera permitir gran variedad de grises. Un gran esfuerzo de la empresa 

pese a la insatisfacción de las víctimas podría considerarse suficiente y no dar lugar a la apertura 

del proceso penal. En caso contrario, la atenuante de reparación podría servir en nuestro 

ordenamiento para articular una rebaja substancial de la pena, que tuviera en cuanta el esfuerzo 

reparador realizado, pese al posible fracaso.  

 A diferencia de lo que ha ocurrido en algunas experiencias práctica como la de la Fundación 

Renova que antes comentaba, el papel del fiscal/juez de instrucción, en los procesos reparadores 

debe limitarse a ser un mero observador externo con el fin de, en consonancia con lo que acabo de 

indicar, analizar los efectos sobre un posible proceso penal803. Su participación, representando los 

intereses del estado, podría desvirtuar el procedimiento restaurativo, cuyo desarrollo debe llevarse 

a cabo por un nuevo tipo de experto, con habilidades y conocimientos bien diferentes: el facilitador 

y los servicios de justicia restaurativa804. 

Un problema ulterior es la regulación de la transmisión de información entre el proceso restaurador 

y el proceso penal. En el modelo que aquí se propone el proceso penal seguiría en relación a las 

personas físicas responsables del delito. Como es bien sabido, los Deferred Prosecution Agreement 

en la práctica norteamericana han sido utilizados a veces como un mecanismo casi extorsivo para 

obtener información de la empresa con la que condenar a las personas físicas implicadas. Lo que 

debilita enormemente sus derechos de defensa. Enfrentarse a la vez al ius puniendi estatal y a la 

maquinaria jurídica puesta en marcha por una gran empresa multinacional no es sencillo. Por esta 

razón, la colaboración con la administración de justicia debiera articularse por ejemplo a través de 

un sistema garantistas de investigaciones internas como el propuesto recientemente por el Proyecto 

de Ley alemán sobre responsabilidad penal de las personas jurídicas805. 

En este punto, y en general a la hora de establecer la posible comunicación de informaciones entre 

el proceso restaurativo y el penal debería partirse de la regal de “autonomía informativa” de cada 

uno de los procesos. Esta regla resulta coherente con la confidencialidad que debe ser la norma 

 
802 En este punto son escasas las indicaciones que aportan las Recomendaciones del Consejo de Europa: “35. Si un 

caso vuelve a remitirse a las autoridades judiciales sin que las partes hayan llegado a un acuerdo o después de no 

aplicarse dicho acuerdo, la decisión sobre cómo proceder debe tomarse sin demora alguna y conforme a las garantías 

procesales y legales que contempla la legislación nacional”.  
803 Este papel, como mero supervisor, es el que también se desprende de las Recomendaciones del Consejo de Europa: 

“7. La necesidad de una supervisión judicial es mayor si la justicia restaurativa va a afectar a las decisiones judiciales, 

como cuando la interrupción del enjuiciamiento depende de una conformidad, o cuando el acuerdo restaurativo se 

eleva al tribunal como orden o resolución recomendadas.” 
804 Vid. D. Gaddi, Materiales para una conformidad restaurativa, en Estudios Penales Y Criminológicos, Vol. 40, 

2020, p. 1029 ss. quien aboga también por una intervención mínima del Ministerio Fiscal.  
805 Para una descripción breve de este sistema A. Nieto Martin, Reforma del proceso penal y regulación de las 

investigaciones internas (https://almacendederecho.org/).  Sobre la relación de los acuerdos procesales en Estados 

Unidos con los derechos de defensa, Gimeno Bevia J., El proceso penal de  las personas jurídicas, Thomson, 2ª Ed, 

2016,  

https://almacendederecho.org/
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general en los procesos restaurativos, tal como se establece en la Recomendación del Consejo de 

