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IL BISOGNO DI SICUREZZA SULLA RETE: I’ INTERVENTO PENALE ITALIANO
ED EUROPEO

di Federica Montanaro
Dottoranda in diritto penale presso la Scuola Superiore Sant’Anna, Pisa

Il contributo analizza le novita apportate alle fattispecie di accesso abusivo a sistemi informatici e
di tutela della riservatezza delle comunicazioni tramite la legge n. 238/2021. Oltre al dettato delle
modifiche introdotte, anche le modalita di realizzazione di questo intervento, fortemente
condizionato dall’intervento europeo, aprono interrogativi sui rapporti tra intervento penale ed
esigenze di sicurezza sulla rete.

The contribution analyses the changes made to the cases of unauthorized access to IT systems and
the protection of the confidentiality of communications through law no. 238/2021. In addition to
this amendment, also the methods of carrying out this intervention, strongly influenced by
European intervention, raise questions about the relationship between criminal law and
cybersecurity.

SoMMARIO: 1. | reati informatici nell’ordinamento italiano: dalla legge n. 547/1993 alla recente
novella. - 1.1. Il momento genetico della novella: I’importanza dell’intervento europeo. - 2.
Condotte preparatorie all’accesso abusivo a sistemi informatici o telematici. L art. 615-quater Cp.
- 2.1 Art. 615-quinquies Cp. - 3. | reati contro le comunicazioni. - 3.1 Artt. 617 e 617-quater Cp.
- 3.2. Art. 617-bis Cp. - 3.3. Art. 617-quinquies Cp. - 4. Considerazioni conclusive.

1. Volgendo lo sguardo ai profili di interesse penalistico, & possibile osservare come il crescente
sviluppo delle tecnologie informatiche! e, negli ultimi decenni del secolo scorso, la diffusione su
larga scala delle stesse e della rete Internet? abbia costituito uno spartiacque epocale della nostra
epoca, contribuendo alla diffusione di comportamenti criminogeni e di offese sulla rete®,

A fronte di queste nuove forme di criminalita i vari ordinamenti hanno reagito modificando i propri
corpora legislativi in modo tale da estendere sia la regolamentazione extra-penale, sia le sanzioni,
anche di natura penale, a questo nuovo ambito®. Nell’ordinamento italiano il primo intervento

! Per una disamina piu approfondita sulle nuove tecnologie ICT e sull’impatto delle stesse sulla societa v. M. Castells,
“The Information Age”. Economy, Society and Culture. Vol I: The Rise of the Network Society, Cornwall 2002, 21 ss;
L. Floridi, La quarta rivoluzione. Come [’infosfera sta trasformando il mondo, Milano 2017, passim.

2 Per una prima introduzione all’impatto della rete Internet sulla societd v. M. Castells, The Internet Galaxy.
Reflections on the Internet, Business, Society, Oxford 2001, 58; R. Baldwin, La grande convergenza. Tecnologia
informatica, Web e nuova globalizzazione, Bologna 2018, 29 ss.

3 Per una introduzione al concetto di criminalita informatica v. P. Troncone, Uno statuto penale per Internet. Verso
un diritto penale della persuasione, in R. Flor, Mancinelli (a cura di), La giustizia penale nella rete. Le nuove sfide
della societa dell’informazione nell’epoca di Internet, Atti del convegno nazionale del Laboratorio permanente di
diritto penale, Perugia 2014, 139; L. Picotti, Diritto penale e tecnologie informatiche: una visione d’insieme, in A.
Cadoppi, S. Canestrari, A. Manna, M. Papa (a cura di), Cybercrime, Milano 2019, 87 ss.

41 legislatori dei diversi ordinamenti hanno seguito strade diverse al momento di introdurre fattispecie incriminatrici
in materia: in alcuni casi, tra cui ad esempio gli Stati Uniti, si ¢ effettivamente scelto un metodo “organico”, inserendo
i nuovi reati in atti normativi autonomi; in altri casi, invece, tra cui rientra quello italiano, si € seguito un approccio
definibile come evolutivo, inserendo i cybercrime in un tessuto normativo gia esistente, in cui venivano di volta in
volta inserite nuove disposizioni incriminatrici. Cfr. S. Pietropaoli, Il crimine al tempo della rete. Reati informatici e
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legislativo di ampio respiro di cui & obbligo dare conto in questa sede & la legge n. 547/1993°,
imperniata su una triade di fattispecie costituita da danneggiamento informatico, attentato a
sistemi, dati, informazioni o programmi informatici di pubblica utilita e condotte prodromiche al
danneggiamento® e cui ha fatto seguito, dopo alcuni lustri, la legge n. 48/2008".

Cio aveva portato alla realizzazione di un quadro regolatorio considerato valido, al punto che il
governo italiano non ritenne di dover ulteriormente intervenire sulle disposizioni nostrane per
adeguarle alla Direttiva 2013/40/UE® relativa agli attacchi contro i sistemi informatici. Pur
permanendo inevitabili discrasie con il nuovo testo europeo, infatti, il pre-esistente apparato di
tutela era stato valutato come complessivamente adeguato al fine di garantire gli obiettivi fissati
in sede europea e conforme nella sostanza al contenuto della Direttiva stessa.

Tale sostanziale conformita di contenuto e di ratio non venne pero ritenuta sufficiente dalla
Commissione europea, che, infatti, apri una procedura di infrazione®, contestando all’Italia il non
corretto recepimento della Direttiva con particolare

cybercrimes, in Scienza giuridica e tecnologie informatiche, Torino 2017, 240; R. Borruso, G. Buonomo, G.
Corasaniti, G. D'Aietti (a cura di), Profili penali dell'informatica, Milano 1994, XII ss.

® Sulla spinta delle Raccomandazioni del Consiglio d'Europa, il legislatore ha infatti approvato la I. 23.12.1993, n.
547, «Modificazioni ed integrazioni alle norme del codice penale e del codice di procedura penale in tema di
criminalita informatica» con la quale ha novellato il codice penale introducendovi nuove fattispecie di reato e
modificando le fattispecie esistenti con riferimento ai beni informatici. Per una specifica e pit approfondita trattazione
del testo legislativo si rimanda a L. Cuomo, R. Razzante, La nuova disciplina dei reati informatici, Torino 2009, 29
SS.

Invece, per un confronto analitico tra il testo della raccomandazione europea e quello della legge italiana del 1993 v.
G. Taddei EImi (a cura di), La Raccomandazione del Consiglio d'Europa del 9 settembre 1989 n. R (89) -9 e la Legge
23 dicembre 1993 n. 547 in materia di computer crimes: una analisi comparativa, in Informatica e diritto, XXII
annata, V, 1996, n. 1, 113 ss.

6 L articolo 4 introduce gli articoli 615-ter, 615-quater e 615-quinquies Cp.: acquisiscono, cosi, rilevanza penale le
ipotesi di accesso abusivo ad un sistema informatico o telematico, la detenzione e diffusione abusiva di codici di
accesso e la diffusione di programmi diretti a danneggiare o interrompere un sistema informatico. Gli articoli 5, 6, 7
e 8 hanno ad oggetto ’inviolabilita dei segreti e della corrispondenza. L’articolo 6, invece, aggiunge tre nuove
fattispecie di reato: in primo luogo l’intercettazione, I’impedimento e l’interruzione illecita di comunicazioni
informatiche e telematiche (art. 617-quater); in secondo luogo, I’installazione di apparecchiature atte ad intercettare,
impedire od interrompere comunicazioni informatiche o telematiche (art. 617-quinquies); infine, la falsificazione,
alterazione o soppressione del contenuto di comunicazioni informatiche e telematiche (art. 617-sexies).

7 La |. 18.03.2008, n. 48, «Ratifica ed esecuzione della Convenzione del Consiglio d'Europa sulla criminalita
informatica, fatta a Budapest il 23 novembre 2001, e norme di adeguamento dell'ordinamento interno», introdusse
significative modifiche al Cp, al Cpp, nonché al D. Igs. n. 231/2001 e al cd. Codice della privacy. Tra queste, si
segnalano in particolare I’inasprimento delle sanzioni contro i reati informatici, con la possibilita di irrogarle anche a
carico delle societd, I’introduzione della possibilita di chiedere al provider il congelamento dei dati telematici per sei
mesi, nonché la previsione di maggiori tutele per la salvaguardia dei dati personali. Sul punto v. H. Belluta, Cybercrime
e responsabilita degli enti, in L. Luparia (a cura di), Sistema penale e criminalita informatica, Milano 2009, 83 ss.

8 Tale Direttiva, intitolata «Attacchi contro i sistemi informatici», & stata emanata da Parlamento europeo e Consiglio,
sostituisce la decisione quadro 2005/222/GAl del Consiglio. Con essa il legislatore europeo si propone di perseguire
una maggiore armonizzazione tra gli ordinamenti membri in materia di contrasto alla criminalita informatica,
soprattutto in merito ad accesso illegale ai sistemi informatici, interferenza illecita in relazione ai sistemi, interferenza
illecita in relazione ai dati, intercettazione illecita. Proprio per una lotta efficace si richiede che gli stessi reati siano
puniti penalmente in tutti gli Stati membri e che siano forniti alle forze di polizia i mezzi per agire e cooperare

vicendevolmente.
I 4

9 Procedura d’infrazione n. 2019/2033, voluta dalla Commissione.
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riferimento ai tre profili del quantum della pena'®, della definizione della propria giurisdizione!! e
della rilevanza penale delle condotte!?.

L’input della modifica legislativa ai reati in materia di sicurezza e riservatezza informatica, operata
con I’art. 19 1. 238/2021% ¢ dunque “esterno”, provenendo da indicazioni del legislatore europeo.
Tali circostanze caratterizzanti il momento genetico di questa modifica ai reati in materia di
sicurezza dei sistemi e delle comunicazioni si riflettono nel dettato stesso dell’art. 19, incentrato
sull’innalzamento dei limiti edittali e sulla specificazione e ampliamento delle condotte materiali
suscettibili di integrare le fattispecie delittuose.

Ne risulta un intervento nel suo complesso non particolarmente penetrante, una sorta di maquillage
normativo. Le fattispecie interessate non hanno infatti subito alcun intervento di natura sistematica,
né le modifiche apportate rivelano una riflessione di piu ampio respiro: al contrario, appare
evidente che il legislatore si sia limitato a conformare pienamente la normativa interna al dettato
della Direttiva, senza farne un’occasione per intervenire sui potenziali punti deboli della disciplina,
evidenziati da molto tempo da parte della dottrina®.

1.1. Prima di passare ad analizzare il contenuto concreto di questa riforma, meritevole di attenzione
¢ il suo momento genetico, in quanto sia l’intervento, ispirato a severitd punitiva, della
Commissione sia le modifiche da essa sollecitate lasciano intravedere in filigrana alcuni potenziali
sviluppi del diritto penale dell’informatica pregni di conseguenze per il modo stesso di concepire
tale settore, con particolare riferimento all’intersezione tra competenze europee e prerogative
nazionali e tra esigenze di sicurezza e aderenza ai principi penalistici.

Come si e detto in precedenza, cio che ha indotto il legislatore a novellare il sistema e stata
precisamente una procedura di infrazione aperta dalla Commissione, che ha rilevato come 1’Italia
non avesse applicato correttamente le misure contenute nella Direttiva 2013/40/UE, in particolare
sotto il profilo sanzionatorio.

10 La Direttiva, all’art. 9, par. 2 «Sanzioni», impone agli Stati di prevedere, per i reati di cui agli articoli da 3 a 7 della
stessa (accesso illecito a sistemi di informazione; interferenza illecita relativamente ai sistemi; interferenza illecita
relativamente ai dati; intercettazione illecita; messa a disposizione di strumenti utilizzati per commettere tali reati)
«una pena detentiva massima non inferiore a 2 anni, almeno per i casi che non sono di minore gravita».
L All’art. 12, par. 1, lett. b, ove si impone agli Stati di affermare la propria giurisdizione relativamente ai reati di cui
agli articoli da 3 a 8 della direttiva (ovverosia accesso illecito a sistemi di informazione; interferenza illecita
relativamente ai sistemi; interferenza illecita relativamente ai dati; intercettazione illecita; messa a disposizione di
strumenti utilizzati per commettere tali reati e connesse ipotesi di istigazione, favoreggiamento, concorso e tentativo),
«quando il reato sia commesso da un loro cittadino».
12 Tn questo senso I’art. 7, che impone agli Stati membri di adottare le misure necessarie affinché la fabbricazione, la
vendita, I'approvvigionamento per l'uso, l'importazione, la distribuzione o la messa a disposizione in altro modo
intenzionali di determinati strumenti (programmi per computer o password o codici d’accesso o simili), con
I’intenzione di utilizzarli per commettere un reato di accesso illecito a sistemi di informazione, interferenza illecita in
un sistema o a dati, intercettazione illecita, siano «punibili come reato, almeno per i casi che non sono di minore
gravitar.
13 1 articolo, rubricato «Disposizioni per l'adeguamento alla direttiva n. 2013/40/UE del Parlamento europeo ¢ del
Consiglio, del 12 agosto 2013, relativa agli attacchi contro i sistemi di informazione e che sostituisce la decisione
quadro 2005/222/GAl del Consiglio. Procedura di infrazione n. 2019/2033» & contenuto nel capo Il (dedicato alle
disposizioni in materia di spazio di liberta, sicurezza e giustizia) della legge europea 2019-2020, contenente appunto
le «Disposizioni per I'adempimento degli obblighi derivanti dall'appartenenza dell'ltalia all'Unione europea».
14 | a letteratura riguardante la legge 547/1993 & ormai vastissima: in questa sede ci si limita quindi a suggerire alcuni
interventi, come L. Picotti, Commento all’art. 5 della legge 23-12-1993 n. 547, in LP 1996, 109 ss; I. Salvadori, Il
microsistema normativo concernente i danneggiamenti informatici. Un bilancio molto poco esaltante, in RIDPP 2012,
204 ss.; G. Pica, Diritto penale delle tecnologie informatiche, Torino 1999. Per un’introduzione esaustiva alle
problematicita della materia v. C. Pecorella, 1l diritto penale dell’informatica, Padova 2006.
lp
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Nell’esaminare il testo della Direttiva in oggetto, ¢ impossibile non accorgersi di come essa rifletta
una forte volonta politica di «ravvicinare il diritto penale degli Stati membri nel settore degli
attacchi contro i sistemi di informazione»® tramite la fissazione di norme minime circa la
definizione dei reati e delle sanzioni rilevanti, migliorando in tal modo anche la cooperazione fra
le autorita competenti. Addirittura, nel testo viene esplicitamente dichiarato I’obiettivo di giungere
«aun approccio comune [...] mediante I’introduzione dei reati comuni di accesso illecito a sistemi
di informazione, di interferenza illecita relativamente ai sistemi, di interferenza illecita
relativamente ai dati e di intercettazione illecita»*®.

Il legislatore europeo dimostra molto chiaramente la volonta di tracciare una linea d’azione
condivisa a livello sovranazionale per il contrasto a forme di criminalita informatica, individuando
in quest’ultima un ostacolo di rilevante entita per la creazione di uno spazio di sicurezza e giustizia
che si estenda anche alla dimensione della rete!’. Coerentemente con questo scopo, la Direttiva
fornisce una serie di definizioni e di indicazioni volte a orientare 1’azione dei singoli Stati, a cui
spetta di tradurle in fattispecie incriminatrici che segnino il confine tra lecito e illecito®. Dunque,
I’indagine sulla genesi di questa modifica, unitamente alla invalsa visione della criminalita
informatica quale minaccia critica rendono piu agevole capire la ragione di tale severita da parte
delle autorita europee, altrimenti difficile a comprendersi: come si € gia osservato, le previsioni
nazionali previgenti ben rispondevano nella sostanza alle indicazioni espresse dalla Direttiva.
Residuano nondimeno alcuni interrogativi; in particolare, questa vicenda permette di rilevare
possibili vie di interazione tra la dimensione puramente nazionale e quella europea del diritto
penale, in un campo che non solo presenta un’innata resistenza ad essere irrigidito e ridotto entro
predeterminati confini territoriali, ma che si lega a doppio filo con il concetto di sicurezza. In
questo caso non si assiste alla predisposizione di «schemi di illiceita» da parte del legislatore
sovranazionale nei confronti degli Stati, cui spetta poi la formulazione di fattispecie incriminatrici
che nello stabilire la linea dell’illecito abbiano il fine di soddisfare esigenze di lotta al crimine
internazionale. Viceversa, il legislatore europeo si atteggia nei fatti come un legislatore nazionale,
a dimostrazione del fatto che ormai il baricentro delle scelte di politica criminale in materia di
cybercrime deve essere individuato a Bruxelles.

Inoltre, considerando come, dopo il Trattato di Lisbona, sia stata riconosciuta in capo al legislatore
europeo la competenza a porre veri e propri obblighi di penalizzazione, si profila la graduale
emersione di beni giuridici originatisi nella dimensione europea e quindi fisiologicamente
emanazione di tale orizzonte, cosi come 1’affermazione di una specifica dimensione europea di
beni giuridici in precedenza tutelati a livello nazionale®®. In questo senso, il cybercrime & una delle
aree d’elezione di questa attrazione centripeta dell’elaborazione di scelte di politica criminale.
Trattandosi di un processo ancora in fieri -che concerne un settore che sta conoscendo una
tumultuosa espansione, tale da rendere difficile individuare un punto di approdo- non possono dirsi
sciolti i dubbi su come si andra a ricomporre il generale rapporto tra il livello europeo e quello
degli Stati membri, ove si producono concretamente le conseguenze di aree di tutela assorbite dalla
dimensione europea.

15 Cosi il considerando 1.
16 Cosi il considerando 8.
17 Tale linea politica emerge da una lettura congiunta dei considerando 2, 3, 4, 5.
18 Cfr. R. Sicurella, 1! diritto penale europeo dopo Lisbona. Dall’ “ossimoro polisenso” al diritto penale di un sistema
di ordinamenti integrati. Ancora a meta del guado., in Archivio penale, n. 1/2021, 7-11.
19 Cfr. R. Sicurella, ibidem, 2.
Ip
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2. Compiuto un primo inquadramento delle implicazioni della genesi della novella, &€ tempo di
entrare maggiormente nel dettaglio analizzando precisamente come 1’art. 19 1. 238/2021 modifichi
gli articoli 615-quater, 615-quinquies, 617, 617-bis, 617-quater e 617-quinquies Cp, che
costituiscono nel loro insieme una “cintura” di fattispecie incriminanti condotte di pericolo volte
a preservare la sicurezza dei sistemi informatici.

Procedendo con ordine, il primo articolo del codice penale interessato dalla novella ¢ il 615-quater,
ora rubricato Detenzione, diffusione e installazione abusiva di apparecchiature, codici e altri mezzi
atti all’accesso a sistemi informatici o telematici»®°. La previsione di tale reato-ostacolo appare
volta a fornire una tutela anticipata dell’integrita dei sistemi mediante I’incriminazione di condotte
prodromiche a un piu grave reato informatico (come 1’accesso abusivo, ma anche danneggiamenti
o frodi informatiche)?L,

Con il recente intervento il legislatore allarga il ventaglio delle condotte materiali expressis verbis
indicate come integranti la fattispecie criminosa: alle condotte gia previste vengono infatti
aggiunte altre cinque, con I’evidente obiettivo di “coprire” 1’intero panorama di condotte
materialmente possibili, in ottemperanza alle indicazioni europee.

A questo proposito, oltre all’introduzione di una formula di chiusura quale «mette in altro modo a
disposizione», si noti come la modifica sia suscettibile di comportare un arretramento della soglia
del penalmente rilevante: difatti, I’inserimento della mera detenzione comporta la potenziale
sanzione di condotte “statiche”®?. Se prima il risultato era la rilevanza penale di ogni
comportamento consistente nel procurare o nel mettere a disposizione, mediante qualsiasi
modalita, di soggetti determinati le informazioni o le tecniche atte a introdursi abusivamente in un
sistema informatico, 1’attuale formulazione pare voler qualificare come illecita ogni condotta che
possa astrattamente portare come risultato la possibilita di un accesso??.

In ogni caso, gia prima della riforma 1’incriminazione della condotta consistente nel mero «fornire
istruzioni atte a»?* era sintomatica della scelta politico-criminale di stabilire una soglia di tutela
molto elevata, incriminando un comportamento ulteriormente prodromico rispetto alle altre
condotte enumerate dalla fattispecie.

20 | a rubrica precedente, assai pil sintetica, si limitava a indicare la «Detenzione e diffusione abusiva di codici di
accesso a sistemi informatici o telematici».

2L Con riferimento alla precisa ratio di tutela soggiacente alla fattispecie in oggetto, la dottrina & divisa: alcuni
esponenti la individuano nella necessita di fornire una tutela anticipata della riservatezza informatica (e in via mediata
della sicurezza informatica); in questo senso I. Salvadori, | reati contro la riservatezza informatica, in A. Cadoppi, S.
Canestrari, A. Manna, M. Papa, Cybercrime, Milano 2020, 693. Di diversa opinione V. Plantamura, Domicilio e diritto
penale nella societa post-industriale, Pisa 2017, 217, che invece individua la ratio della norma nella protezione del
domicilio informatico, dando maggiore rilievo alla collocazione nella sistematica codicistica.

22 Da un punto di vista testuale, si noti che tale modifica fa coincidere il dettato dell’articolo con la rubrica. Per quanto
riguarda invece le conseguenze di tale inserimento, si segnala per completezza che alcuni autori ritenevano gia ante
novella la condotta della detenzione dotata di rilevanza penale: cfr. F. Mantovani, Diritto penale, Parte Speciale. |
delitti contro la persona®, Vol. I, Milano 2016, 580, nota 93, per il quale la detenzione € il presupposto comune di
tutte le condotte richiamate dal precetto.

23 e condotte suscettibili di integrare la fattispecie in oggetto possono essere suddivise a seconda della direzione: da
un lato quelle volte a “far entrare” nella propria sfera di signoria “strumenti idonei a”, dall’altro quelle viceversa tese
alla messa a disposizione degli oggetti materiali. A questa suddivisione sfugge pero la detenzione, che per definizione
allude a una condotta non comunicativa ma semplicemente all’avere a disposizione da parte di un soggetto. In questo
senso cfr. I. Salvadori, | reati contro la riservatezza informatica, cit., 695, per il quale la precedente esclusione della
detenzione, secondo il principio di tassativita, fosse da ritenersi una «scelta legislativa consapevole, volta a escludere
la rilevanza penale del fatto di chi si limiti a disporre, senza farne uso, né essersi procurato o aver prodotto dispositivi

atti all’accesso ad un sistema informatico».
p 7

24 Locuzione gia presente nella formulazione precedenza dell’articolo 615-quater, col.
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Oltre all’ampliamento delle condotte, si ¢ inciso anche sull’oggetto materiale, ricomprendendovi
anche «apparati, strumenti, parti di apparati o strumenti»?®, operando una sorta di addizione
specificativa al dettato dell’articolo. Tale intervento, se da un lato rende il precetto piu chiaro ed
esaustivo, dall’altro comporta perd un appesantimento del testo, che non apporta alcuna modifica
di carattere sostanziale e, nel complesso, una norma che incrimina ogni tipo di manipolazione o
comunque di gestione di tali strumenti, laddove siano integrati i requisiti del dolo specifico di
profitto o danno e dell’abusivita.

Le previsioni edittali passano nel massimo da due e a tre anni di reclusione, rispettivamente per la
fattispecie base e per il verificarsi di una circostanza aggravante. Ritorna anche qui un
inasprimento, non solo in termini di quantum della pena prevista, dal momento che viene aggiunta
tra le aggravanti quando il fatto sia commesso «da chi esercita anche abusivamente la professione
di investigatore privato»2.

2.1. Differente il discorso da farsi a proposito dell’art. 615-quinquies Cp: in questo caso, infatti,
non si riscontrano significative modificazioni né in punto di formulazione del precetto (al cui
proposito si segnala il solo inserimento dell’installazione tra le condotte incriminate) né a proposito
dei limiti edittali, lasciati intoccati dalla novella.

In questo caso a spiccare ¢, invece, 1’inserimento del requisito dell’abusivita nel precetto (gia
presente nell’art. 615-quater Cp nella sua formulazione ante novella)®’, cui corrisponde
un’analoga modifica della rubrica. Questa introduzione risulta particolarmente significativa in
guanto ci troviamo di fronte a una fattispecie che incrimina condotte di per sé prive di un’effettiva
carica offensiva?®: I’inserimento espresso di tale avverbio potrebbe infatti fungere da argine
all’eccessiva dilatazione della rilevanza penalistica di queste orientando la traduzione applicativa
dell’articolo, dal momento che le condotte descritte apparirebbero in sua assenza “neutre”.
Tuttavia, che la rilevanza penale delle condotte descritte dipenda da una loro realizzazione abusiva
rappresenta non di meno un requisito problematico, soprattutto in virtu dell’estrema vaghezza di
quest’ultimo?®. 1l predetto avverbio puo, in effetti, al piu essere inteso come un’indicazione

normativa circa ’opportunita di verificare con attenzione il contesto operativo della norma®C:

% Cosi Iart. 615-quater co. 1 nella nuova formulazione.

% Nella formulazione precedente era limitata alle «circostanze di cui ai numeri 1) e 2) del quarto comma dell'articolo
617-quater», quindi per fatto commesso in danno a un sistema pubblico ovvero da un pubblico ufficiale o incaricato
di un pubblico servizio.

27 A proposito dell’avverbio “abusivamente” gia in precedenza presente nel testo dell’art. 615-quater, osserva L.
Picotti, Internet e diritto penale: il quadro attuale alla luce dell’ armonizzazione internazionale, in Dir. dell’Internet,
n. 2, 2005, 189 ss. che «non si tratta dunque di constatare la mera assenza di cause di giustificazione, ma di riconoscere
che si tratta di una clausola di antigiuridicita speciale, mediante la quale il legislatore ha opportunamente inteso
rinviare a regole extra-penali di comportamento, desumibili anche dal contesto professionale, sociale, lavorativo, ecc.,
nel quale il soggetto agente opera, di cui é richiesta la violazione per circoscrivere la sfera di rilevanza penale».

28 Tale problematicita si origina a partire dalla mancata richiesta, nella disposizione italiana, che tali “apparecchiature,
dispositivi o programmi informatici” siano “principalmente adattati o disegnati” per commettere un reato informatico
(come invece & previsto ex art. 6 della Convenzione Cybercrime).

2 Come segnalato nella Relazione su novita legislativa. La legge 23 dicembre 2021, n. 238. Disposizioni per
I’adempimento degli obblighi derivanti dall’appartenenza dell’Italia all’Unione europea. Legge europea 2019-2020,
Ufficio del Massimario della Corte di Cassazione, p. 8, nota 12, gia autorevole dottrina si € interrogata sul significato
di tale avverbio, addivenendo alla conclusione che ogni volta che il legislatore ricorre a tale formulazione non &
possibile sapere con certezza se si tratta di una “superfetazione normativa” o se invece si tratti di un richiamo
finalizzato a un profilo di antigiuridicita speciale: cfr. F. Antolisei, Manuale. Parte speciale, Pisa 2008, I, 240.

30 Realizzandosi quindi un effetto “positivo” simile a quello osservato per ’articolo 615-quater da L. Picotti, Internet

e diritto penale, cit., 189.
i
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guardando ai comportamenti suscettibili di essere sussunti nel suo ambito di applicazione, si puo
notare come tra la condotta di un criminale informatico e quella di un tecnico IT possa non esservi
(e sovente non vi &) alcuna differenza.

In questo senso quindi, la comparsa expressis verbis del requisito dell’abusivita non risponderebbe
tanto all’esigenza di una specificazione in positivo della condotta criminosa sotto il profilo
dell’offensivita®!, ma sarebbe piuttosto la conseguenza della presa d’atto del legislatore di quanto
la natura dual use degli strumenti informatici e telematici permei I’intero campo di materia, con la
conseguente necessita di una ridefinizione del quadro sanzionatorio. Ad ogni modo, si ritiene che
la punibilita a titolo di dolo specifico, presente ante novella, gia permettesse di distinguere le
diverse condotte e di perseguire tra esse solo quelle effettivamente mosse da intenti criminali,
costituendo peraltro un’opzione legislativa piu lineare e meno difficoltosa ad applicarsi per
I’interprete, senza necessita di ricorrere a un requisito difficile da riempire di contenuto quale €
quello dell’abusivita.

3. 1l secondo macro-gruppo in cui € possibile suddividere gli articoli interessati dalla riforma si
compone di fattispecie rivolte specificamente a tutelare la riservatezza informatica, che formano
nel loro complesso una sorta di microsistema rivolto alla tutela della riservatezza delle
comunicazioni®2, Anche in questo caso la I. n. 547/1993 ha inciso in modo importante
sull’architettura di questo microsistema di tutela, inserendo tre nuove fattispecie dedicate
specificamente a reprimere le condotte di intercettazione o impedimento di comunicazioni
informatiche o telematiche e le condotte a cid prodromiche®, con cid aggiornando I’ambito di
tutela in risposta alla continua innovazione tecnologica (le norme precedenti si rivolgevano
solamente al “mondo analogico”).

La formulazione di queste fattispecie presenta profili di criticita da piu punti di vista: innanzitutto,
appare inadeguata la definizione del trattamento sanzionatorio «spesso illogico e spesso poco
coerente rispetto all’effettivo disvalore lesivo dei fatti di reaton®*. Un secondo aspetto che puo dare
adito a critiche ¢ I’individuazione e definizione del bene giuridico, questione che peraltro
attraversa in filigrana DI’intero campo del diritto penale dell’informatica e che si traduce
nell’oscillazione tra beni tra loro contigui, ma che conservano nondimeno sfumature di significato
importanti®®.

La ratio che ispira piu specificamente le fattispecie in esame e data dalla volonta di garantire e
tutelare 1’inviolabilita delle comunicazioni a distanza tra due o piu soggetti, concretizzando cosi la

3111 connotare tali condotte come abusive si situa su un piano diverso da quello della dannosita o della pericolosita,
lasciando che il disvalore della fattispecie continui a poggiare sul fine illecito.

32 || catalogo delle disposizioni inserite nella sezione V dedicata ai «delitti contro ’inviolabilita dei segreti» del capo
I11 del c.p., & stato approntato con la I. 8.04.1974, n. 98, a tutela della riservatezza delle comunicazioni e conversazioni
telefoniche o telegrafiche “tra persone” e poi ampliato con la 1. n. 547/1993, con cui si € estesa la tutela penale alle
comunicazioni tra sistemi informatici.

33 Lal. 547/1993, infatti, ex articolo 6 statuisce che: «Dopo l'articolo 617-ter del codice penale sono inseriti i seguenti:
"Art. 617-quater. - (Intercettazione, impedimento o interruzione illecita di comunicazioni informatiche o telematiche)
[...]1; Art. 617-quinquies. - (Installazione di apparecchiature atte a intercettare, impedire od interrompere
comunicazioni informatiche o telematiche) [...]; Art. 617-sexies. - (Falsificazione, alterazione o soppressione del
contenuto di comunicazioni informatiche o telematiche).»

34 Cosi I. Salvadori, | reati contro la riservatezza informatica, cit., 705

% Si pensi solamente alla sicurezza informatica, riservatezza informatica, inviolabilita informatica. Tutte queste
locuzioni, benché chiaramente vicine nell’oggetto di tutela individuato, non possono nondimeno essere considerate
come interscambiabili, presentando delle sfumature di significato impossibili da ignorare; non possono collassare

I’una sull’altra.
llp
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liberta e la segretezza delle stesse. Questo porta a individuare come bene giuridico ivi tutelato la
riservatezza informatica, da intendersi perd non come privacy, ma piuttosto come possibilita per i
soggetti coinvolti di scambiare dati e informazioni in modo sicuro e protetto®. Un’accezione
quindi strettamente collegata all’adiacente bene della sicurezza informatica, che pur ben
attagliandosi all’attuale configurazione della rete, nondimeno accentua il rischio di confusione con
le norme incriminatrici in materia di danneggiamenti informatici*’.

Passando a una disamina analitica, i quattro articoli novellati ben si prestano ad essere ricondotti
a due aggregazioni, presentando un evidente parallelismo: se gli artt. 617 e 617-quater CP
incriminano le condotte di illecito impedimento di comunicazioni o conversazioni (rispettivamente
telefoniche o telegrafiche e informatiche o telematiche), gli artt. 617-bis e 617-quinquies Cp
formano un corollario dell’articolo a loro immediatamente precedente, anticipando la tutela
mediante I’incriminazione di condotte preparatorie alla commissione dei reati di impedimento
illecito di comunicazioni, quali 1’installazione o comunque la diffusione di apparecchiature atte a
rendere tecnicamente possibile le condotte ex 617 e 617-quater.

3.1. La novella ha inciso sul trattamento sanzionatorio delle condotte incriminate agli artt. 617 e
617-quater Cp, elevando i limiti edittali che nella formulazione attuale arrivano a un possibile
massimo di cinque anni di reclusione (e ben otto nel caso sia integrata I’aggravante). Pur
costituendo la versione ‘“telematica” dell’art. 617 Cp, I’art. 617-quater Cp non sanziona
espressamente la specifica condotta consistente nel «prendere cognizione» del contenuto della
conversazione: il legislatore, dunque, non ha utilizzato questa occasione per procedere a una piena
equiparazione nella formulazione dei due precetti.

3.2. Un intervento decisamente piu significativo &, invece, quello che ha interessato le ultime due
norme incriminatrici: nell’art. 617-bis Cp, contrariamente a quanto si & osservato relativamente
all’articolo immediatamente precedente, non sono ritoccati i limiti edittali, ma sono stati modificati
sia la rubrica sia il primo comma, contenente il precetto. La rubrica, prima intitolata «Installazione
di apparecchiature atte ad intercettare od impedire comunicazioni o conversazioni telegrafiche o
telefoniche», viene ora denominata «Detenzione, diffusione e installazione abusiva di
apparecchiature e di altri mezzi atti a intercettare, impedire o interrompere comunicazioni o
conversazioni telegrafiche o telefoniche», replicando pertanto nella rubrica le modifiche salienti
che hanno interessato il precetto. Di conseguenza, gia dall’intitolazione si puo apprezzare la vasta
gamma di condotte specificamente individuate come suscettibili di integrare la fattispecie in
oggetto, cosi come il fine che le deve connotare.

Il precetto € stato quasi interamente sostituito, con la conseguente estensione del novero delle
condotte suscettibili di integrare la fattispecie. La descrizione dei comportamenti passa dalla mera
installazione a un’incriminazione ad ampio raggio di ogni condotta idonea a «intercettare, impedire
o interrompere comunicazioni o conversazioni [...]»%; a controbilanciare tale ampliamento
dell’area del penalmente rilevante, che arriva a sanzionare anche in questo caso la mera detenzione,

3 In questo senso C. Piergallini, | delitti contro la riservatezza e la liberta delle comunicazioni (artt. 617-bis, 617-ter,
617-quater, 617-quinquies, 617-sexies, 621), in Aa. Vv., | delitti contro la persona. Trattato di diritto penale, PS,
Milano 2015, 838.

37 Rischio peraltro paventato anche da I. Salvadori, | reati contro la riservatezza informatica, cit, 705.

38 Cosi I’art. 617-bis, co. 1 in seguito alla recente modifica. In particolare, non solo la nuova formulazione elenca
meticolosamente i comportamenti suscettibili di integrare la fattispecie incriminatrice, ma inserisce anche come
clausola di chiusura la locuzione «mette in altro modo a disposizione», ad impedire ogni margine di elusione.

Ip
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si segnalano perd0 modifiche volte a delineare una fattispecie piu rispettosa del principio di
offensivita.

Difatti, viene introdotto, con riferimento agli strumenti o apparati oggetto materiale delle condotte,
il requisito dell’idoneita: ¢ quindi espressamente stabilita la necessita che le apparecchiature
tecniche di cui ci serve siano tali da poter effettivamente permettere al soggetto di riuscire nel
proprio intento criminoso.

Anche dalla previsione del fine specifico che deve sorreggere le condotte penalmente rilevanti si
puo ricavare I’intento di delimitare 1’area del penalmente rilevante, con 1’effetto di escludere
I’integrazione della fattispecie in tutti i casi in cui 1’agente sia parte della conversazione
intercettata. Difatti, la lettera dell’articolo parla chiaramente di prendere conoscenza o
interrompere una «conversazione tra altre persone o comungue a lui non diretta»®, statuendo
quindi I’estraneita del soggetto agente rispetto alla comunicazione.

3.3. L’ultima delle fattispecie interessate dalla novella ¢ prevista all’art. 617-quinquies Cp,
anch’essa incentrata sulla formulazione del precetto, con un ampliamento sia delle condotte
censurate sia degli oggetti materiali: al solo «installa» della versione precedente subentra una
formulazione che prevede ben dieci possibili condotte alternative. Evidente & quindi la volonta di
comprendere nella fattispecie la piu ampia gamma possibile di comportamenti offensivi, al punto
che secondo la lettera della formulazione attuale diviene quasi irrilevante, sotto il profilo
dell’integrazione o meno del fatto tipico, quale sia stata la condotta effettivamente tenuta in atto
dall’agente: ci0 che conta ¢ che sia stata realizzata con il fine di «intercettare comunicazioni |[...]
ovvero impedirle o interromperle»*°,

L’analisi letterale della nuova formulazione induce a ritenere che si tratti senza ombra di dubbio
di un reato a dolo specifico*!: perché la condotta in esame sia incriminabile, infatti, dovra
necessariamente realizzarsi fuori dei casi consentiti dalla legge ed essere sorretta dall’intento
preciso di “turbativa” delle comunicazioni®?. Peraltro, il fine che deve essere sotteso alle condotte
¢ indicato riproducendo mimeticamente il dettato dell’articolo precedente; rendendo in tal guisa
immediatamente evidente la relazione “servente”, di facilitazione, che intercorre tra gli artt. 617-
quinquies e il 617-quater Cp.