Europa806. Coherente con esta propuesta de independencia o autonomía informativa es también lo 

establecido en el punto 30 de las Recomendaciones: “La participación en la justicia restaurativa 

no debe utilizarse como prueba del reconocimiento de culpabilidad en procedimientos judiciales 

posteriores”. De este modo, se blinda el que pueda ser utilizado como elemento probatorio un 

aspecto esencial del proceso restaurador que es el reconocimiento voluntario de la verdad y de los 

hechos. La no utilización de la declaración del responsable en su perjuicio como elemento de 

prueba no es ni más, ni menos compleja que por ejemplo lo que sucede por ejemplo en los casos 

de prueba prohibida, cuando existen pruebas que soportan la culpabilidad, pero no pueden ser 

tomadas en cuenta.  

c) El desarrollo de los procedimientos de justicia restauradora empresarial: algunas ideas.   

Más allá de establecer la herramienta que permita la articulación entre el proceso restaurativo y el 

penal, el aspecto sin duda más complejo de todos es adaptar la práctica de los procedimientos 

restaurativos, procedentes del derecho penal del menor o de jóvenes y de supuestos no graves, a 

los casos de violencia corporativa grave contra los derechos humanos o el medio ambiente807. Con 

el fin de visualizar de la mejor manera en qué pueden consistir las prácticas restaurativas, se 

expondrán en primer lugar sus rasgos principales808, para intentar después mostrar las herramientas 

y técnicas de un posible plan de justicia restaurativa empresarial. 

Una buena forma de entender la diferencia entre la justicia penal y la restaurativa es contraponer 

los elementos estructurales de cada una de ellas. El derecho penal material pivota sobre los 

conceptos de injusto/tipicidad y culpabilidad, mientras que la justicia restaurativa en lugar de estos 

conceptos utiliza respectivamente los de daño, conflicto y responsabilización por el daño. El 

escurridizo concepto de conflicto tiene unas pretensiones bien diversas a la tipicidad penal809. 

Mientras está es un concepto que reduce la complejidad de los casos, para hacerlos manejables 

procesalmente y permitir una descripción de los comportamientos conforme con el principio de 

legalidad, los conceptos de daño y conflicto tienen como finalidad describir quién y qué resulto 

dañado y las relaciones que se han visto afectadas por el comportamiento del victimario. 

Este cambio de perspectiva hace que para la justicia restaurativa carezca de sentido plantearse la 

existencia de delitos sin víctima, una de las objeciones más frecuentes cuando se plantea su 

 
806 Recomendación 17 ”La justicia restaurativa debe prestarse de manera confidencial. Los debates en el contexto de 

la justicia restaurativa deben ser confidenciales y no pueden utilizarse posteriormente, excepto si lo acuerdan las partes 

afectadas”.  La única excepción a la regla de la confidencialidad es la que se contempla en el punto 49 de las 

Recomendaciones: “Más allá del principio de confidencialidad, el facilitador debe facilitar a las autoridades 

competentes información sobre delitos inminentes o graves que puedan salir a la luz mientras se aplica la justicia 

restaurativa”. 
807 Recientemente han aparecido propuestas en torno a cómo materializar este tipo de encuentros, vid. especialmente 

J.M. Guardiola Lago, ¿Es posible la justicia restaurativa en la delincuencia de cuello blanco?, en Estudios Penales y 

Criminológicos, Vol. 40, 2020, pág. 529 ss.; J.M. Rodriguez Puerta, El derecho de las víctimas colectivas a participar 

en encuentros restaurativos, en RECPC 22-14 (2020), (http://criminet.ugr.es/recpc/22/recpc22-14.pdf), pág. 30 ss; D. 

Gaddi, Materiales para una conformidad restaurativa, en Estudios Penales Y Criminológicos, Vol. 40, 2020,  
808 Al respecto, vid. por todos R. Calvo Soler, Justicia Juvenil y prácticas restaurativas, en NED, 2020, 2018; J.M. 