A proposito del quantum sanzionatorio previsto, si noti come sia stato mantenuto lo divario dei
limiti edittali previsto a seconda che la condotta sia realizzata in danno di un sistema pubblico o
ad opera di un pubblico agente 0 meno*®. Anche in questo caso emerge quindi manifestamente la
volonta di tutelare in modo piu incisivo le comunicazioni che possono essere trasmesse 0 ricevute
dai sistemi che gestiscono servizi «pubblici», nonché la consapevolezza di una circostanza
soggettivamente qualificata in capo all’agente che, per il suo ruolo di pubblico ufficiale o di

39 Cosi I’art. 617-bis, co. 1 nella sua attuale formulazione.
40 Cosi I’art. 617-quinquies, col.
41 La formulazione precedente aveva visto la dottrina divisa, con C. Pecorella, op. cit., 305, e R. Rella, Art. 617-617
quater Cp., 879, che sostenevano si trattasse gia anteriormente di un delitto a dolo specifico, dovendo 1’agente agire
al fine di intercettare, interrompere o impedire. Di diverso orientamento G. Fiandaca, E. Musco, Diritto penale. Parte
speciale. | delitti contro la persona“, Bologna 2013, vol. I, t. I, 309; I. Salvadori, | reati contro la riservatezza
informatica, cit., 714.
42 Anteriormente alla riforma ex art. 19 I. 238/2021 il discrimen tra comportamenti leciti ed illeciti era basato sulla
clausola «fuori dai casi previsti dalla legge», mutuata dall’art. 617-bis Cp.
43 Nello stabilire il quantum sanzionatorio I’art. 617-quinquies co2 rimanda infatti alla previsione di circostanze
aggrevanti ex art. 617-quater; indicazione che peraltro rimarca lo stretto legame tra le due fattispecie, quasi I’art. 617-
quinquies fosse costruito intorno al precedente, segnando un cerchio piu esterno di tutela.
Ip
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incaricato di pubblico servizio, non solo abbia maggiore facilita di accesso ma che sarebbe
astrattamente tenuto, proprio per il ruolo che ricopre, a un dovere di correttezza e di tutela
dell’affidamento dei consociati.

4. Esaurita la rassegna delle innovazioni apportate alle fattispecie incriminatrici, occorre, a questo
punto, operare una valutazione di sistema dell’intervento, utilizzando sia il dato testuale sia quanto
emerge dalla modalita attraverso cui si e proceduto a tale modifica si da addivenire a una lettura
tridimensionale.

La prima considerazione concerne la logica “di ritocco” che anima I’intervento, conseguenza della
sua introduzione obtorto collo, sotto la pressione europea. Come da molti sottolineato®*, la scelta
tradizionale del legislatore interno di inserire le fattispecie secondo una logica di “gemmazione”,
collocandole a latere di fattispecie gia esistenti secondo il criterio del bene giuridico®, ha portato
a un quadro regolatorio frammentario e discontinuo, anche per le continue modifiche imposte dal
progresso tecnologico. A fronte di tale esigenza immanente al campo di materia, non si pud non
notare come il legislatore non abbia utilizzato 1’input europeo come spunto per una
sistematizzazione piu generale delle fattispecie in oggetto, limitandosi viceversa a un adattamento
pedissequo del testo codicistico.

Al di la della mancata occasione di operare un ripensamento complessivo ed organico della
materia, emerge cio che nel paragrafo precedente si e indicato come attrazione centripeta delle
decisioni di politica criminale in capo all’autorita europea: 1’elaborazione di scelte di
criminalizzazione circa il contrasto alla criminalita informatica non e assente, ma deve sovente
rintracciarsi ad un altro livello, ossia quello europeo.

Tale assetto in divenire -per quanto quasi necessitato dalla natura transfrontaliera dei sistemi
informatici e telematici e conseguentemente delle comunicazioni, renitente a ogni confinamento
territoriale- impone nondimeno di prestare attenzione al modo con cui viene ivi impiegato il diritto
penale: un ruolo funzionale alla costruzione di uno spazio di sicurezza e giustizia esteso alla rete.
Lungi dall’essere impiegato come extrema ratio, il diritto penale é utilizzato come strumento cui
ricorrere in via principale e immediata, come parte di un programma di salvaguardia e di estensione
della potesta (regolatoria e punitiva) a un settore -di formazione relativamente recente e nondimeno
vitale per gli ordinamenti- quale ¢ il cyberspazio.

Tale impiego dello strumentario penalistico ha come effetto una valorizzazione del profilo
finalistico della tutela; quindi, accanto a una logica improntata al «“ripiegamento” ermeneutico
[...] entro una logica strettamente collegata all’enunciato normativo astrattamente considerato»*®
ne emerge una completamente diversa, che indaga le circostanze in cui le condotte costituiscano
anomalie o ostacoli rispetto all’obiettivo posto, in questo caso la creazione di una rete sicura. Del
resto, essendo la rete e le sue implicazioni un fenomeno sociale complesso, cui si legano diversi
interessi tra loro strettamente intrecciati, e difficile scomporne la tutela in una serie di fattispecie
senza che in tale operazione si perda la “dinamica dell'insieme”.

Queste considerazioni, a prima vista astratte e riferite semplicemente alla dimensione della policy,
acquistano pero un altro spessore quando le si raffronti alle species facti effettivamente vigenti:

4 Cfr. 1. Salvadori, | reati contro la riservatezza informatica, cit., 705.
4 Differentemente da altri ordinamenti, tra cui ad esempio gli Stati Uniti, dove si & effettivamente scelto un metodo
“organico”, inserendo i nuovi reati in atti normativi autonomi; Cfr. S. Pietropaoli, op. cit., 240; ’autore porta come
esempio il Counterfeit access device and computer fraud and abuse Act del 1984.
46 Cosi G. De Francesco, Programmi di tutela e ruolo dell intervento penale, Torino 2004, 19.
Jp
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come evidenziato nei paragrafi precedenti, si tratta di un microsistema di tutela che poggia
pressoché interamente su reati di pericolo®’.

In particolare, fatta salva 1’eccezione costituita dagli artt. 617 e 617-quater®, la formulazione
letterale induce a ricondurre i reati in esame al modello dei reati di pericolo presunto®®: siamo
infatti di fronte a casi in cui la messa in pericolo dell’oggetto di tutela & data per assodata, laddove
sia stata messa in atto la condotta tipizzata dal legislatore. Infatti, gli spazi che residuano per una
valutazione “in concreto” della pericolosita della condotta sono assai limitati, potendosi
rintracciare al piu nella valutazione della idoneita degli strumenti utilizzati (uno spazio non
sufficiente perché si possa parlare di reati di pericolo concreto).

La costruzione in tali termini si pone quindi in linea con una politica criminale tesa a ricercare
un’accentuata anticipazione della tutela dell’interesse. Tale scelta pare stridere con il principio di
offensivita, rischiandosi per questa via di sanzionare condotte di mera disobbedienza. Tuttavia,
alcune circostanze portano a ritenere la formulazione in oggetto corrispondente alle esigenze di
tutela della rete, prima tra tutte I’importanza sempre crescente ¢ la natura sovra-individuale dei
beni. Non secondarie sono poi le considerazioni in punto di efficacia applicativa: difatti,
ipotizzando una formulazione in termini di pericolo concreto, lo scenario che si prospetta vedrebbe
una sostanziale neutralizzazione in concreto delle fattispecie, in virtu delle difficolta in punto
probatorio®°.

Viceversa, la formulazione adottata dal legislatore italiano ed europeo consente di realizzare
un’anticipazione notevolissima della soglia di rilevanza penale, arrivando astrattamente a
ricomprendere entro la soglia del penalmente rilevante condotte che, singolarmente considerate, si
rivelano scevre da ogni offensivita effettiva uti singuli, ed informate piuttosto a una logica di
sicurezza preventiva®?.

Si tratta di una logica perfettamente in linea con le innegabili esigenze di tutelare spazi informatici
individuali al pari delle attivita sociali svolte con ausilio delle Information and Communication
Technologies, sovente indicate con 1’acronimo ICTs®?, che appare informata alla consapevolezza

47 Fenomeno in continua espansione, soprattutto laddove 1’ordinamento si debba confrontare con le sfide del progresso
tecnologico; allo stesso tempo, pur trattandosi di una nozione che attraversa la teoria generale del reato al pari di quella
di danno (ad essa simmetrica), il sempre maggiore ricorso che ne viene fatto tende a esasperare gli interrogativi che
pone a livello non solo costituzionale, ma anche dommatico. Per una ricostruzione della nozione che riporti le
principali riflessioni in materia si veda S. Canestrari, Reato di pericolo (voce), in EG, XXX, 1993, 1 ss.

8 In cui il legislatore sanziona penalmente il danno alla riservatezza informatica che si produce in seguito alla
violazione del sistema mediante condotte di intercettazione, interruzione o impedimento delle comunicazioni
intercorrenti.

49 Come appare dalla formulazione, la punibilita di chi detiene, diffonde o installa apparecchiature o altri mezzi atti a
intercettare, impedire o interrompere comunicazioni o conversazioni (si fa riferimento qui agli artt. 617-bis e 617-
quinquies) € sancita sul presupposto che tale condotta comporti, nella normalita dei casi, la messa in pericolo
dell’interesse, in questo caso la riservatezza informatica.

50 Meritevole di particolare interesse ¢ inoltre la lettura presentata da esponenti della dottrina, per cui molte delle
fattispecie si configurerebbero come “reati di pericolo indiretto” (cfr. I. Salvadori, | reati contro la riservatezza
informatica, cit, passim). Adoperando questa classificazione ’autore incentra ’attenzione sul passaggio logico del
collegamento tra pericolo e lesione, che risulta in questo caso riferibile non direttamente al bene giuridico bensi a “un
quid negativamente valutato, che pero non consiste ancora nella lesione del bene protetto” (cosi S. Canestrari, Reato
di pericolo (voce), cit, 7).

1 Si pensi agli artt. 617-bis e 617-quinquies, ove la condotta incriminata consiste letteralmente in una messa a
disposizione di strumenti atti a intercettare o interrompere comunicazioni 0 conversazioni a cui il soggetto € estraneo;
quindi ci0 che concretamente si persegue € «I’anticipazione di un’anticipazione».

52 Si pensi soltanto alla digitalizzazione di servizi realizzatasi con la pandemia, durante la quale si & assistito a
un’implementazione dell’uso delle ICTs nei piu vari settori, dalla digitalizzazione del processo fino al settore sanitario,
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del fatto che «nell’era dell’interconnessione e della comunicazione globale, nonché
dell’accessibilita e della fruibilita delle risorse attraverso la rete» e che «qualsiasi strumento di
comunicazione mobile [...] ¢ passato da una dimensione privata o singola a una “dimensione
pubblica”»°3. La predetta logica rischia di portare a un insieme di incriminazioni il cui significato
politico-criminale puo essere colto soltanto in una prospettiva d’insieme. La singola fattispecie
incriminatrice perde, cioe, la propria autonomia e centralita, assumendo il ruolo di componente di
un meccanismo di tutela il cui centro di gravita non e dato da un bene individuale, come la
riservatezza informatica o il diritto a un corretto trattamento dei dati, ma, in un’ottica meta-
individuale-da un quid, positivamente valutato, consistente nell’ordinato svolgersi dei traffici
informatici (intendendo con traffici sia le comunicazioni sia la trasmissione dei flussi di dati).
Nell’ottica dei regolatori della moderna societa della rete, cio costituisce una «precondizione per
la creazione di un ambiente virtuale affidabile per lo scambio di servizi su scala mondiale»®*. Tale
costruzione parrebbe coerente con I’architettura della rete, che per le sue caratteristiche di ubiquita
e anonimita ha registrato 1’allarmante incremento di condotte illecite, di fronte al quale gli stilemi
tradizionali hanno palesato innumerevoli difficolta®®.

L’introduzione di nuovi e diversi meccanismi punitivi, disegnati direttamente dal legislatore
europeo con l’obiettivo di imporre una risposta omogenea a tutto il territorio dell’Unione e
informati alla consapevolezza della complessita legata al mondo della rete, potrebbe in questo
senso porre le basi per una risposta efficace. Cio nondimeno, tenuto conto che «il solo computer
sicuro & un computer spento»°® , si impone una riflessione costante e attenta sugli sviluppi punitivi,
finalizzata ad assicurare il contemperamento tra esigenze di tutela e principi di garanzia.

passando per la cd didattica a distanza e il sempre maggiore uso del digitale che si fa nell’amministrazione pubblica.
Gia solo considerando questi impieghi si capisce quale ruolo di primo piano abbiano ormai tali tecnologie nello
svolgimento delle attivita essenziali e I’importanza di proteggere 1’integrita dei sistemi.

%3 Cosi R. Flor, Voce “Riservatezza informatica”, in Diritto on line Treccani - Approfondimenti enciclopedici, 2017,
www.treccani.it

% Cosi C. Bigotti, La sicurezza informatica come bene comune. Implicazioni penalistiche e politica criminale, in R.
Flor, D. Falcinelli, S. Marcolini (a cura di), La giustizia penale nella “rete”. Le nuove sfide della societa
dell’informazione nell ’epoca di Internet., Perugia 2014, 106

%5 Esemplificativo a tal proposito ¢ la cd. cifra oscura che caratterizza i fenomeni criminali che coinvolgono la rete,
con una grande disparita numerica tra le offese segnalate da vari enti di ricerca (Rapporto Clusit 2020 segnala al
dicembre 2019 ben 10.087 attacchi noti di particolare gravita) e i casi effettivamente perseguiti.

%6 Affermazione ripresa da P. P. Casale, Prima “legge” della sicurezza informatica: “un computer siCUro € un
compoter spento”, in Archivio penale, n. 2/2021, il quale a sua volta rimanda alla “legge” enunciata da Eugene H.
Spafford, che segue nella sua versione completa: «The only truly secure system is one that is powered off, cast in a
block of concrete and sealed in a lead-lined room with armed guards - and even then I have my doubts».
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L'“ADEMPIMENTO TARDIVO” DEL LEGISLATORE ITALIANO IN TEMA DI
TUTELA DELL’INTEGRITA PSICO-FISICA DEL MINORE: OBBLIGHI DI
CRIMINALIZZAZIONE E NUOVE IPOTESI CIRCOSTANZIALI

di Daria Perrone
Dottore di ricerca, docente a contratto di diritto penale nell Universita di Pisa

In attuazione della Direttiva 2011/93/UE, il legislatore e tornato a disciplinare la materia dei reati
sessuali su minori. L’art. 20 1. 23.12.2021 n. 238 ha introdotto due nuove fattispecie incriminatrici
(’accesso a materiale pedopornografico e il compimento di atti sessuali con ultraquattordicenni
con abuso di fiducia, autorita o influenza), oltre a nuove aggravanti (la commissione del fatto con
modalita particolarmente “insidiose” e il pericolo di vita per il minore). La riforma si inserisce nel
solco di una tendenza “vittimo-centrica”, emersa in primis in sede sovranazionale, volta ad
implementare il sistema di tutela, nel senso di assicurare una piena copertura penale di tutte le
aggressioni, attuali e potenziali, dell’integrita psico-fisica dei minori. Il rischio é che le scelte di
politica criminale risultino, talvolta, difficilmente giustificabili sotto il profilo dell’offensivita,
sembrando ispirate dalla logica del diritto penale d’autore, piu che da un approccio razionale e
scientifico.

In implementation of Directive 2011/93/EU, the legislator has returned on criminal justice policies
concerning sexual offenses on minors. Art. 20 |. 23.12.2021 n. 238 introduced two new crimes
(access to child pornography and sexual acts with over 14-year-olds with abuse of trust, authority
or influence), as well as new aggravating circumstances, like the danger to life for the minor. The
reform is part of a "victim-centric" trend, which emerged primarily in the supranational context,
aimed at implementing a protection system, in the sense of ensuring full criminal coverage of all
offenses, current and potential, of the psycho-physical integrity of minors. The risk is that criminal
policy choices are sometimes difficult to justify in relation to the offense principle, seeming
inspired by emotional reasons, rather than by a rational and scientific approach.

SOMMARIO: 1. Inquadramento normativo: 1’art. 20 1. 23.12.2021, n. 238. — 2. Una premessa sulle
“ragioni” della riforma del 2021: la Direttiva 2011/93/UE e le procedure d’infrazione della
Commissione europea. — 3. Il nuovo delitto di accesso a materiale pedopornografico. — 3.1. La
ratio e I’oggettivita giuridica della nuova fattispecie incriminatrice. — 3.2. Il presupposto dello
“sfruttamento” del minore. — 3.3. Gli elementi della modalita della condotta: 1’utilizzo di internet
o altri mezzi di comunicazione. — 3.4. 1l rapporto con il reato di detenzione di materiale
pedopornografico. — 3.5. L’intenzionalita ed il requisito del «senza giustificato motivo». — 3.6. |
dubbi di compatibilita con il principio del nullum crimen sine iniuria. — 4. Il nuovo delitto di atti
sessuali con ultraquattordicenne commesso con abuso di fiducia, autorita o influenza. — 4.1. Ratio
e oggettivita giuridica della fattispecie incriminatrice. — 4.2. Il presupposto qualificante del
rapporto di fiducia, autorita o influenza. — 4.3. La condotta “abusiva”. — 5. Le nuove circostanze
aggravanti: il pericolo di vita per il minore e la particolare “insidiosita” della condotta. — 6.
Riflessioni a margine della riforma: 1’approccio “olistico” e 1 rischi di un sistema “vittimo-
centrico” in tema di tutela del minore.
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1. Con I’obbiettivo dichiarato di completare 1’opera di attuazione della Direttiva 2011/93/UE* al
fine di garantire una protezione globale dell’integrita psico-fisica dei minori e del pieno e libero
sviluppo della loro personalita, il legislatore italiano ¢ tornato, attraverso 1’art. 20 1. 23.12.2021 n.
238, «Disposizioni per I'adempimento degli obblighi derivanti dall'appartenenza dell'ltalia
all'Unione europea-Legge europea 2019-2020», a disciplinare la materia dei reati sessuali su
minori.