Tamarit Sumalla, La justicia restaurativa: desarrollo y aplicaciones, Comares, Granada 2012. 
809 Ampliamente sobre el concepto de conflicto R. Calvo Soler, Mapeo de conflictos. Técnicas para la exploración de 

los conflictos, Gedisa 2014, p. 33 ss.  

http://criminet.ugr.es/recpc/22/recpc22-14.pdf
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utilización en el ámbito de la delincuencia económica o corporativa. La expresión “delitos sin 

víctima” solo tiene sentido a la luz del concepto de bien jurídico, que reduce el delito a la lesión 

de un derecho, un valor o institución. Desde una visión más amplia y mucho más realista como la 

que se desprende de las nociones de daño y conflicto, la existencia de delitos sin víctimas carece 

de sentido. No hace falta detenerse en demostrar que los delitos ecológicos, fiscales o la corrupción 

generan un daño social, más allá de la lesión al bien jurídico protegido, y que por tanto existan 

diversos perjudicados o víctimas. Cuestión distinta es, y de ello nos ocuparemos más adelante, es 

cómo articular la participación y representación de los diversos afectados y víctimas en el 

procedimiento restaurador.  

En el derecho penal la culpabilidad atribuye al autor la responsabilidad por el hecho tras imputar 

objetiva y subjetivamente el delito. En la justicia restaurativa el concepto clave es la 

responsabilización. Se trata de un camino que debe recorrer el victimario, quien después de 

reconocerse como autor, debe responsabilizarse de las consecuencias de su comportamiento. Una 

de las finalidades básicas de los procesos restaurativos es que creen el clima oportuno para que el 

autor entienda lo que hizo y el daño que origino a otras personas. La responsabilización como uno 

de los objetivos del proceso explica la importancia que en él tiene la petición de disculpas. 

Responsabilizarse y sentirse obligado a reparar constituyen ya, por ello, un comienzo de reparación 

del daño.  

Las diferencias entre ambos tipos de justicia no se acaban en el plano material, también son 

decisivas las diferencias entre ambos procesos. El proceso penal, ya se conforme como inquisitivo 

o acusatorio, es una lucha entre dos partes principales: acusación y defensa. Los procesos 

restaurativos por el contrario se basan en el diálogo entre las diversas partes afectadas. La 

definición más usual de la justicia restaurativa en las normas internacionales, ya sean de soft law 

como la Recomendación del Consejo de Europa o vinculantes como la Directiva europea sobre 

derechos de las víctimas, insiste en describirla como un proceso en el que participan activa y 

libremente las personas dañadas por el delito y las personas responsables del daño, de la mano de 

un facilitador. Esta figura, a diferencia del juez penal, tiene como función principal propiciar el 

diálogo entre víctima y victimario, con el fin de que cada una exponga los intereses que conforman 

el conflicto. Se habla en este sentido con frecuencia de un diálogo deliberativo, un espacio de habla 

no dominado por ninguna de las partes y respetuoso810.  

Los procesos restaurativos, a diferencia del proceso penal, son además abiertos, en ellos participan 

no sólo las víctimas, sino la totalidad de partes afectadas por el conflicto o que tienen un interés 

legítimo en el mismo. La justicia restaurativa es justicia comunitaria. Su pretensión, como es bien 

conocido, es devolver el conflicto a la comunidad, para que participe en su resolución. En el 

discurso de la justicia restaurativa late la vieja idea abolicionista de que el derecho penal estatal, 

que aparece con las monarquías absolutas que convierten cualquier delito en una ofensa contra el 

rey, roba el conflicto a la sociedad, lo que a su vez supone que esta se desentienda del delito, 

delegando en el estado la tarea de su prevención. Por ello uno de los objetivos de la restauración 

 
810 Al respecto de este carácter deliberativo vid. los comentarios de D. Gaddi, Materiales para una conformidad 

restaurativa, en Estudios Penales y Criminológicos, Vol. 40, 2020, p. 1023 ss.  
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es el fortalecimiento de la comunidad, para que sea capaz de alcanzar un mayor protagonismo en 

la resolución de conflictos y sea capaz de evitarlos en el futuro. 