La disposizione in commento ha modificato gli artt. 600 quater, 602 ter, 609 ter, 609 quater, 609
quinquies, 609 undecies Cp: per effetto dell’intervento normativo, sono state introdotte due nuove
fattispecie incriminatrici (una nell’ambito della pedopornografia e I’altra relativa al compimento
di atti sessuali con ultraquattordicenni) e alcune circostanze aggravanti.

Prima di esaminare tali previsioni, & opportuno ripercorrere - sia pur sinteticamente - le vicende
che hanno preceduto I’intervento de quo, inducendo il legislatore alla riforma.

2. Sul finire del 2011, al fine di sostituire la Decisione-quadro 2004/68/GAI? ritenuta ormai
“inadeguata” a fronte dell’incremento dello sfruttamento sessuale minorile a mezzo «delle nuove
tecnologie e di internet»?, il Parlamento e il Consiglio europeo hanno adottato la Dir. 2011/93/UE,
in tema di lotta contro I’abuso e lo sfruttamento sessuale dei minori e la pornografia minorile, con
I’obbiettivo di “implementare” la tutela penale, attraverso la previsione di sanzioni effettive,
proporzionate e dissuasive*. Nello specifico, la Direttiva ha posto in capo agli Stati membri alcuni
precisi obblighi di incriminazione rispetto al compimento di atti sessuali con minori (art. 3)°, di
reclutamento, sfruttamento e prostituzione minorile (art. 4)®, di pedopornografia (art. 5)7 e di
adescamento per scopi sessuali (art. 6)8. La Direttiva ha disposto, inoltre, I’introduzione di sanzioni

! Dir. 2011/93/UE del 13.12.2011 del Parlamento europeo e del Consiglio del 13.12.2011 relativa alla lotta contro
I’abuso e lo sfruttamento sessuale dei minori e la pornografia minorile, disponibile in lingua italiana in www.eur-
lex.europa.eu.

2 DQ 2004/68/GAI del Consiglio del 22.12.2003 relativa alla lotta contro lo sfruttamento sessuale dei bambini e la
pornografia infantile, disponibile in lingua italiana in www.eur-lex.europa.eu.

3 Dir. 2011/93/UE, cit.

4 In generale, con riferimento alla tutela della liberta sessuale di fronte alla diffusione delle nuove tecnologie
informatiche e al fenomeno della “viralita”, v. G.M. Caletti, Liberta e riservatezza sessuale all'epoca di internet. L'art.
612-ter Cp e l'incriminazione della pornografia non consensuale, in RIDPP 2019, 4, 2044 ss.

5In base all’art. 3 Dir. 2011/93/UE, «gli Stati membri adottano le misure necessarie affinché siano punite» le condotte
di chiunque, per scopi sessuali induce un minore, che non ha ancora raggiunto 1’eta del consenso sessuale, ad assistere
al compimento di atti sessuali ovvero a compierli egli stesso. Le pene sono aumentate nel caso di abuso di una
posizione riconosciuta di fiducia, autorita o influenza sul minore; di abuso di una situazione di particolare vulnerabilita
del minore, dovuta soprattutto a disabilita fisica o psichica o a uno stato di dipendenza; di uso di coercizione, forza o
minaccia; ovvero di costrizione con 1’uso di violenza o minaccia.

6 L art 4 Dir. 2011/93/UE prevede la criminalizzazione delle condotte di chiunque «induce un minore a partecipare a
spettacoli pornografici, ovvero lo recluta o ne trae profitto o altrimenti lo sfrutta a tali fini»; o «consapevolmente
assiste a spettacoli pornografici ai quali partecipano minori»; o «costringe o fa uso di violenza o minaccia nei
confronti di un minore a fini di prostituzione minorile». Viene punito anche il “cliente”, ossia chiunque «compie atti
sessuali con un minore, ricorrendo alla prostituzione minorile».

" L’art 5 Dir. 2011/93/UE stabilisce la rilevanza penale dell’acquisto e del possesso di materiale pedopornografico,
fino ad arrivare con un’escalation di gravita, alla distribuzione, diffusione, trasmissione, offerta e produzione di tale
materiale pedopornografico. Rientra, invece, nella discrezionalita degli Stati membri decidere se la rilevanza penale
si estenda anche ai casi in cui «la persona che sembra un minore abbia avuto in realta diciotto anni o piz al momento
in cui ¢ stata ritratta» oppure se il materiale pornografico € stato realizzato «unicamente a uso privato» e «purché
[’attivita non comporti alcun rischio di diffusione del materiale».

8 In base all’art 6 Dir. 2011/93/UE, si prevede I’obbligo di punire la condotta intenzionale di colui che «propone, a
mezzo di tecnologie dell’informazione e della comunicazione, a un minore che non ha raggiunto [’eta del consenso
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penali per le condotte di istigazione, favoreggiamento e concorso nella commissione di tali reati
(art. 7)%, oltre che la previsione di specifiche circostanze aggravanti (art. 9)*°.

Nel nostro ordinamento, 1’opera di recepimento della Dir. 2011/93/CE ¢ avvenuta “per gradi”.
Prima della Direttiva, com’¢ noto, I’impianto penalistico faceva leva sui reati contenuti nel Capo
| del Titolo IX del Codice penale relativo ai reati contro la liberta sessuale, come riformati dalla I.
15.2.1996 n. 66 e sui reati di prostituzione minorile e pornografia minorile di cui agli artt. 600
ter e 600 quater Cp, introdotti dall’art. 3 1. 3.8.1998 n. 269. Successivamente, con la 1. 6.2.2006 n.
382, il legislatore ha previsto 1’inasprimento del trattamento sanzionatorio previsto per i delitti di
abuso sessuale e sfruttamento di minori, detenzione di materiale pedopornografico e c.d. turismo
sessuale. Sempre in materia di tutela della liberta sessuale del minore, assume rilievo la |.
1.10.2012, n. 172%, di ratifica e esecuzione della Convenzione del Consiglio d’Europa per la
protezione dei minori contro lo sfruttamento e I’abuso sessuale firmata a Lanzarote il 25.10.2007,
che - tra i vari interventi - ha introdotto il reato di istigazione a pratiche di pedofilia e di
pedopornografia (art. 414 bis Cp) e di adescamento di minori (art. 609 undecies Cp).

sessuale di incontrarlo» con I’intento di commettere i reati di abuso sessuale e pornografia minorile. Ove tale proposta
sia stata seguita da atti materiali finalizzati all’incontro, il fatto ¢ punito con una pena detentiva massima di almeno
un anno.
9 L’art. 7 Dir. 2011/93/UE precisa che «gli Stati membri adottano le misure necessarie affinché siano puniti
listigazione, il favoreggiamento e il concorso nella commissione dei reati» di abuso e sfruttamento sessuale su minori
e di pornografia minorile.
10 Ai sensi dell’art. 9 Dir. 2011/93/UE, le aggravanti riguardano i fatti commessi nei confronti di un minore in
situazione di particolare vulnerabilita, quale un minore con una disabilita psichica o fisica o in uno stato di dipendenza
0 in uno stato di incapacita fisica o psichica; da un familiare del minore, da una persona che con il minore ha una
relazione di convivenza o da altra persona che ha abusato della sua riconosciuta posi-zione di fiducia o di autorita; da
piu persone riunite; nel contesto di un’organizzazione criminale, da soggetto gia condannato per reati della stessa
indole; se 1’autore del reato, deliberatamente o per negligenza, ha messo in pericolo la vita del minore; oppure con
I’uso di violenze gravi.
1 In commento, v. M. Bertolino, La riforma dei reati di violenza sessuale, in SI 1996, 408 ss.; A. Cadoppi (a cura di),
Commentario delle norme contro la violenza sessuale e della legge contro la pedofilia, Padova 2004; V. Musacchio,
Le nuove norme contro la violenza sessuale: un‘opinione sull'argomento, in GP 1996, 1l, 119 ss.; F. Romano, Profili
penalistici dell'abuso sessuale sui minori, in DF 1998, 1561 ss.
2y, tragli altri, M. Helfer, Sulla repressione della prostituzione e pornografia minorile. Una ricerca comparatistica,
Padova 2007; L. Picotti, | delitti di sfruttamento sessuale dei bambini, la pornografia virtuale e I'offesa dei beni
giuridici, in G. Forti-M. Bertolino (a cura di), Scritti per Federico Stella, Napoli 2007, 1267 ss.
13 Lal. 1.10.2012, n. 172 ha introdotto il reato di cui all’art. 414 bis Cp (istigazione a pratiche di pedofilia e di
pedopornografia), il quale punisce con la reclusione da un anno e sei mesi a cinque anni, salvo che il fatto non
costituisca piu grave reato, chiunque, con qualsiasi mezzo e con qualsiasi forma di espressione, pubblicamente istiga
a commettere, in danno di minorenni, uno o piu delitti previsti dagli artt. 600-bis, 600-ter e 600-quater, 600-quinquies,
609-bis, 609-quater e 609-quinquies Cp. Alla stessa pena soggiace anche chi pubblicamente fa I’apologia di uno o piu
di tali delitti. La 1. 172/2012 ha introdotto, altresi, nel codice la fattispecie incriminatrice di cui all’art. 609-undecies
di adescamento di minorenni. In forza di tale disposizione, salvo che il fatto non costituisca piu grave reato, viene
punito con la reclusione da uno a tre anni chiunque adesca un minore degli anni sedici, allo scopo di commettere i
reati di riduzione o mantenimento in schiavitl o servitu, prostituzione minorile, pornografia minorile, iniziative
turistiche volte allo sfruttamento della prostituzione minorile, violenza sessuale, atti sessuali con minorenne,
corruzione di minorenne e violenza sessuale di gruppo.
14 1n commento, v. tra gli altri, F. Consulich, Convenzione di Lanzarote e sistema penale: riflessioni sulla riforma dei
delitti contro la liberta personale e sessuale del minore (prima parte), in SI 2013, 7-8, 796 ss.; A. Mari, Le principali
novita introdotte dalla legge attuativa della Convenzione di Lanzarote, in CP 2012, 12, 3956 ss.
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Il primo provvedimento normativo che si € occupato di dare attuazione alla Dir. 2011/93/CE e il
d. 1gs. 4.3.2014 n. 39. In ossequio a quanto disposto dall’art. 9 della Direttiva®®, il legislatore ha
introdotto, infatti, agli artt. 602 ter, 609 ter e 609 quinquies Cp, la circostanza aggravante del fatto
commesso con violenze gravi e pregiudizio grave su minore quale effetto della reiterazione delle
condotte.

Successivamente, con 1’entrata in vigore della 1. 19.7.2019 n. 69 (c.d. Codice rosso), il legislatore
ha aumentato la pena prevista per il delitto di violenza sessuale nei confronti di minore di anni
quattordici e di minore di anni dieci (art. 609 ter co. 2 Cp). Nel caso di atti sessuali con minorenne
¢ stata introdotta, altresi, un’aggravante nel caso in cui il compimento degli atti sessuali con il
minore degli anni quattordici avvenga in cambio di denaro o di qualsiasi altra utilita, anche solo
promessi (art. 609 quater co. 4 n.1 Cp).

Nonostante gli interventi normativi appena citati, a seguito della procedura EU-Pilot n.
2018/9373% ¢ della procedura di infrazione n. 2018/2335%, in sede di verifica di conformita del
quadro normativo nazionale, la Commissione europea ha contestato all’Iltalia il non corretto
recepimento della suddetta Dir. 2011/93/UE.

Per I’esattezza, con la procedura EU-Pilot n. 2018/9373, la Commissione europea ha posto allo
Stato italiano il seguente quesito: «in che modo la legislazione nazionale garantisce la conformita
con l'articolo 5, paragrafo 3, della direttiva per quanto riguarda le situazioni in cui ottenere
consapevolmente I'accesso alla pornografia infantile non implica il possesso di tale materiale
(ovvero visitare regolarmente pagine web contenenti pornografia infantile senza scaricare alcuna
immagine/pagare un abbonamento tassa per avere accesso alla pornografia infantile senza
scaricare le immagini)?».

In effetti, in base al cons. n. 18 della Direttiva, dovrebbe costituire reato, oltre che la detenzione,
anche il mero “accesso” al materiale pedopornografico, realizzato mediante 1'uso di tecnologie
dell’informazione e della comunicazione!®. Sotto il profilo comparatistico®, peraltro, gia da tempo

15 L’art. 9 lett. g Dir. 2011/93/UE impone agli Stati membri di prevedere un aumento della pena quando «il reato &
stato commesso ricorrendo a violenze gravi o ha causato al minore un pregiudizio grave».

16 In generale, la procedura EU Pilot prevede un meccanismo di cooperazione tra la Commissione europea e gli Stati
membri che consente di verificare se il diritto dell’Unione sia stato rispettato e correttamente applicato. La procedura
mira a risolvere eventuali violazioni del diritto dell’Unione evitando, per quanto possibile, I’avvio formale di una
procedura di infrazione ai sensi dell’art. 258 TFUE. Nel caso di specie, attraverso la procedura EU-Pilot n. 2018/9373,
la Commissione europea ha espresso dei dubbi in merito alla possibilita di attribuire rilevanza penale nella legislazione
italiana alla visione di immagini di minori online mediante 1’accesso a siti pedopornografici, senza scaricarne il
contenuto, in quanto tale condotta, non comportando 1’atto di procurarsi o detenere il materiale vietato, non
sembrerebbe essere punibile nell’ordinamento italiano, nonostante 1’obbligo di criminalizzazione imposto dall’art. 5
par. 3 Dir. 2011/93/UE.

17 Nel corso di tale procedura, sono emerse, tra i vari punti, alcune criticita attuative in tema di inclusione nella
definizione di materiale pedopornografico del materiale che ritrae visivamente una persona che sembra un minore in
atteggiamenti sessuali espliciti, reali o simulati, oppure la rappresentazione per scopi prevalentemente sessuali degli
organi sessuali di una persona che sembra un minore; in relazione alla previsione della circostanza aggravante
dell’aver messo in pericolo, deliberatamente o per negligenza, la vita del minore.

18 Dir. 2011/93/UE, cons. n. 18.

19 Per una disamina comparatistica v. F. Costantini, Le modifiche al codice penale introdotte dalla I. 238/2021 (c.d.
legge europea) in materia di contrasto allo sfruttamento sessuale dei minori e alla pedopornografia, in
www.sistemapenale.it 24.3.2022, la quale rimanda per approfondimenti al rapporto redatto dalla Associazione Missing
children europe nel 2015, sulla base di una indagine svolta nel 2014 (“A survey on the transposition of directive
2011/93/eu on combating sexual abuse and sexual exploitation of children and child pornography”). A titolo
esemplificativo, in Svezia costituisce reato di pornografia infantile la condotta di colui che possiede o anche solo
guarda immagini pedopornografiche. In Germania, sono punite non solo le condotte di diffusione, acquisizione e
possesso di materiale pedopornografico, ma anche la condotta di chi si procura I’accesso a tale materiale. In Spagna,
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la maggior parte degli Stati membri ha optato per la criminalizzazione autonoma non solo della
detenzione, ma anche dell’accesso al materiale vietato, in ottemperanza alla citata Direttiva.

Con la procedura di infrazione n. 2018/2335, inoltre, la Commissione europea ha contestato
all’Italia la mancata previsione della rilevanza del compimento di atti sessuali con minore
ultraquattordicenne commesso con abuso di fiducia, autorita o influenza (come ad es. avviene
nell’ambito del fenomeno del c.d. child grooming online), oltre che la mancata previsione di
un’aggravante nel caso di condotte abusive in grado di determinare un pericolo di vita per il
minore.

Con T’art. 20 1. 238/2021, il legislatore ha inteso porre rimedio alle procedure di infrazione,
completando I’opera di adeguamento alla Direttiva europea.

3. L’art. 20 co. 1 lett. a I. 238/2021 prevede, innanzitutto, una nuova fattispecie incriminatrice:
I’accesso al materiale pedopornografico.

Oltre al fatto di procurarsi o detenere tale materiale, al nuovo terzo comma dell’art. 600 quater Cp
€ 0ggi punito - ancorché meno severamente rispetto alla detenzione - il mero accesso. Cosl,
chiunque, fuori dei casi di cui al primo comma, «mediante l'utilizzo della rete internet o di altre
reti 0 mezzi di comunicazione, accede intenzionalmente e senza giustificato motivo a materiale
pornografico realizzato utilizzando minori degli anni diciotto»? & punito con la pena congiunta
della reclusione fino a due anni e della multa non inferiore ad Euro 1.000. Di conseguenza, € stata
modificata anche la rubrica dell’art. 600 quater Cp, inserendo il riferimento, accanto alla
detenzione, all’accesso a materiale pedopornografico.

Sotto il profilo della natura giuridica, si tratta di un titolo autonomo e non di un’ipotesi
circostanziale attenuata rispetto alla detenzione di cui al primo comma dell’art. 600 quater Cp,
come chiarito dallo stesso legislatore?.,

3.1. Al pari della detenzione?, anche I’accesso configura un reato di pericolo presunto. Infatti,
sulla base di una presunzione effettuata a monte del legislatore, si ritiene che la visione di materiale

dal 2015 P’art. 189 Cp punisce, tra le altre condotte, anche 1’accesso consapevole mediante tecnologia
dell’informazione e della comunicazione. In Francia, ancorché con una formulazione non chiarissima, ¢ punito il fatto
di consultare abitualmente o a pagamento, nonché di acquisire il materiale pedopornografico.

20 Art. 600 quater co. 3 Cp.

2 In questo senso, espressamente, v. Dossier 15.12.2021, Legge europea 2019-2020, Elementi per l'esame in
Assemblea, del Servizio studi del Senato della Repubblica, in www.astrid.it.

22 Dopo I’intervento delle S.U., & ormai pacifico in giurisprudenza che la detenzione di materiale pedopornografico
configuri un reato di pericolo presunto: v. Cass. S.U. 15.11.2018 n. 51815, Mordino, in DPP 2019, 7, 961 ss. con ivi
nota di A. Galante, Le Sezioni unite in tema di pedopornografia: escluso il pericolo di diffusione e di G. Amarelli,
Pornografia minorile: le Sezioni unite elidono retroattivamente il pericolo di diffusione, in GI 2019, 1207 ss. Nel caso
di specie, la vicenda ha tratto origine dallo scatto di alcune foto a contenuto pornografico da parte di un sacerdote a
minori ultraquattordicenni a fronte di un compenso in denaro e in ricariche telefoniche. Secondo le S.U., con
riferimento alla condotta di produzione di materiale pedopornografico, non € piu necessario I’accertamento del
pericolo di diffusione del suddetto materiale. In dottrina, v. F. Bacco, Tutela dei minori contro lo sfruttamento
sessuale, in D. Pulitano (a cura di), Diritto penale. Parte speciale. Volume I. Tutela penale della persona, Torino
2019, 1, 372; G. Cocco, Puo costituire reato la detenzione di pornografia minorile?, in RIDPP 2006, 881 ss.; Id., Il
concetto di pornografia minorile e i principi del diritto penale liberale, in RCP 2010, 2073 ss.; Id., Il concetto di
pornografia minorile, in E. M. Ambrosetti-G. Cocco (a cura di), Trattato breve di diritto penale. Parte speciale,
Padova 2014, 303 ss.; A. Forza, La pedopornografia: tra giudizio morale, senso comune e pseudoscienza, in RP 2007,
481 ss., A.M. Maugeri, Diritto penale del nemico e reati sessualmente connotati, in RIDPP 2020, 2, 908 ss.; R.
Raffaelli, La pedopornografia virtuale. Analisi della disciplina introdotta dalla I. n. 38 del 2006 alla luce
dell'esperienza comparatistica, in CP 2009, 2, 798, che definisce il reato di pericolo «presunto ed ipotetico»; E.
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pedopornografico alimenti il c.d. processo di imitazione, incentivando la commissione di condotte
direttamente lesive del bene giuridico dell’integrita psico-fisica dei minori (compimento di atti
sessuali su minori, atti di violenza, prostituzione minorile, adescamento).

La punibilita prescinde, dunque, dall’accertamento - volta per volta - dell’effettiva pericolosita
della condotta e dipende dall’idoneita (presunta appunto) «in base ad una regola di esperienza,
che al compimento di certe azioni si accompagni I'insorgere di un pericolo»%.

Inoltre, la condotta di accesso risulterebbe pericolosa rispetto al bene giuridico dell’integrita psico-
fisica dei minori anche in quanto concretamente idonea ad incrementare la domanda di materiale
pornografico, alimentando il mercato dello sfruttamento e degli abusi sessuali®.
Indipendentemente dal rischio di emulazione, il disvalore della fattispecie sarebbe assorbito dalla
potenzialita criminogena del materiale pedopornografico in sé, che giustificherebbe, sotto il profilo
dell’offensivita, I’anticipazione della soglia di rilevanza penale.

La scelta di politica criminale &, dunque, quella di colpire il circuito criminale della
pedopornografia a tutti i livelli, incriminando sia coloro che si collocano dal lato dell’offerta (come
chi produce, commercia o divulga il materiale), sia coloro che si trovano dal lato della domanda
(come il consumatore che accede al materiale medesimo per appagare i propri impulsi), dato che
la domanda rappresenta pur sempre 1’indefettibile presupposto dell’offerta.

Si noti, tuttavia, che 1’accesso ¢ punito non solo nel caso di materiale relativo a minori realmente
esistenti?®®, ma anche di materiale “artificiale”, relativo cioé¢ a mere elaborazioni grafiche. Difatti,

Venafro, Art. 600 quater, in LP 1999, 88 che parla di reato di pericolo indiretto. Il reato di pedopornografia virtuale &
stato definito, invece, dalla stessa relazione introduttiva al d.d.l. 4599 presentata alla Camera il 13.1.2004 dalla XIV
Legislatura e consultabile in www.camera.it come un reato di pericolo astratto: «si tratta di fattispecie incriminatrici
i cui contorni appaiono essere quelli del reato di pericolo astratto, o del reato ostacolo - la produzione e la diffusione
di siffatto materiale sono infatti tali da incentivare quei comportamenti devianti, tali, a loro volta, da originare
ulteriori condotte lesive del bene giuridico finale della integrita fisico-psichica dei minori».

23 G. Fiandaca - E. Musco, Diritto Penale, parte generale, Torino 2019, 204.

24 Cosl, anche in senso critico, v. amplius le riflessioni di M. Bertolino, Il minore vittima di reato. | diritti dei minori
tra delicati bilanciamenti e principi costituzionali, in RIDPP 2018, 21 ss.; M. Bianchi, I confini della repressione
penale della pornografia minorile, Torino 2019, 133 ss.; L. Ferla, Art. 604 quater, in G. Forti-S. Seminara-G. Zuccala
(a cura di), Commentario breve al codice penale, Padova 2017, 1966 ss.; A.M. Maugeri, Diritto penale del nemico e
reati sessualmente connotati, in RIDPP 2020, 2, 908 ss.; T. Padovani, Art. 1 Modifiche al codice penale, in LP 1999,
54 ss. Secondo G. De Francesco, Beni offesi e logiche del “rischio” nelle fattispecie a tutela dell’integrita sessuale
dei minori: tra presente e futuro, in LP 2008, 2, 210 ss., secondo cui la punibilita di simili condotte non
necessariamente riuscirebbe ad assolvere alla funzione dissuasiva rispetto alla richiesta di materiale nuovo.

% Per la definizione del materiale pedopornografico relativo a minori realmente esistenti, in giurisprudenza, si &
sostenuto che non si pud adottare il criterio anatomico puro, essendo piuttosto essenziale determinare quando la
rappresentazione sia funzionale ad uno scopo sessuale. In altre parole, la qualificazione del materiale come
“pedopornografico” richiede che la rappresentazione sia inserita in un contesto tale da rendere manifesta la finalita di
concupiscenza (Cass. 8.6.2018 n. 33862 in www.dejure.it). In questo senso, v. anche Cass. 3.3.2010 n. 21392, in
www.dejure.it: nel caso di specie di trattava di books fotografici che ritraevano una minore in pose equivoche, con
difficolta di distinguere il contesto artistico e commerciale da quello meramente sessuale. V., altresi, Cass. 2.4.2019
n. 41950, in www.dejure.it, secondo cui € essenziale valorizzare le modalita che connotano la rappresentazione, come
il tipo di inquadratura o il contesto spaziale e temporale in cui essa ¢ avvenuta. La valutazione del carattere
pedopornografico del materiale compete al giudice, il quale puo servirsi degli ordinari mezzi di prova previsti
dall’ordinamento, senza dover necessariamente procedere ad un esame diretto del materiale medesimo (Cass.
20.11.2013 n. 3110, in www.dejure.it) e, comunque, ricorrendo a plausibili massime di esperienza (Cass. 21.7.2016 n.
24113, in www.dejure.it). In senso critico, in dottrina, v. M. Helfer, Davvero indeterminato il concetto di pornografia,
specie minorile, in DPP 2004, 623 ss. Interessante segnalare anche Cass. 8.1.2020 n. 9354, in GI 2020, 1480 ss., con
ivi nota in senso critico di O. Di Giovine, La Cassazione torna sul concetto di pornografia minorile: ma & possibile
interpretare un testo senza contesto? Secondo quest’ultima sentenza, «il riferimento alla "rappresentazione degli
organi sessuali di un minore di anni diciotto" di cui all'ultimo comma dell'art. 600-ter c.p. ricomprende non solo gli
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in attuazione della Decisione-quadro 2004/68/GAI%, il legislatore italiano del 2006 ha ricompreso
nel concetto di pedopornografia anche le immagini virtuali “realistiche”, realizzate con tecniche
di elaborazione grafica non associate, in tutto o in parte, a situazioni reali?’: in questi casi, pero, la
pena e diminuita di un terzo (art. 600 quater 1 co 2. Cp). Tale scelta € conforme a quanto stabilito
nella Dir. 2011/93/CE, che, a sua volta, offre una definizione assai ampia di materiale
pedopornografico, comprensiva, oltre al materiale che ritrae visivamente un minore in
atteggiamenti sessuali espliciti, reali o simulati, anche del materiale «che ritrae visivamente una
persona che sembra un minore in atteggiamenti sessuali espliciti» e le «<immagini realistiche di
un minore»?®. Tale fenomeno ricomprende una varieta di ipotesi, includendo 1’accesso alla c.d.
“pornografia apparente”, relativa a rappresentazioni di adulti “reali” che per effetto di tecniche di
fotoritocco sembrino minori; la c.d. “pornografia parzialmente virtuale”, ossia i fotomontaggi e 1
collages ottenuti con la giustapposizione del viso del minore su di un corpo creato artificialmente
od appartenente ad altro soggetto?®; nonché la c.d. “pornografia totalmente virtuale”, relativa ad
immagini artificiali, ad eccezione delle rappresentazioni irrealistiche come i fumetti*°.

A fronte di una formulazione assai ampia del concetto di pedopornografia, viene di fatto
demandato - come sostenuto anche dalla Cassazione® - al giudice penale il compito di apprezzare
il carattere pornografico o0 meno del materiale.

3.2. Il presupposto applicativo della fattispecie incriminatrice di accesso é rappresentato dal fatto
che il materiale pedopornografico sia stato realizzato «utilizzando minori».

Quest’ultimo concetto ¢ stato chiarito gia nel 2018 dalle S.U. con la sentenza Mordino®, in base
alla quale I’*“utilizzazione” ricomprende qualsiasi forma di impiego che implichi «un differenziale
di potere tra il soggetto che realizza le immagini e il minore rappresentato, tale da generare una
strumentalizzazione della sfera sessuale di quest 'ultimo»®. 11 termine “utilizzo” ¢ inteso in senso

organi genitali, ma anche altre zone erogene, come il seno e i glutei». La pronuncia conferma, dunque, che la
rappresentazione degli organi sessuali di un minore comprende non solo gli organi genitali, ma anche le zone erogene.
% DQ 2004/68/GAl, cit.

27 In base all’art. 600 quater 1 co. 2 Cp, le fattispecie relative alla produzione, alla commercializzazione ed alla
detenzione di materiale pedopornografico si applicano anche quando il materiale «rappresenta immagini virtuali
realizzate utilizzando immagini di minori degli anni diciotto o parti di esse». In tali ipotesi, pero, la pena & diminuita
di un terzo. Per approfondimenti circa le ragioni addotte a sostegno dell’incriminazione della c.d. pornografia virtuale,
v. A.M. Maugeri, Diritto penale del nemico e reati sessualmente connotati, in RIDPP 2020, 2, 908 ss. Tra le varie
ragioni, rientrerebbe il c.d. grooming effect, ossia il potenziale criminogeno di tali immagini virtuali, che si ritiene
siano utilizzate dai pedofili per sedurre i minori. In argomento, v. amplius M. Bertolino, Convenzioni, direttive e
legislazione nazionale: un fronte comune di lotta contro i delitti a sfondo sessuale a danno di minori nella legge di
ratifica n. 172/2012, Torino 2014.

28 Art. 2 Dir. 2011/93/UE.

V. Cass. 24.11.2017 n. 15757, in www.dejure.it, secondo cui integra il reato di pornografia virtuale «la produzione,
mediante la tecnica del fotomontaggio, con I'utilizzo del programma "fotoshop", di un‘immagine nella quale i volti
reali di minori sono sovrapposti a corpi di adulti intenti a pratiche sessuali».

%0 G. Fiandaca - E. Musco, Diritto Penale, parte generale, Torino 2019, 161, secondo cui «la necessita che I'immagine
virtuale appaia reale elimina dall'area del penalmente rilevante almeno quei comportamenti che, al di la della tecnica
di elaborazione seguita, non riescono a raggiungere quel grado di perfezione che produce nell'osservatore esterno
quell'effetto di realta. Si pensi ad esempio a quei collages o a quei fotomontaggi che tradiscono I'artificiosita della
rappresentazione in essa contenuta».

31 Cosi, Cass. 9.6.2017 n. 38651, in www.dejure.it.

32 Cass. S.U. 51815/2018, cit.

33 Cass. S.U. 51815/2018, cit.
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oggettivo, come una manipolazione del minore, a prescindere dalla percezione di quest’ultimo, il
quale potrebbe anche non accorgersi di essere stato “utilizzato” per fini sessuali®.

Il significato della nozione in esame é stato ulteriormente approfondito nel 2021 in un’ulteriore
pronunzia delle S.U.*, secondo cui si avrebbe utilizzazione del minore allorquando, all’esito di un
accertamento complessivo che tenga conto del contesto di riferimento, dell’eta, della maturita,
dell’esperienza e dello stato di dipendenza del minore, si verifichino delle forme di
condizionamento della sua volonta. Le S.U. sono arrivate, dunque, ad interpretare il concetto di
utilizzazione come strumentalizzazione di un minore che, non avendo ancora raggiunto 1’eta del
c.d. consenso sessuale, non ha (presuntivamente) ancora conseguito un livello di maturita tale da
consentirgli «una valutazione consapevole circa le ricadute negative della mercificazione del
proprio corpo, attraverso la divulgazione delle immagini erotiche»®, anche in considerazione di
un’eventuale circolazione protratta nel tempo del materiale prodotto.

Il risultato — non di poco conto — e stato quello di escludere la rilevanza penale ex art. 600 ter co.
1 Cp della c.d. pornografia “intima” o “domestica”, ossia relativa al materiale autoprodotto e
destinato ab origine a restare nella sfera strettamente privata dell’autore che abbia raggiunto I’eta
del consenso sessuale nell’ambito di un rapporto che, valutate le circostanze del caso, non sia
caratterizzato da condizionamenti e sia frutto di libera scelta (come, ad es., nel caso di selfie di un
sedicenne poi inviati al partner). Rimane fermo che I’eventuale successiva diffusione di materiale
realizzato dal minore consenziente e, quindi, la rottura del patto di intimita (c.d. sexting
secondario), possa essere sanzionata come diffusione di materiale pedopornografico®’.

3.3. Oltre ad implicare lo sfruttamento del minore, I’accesso al materiale pedopornografico deve
essere compiuto secondo delle modalita ben precise, ossia «mediante I'utilizzo della rete internet
o di altre reti o mezzi di comunicazione»*®,

34 Cass. 24.9.2020 n.29826, in www.dejure.it, secondo cui il reato di pornografia minorile «in quanto posto a tutela
del bene giuridico della liberta sessuale e della dignita del minore, suscettibile di compromissione gia per effetto della
sola produzione del materiale pornografico, € configurabile anche a prescindere dalla percezione che il minore abbia
di tale produzione». La percezione del minore di essere stato o meno utilizzato per fini sessuali & tendenzialmente
considerata irrilevante.
3% Cass. S.U. 28.10.2021 n. 4616, in GD 2022, 7 ss., in base alla quale, in tema di reato di pornografia minorile, &
lecita la produzione di materiale pornografico realizzata senza 1’utilizzazione del minore e con il consenso espresso di
colui che abbia raggiunto 1’etd per manifestarla. Nel caso di specie, ¢ stato assolto un uomo condannato per aver
utilizzato la minore quindicenne, con la quale aveva una relazione intima, per la produzione di materiale pornografico.
3 Cass. S.U. 4616/2021, cit. Naturalmente, se la vittima ha meno di quattordici anni (oppure tredici, se la differenza
di eta tra i soggetti non & superiore a quattro anni ex art. 609 quater co. 5 Cp) la realizzazione di materiale
pedopornografico € sempre abusiva perché I’eta del minore coinvolto ¢ inferiore a quella del consenso sessuale. Se la
vittima ha tra i quattordici e i diciotto anni la realizzazione di materiale pedopornografico pud essere abusiva qualora
vi sia una posizione di supremazia del soggetto agente nei confronti del minore-vittima, per le peculiari modalita di
realizzazione del materiale oppure per la destinazione commerciale dello stesso.
37 Cosl, v. Cass. 21.11.2019 n. 5522, in CP 2020, 9, 3234 ss., relativo ad un caso in cui I’agente, entrato abusivamente
nella disponibilita di foto pornografiche autoprodotte da una minore, ne aveva effettuato due copie, inviandole a terzi.
In commento, v. C. Taccardi, La Cassazione di fronte al difficile inquadramento normativo del sexting (secondario)
a cavallo tra le norme in materia di pornografia minorile e la nuova fattispecie di diffusione illecita di immagini e
video sessualmente espliciti, in RIMLDSan 2020, 3, 1626 ss.
38 Art. 600 quater co. 3 Cp. Il problema del maggiore disvalore insito nei fatti commessi mediante internet e le nuove
tecnologie dell’informazione, oltre ad essere stato evidenziato dalla Dir. 2011/93/UE, in dottrina anche da P. Perri,
Profili informatico-giuridici della diffusione, mediante strumenti telematici, di materiale pedopornografico, in CP
2008, 9, 3468, n. 8. In relazione al fenomeno dei c.d. “pedofili culturali”, cio¢ di soggetti aggregati, soprattutto
mediante 1’utilizzo delle nuove tecnologie e attraverso internet, in associazioni o gruppi e talvolta perfino in partiti, v.
C. Giuli, La Convenzione di Lanzarote e le nuove norme a tutela dei minori, in RP 2014, 3.
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In relazione ai fatti commessi mediante 1’utilizzo di internet, 1’obbiettivo & quello di assicurare una
specifica tutela nei casi in cui I’aggressione al bene giuridico della liberta morale e dell’integrita
psico-fisica del minore avvenga secondo modalita idonee - in astratto - a recare un maggior
pregiudizio, potendo raggiungere una molteplicita indifferenziata di destinatari (ad es., si pensi
all’effetto virale delle condivisioni attraverso i social network)®. Evidente I’intento - sotteso anche
alla Direttiva europea - del legislatore nazionale di fronteggiare la crescente diffusione di materiale
pedopornografico online. Lo strumento informatico costituisce un veicolo di “propagazione”
particolarmente insidioso, giacché offre «un anonimato senza precedenti per gli utenti, che
possono nascondere le proprie identita e le caratteristiche personali reali, come la loro eta»*°.
Con il riferimento agli «altri mezzi di comunicazione», invece, il legislatore ha inteso evitare
possibili vuoti di tutela, assicurando la copertura penale dell’accesso al materiale
pedopornografico compiuto con i mezzi di comunicazione piu tradizionali, per quanto ormai
desueti, come gli sms o la posta ordinaria.

3.4. Tra la fattispecie di detenzione e quella di accesso intercorre un rapporto di concorso
apparente, emergente anche dalla clausola di riserva «fuori dai casi indicati nel primo comma, di
cui all’art. 600 quater co. 3 Cp. Sotto tale profilo, diventa dunque essenziale chiarire I’elemento
distintivo tra le due condotte, dato che 1’accesso ¢ punito meno severamente rispetto alla
detenzione (reclusione fino a due anni e multa non inferiore ad Euro 1.000, in un caso, e reclusione
fino a tre anni ¢ multa non inferiore ad Euro 1.549, nell’altro).