La diferencia final se encuentra en el resultado del proceso: la pena frente al acuerdo reparador. 

La reparación, tal como señala Naciones Unidas debe ser entendida de forma amplia: desde luego 

incluye los daños económicos, pero también trata de abordar la totalidad de efectos negativos que 

ha producido la conducta, como las relaciones sociales que se han visto afectadas. Un aspecto 

esencial de la reparación es evitar la reiteración de conductas similares por parte del victimario. 

La resocialización no es pues extraña a los procesos restaurativos y comienza con el proceso de 

reconocimiento del daño, pero también con la necesidad de afrontar los factores que han llevado a 

la aparición de los comportamientos delictivos.  

Vistos los rasgos principales de la justicia restaurativa, abordaré a continuación el cómo esta puede 

hacerse operativa en el marco de los casos que nos ocupan. 

A diferencia de lo que puede ocurrir en los casos de los que hasta ahora resueltos a través de 

prácticas restaurativas, los supuestos de violencia empresarial suelen generar daños y conflictos 

complejos de entender y cuyas causas y efectos ocupan un mayor espacio temporal. Por ello el 

éxito del proceso restaurador depende de que en el mismo se hayan debatido y abordado los 

problemas más importantes generados por el delito, por esta razón el primer paso debe consistir 

en el mapeo o cartografía del conflicto.811 Se trata de un actividad destinada a descubrir las 

personas que se han visto afectadas, de qué modo lo han sido y cuáles son sus intereses. Cuando 

existen colectivos de víctimas y perjudicados habrá que analizar también cuáles son sus posibles 

interlocutores. El mapeo en este primer momento debe ser realizado por el facilitador, ayudado 

por un grupo de expertos, como paso previo a cualquier tipo de encuentro restaurativo. Una vez 

que estos encuentros vayan desarrollándose se irán perfilando o corrigiendo la cartografía 

originaria. No obstante, avanzado el proceso restaurador resultaría conveniente que terceros 

independientes evalúen cómo están incidiendo las distintas medidas adoptadas en la resolución del 

conflicto. La resolución del conflicto afecta a su conformación, de ahí la necesidad de medirlo 

constantemente.  

Una segunda actividad absolutamente necesaria en la justicia restaurativa empresarial deben ser la 

investigación interna que ha de desarrollar la organización. Se trata de una investigación interna 

peculiar que no se ajusta a su tipología usual812. Las investigaciones internas sirven a la empresa 

normalmente para trazar cuál será su estrategia en el proceso penal, señalar a los responsables de 

la infracción e imponer sanciones disciplinarias. Son además normalmente secretas y en ningún 

caso la empresa tiene la obligación de hacerlas públicas. Las investigaciones internas restauradoras 

por el contrario deben conformarse como el mecanismo principal a través del cuál la empresa se 

responsabiliza por los hechos. De este modo, la complejidad para entender el conflicto se afronta 

con dos herramientas complementarias: el mapeo del mismo, que realizará el facilitador, de la 

mano de expertos independientes, y la investigación interna restauradora, que como a continuación 

 
811 Ampliamente R. Calvo Soler, Mapeo de conflictos. Técnicas para la exploración de los conflictos, Gedisa 2014. 
812 Sobre las investigaciones internas me remito a mi trabajo A. Nieto Martín, Investigaciones internas, en A. Nieto 

Martin (dir.), Manual de cumplimiento penal en la empresa, Tirant lo Blanch 2013.  
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va a analizarse constituye una tipología específica, con rasgos propios, dentro de las 

investigaciones internas.  