Ebbene, per giurisprudenza costante*!, il reato di detenzione & ravvisabile nel caso in cui il
materiale sia stato in qualsiasi modo conservato, sia pur temporaneamente: cio puo avvenire ad es.
quando i file pedopornografici sono stati salvati nell’hard disk o in appositi supporti esterni, anche
se successivamente cancellati. Ne possiamo dedurre — a contrario — che 1’accesso implica la
mancata conservazione e, piu precisamente, nel caso di materiale digitale, il mancato download
dei contenuti vietati. L’accesso risulta integrato solo nel caso in cui, alla visione, non sia seguita
alcuna ulteriore attivita volta alla conservazione del materiale. Le due condotte si pongono, quindi,
in un rapporto di (non necessaria) successione cronologica: 1’accesso ¢ la condotta prodromica,
mentre la conservazione del materiale & il posterius eventuale. Se all’accesso segue la

39 Con particolare riferimento al fenomeno del cd. “cyberstalking”, ne evidenzia il peculiare disvalore C. Minnella,
Atti persecutori dopo la separazione coniugale: inquadramento giuridico e tutela cautelare (nota a Cass. pen., sez.
V, 27.4.2012, n. 23626), in Dfam 2012, 4, 1589, secondo cui «il cyberstalking puo essere maggiormente invasivo dello
stalking tradizionale perché [’interazione persecutore-vittima si sposta dal piano privato a quello pubblico, creando
effetti di maggiore lesivita nel soggetto perseguitato in ragione della pit ampia e incontrollata diffusione dei contenuti
tramite meccanismi informatici».
40 Dir. 2011/93/UE, cons. n. 19.
41V, ad es. Cass. 19.11.2021 n. 3275, in D&G 31.1.2022, secondo cui integra il delitto di detenzione 1’accertato
possesso di files pedopornografici successivamente cancellati dalla memoria accessibile del sistema operativo di
personal computer, in quanto I’avvenuta cancellazione determina solo la cessazione della permanenza del reato e non,
invece, un’elisione ex tunc della rilevanza penale della condotta per il periodo antecedente alla eliminazione dei files
sino a quel momento detenuti. Nel caso di specie, veniva confermata la condanna di detenzione di materiale
pedopornografico nei confronti di un imputato presso la cui abitazione era stato rinvenuto un hard disk in cui era stata
trovata traccia di file pedopornografici cancellati dal computer in epoca antecedente all’istallazione di una nota
applicazione per la cancellazione sicura dei dati "CCleaner". Da tale circostanza, i giudici di appello avevano
ragionevolmente desunto che I’imputato avesse deciso di utilizzare tale sofisticata applicazione proprio al fine di
evitare che rimanesse traccia di taluni file che egli deteneva, utilizzava e poi cancellava. Nello stesso senso, v. anche
Cass. 3.3.2021 n. 24644, in CP 2022, 2, 696 ss., secondo cui non assume rilevanza il fatto che le immagini acquisite
non siano immediatamente fruibili dall’agente perché cancellate o volontariamente accantonate in parti non piu
facilmente accessibili della memoria elettronica degli strumenti informatici.
lp
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conservazione del materiale, il reato di detenzione “assorbe” 1’accesso, in forza della clausola di
riserva iniziale.

Se una simile distinzione appare piuttosto lineare e intuitiva in astratto, tuttavia, esistono alcuni
casi pratici che potrebbero destare dubbi.

La prima ipotesi riguarda 1’eventualita in cui i file siano stati visionati e rimossi, pur rimanendo
allocati nel “cestino” del sistema operativo. In questo caso, parte della giurisprudenza®? ha ritenuto
integrata la detenzione, sul presupposto che il materiale rimanesse comungue nella disponibilita
dell’utente mediante la semplice riattivazione dell’accesso ai dati. In altre parole, per escludere la
detenzione non basterebbe rimuovere i file mediante lo spostamento virtuale nel cestino (che in
realta, sul piano informatico, rappresenta pur sempre una cartella).

Un’altra ipotesi problematica ricorre allorquando i file siano rimasti nella cache memory, ossia
quel “luogo” virtuale in cui affluiscono in via temporanea i dati provenienti dalla navigazione a
seguito della consultazione di siti. Tale eventualita si puo verificare nel caso in cui il browser sia
stato impostato dai produttori, al fine di migliorare le prestazioni di navigazione, per effettuare una
copia temporanea dei file, senza che 1’agente abbia appositamente effettuato il loro download.
Ebbene, sul punto, la giurisprudenza é divisa. In base all’orientamento pit risalente®, tale ipotesi
non integrerebbe la detenzione; viceversa, secondo un altro orientamento®*, anche il rinvenimento
dei temporary internet file allocati nella memoria cache costituirebbe detenzione, intesa
quest’ultima come disponibilita per I’agente di prendere visione di immagini vietate e di scaricarle
automaticamente attraverso i sistemi di salvataggio telematici.

A seguito dell’introduzione della nuova fattispecie di accesso, ¢ forse possibile ipotizzare un
“ripensamento” - da parte del legislator e- di quest’ultimo indirizzo interpretativo, volto ad
escludere che la conservazione del materiale nella sola cache memory integri gli estremi della
detenzione.

E possibile, infatti, che in futuro la giurisprudenza - non essendo pil costretta a scegliere tra
I’alternativa della punibilita per detenzione o dell’irrilevanza della condotta - propenda per una
lettura meno rigorosa del concetto di “conservazione”. Dato che, a seguito della riforma, la
condotta di accesso € diventata penalmente rilevante, gli interpreti potrebbero essere indotti a
restringere 1’ambito applicativo della detenzione ai soli casi di conservazione consapevole del
materiale, escludendo le ipotesi di conservazione involontaria, come quella relativa ai temporary
internet file.

3.5. Al fine di “controbilanciare” il rigore della nuova fattispecie, che anticipa notevolmente la
soglia della punibilita, il legislatore ha espressamente limitato la punibilita ai casi in cui I’accesso
sia stato intenzionale e sia avvenuto senza giustificato motivo.

42 Sul punto, v. Cass., 15.9.2017 n. 48175, in RP 2017, 12, 1053 ss., in base alla quale la prova del dolo del reato di
detenzione di materiale pedopornografico «pud desumersi dal solo fatto che quanto scaricato sia stato collocato in
supporti informatici diversi (ad es, nel "cestino” del sistema operativo), evidenziando tale attivita una selezione
consapevole dei "file", senza che abbia alcuna rilevanza il fatto che non siano stati effettivamente visionati». Nello
stesso senso, v. Cass. 17.5.2017, n.39458, in GD 2018, 2, 96 ss.

43V, Cass. 16.10.2008 n. 3194, in RP 2009, 6, 670 ss.: nel caso di specie si & esclusa la detenzione perché era stato
accertato che i tre file dal contenuto pedopornografico si trovassero solo nella memoria cache. La Cassazione ha
ritenuto che la detenzione fosse indubbiamente involontaria dato che i file erano solo temporanei e non si trovavano
in una cartella apposita.

4 V. Cass. 11.1.2017 n. 20890 e Cass. 24.11.2010 n. 45571, entrambe in www.dejure.it: la Corte ha ritenuto rilevante
penalmente la detenzione dei files temporanei di Internet giacché «potevano essere in qualsiasi momento richiamati

in visione, anche da parte di un utente non particolarmente esperto».
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Il riferimento all’intenzionalita implica non solo che I’agente deve rappresentarsi ed essere
consapevole della natura pedopornografica del materiale, ma anche che la visione di tale materiale
debba costituire I’obbiettivo primario della condotta. Cio vale, in primo luogo, ad escludere la
rilevanza penale degli ‘“accessi inconsapevoli”’, come nel caso in cui 1’agente acceda
accidentalmente ad un sito senza sapere che contiene materiale pedopornografico ovvero clicchi
per sbaglio su un’icona che non voleva selezionare.

Occorre, poi, chiedersi se il riferimento all’intenzionalita implichi anche un quid pluris oltre
all’irrilevanza degli accessi inconsapevoli.

Invero, il riferimento espresso all’““intenzionalita” non costituisce un novum nella materia penale:
com’¢ noto, tale espressione ricorre anche in relazione al reato di abuso d’ufficio ex art. 323 Cp,
che, dopo la riforma attuata dalla I. 16.7.1997, n. 234, é stato trasformato da reato a dolo specifico
a consumazione anticipata a reato d’evento a dolo intenzionale, al fine di escludere la rilevanza
del dolo eventuale. Come gia chiarito a suo tempo dalla Cassazione®, il requisito
dell’intenzionalita esprime la necessita che 1’agente non solo si sia rappresentato 1’evento come
conseguenza probabile o certa della propria condotta, ma che lo abbia perseguito come obbiettivo
primario (c.d. dolo intenzionale).

Trasponendo tale interpretazione, elaborata nel contesto dell’abuso d’ufficio, al reato de quo, il
dolo intenzionale esprimerebbe allora non solo la necessita della consapevolezza della natura
pedopornografica del materiale visionato, ma anche che 1’agente abbia eseguito I’accesso proprio
con I’intenzione di visionare tale materiale. Il predetto requisito implicherebbe, dunque, che la
condotta sia intenzionalmente orientata e finalizzata a raggiungere tale scopo. Cio varrebbe ad
escluderne la rilevanza, allorquando la volonta dell’agente sia diretta ad altri obbiettivi - ad es. la
visione di materiale pornografico per adulti - e la presenza del materiale riguardante minori venga
prefigurata solo come possibile (dolo eventuale) o probabile (dolo diretto).

Un’altra questione rilevante attiene al numero di accessi necessari ai fini dell’integrazione del
reato: si tratta di capire se anche un solo accesso intenzionale sia sufficiente ai fini
dell’applicabilita della disposizione di nuovo conio. In assenza di una specifica indicazione
legislativa nel senso dell’abitualita della condotta, il numero degli accessi sembrerebbe irrilevante,
nel senso che ipoteticamente anche un solo accesso, purché intenzionale, sarebbe idoneo ad
integrare la condotta tipica. Eppure, il numero di accessi potrebbe essere considerato un elemento
decisivo sotto il diverso profilo della prova dell’intenzionalita. Alla stessa stregua della detenzione,
laddove la prova del dolo sia stata desunta da una serie di indicatori sintomatici -come la
provenienza del materiale da siti a pagamento, la condivisione prolungata®® o la creazione di
un’apposita cartella®’- il numero di accessi potrebbe costituire un elemento decisivo ai fini della
prova del requisito soggettivo dell’intenzionalita. A dimostrazione del fatto che non si sia trattato
di un solo accesso del tutto occasionale, come chiarito anche dalla stessa Direttiva europea,
1’“intenzionalitad” puo desumersi, infatti, dagli accessi ricorrenti®,

45 Cass. 20.10.2010 n. 39371, in D&G online 2010, in base alla quale «in tema di abuso d'ufficio, la presenza nell'art.
323 Cp dell'avverbio "intenzionalmente"” limita I'ipotesi di dolo nella condotta del pubblico ufficiale che procura a
terzi un ingiusto vantaggio patrimoniale (o un danno): I'abuso d'ufficio non si configura, pertanto, laddove il pubblico
ufficiale si prefigga davvero di realizzare un interesse pubblico pur violando la legge e determinando il vantaggio al
privato».

46 Cass. 14.12.2017, n. 14001. In ordine al requisito del dolo, v. L. Giordano, L 'evoluzione giurisprudenziale del reato
di pornografia minorile, in DPP 2019, 12, 1722 ss.

47 Cass. 12.5.2015 n. 30465, in CP 2015, 11, 4050 ss.

%8 In questo senso, v. Dir. 2011/93/UE, cons. n. 18.
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Diverso ¢ il secondo requisito richiesto, ossia 1’elemento del «senza giustificato motivo». A tal
riguardo, viene in considerazione 1’attivita di accesso al materiale pedopornografico svolta per
scopi scientifici ovvero per effettuare delle indagini under cover o di cyberinflitration, come ad
es. in relazione all’attivita svolta da associazioni private a tutela dei minori e di parental control
come “BARK?” o, in Italia, dall’ Associazione Prometeo.

3.6. Gia prima della riforma del 2021, il reato di detenzione di materiale pedopornografico aveva
sollevato diverse perplessita in relazione alla compatibilita con i principi di offensivita, laicita e
materialitd del diritto penale. Secondo attenta dottrina®, la scelta di anticipare la soglia
dell’intervento penale sino a ricomprendere condotte eccessivamente distanti rispetto alla lesione
o messa in pericolo del bene giuridico dell’integrita del minore, come la detenzione appunto,
sarebbe difficilmente giustificabile. Il rischio sarebbe quello di configurare dei “delitti-ostacolo”°,
con la conseguenza che, in questi casi - si & sostenuto®! - il bene giuridico dell’integrita psico-fisica
dei minori diventerebbe “rarefatto”.

Finora, le questioni di costituzionalita (relative al reato di detenzione) sono state respinte dalla
Cassazione, in considerazione dell’offensivita potenziale della condotta, dato che la domanda di
materiale pedopornografico di fatto alimenta il mercato della pedopornografia. Si ritiene, infatti,
che «l’attivita organizzata ai fini della produzione, diffusione e messa in commercio di certe
immagini (...) esiste e si perpetua solo perche vi &€ a monte una domanda: un pubblico, ciog, di
consumatori che intende acquistarle e detenerle»®. Anche successivamente, nell’escludere i dubbi
di costituzionalita, la Cassazione ha ribadito che il reato di detenzione «si armonizza con gli

49 Senza pretesa di esaustivita, v. M. Bianchi, Pornografia virtuale (art. 600 quaterl), in A. Manna-M. Papa-S.
Canestrari-A. Cadoppi (a cura di), Trattato di diritto penale-Parte speciale, Torino 2010, 515 ss.; M. Bianchi, I confini
della repressione penale della pornografia minorile, Torino 2019, 63 ss.; A. Cadoppi, Commento all'art. 600-quater
Cp., in A. Cadoppi (a cura di), Commentario delle norme contro la violenza sessuale e della legge contro la pedofilia,
Padova 2006, 223 ss.; A. Cadoppi, Art. 1, in Id. (a cura di), Commentario delle norme contro la violenza sessuale e
della legge contro la pedofilia, Padova 1999, 432 ss.; G. Cocco, Pud costituire reato la detenzione di pornografia
minorile?, in RIDPP 2006, 881 ss.; L. Gizzi, Detenzione di materiale pornografico, in F. Coppi (a cura di), | reati
sessuali, i reati di sfruttamento dei minori e di riduzione in schiavitu per fini sessuali, Torino 2007, 498 ss.; M. La
Rosa, Pornografia minorile e pericolo concreto: un discutibile binomio, in CP 2008, 4169 ss.; G. Marra, La detenzione
di materiale pornografico minorile, in RIDPP 2003, 410; L. Pistorelli, Attenzione spostata sulla perversione del reo,
in GD 2006, 9, 51 ss. Secondo A.M. Maugeri, Diritto penale del nemico e reati sessualmente connotati, in RIDPP
2020, 2, 908 ss. «si avvicina, in particolare, alla logica del diritto penale del nemico, in luogo di quello di mera lotta,
con forte anticipazione dell'intervento punitivo, la fattispecie prevista dall'art. 600 quater Cp, che incrimina la
detenzione di materiale pedopornografico come sintomo del tipo d'autore». V. anche A. Manna, Il minore autore e
vittima di reato: la situazione italiana e le indicazioni europee, in DFam 2012, 3, 1251 ss., il quale richiama
specularmente alla questione della non punibilita della detenzione di stupefacenti per uso personale, a testimonianza
del fatto che il diritto penale dovrebbe intervenire «“a monte” e non gia “a valle” nei confronti di chi, piu che
criminale, é da considerare, semmai, un malato».

%0 Sulla non agevole definizione del bene giuridico tutelato dalla disciplina di contrasto alla pedopornografia, v. in
dottrina, ex multis, L. Picotti, Liberta sessuale e le nuove schiavity, in L. Fioravanti (a cura di), La tutela penale della
persona. Nuove frontiere, difficili equilibri, Milano 2001, 305, il quale avanza I’ipotesi di recuperare 1’offensivita
delle condotte astraendo il bene giuridico tutelato al punto da ricondurlo alla dignita del minore. Per una ricognizione
comparata del tema, v. M. Helfer, Sulla repressione della prostituzione e pornografia minorile. Una ricerca
comparatistica, Padova 2007.

51 Cosi, v. M. Bertolino, | diritti dei minori fra delicati bilanciamenti penali e garanzie costituzionali, in RIDPP 2018,
1,21ss.

52 Cass. 20.9.2007 n. 41570, in CP 2008, 7-8, 2888 ss. Nella sentenza, la Cassazione ha dichiarato manifestamente
infondata la questione di costituzionalita della norma sanzionatoria sollevata dalla difesa per presunta violazione degli

art. 2, 3, 24, 25, 27 e 111 Cost.
P 27


https://dejure.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=10&idDocMaster=3948141&idUnitaDoc=20112474&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true&correlatoA=Giurisprudenza

3/2022

obblighi internazionali che definiscono un livello “minimale” di tutela e si inserisce in un sistema
organico che punisce, in via decrescente, ogni condotta relativa allo sfruttamento sessuale dei
minori»°3,

Oggi, tuttavia, con la criminalizzazione anche del mero accesso, i dubbi sono destinati ad
aumentare: la soglia della tutela penale e stata ulteriormente anticipata allo stadio della mera
visualizzazione del materiale pedopornografico. Le perplessita sono davvero molte soprattutto se
si pensa al fatto che, in forza del combinato disposto dagli artt. 600 quater co. 3 e 600 quater 1
Cp, ¢ punito anche I’accesso al c.d. materiale pedopornografico “realistico”, relativo ad
elaborazioni grafiche o fotomontaggi. Di fronte alla carente offensivita delle condotte aventi ad
oggetto simile materiale, che in effetti non coinvolge un minore realmente esistente, la scelta
incriminatrice appare difficilmente giustificabile®: mai si era andati cosi vicino — come gia

evidenziato in tema di detenzione — «alla repressione del nudo pensiero cattivo»®°,

4. L’art. 20 co. 1 lett. d n. 1 1. 238/2021 ha modificato 1’art. 609 quater Cp («atti sessuali con
minorenne»), inserendo un nuovo terzo comma, ai sensi del quale € punito con la reclusione fino
a quattro anni chiunque compia atti sessuali con minore ultraquattordicenne, «abusando della
fiducia riscossa presso il minore o dell’autorita o dell’influenza esercitata sullo stesso in ragione
della propria qualita o dell ufficio ricoperto o delle relazioni familiari, domestiche, lavorative, di
coabitazione o di ospitalita».

Stante la clausola di riserva iniziale «fuori dei casi previsti dai commi precedenti», deve ritenersi
che si tratti di una fattispecie residuale, punita meno severamente rispetto alle ipotesi gia
sanzionate dall’art. 609 quater co. 1 e 2 Cp. Ne discende che il presupposto applicativo dell’art.
609 quater co. 3 Cp sia dato dall’inesistenza di un rapporto qualificato tra I’agente ed il minore (in
tale evenienza ricorrerebbe, appunto 1’art. 609 quater co. 1 0 2 Cp): il minore non deve essere stato
affidato all’agente per ragioni di cura, di educazione, di istruzione, di vigilanza o di custodia
ovvero avere con lui una relazione di convivenza.

4.1. La ratio della fattispecie ¢ quella di “completare” la tutela alla liberta sessuale del minore,
prevedendo la rilevanza penale di un’ipotesi prima non ricompresa nel complesso impianto
delineato dall’art. 609 quater Cp. Normalmente la capacita di disporre sessualmente del proprio
corpo si consegue al compimento del quattordicesimo anno di eta (rectius al sedicesimo nei casi
di rapporti qualificati di parentela o affidamento ovvero al diciottesimo nei casi di abuso di tali
rapporti).

Tuttavia, con la previsione in commento, nel caso di fatti commessi con abuso di fiducia, autorita
o influenza I’eta del c.d. consenso sessuale si innalza, conseguendosi solo al raggiungimento dei
diciotto anni.

Attraverso I’introduzione di tale fattispecie incriminatrice, infatti, il legislatore ha cercato di
superare le criticita emerse nel corso della procedura di infrazione n. 2018/2335, quanto alla

%3 Cass. 2.4.2014, 20429, in www.dejure.it.

% La scelta incriminatrice non & stata nemmeno bilanciata dai correttivi previsti nella maggior parte degli altri
ordinamenti europei, come ad es. con 1’art. 227.23 del CP francese; il § 184 b) StGB; I’art. 198.2 del CP spagnolo; la
sect. 160 del Criminal Justice Act inglese del 1988, che ha eliminato dalla precedente fattispecie il requisito della
finalita di distribuzione. Per approfondimenti, v. A.M. Maugeri, Diritto penale del nemico e reati sessualmente
connotati, in RIDPP 2020, 2, 908 ss.

55 Cosi, anche se con riferimento alla detenzione, v. F. Piccicché, La pornografia minorile inquadramento e
problematiche, in RP 2009, 7-8, 787 ss., secondo cui, nei casi di pornografia virtuale, non esisterebbe un soggetto

passivo, ossia una vittima reale da proteggere.
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mancata previsione di rilevanza dell’abuso di fiducia in ipotesi diverse rispetto a quelle gia
contemplate dal codice penale. Anche con la procedura EU Pilot n. 2018/9373, la Commissione
ha sottolineato che, pur essendo 1’Italia dotata di norme volte a punire i reati commessi da chiunque
compia atti sessuali con un minore (artt. 609 ter e 609 quater Cp), tale disciplina non comprendeva
le situazioni in cui 1’agente abusa di un rapporto di fiducia instauratosi con il minore tramite
un’autoritd non precostituita, ma “naturale” che gli permetta comunque di controllare, punire o
premiare il minore sul piano emotivo, economico o anche fisico.

Per quanto riguarda la disciplina applicabile, si noti, poi, che, in forza dell’art. 609 sexies Cp in
tema di error aetatis, 1’agente non puo invocare, a propria scusa, 1’ignoranza dell’cta della persona
offesa. Interrogata sulla legittimita costituzionale di quest’ultima disposizione, la Corte
costituzionale®® ha chiarito, infatti, che, tale rigorosa disciplina in tema di irrilevanza dell’errore
sull’eta del minore, ¢ espressiva di una precisa scelta legislativa nel senso di accordare una
protezione particolarmente energica al bene giuridico dell’integrita psico-fisica dei minori di
diciotto atti. In ogni caso - a giudizio della Corte®’ - la disposizione non puo essere interpretata in
contrasto con le regole relative all’ignoranza inevitabile, per cui sul giudice grava 1’obbligo di
offrire un’interpretazione costituzionalmente orientata. Il giudizio di inevitabilita postula in colui
che si accinga al compimento di atti sessuali con un soggetto che appare di giovane eta un
“impegno” conoscitivo proporzionale all’importanza dei valori in gioco, il quale non puo certo
esaurirsi nel mero affidamento nelle dichiarazioni del minore, dichiarazioni che, secondo la
comune esperienza, potrebbero anche essere mendaci.

Per la definizione di atti sessuali, si puo ricorrere all’elaborazione giurisprudenziale in tema di
violenza sessuale (art. 609 bis Cp) o di atti sessuali con minorenne (art. 609 quater Cp)°®. Con il
superamento del criterio puramente anatomico, 1’individuazione del significato sessuale dell’atto
non potrebbe prescindere dalla complessiva valutazione della dinamica del caso concreto.
Indipendentemente dalla zona del corpo coinvolto, 1’atto assumerebbe natura “sessuale” quando
vi sia una “manifestazione esterna” (&ulleres Erscheinigungsbild) della sua attinenza alla
dimensione sessuale (Sexualbezogenheit). La natura dell’atto dovrebbe essere valutata secondo il
suo significato “sociale”, avuto riguardo al contesto in cui ’azione si svolge, ai rapporti
intercorrenti tra le persone coinvolte e ad ogni altro elemento eventualmente sintomatico di una
compromissione della liberta sessuale, oggettivamente e socialmente percepibile. In tal modo, si
assicurerebbe la rilevanza di tutti quegli atti che, per quanto non direttamente indirizzati a zone

% C. cost. 11.7.2007 n. 332.

57 C. cost. 11.7.2007 n. 332, cit.

% V. Cass. 26.11.2014 n. 964, in www.italgiure.giustizia.it, secondo cui «non essendo possibile classificare
aprioristicamente» gli atti come sessuali, occorre tener conto «del contesto in cui I'azione si & svolta, dei rapporti
intercorrenti tra le persone coinvolte ed ogni altro elemento eventualmente sintomatico di una indebita
compromissione della libera determinazione della sessualita del soggetto passivo». V., nello stesso senso, anche Cass.
12.2.2014 n. 10248, in GD 2014, 16, 94, in cui, per lo specifico contesto, € stata riconosciuta la natura di atto sessuale
dell’abbraccio; Cass. 11.7.2006 n. 35242, in RIDPP 2007, 4, 1492 ss., con ivi nota di F. Macri, Costrizione
'ambientale’ agli atti sessuali: la tutela del dissenso tra legalita ed esigenze repressive in un raffronto tra codice
penale italiano e StGB tedesco. Anche la Corte costituzionale in questo senso: v. C. cost. 22.6.2005 n. 325, in
www.dejure.it, secondo cui gli atti sessuali «abbracciano ora una gamma assai vasta di comportamenti, caratterizzati
dall’idoneita a incidere comunque sulle facolta della persona offesa di autodeterminarsi liberamente nella propria
sfera sessuale». La rilevanza penale & stata cosi estesa anche al compimento di atti difficilmente inquadrabili nella
fattispecie sulla base di parametri meramente anatomici, ma comunque idonei a ledere la liberta sessuale.
L’interpretazione estensiva ¢ stata giustificata dalla giurisprudenza con la necessita di non escludere la punibilita di
quelle condotte capaci di assumere un chiaro significato sessuale, alla luce delle circostanze e dell’eventuale contesto

coartante concretamente verificatosi.
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erogene — in considerazione delle specifiche circostanze contestuali — siano comunque idonei a
compromettere il bene giuridico della liberta sessuale, come anche il bacio®.

4.2. 1l presupposto applicativo e che sussista tra autore e vittima un rapporto di fiducia, autorita o
influenza.

Tale rapporto non deve derivare da un vincolo qualificato: I’agente non deve cioé essere
I’ascendente, il genitore, anche adottivo, o il di lui convivente, il tutore, ovvero altra persona cui,
per ragioni di cura, di educazione, di istruzione, di vigilanza o di custodia il minore é affidato, o
che abbia con quest’ultimo una relazione di convivenza, perché altrimenti ricorrerebbe la
previsione di cui all’art. 609 quater co. 1 o 2 Cp. Escluse tali ipotesi, si comprende appieno la
natura residuale della fattispecie, giacche e piuttosto insolito che, tra un adulto ed un minore, possa
instaurarsi una relazione di fiducia, autorita o influenza, in assenza di un legame “qualificato”,
specie in considerazione dell’interpretazione assai estesa della giurisprudenza che vi include
«qualunque rapporto fiduciario, anche temporaneo od occasionale»®.

Piu precisamente, I’ambito applicativo della fattispecie sembra essere riconducibile alle sole
condotte di “adescamento”, in presenza o online, da parte soggetti “estranei” alla cerchia di
appartenenza del minore. Cosi, per quanto riguarda il rapporto di fiducia, sulla scorta dei piu
recenti studi della scienza psichiatrica®, il rapporto di fiducia si creerebbe nelle fasi di victim
selection, di friendship, relationship e exclusivity forming stage, ossia nel corso di quel processo
posto in essere dal pedofilo volto a creare una relazione di affidamento del minore e a carpire la
sua fiducia.

Quanto al concetto di autorita, la Cassazione ha precisato che 1’autorita «presuppone una posizione
di preminenza, anche di fatto e di natura privata»®?. Infatti, a partire dagli anni Duemila, si &

%9V, Cass. 22.4.2021 n. 30270, in D&G 4.8.2021, relativa ad un caso di un soggetto che, dopo essersi precostituito
un’occasione di gita in luogo lontano da quello della residenza di due minori, «intratteneva plurimi contatti corporei
con le stesse attraverso baci sulla guancia, oltre ad esibire un fallo di plastica con commenti sessualmente equivoci».
Sempre in considerazione del contesto, v. Cass. 30.10.2018 n. 17509 in www.dejure.it, in base alla quale integra gli
atti sessuali la condotta di colui che chiede ad un minorenne, nel corso di una conversazione telefonica, di compiere
atti sessuali, di filmarli e di inviarli immediatamente all'interlocutore.

80 Cass. 24.9.2019 n. 43705, in www.dejure.it.

61 In base ad uno studio condotto dall’Universita del Lancashire (v. R. O’Connel, A typology of cybersexploitation
and online grooming practices, Lancashire 2003, riportato da C. Giuli, La Convenzione di Lanzarote e le nuove norme
atutela dei minori, in RP 2014, 3) esisterebbero cinque passaggi finalizzati all’adescamento del minore e propedeutici
all’incontro sessuale. Il primo consisterebbe nell’attivita di stabilire un contatto con il minore (c.d. friendship forming
stage). Nella seconda fase, denominata relationship forming stage, I’adescatore intraprenderebbe discorsi riguardo la
vita del minore, la scuola frequentata e la famiglia, al fine di far apparire la sua presenza come un supporto,
comprensivo ed amichevole. Il terzo passaggio (c.d. risk assessment stage) sarebbe finalizzato ad ottenere
informazioni utili, come gli orari di controllo da parte dei genitori, 1’ubicazione del computer, il possesso di un
cellulare ecc. La quarta fase consisterebbe nel simulare un rapporto esclusivo e confidenziale con il minore, al fine di
completare ’opera di persuasione (c.d. exclusivity stage). Il quinto passaggio (c.d. sexual stage), infine, porterebbe
I’adescatore all’approccio sessuale, invitando il minore a parlare e confidare le sue eventuali “esperienze”, proprio in
virtu di quella stessa relazione esclusiva e di totale comprensione di cui lo stesso minore si sente ormai di far parte. In
generale, relativamente all’attivita captativa volta all’adescamento di minori, v. G. Ponteprino, La compatibilita del
delitto di adescamento di minorenni con i principi costituzionali, in DPP 2019, 4, 521 ss.; . Salvadori, L ‘adescamento
di minori. Il contrasto al child-grooming tra incriminazione di atti preparatori ed esigenze di garanzia, Torino 2018,
65 ss.; M. Vizzardi, Art. 609-undecies. Adescamento di minorenni, in Codice penale commentato, diretto da Dolcini
- Gatta, Milano 2015, 111, 504 ss.

62 V. Cass., sez. 111, 10.4.2013, n. 37135, in www.dejure.it, per cui «vi é abuso di autorita se I'imputato (...) si é
oggettivamente avvalso nei confronti delle parti offese della sua posizione apicale nel gruppo che si era costituito
attorno alla sua attivita di istruttore d'arti marziali»; Cass., sez. 11, 27.3.2014, n. 36704, in www.dejure.it, secondo
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ritenuto integrato I’elemento dell’“abuso di autorita” a prescindere dalla natura pubblica del potere
autoritativo esercitato dall’agente. L abuso di autorita ricomprende tutte le posizioni autoritative,
anche private, che implicano «poteri di direttiva e di comando connessi alla sua posizione di
supremazia»®3,

L’influenza deve derivare - per espressa previsione - in ragione «della propria qualita o dell'ufficio
ricoperto o delle relazioni familiari, domestiche, lavorative, di coabitazione o di ospitalita»:
ancora una volta, come per il rapporto di fiducia e d’autorita, ¢ difficile individuare 1’ambito
applicativo di un simile rapporto di influenza esercitato dall’agente sul minore che, tuttavia, non
derivi dall’esistenza di un rapporto qualificato, gia autonomamente rilevante ex art. 609 quater co.
1 0 2 Cp (genitore, tutore, insegnante, baby-sitter, ecc.).

4.3. Ai fini della rilevanza penale, gli atti sessuali devono essere commessi «abusando»® della
fiducia, dell’autorita o dell’influenza esercitata sul minore.

Per individuare gli estremi della condotta abusiva & possibile fare riferimento a concetti gia
utilizzati dal legislatore nell’ambito del reato di adescamento di cui all’art. 609 undecies Cp,
laddove si chiarisce che la condotta abusiva comprende qualsiasi atto volto a carpire la fiducia del
minore attraverso «artifici, lusinghe o minacce»®. Si tratta di tecniche di adescamento poste in
essere nell’ambito del c.d. child grooming online, da parte dell’agente al fine di manipolare e
captare la volonta del minore e indurlo al compimento degli atti sessuali.

L’artificio ¢ una «manipolazione o trasfigurazione della realta esterna, provocata mediante la
simulazione di circostanze inesistenti o - per contro - la dissimulazione di circostanze esistenti»®®,
che potrebbe avvenire, ad es., se il soggetto attivo fingesse di avere un’eta prossima a quella del
minore (attraverso la predisposizione di un fake account, dell’inserimento di un gruppo Telegram
o della partecipazione in una chatbox di un videogioco online).

Le lusinghe sono definibili come «motivo di allettamento, costituito o sottolineato da espressioni
carezzevoli o adulatorie»®’ e ricomprendono 1’uso di parole di convincimento e di adulazioni.

La minaccia, invece, secondo consolidata dottrina e giurisprudenza, consiste nella prospettazione
di un male ingiusto e futuro dipendente dalla propria volonta: si potrebbe esemplificativamente
richiamare il caso dell’adulto che, dopo aver ricevuto dal minore delle foto a sfondo sessuale
raffiguranti lo stesso, minacci di renderle pubbliche.

5. Infine, il legislatore del 2021 ha introdotto alcune nuove circostanze aggravanti ad effetto
comune.

La novita piu significativa riguarda 1’introduzione della c.d. aggravante del “pericolo di vita” per
il minore nell’ambito dei reati di sfruttamento sessuale attraverso una modifica dell’art. 602 ter Cp
(ossia con riferimento alle ipotesi di cui agli artt. 600 bis Cp di prostituzione minorile, 600 ter Cp
di pornografia minorile, 600 quater Cp di detenzione e accesso a materiale pornografico e 600

cui ’abuso di autorita «ricomprende non solo le posizioni autoritative di tipo pubblicistico, ma anche ogni potere di
supremazia di natura privata, di cui I'agente abusi per costringere il soggetto passivo a compiere o a subire atti
sessuali». Contra, tuttavia, per il perdurare del contrasto interpretativo v. Cass. sez. 111, 24.3.2015, n. 16107, in CP
2015, 12, 4476 ss.

83 Cass. 18.12.2020, n. 7140, in www.dejure.it: il caso di specie riguardava un soggetto che rivestiva, nei confronti
del minore, la posizione qualificata di tutor durante lo svolgimento di uno stage lavorativo.

5 Art. 609 quater co. 3 Cp.

8 Art. 609 undecies Cp.

8 Cass, 22.10.2020 n. 30637, in www.dejure.it.

67 C. Giuli, La Convenzione di Lanzarote e le nuove norme a tutela dei minori, in RP 2014, 3.
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quinquies Cp di iniziative turistiche volte allo sfruttamento della prostituzione minorile). La
medesima aggravante «del pericolo di vita del minore» é stata prevista anche in relazione ai delitti
contro la liberta personale di cui agli artt. 609 ter Cp di violenza sessuale, 609 quater Cp di atti
sessuali con minorenne, 609 quinquies Cp di corruzione di minorenne e art. 609 undecies Cp di
adescamento di minorenni.

Con I’introduzione di tale aggravante, il legislatore ha inteso ottemperare alla previsione di cui
all’art. 9 lett. f Dir. 2011/93/UE, la quale dispone che gli Stati membri adottino le misure necessarie
affinché sia configurata, quale circostanza aggravante dei reati di pornografia minorile e abusi su
minori, la condotta dell’avere, deliberatamente o per negligenza, messo in pericolo la vita del
minore.

Prima della riforma, allorquando la condotta fosse idonea a porre in pericolo la vita del minore, la
disciplina applicabile era quella del tentativo di omicidio (secondo il combinato disposto di cui
agli artt. 56 e 575 Cp). Tuttavia, la Commissione europea, nella citata procedura di infrazione n.
2018/2335, ha evidenziato come 1’esistenza della fattispecie di tentato omicidio non fosse idonea
a recepire pienamente la Dir. 2011/93/UE. Per la precisione, si & evidenziato come i reati sessuali
sui minori non comportino necessariamente 1’intento di uccidere da parte dell’autore del reato,
onde per cui nei casi in cui il soggetto agente si fosse rappresentato il pericolo per la vita del minore
come mera eventualita, cioe a titolo di dolo eventuale, non sarebbe stata applicabile in concorso la
fattispecie di tentato omicidio.

Con l’introduzione dell’aggravante del pericolo di vita per il minore, dunque, il legislatore
nazionale ha inteso porre rimedio a tale lacuna: 1’aggravante ¢ applicabile nei casi in cui il pericolo
sia conosciuto o ignorato per colpa ovvero ritenuto inesistente per errore determinato da colpa, in
base al criterio di imputazione soggettivo delle circostanze ex art. 59 co. 2 Cp. L’ambito applicativo
dell’aggravante ¢ circoscritto ai casi di dolo eventuale o colpa; mentre nei casi di dolo diretto,
accompagnati dal compimento di atti idonei e univoci, continuera ad essere applicato il tentativo
di omicidio in concorso con il reato-base commesso, come avveniva anche prima della riforma.
Infine, sia in relazione al reato di atti sessuali con minori che di adescamento, sono state previste,
oltre alla gia citata ipotesi del pericolo di vita, anche alcune aggravanti collegate alle specifiche
modalita della condotta, in ragione della loro maggiore insidiosita, ossia: 1) se il reato € commesso
da piu persone riunite; 2) se il reato & commesso da persona che fa parte di un'associazione per
delinquere e al fine di agevolarne I'attivita; 3) se dal fatto, a causa della reiterazione delle condotte,
deriva al minore un pregiudizio grave.