 Es desgraciadamente usual que la investigación interna asociada al proceso penal sirva para 

construir un relato de los hechos que desvincula a los dirigentes de la organización. Este riesgo 

debe evitarse a toda costa en la investigacion interna restauradora cuyo primer objetivo debe ser 

el desvelar las estrategias y decisiones que han llevado a la causación del daño, señalando a las 

personas responsables del mismo. Por esta razón, la investigación interna necesita, primero, ser 

conducida por un tercero ajeno a la organización y, segundo, contar con el máximo compromiso 

de sus dirigentes. Lo que debe traducirse en que alguien con una autoridad relevante dentro de la 

empresa debe estar activa y directamente implicado en su desarrollo, con el fin por ejemplo de 

evitar cualquier tipo de obstáculo. La investigación restauradora tiene como uno de sus cometidos 

principales mostrar los defectos del programa de cumplimiento o medidas de prevención, 

empezando por los déficits que puedan existir en la cultura de legalidad de la organización. Un 

rasgo esencial de las investigaciones internas restauradoras es que están destinadas a hacerse 

públicas, pues constituyen la expresión de la voluntad de la empresa asumiendo y 

responsabilizándose por el mal realizado. Lo que exige desvelar públicamente cuáles han sido los 

defectos, las decisiones estratégicas causas del comportamiento delictivo813. 

La investigación interna constituye el comienzo de responsabilización por el daño y la petición de 

disculpas, pero aún son precisas actividades ulteriores. La petición de disculpas exige un contacto 

directo entre los responsables de la organización y las víctimas. Habíamos indicado como los 

diversos fondos fiduciarios que hasta la fecha se han creado dan la impresión que más que una 

forma de responsabilización, son un modo de apartar el conflicto y las víctimas de las 

preocupaciones de sus dirigentes. Al igual que en el cumplimiento normativo es importante el tone 

from the top, en la justicia restaurativa empresarial los miembros de los órganos de dirección 

visiten los lugares afectados y oír los relatos de las víctimas814.  

Igualmente la responsabilización requerirá normalmente que la organización adopte medidas 

contra los responsables individuales y cambios en la organización. El derecho disciplinario, parte 

esencial de los programas de cumplimiento, resulta por ello también esnecial dentro de los 

procesos restauradores. Esta medida es frecuente en la mayor parte de los acuerdos procesales 

norteamericanos, si bien en el caso de la justicia restaurativa se trata de una iniciativa que debe 

adoptar la propia organización.  

En este punto conviene no confundir, en cualquier caso, el proceso de responsabilización de la 

organización y de los responsables individuales del daño. La dificultad existente para que los 

autores individuales reconozcan los hechos se ha indicado como uno de los mayores problemas a 

 
813 Un ejemplo de como articular este tipo de investigaciones es el que la SEC encargo en los años 70 a la compañía 

Shell acusada de numerosos casos de corrupción. Una persona independiente se encargo de su realización y finalmente 

se publicaron los resultados de la misma.  
814 Es interesante por ejemplo la experiencia, a la que ya hicimos referencia anteriormente, de los Toxi-tours en el que 

altos directivos de empresas contaminantes visitaron las zonas afectadas en la amazonia ecuatoriana al respecto, C. 

Martín Beristain, El Derecho a la reparación, op. cit, p. 285 ss. 
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la hora de aplicar la justicia restaurativa en el marco de los delitos económicos815. Desde la 

formulación de la teoría de la asociación diferencial, se viene señalando como uno de los factores 

etiológicos más importantes de la delincuencia económica es la existencia de técnicas de 

neutralización, que permiten a los autores justificar su comportamiento, negar el daño, a la víctima 

etc… La responsabilización, que empieza con la investigación interna, debe conformarse como el 

mecanismo que permita ir desmontando este tipo de razonamientos, como forma de recuperar la 

cultura de la legalidad en la organización, lo que no implica necesariamente que los responsables 

individuales modifiquen su visión.  

Otro de los frutos de la investigación interna y del proceso restaurador debe ser una profunda 

reforma – o en su caso adopción – del programa de cumplimiento. No obstante, en el marco de los 

procesos restaurativos este tipo de cambios deben operarse propiciando la participación de las 

víctimas y afectados en su gestión. Como ya explicamos anteriormente, al exponer las sanciones 

restaurativas, las víctimas y afectados son stakeholders de la entidad, que en la era del stakeholders 

capitalism deben pasar a desempeñar un papel significativo dentro del sistema de gobernanza de 

la organización. La justifica restaurativa constituye también una herramienta de empoderamiento, 

decisión y control para las personas que han experimentado un daño. Tener por ello algún tipo de 

participación en la gestión de una organización que ha generado una alteración notable en sus vidas 

obedece a este procedimiento. Ya expusimos el modo en que esta participación puede darse, desde 

ser miembros del órgano de vigilancia – en el caso del art 31 bis del Cp español – a tener derecho 

a recibir información periódica sobre el desarrollo del programa.  

La reforma en profundidad del programa de cumplimiento y la mejora de la cultura de la legalidad 

entronca igualmente con otro de los objetivos esenciales de todo proceso restaurador como es 

evitar la revictimización. Recordemos además que las víctimas corporativas son en muchas 

ocasiones víctimas dependientes del victimario. Sus vidas no sólo han sido condicionadas por este 

como consecuencia de su comportamiento, sino que entre ambos existe una relación más estrecha 

y continuada que hace especialmente importante asegurar la garantía de no repetición.  

Un aspecto tremendamente discutido es el papel de las víctimas en los acuerdos restaurativos y sí 

estas deben estar representadas colectivamente – por ejemplo por asociaciones de víctimas – o 

deben asistir individualmente. Tal como ya se ha indicado, dentro de la justicia restaurativa la 

expresión delitos sin víctimas, carece per se de sentido. Todo conflicto tiene víctimas y afectados 

por muy supraindividual que sea el bien jurídico protegido. Será función del mapeo del conflicto 

descubrir quienes son las víctimas más directas y los afectados. La justicia restaurativa es diálogo, 

reconciliación y petición de disculpas. Resulta imposible cerrar el conflicto sin oír las historias y 

el punto de vista de las víctimas “en carne y hueso”. Su papel en modo alguno puede reducirse, en 

consonancia con lo que después se dirá al respecto del peligro de burocratización, a ser meros 

solicitantes de ayudas o indemnizaciones económicas. Esto es lo que ocurre en alguna de las 

experiencias prácticas a las que antes se hacía referencia. Otra cosa es que, al margen de estos 

encuentros personales destinados a propiciar la restauración emocional y a la recomposición de las 

 
815 Cfr. J.M. Guardiola Lago, ¿Es posible la justicia restaurativa en la delincuencia de cuello blanco?, en Estudios 

Penales y Criminológicos, Vol. 40, 2020, p. 565 ss.  



1/2021 

     302 
 

relaciones rotas, no existan otros espacios destinados a la participación de comunidades u otras 

categorías de afectados.  

En catástrofes graves, medioambientales o de derechos humanos, la restauración es tan compleja 

y costosa de administrar que se necesita un entramado institucional potente, para que la gestione 

y organiza. El modelo de los fondos fiduciarios a que antes se hacía referencia debe formar parte 

de una justicia restaurativa, que evidentemente, también es “cuestión de dinero”. En la gestión de 

estos fondos y en articular los programas restaurativos destinados a la comunidad y a otros 

afectados sí que debe existir espacio para asociaciones, colectivos de víctimas, e incluso 

representación de órganos estatales. Este aspecto institucional, no debe sin embargo ni oscurecer, 

ni relegar los aspectos singularmente restaurativos, eminentemente personales, a que antes se hacía 

referencia.  

La experiencia de la Fundación Renova a la que antes se hacía referencia ofrece un ejemplo de 

cómo los aspectos emocionales y puramente restaurativos se han olvidado, pero también es un 

buen ejemplo de cómo organizar estos otros aspectos más comunitarios, sociales y económicos de 

la restauración. Uno de los aspectos más innovadores de este proceso ha sido la elaboración de un 

acuerdo sobre la gobernanza de la fundación, con la finalidad de propiciar la participación de todos 

los sectores implicados según su peso816. 

Una de las cuestiones más complejas dentro de la justicia restaurativa empresarial resulta a mi 

juicio cómo conseguir que no degenere el diálogo entre víctima, victimario y afectados. Existen 

en este punto dos grandes retos. El primero es cómo garantizar un diálogo equilibrado o 

deliberativo, impidiendo que sea la gran multinacional la que domine todo el procedimiento. El 

segundo es evitar que las víctimas y afectados no acaben percibiendo el procedimiento restaurador 

como una suerte de burocracia ante la cuál plantean sus demandas y pretensiones de reparación.  

Para evitar estos problemas me parece esencial la existencia de una serie de controles públicos 

sobre el proceso restaurador, que debe articularse fundamentalmente a través de la formación y 

puesta a punto de servicios públicos de justicia restaurativa, que contemplen también este tipo de 

casos diferentes y más complejos de gestionar.  

La comunicación constituye por ejemplo uno de los retos singulares de este tipo de procesos 

restaurativos. La pluralidad de víctimas y colectivos afectados por el daño requieren una política 

de comunicación, que es también necesaria para que la comunidad juegue un papel significativo 

dentro del procedimiento y que la organización vuelva a recuperar su legitimidad. Para la empresa 

el procedimiento restaurativo no es sino una parte peculiar de su política de responsabilidad social 

y por tanto un medio para recuperar su legitimidad en un entorno, donde esta se ha visto seriamente 

 
816 Realizar un acuerdo sobre la gobernanza de la fundación que administra el fondo, fue una de las tareas que ocupó 

la primera parte de los trabajos de la Fundación Renova. Ello concluyo con un acuerdo en 2018 (TAC Gobernanza) 

donde se establecen una serie de órganos que administran y deciden los distintos programas reparadores. Este 

entramado institucional, no debe sin embargo desplazar – y quizás aquí ha radicado uno de los defectos del 

experimento Renova – la existencia de encuentros verdaderamente restaurativos con las víctimas directas de la 

tragedia, en los que también hayan tendio que participar los responsables de las empresas. El aspecto organizativo y 

reparador, en este gran experimento, ha sepultado al aspecto restaurativo y emocional, pero hay lecciones que aprender 

de este proceso, sobre todo en lo tocante a cómo se organiza un fondo de compensación y su gestión, vid. sobre la 

gobernanza la información de la web de la Fundación: https://www.fundacaorenova.org/quem-faz-parte/.  

https://www.fundacaorenova.org/quem-faz-parte/
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afectada por la comisión del delito. Este aspecto del proceso restaurador es probablemente uno de 

los que mayor interés tenga para la empresa, en cuanto que le permite compensar el coste 

reputacional ocasionado por el delito y para ello es necesario que la comunidad perciba 

correctamente los avances del proceso restaurador.  

Otro aspecto singularmente importante es el papel de las sociedades matrices y el lugar de la 

realización de los encuentros restaurativos. Ambas cuestiones están entrelazadas. Los supuestos 

de los que nos ocupamos responderán frecuentemente a la siguiente tipología: La filial de una gran 

empresa multinacional en un país del tercer mundo realizará un comportamiento delictivo que 

afecte gravemente a los derechos humanos o al medio ambiente. Como ocurre ya en el marco de 

la corrupción y está empezando a acaecer en otras materias como el trabajo infantil o las nuevas 

formas de esclavitud817, es probable que el proceso acabe teniendo en una jurisdicción distinta a 

aquella en la que ocurrieron los hechos, invocando por ejemplo el principio de personalidad activa. 

Si una crítica tradicional hacía la justicia penal es que alejaba el conflicto de la sociedad, en estos 

grandes casos de delitos corporativo es posible que ello ocurra con más frecuencia e intensidad.  

Una de las funciones y bondades de la utilización de procedimientos restaurativos en esta tipología 

de casos es que permitirá devolver la solución del conflicto en la sociedad afectada. El proceso 

restaurativo aunque proceda de un procedimiento penal situado en un país desarrollado habrá de 

tener lugar principalmente en el país donde los hechos tuvieron lugar, pues es allí donde se 

encuentran la mayoría de las víctimas. Este tipo requerirá algún tipo de acuerdo de cooperación 

entre los servicios de justicia restaurativa correspondientes y la necesidad de permitir que las 

autoridades judiciales del país del que procede el proceso penal puedan estar presentes durante el 

proceso restaurativo818.  

Un punto tremendamente discutido en el sistema jurídico es la responsabilidad ya sea civil, ya sea 

penal de las empresas matrices por los comportamientos realizados por las filiales819. Hasta ahora 

el centro de imputación dentro del derecho penal corporativo sigue siendo la persona jurídica que 

ha cometido el delito, sin que ello quiera decir que en algunos supuestos la responsabilidad salte a 

la multinacional. Con independencia del resultado de este debate en el plano estrictamente jurídico, 

en el marco de un procedimiento restaurativo la separación filial-matriz carece de sentido. La 

“responsabilización” del ente implica ser conscientes de las causas estructurales que han dado 

 
817 Al respecto de la importancia del principio de personalidad activa, también aplicado a las personas jurídicas en los 

casos de violaciones de derechos humanos o medioambientales, vid. A. Nieto Martín, Cambio climático y derecho 

penal internacional del medio ambiente, en Jueces para la Democracia, 2020, p. 61 ss.  
818 Entiendo que esto último, desde el punto de vista de la soberanía, es mucho más sencillo y factible de realizar que 

por ejemplo autorizar a una autoridad judicial nacional a que desarrolle actos procesales strictu sensu en otro país. El 

asistir como supervisor u observador a un proceso independiente de justicia restaurativa, realizado por autoridades 

locales, no es ningún acto que represente el ejercicio de la soberanía en el territorio de otro Estado.  
819 Vid. sobre este particular y en relación a la materia civil, el monográfico Empresas y Derechos Humanos, en 

Cuadernos Europeos de Deusto, No. 63/2020 (http://dx.doi.org/10.18543/ced-63-2020); en materia penal la 

jurisprudencia es especialmente interesante en Italia, donde existe cada vez una mayor tendencia en responsabilizar a 

la empresa cabecera de grupo. Este hecho propicia, desde luego una mayor eficacia de todo el sistema de 

responsabilidad y permite sobre todo acudiendo al principio de personalidad activa, allí dónde es aplicable a las 

personas jurídicas, situar los procesos bajo la jurisdicción italiana. El problema que plantea tal como apuntamos es 

que situar el proceso en el foro de la empresa matriz dificulta el acceso a la justicia de las víctimas y su reparación.  
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lugar al daño y en este ejercicio que debe hacer la empresa, la existencia de distintas personas 

jurídicas resulta irrelevante. Lo decisivo será ver si materialmente las causas del daño tienen su 

origen de algún modo en las políticas y decisiones de grupo. En el plano puramente restaurador el 

haberse beneficiado de los rendimientos económicos, por ejemplo, de la explotación minera que 

realiza la filial sin haber impulsado ningún tipo de medida protectora del medio ambiente o no 

haber mostrado ningún tipo de preocupación, debería ser suficiente para que la matriz se implicase 

en el proceso restaurador. Probablemente este particular deba ser uno de los aspectos sobre los 

cuales los Fiscales y jueces deban insistir antes de dar paso a un acuerdo. 

 

 