6. La riforma introdotta con I’art. 20 1. 238/2021 si inserisce nel solco di una tendenza, promossa
in primis dal Consiglio d’Europa, volta ad implementare il sistema di tutela dell’integrita psico-
fisica dei minori, quale presupposto di un armonico sviluppo della loro personalita. In ragione della
particolare vulnerabilita, anche per ragioni situazionali e/o relazionali, di determinate categorie
“fragili” - tra cui appunto i minori — I’obbiettivo di assicurare un sistema di tutele ¢ diventato
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primario nei programmi comuni di politica criminale® tra cui, su tutti, la gia citata Convenzione
di Lanzarote del 2007,

Per quanto riguarda le caratteristiche di tale sistema, ¢ stato privilegiato un approccio “olistico”,
in base al quale il minore - concepito quale soggetto debole - deve essere protetto in modo assoluto
nell’intero processo di crescita, essendo portatore del fondamentale interesse ad un sereno e sano
sviluppo psico-fisico. Per questo motivo, al di la della previsione degli strumenti preventivi di
natura extra-penale e amministrativi - a carico degli Stati membri sono stati posti precisi obblighi
di incriminazione’. Dato che «reati gravi quali lo sfruttamento sessuale dei minori e la
pornografia minorile richiedono un approccio globale che comprenda [’azione penale contro gli
autori del reato, la protezione delle vittime minorenni e la prevenzione del fenomeno»'?, la tutela
deve passare attraverso un approccio integrato, diretto a prevenire, proteggere e «perseguire i
trasgressori»’2.

In conformita dell’approccio sovranazionale, anche il legislatore italiano ha aderito
all’impostazione di una tutela assoluta ed incondizionata del bene giuridico protetto, nel senso di
assicurare, come si € visto, una piena copertura penale di tutte le aggressioni, attuali e potenziali,
dell’integrita psico-fisica del minore, non di rado optando per una accentuata anticipazione della
soglia di rilevanza penale. La scelta ¢ stata quella di adottare un sistema “a tolleranza-zero” verso
I’odioso fenomeno degli abusi e dello sfruttamento sessuale dei minori, colpendo I’intero circuito
criminale, dall’adescamento al turismo sessuale, dalla produzione di materiale pedopornografico
all’accesso per scopi personali, dalla prostituzione minorile al compimento di atti sessuali.
Tuttavia, di fronte a temi “eticamente sensibili” a vocazione assolutista, come quello della tutela
dei minori, non & raro che sulla razionalita tenda a prevalere, per dirla con P. Nuvolone”,
1“‘emotionales Denken”, ossia quel condizionamento di carattere emotivo, idoneo a generare
precomprensioni e fallacita di giudizio. In effetti, il sistema di tutela ha acquisito, specie negli

% Gia nel lontano 1989, il principio del best interest of the child veniva affermato dall’art. 3 della Convenzione delle
Nazioni Unite sui diritti del fanciullo di New York, ratificata in Italia nel 1991. Successivamente, tra le iniziative piu
significative rientrano la Convenzione internazionale sui diritti dell'infanzia e dell'adolescenza del 1989, la
Dichiarazione finale della Conferenza mondiale di Stoccolma del 1996 contro lo sfruttamento sessuale dei bambini a
fini commerciali. Nell’ambito dell’U.E.: v. la Racc. R(2006)8, che, al punto 3.4, invita gli Stati membri ad adottare
misure speciali a favore delle vittime «che sono particolarmente vulnerabili, in ragione sia delle loro caratteristiche
personali sia delle circostanze del reato»; la DQ 2001/220/GAl, relativa alla posizione della vittima nel procedimento
penale; la Dir. 2017/541/UE dedicata al contrasto del terrorismo; la Dir. 2012/29/UE, che istituisce norme minime in
materia di diritti, assistenza e protezione delle vittime di reato; la Racc. R(87)21 sull’assistenza delle vittime e sulla
prevenzione della vittimizzazione. In argomento, v. S. Allegrezza, Il ruolo della vittima nella direttiva 2012/29/UE,
in L. Luparia (a cura di), Lo statuto europeo delle vittime di reato. Modelli di tutela tra diritto dell'Unione e buone
pratiche nazionali, Milano 2015, 3 ss.; M. Bertolino, Il minore vittima di reato, Torino 2008; V. Del Tufo, La vittima
di fronte al reato nell'orizzonte europeo, in G. Fiandaca-C. Visconti (a cura di), Punire Mediare Riconciliare - Dalla
giustizia penale internazionale all'elaborazione dei conflitti individuali, Torino 2009, 107 ss.

% Convenzione del Consiglio d’Europa per la protezione dei minori contro lo sfruttamento e 1’abuso sessuale,
Lanzarote 25.10.200, cit.

0y, amplius, L. Cornacchia, Vittime e giustizia criminale, in RIDPP 2013, 1777 ss.; M. Gialuz, Lo statuto europeo
delle vittime vulnerabili, in Aa. Vv., Lo scudo e la spada. Esigenze di protezione e poteri delle vittime nel processo
penale tra Europa e Italia, Torino 2012, 65 ss.; V. Masarone, L'attuale posizione della vittima nel diritto penale
positivo: verso un diritto penale per “tipo di vittima”? in AP 2017, 3; S. Quattrocolo, Vulnerabilita e individual
assessment, in M. Bargis - H. Belluta (a cura di), Vittima di reato e sistema penale. La ricerca di nuovi equilibri,
Torino 2017, 301 ss.; M. Venturoli, La tutela delle vittime nelle fonti europee, in DPenCont 2012, 3-4, 101 ss.

"1 Dir. 2011/93/UE, cons. n. 6, cit.

72 Scheda di sintesi Dir. 2011/93/UE, in www.eur-lex.europa.eu.

3V, P. Nuvolone, I limiti taciti della norma penale, Palermo 1947.
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ultimi anni, «una chiara connotazione vittimocentrica»’* caratterizzandosi per una protezione
quasi simbolico-espressiva del bene giuridico.

A titolo esemplificativo di simile tendenza, si pensi alla scelta legislativa di estendere la rilevanza
penale anche a condotte prodromiche eccessivamente distanti rispetto all’offesa, come nel caso
della visualizzazione di immagini “artificiali” non raffiguranti minori reali. In effetti, non si
capisce come l’accesso a simili immagini, che fortunatamente non coinvolgono una persona
realmente esistente, possa considerarsi pericoloso per I’integrita psico-fisica del minore.
Paradossalmente, si tratterebbe di un “delitto senza vittime”. In questi casi, il legislatore
sembrerebbe voler stigmatizzare una condotta di vita ritenuta moralmente riprovevole, secondo la
logica del diritto penale d’autore, piu che il disvalore obbiettivo del fatto tipico: il “pedofilo” deve
essere punito non perché autore di un fatto offensivo, ma in quanto tale, per la sua stessa
perversione, per la sua malattia”. Come evidenziato anche da F. Palazzo, emerge il principale
carattere identificativo del diritto penale del nemico, come teorizzato da G. Jakobs, ossia
I’appartenenza dell’autore ad una specifica “categoria” ritenuta socialmente pericolosa.

Anche la scelta di ricorrere in questa materia allo schema dei reati di pericolo sembra esporsi a
critiche. Si pensi alla relazione necessaria instaurata tra la circolazione di materiale
pedopornografico e la commissione di reati direttamente abusivi nei confronti dei minori, che
(come avevamo visto retro § 3.1) costituisce uno degli argomenti a sostegno dell’incriminazione
dell’accesso a materiale pedopornografico. Il legislatore ha introdotto una fattispecie di pericolo
presunto, basandosi sulla regola di comune esperienza secondo cui 1’accesso al materiale
pedopornografico puo trasformare il consumatore passivo (pedofilo hands-off) in autore diretto di
abusi sessuali su minori (pedofilo hands-on). Secondo una logica presuntiva, la fantasia sessuale
indotta dal materiale precorrerebbe 1’azione abusiva.

Eppure, una simile presunzione non risulta supportata da adeguati dati scientifici’®. Le ricerche
disponibili non individuano un nesso consequenziale tra il “consumo” di materiale
pedopornografico e il compimento di atti sessuali su minori. Anzi, gli studi sul rapporto tra
pedopornografia e abusi sessuali tendono ad escludere che le fantasie erotiche evocate dalla visione
di simili immagini e/o video possano determinare il soggetto all’azione’’.

" M. Venturoli, La vulnerabilita della vittima di un reato quale categoria a geometria variabile, in RIDML 2018, 2,
553 ss.; v. anche Id, La vittima nel sistema penale dall'oblio al protagonismo?, Napoli 2015. In relazione alla posizione
specifica dei minori: v. amplius, M. Bertolino, Il minore vittima di reato, Torino 2008; Id., La violenza di genere e su
minori tra vittimologia e vittimismo: notazioni brevi, in RIDPP 2021, 1, 65 ss. Chiarisce I’A. che, con I’espressione
“sistema penale vittimo-centrico” si fa riferimento ad un diritto penale fortemente sbilanciato alla tutela di persone
considerate particolarmente deboli, vulnerabili, bisognose di una protezione rafforzata. Pit in generale, v. M. Donini,
Integrazione europea e scienza penale, in RTrimDPenEc 2020, 3-4, 531 ss., secondo cui il clima di “contrasto” o di
“lotta” contro alcuni fenomeni (dalla pedopornografia al razzismo, dalla tratta di esseri umani ai reati di immigrazione,
€CC.) «é ormai esteso a tutti i campi di intervento della “‘giustizia penale” dell’Unione europea».

S La pedofilia rientra tra le parafilie patologiche, v. Aa. Vv., Manuale Statistico e Diagnostico dei Disturbi Mentali
(DSM 1V), Milano 2001.

76 Si rimanda a D. Howitt, Pedofilia e reati sessuali contro i bambini, Torino 2000, citato e ripreso anche da A. Forza,
La pedopornografia: tra giudizio morale, senso comune e pseudoscienza, in RP 2007, al quale si rinvia per eventuali
approfondimenti sul tema. Uno studio effettuato da D. Howitt sullo specifico rapporto tra la fruizione del materiale
pedopornografico e gli abusi su minori dimostro che la maggior parte dei pedofili aveva espresso un interesse molto
scarso e del tutto marginale per la pornografia infantile. Anzi, al contrario, qualcuno esprimeva una forte avversione

per questo tipo di materiale.
llp
34

" Nuovamente, si rinvia agli studi di D. Howitt, Pedofilia e reati sessuali contro i bambini, cit.
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Addirittura, secondo un certo filone’8, consentire una qualche forma - ancorché minima - di
soddisfazione delle pulsioni sessuali che la pedofilia genera (ad es. legittimando la visione di
materiale pedopornografico artificiale ad uso personale) consentirebbe un certo appagamento delle
pulsioni, riducendo il rischio di abusi effettivi. La visione di materiale pornografico per i pedofili
consentirebbe, secondo tale indirizzo, di assolvere ad una funzione catartica, oltre che di feticcio
sessuale. Secondo gli studi scientifici’®, il rischio di abusi verrebbe ad essere efficacemente ridotto,
invece, solo attraverso una terapia farmacologica apposita, che permetterebbe 1’abbassamento
dell’ormone del testosterone e la soppressione dell’impulso sessuale, tanto che alcuni ordinamenti
europei, come Germania e Francia, hanno gia da tempo ammesso il ricorso alla c.d. castrazione
chimica su base volontaria.

In definitiva, dall’attuale assetto legislativo emerge piuttosto chiaramente come alcune scelte
compiute a tutela dell’intangibilita sessuale dei minori, come I’incriminazione dell’accesso al
materiale pedopornografico o 1’estensione della rilevanza penale alla pornografia artificiale, siano
difficilmente compatibili con il principio di offensivita e di ragionevolezza. Tali riforme sono state
ispirate, oltre che da esigenze di adeguamento agli obblighi di penalizzazione sovranazionali, da
comprensibili spinte “emotive” volte ad assicurare una protezione assoluta ed incondizionata dei
minori, specie a fronte dell’inquietante diffusione dei fenomeni abusivi e di sfruttamento commessi
a mezzo internet.

Eppure, come riconosciuto anche dalla Corte costituzionale con la pronuncia in tema di error
aetatis inevitabile®, Iintegrita psico-fisica del minore, per quanto preminente, non costituisce un
bene giuridico suscettibile di tutela assoluta e incondizionata. Il best interest dei minori va
perseguito secondo un’attenta opera di bilanciamento con gli altri interessi primari degni di
tutela®, onde evitare il rischio di tratteggiare una politica criminale d’autore.

Per queste ragioni, de iure condendo, sarebbe preferibile che le opzioni di politica-criminale in
questo ambito, al netto degli inevitabili condizionamenti emotivi e delle tendenze vittimo-
centriche, tenessero maggiormente conto degli studi scientifici di settore condotti in ordine alle
parafilie patologiche, come appunto la pedofilia, e dei relativi risultati, in modo da pervenire ad
un’auspicabile razionalizzazione della disciplina.

8 Cosi, S. Del Signore, | reati di pornografia minorile quale banco di prova per la laicita e il necessario orientamento
ai valori del diritto penale, in G. Balbi-A. Esposito (a cura di), Laicita, valori e diritto penale, Torino 2011, 29 ss. V.
anche gli studi scientifici di M. Strano, Uno studio clinico e criminologico dei pedofili on-line, Relazione al Congresso
internazionale della SOPSI (Societa Italiana di Psicopatologia), Roma 26.2.2003, liberamente consultabile in
WWW.SOpSI.it.

% Nella letteratura di settore, v. E. Aguglia-A. Riolo, La pedofilia nell'ottica psichiatrica, Roma 1999; A. Berti-S.
Firpo-L. Lavagna, Proposte di trattamento degli abusatori sessuali, in A. Berti-M. Acconci, Grandi Reati, Piccole
Vittime, Genova 1999; S. Mungo-L. Lavagna-M. Prelati, Il trattamento Farmacologico del Pedofilo, in T. Bandini-B.
Gualco, Infanzia e abuso sessuale, Milano 2000.

80 C. cost. 11.7.2007 n. 332, cit., relativa alla legittimita costituzionale dell’art. 609 sexies Cp.

8L In questo senso, v. M. Bertolino, | diritti dei minori fra delicati bilanciamenti penali e garanzie costituzionali, in

RIDPP 2018, 1, 21 ss.
llp
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SEQUESTRI E LOTTA ALLA CRIMINALITA ECONOMICA: TRA
CONTAMINAZIONE TELEOLOGICA DEL PROCEDIMENTO PENALE E
DISALLINEAMENTO DELLE GARANZIE DALLA PERVASIVITA DELLE
ABLAZIONI

di Roberta Rizzuto
Dottore di ricerca, Universita LUMSA di Palermo

Il presente contributo, dopo una breve disamina della contaminazione teleologica che il
procedimento penale, da qualche anno oramai, subisce in conseguenza dell’imperversare della
cultura della lotta alla criminalita, si sofferma sulle ricadute di tale fenomeno sulla quotidiana
amministrazione della giustizia penale italiana. Particolare attenzione viene riservata alle
ripercussioni della cd. lotta alla criminalita economica sull’operativita del sequestro preventivo
disposto a fini di confisca (art. 321, co. 2, Cpp): piu nello specifico, I’ablazione cautelare ordinata
in funzione della successiva confisca, anche per equivalente, del prodotto o del profitto del delitto
di riciclaggio (art. 648quater Cp) costituisce la lente attraverso la quale viene condotta 1’analisi. |
sequestri preventivi a fini di confisca ex art. 648quater Cp, difatti, anche per I’effetto dei punti
oscuri che minano la funzionalita della disciplina dettata dal codice di rito in materia di misure
cautelari reali, sembrano descrivere appieno la divaricazione che, purtroppo, si registra tra le
garanzie procedurali riconosciute agli interessati e la pervasivita che non di rado contraddistingue
i provvedimenti cautelari reali adottati dalle competenti autorita giudiziarie.

This paper, after a brief examination of the teleological contamination that criminal proceedings,
for some years now, have been undergoing as a result of the raging culture of fighting crime,
focuses on the repercussions of this phenomenon on the daily administration of Italian criminal
justice. Particular attention is paid to the repercussions of the so-called fight against economic
crime on the application of preventive seizures ordered for the purpose of confiscation (art. 321
co. 2 of the Italian Code of Criminal Procedure): more specifically, the precautionary ablation
ordered in function of the subsequent confiscation, including by equivalent, of the product or profit
of the crime of money laundering (art. 648quater of the Italian Criminal Code) constitutes the lens
through which the analysis is conducted. Preventive seizures for the purpose of confiscation under
Article 648quater of the Italian Criminal Code, in fact, also due to the effect of the obscure points
that undermine the functionality of the discipline dictated by the Italian Code of Criminal
Procedure on real precautionary measures, seem to fully describe the gap that, unfortunately, exists
between the procedural guarantees recognized to the interested parties and the pervasiveness that
often marks the real precautionary measures adopted by the competent judicial authorities.

SomMMARIO: 1. La lotta alla criminalita e la (parziale) mutazione funzionale del procedimento
penale — 2. La strumentalizzazione del sequestro a fini di neutralizzazione patrimoniale della
criminalita economica. — 3. Dal nulla poena sine iudicio al nullum crimen sine ablatione. — 3.1. |l
fumus commissi delicti. — 3.2. 1l periculum in mora. — 4. Riflessioni conclusive.
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1. E oramai invalso I’utilizzo di espressioni (“lotta alla criminalita organizzata”, “lotta ai patrimoni
criminali”, “aggressione ai patrimoni illeciti”, legge “Spazza-corrotti”, ecc.)! che, sebbene
esprimano finalita condivisibili, meriterebbero di essere gestite con maggiore parsimonia, se non
addirittura di essere sostituite con formule meno propagandistiche ma parimenti efficaci.

Quella appena formulata, ad onta delle apparenze, non vuole essere un’osservazione puramente
linguistica, poiché, in verita, scaturisce da riflessioni di ben pit ampio respiro, correlate al diverso
atteggiarsi negli ultimi decenni delle scelte politico-criminali, a livello sia nazionale sia
sovranazionale. Non si puo, difatti, negare che la politica criminale ha subito, su scala globale,
variazioni strutturali tali da far pensare a una sua, ancorché parziale, mutazione genetica: qui
preme, pero, porre 1’accento soltanto su una delle modifiche che vanno guardate con maggiore
circospezione, in quanto ben potrebbero, se malgovernate, avvicinare 1’enforcement penalistico,
sostanziale e processuale, al rischio di una involuzione. Ci si riferisce, nello specifico, alla tendenza
ordinamentale a incentrare il funzionamento del sistema punitivo non piu, come accadeva in
passato, sull’azione di prevenzione ¢/o contrasto di fatti penalmente rilevanti, quanto piuttosto
sulla repressione di fenomeni delittuosi?.

Questo “passaggio del testimone” al fenomeno criminoso, congiuntamente ad altre circostanze, sta
alla base del successo del trend — parecchio insidioso e di matrice efficientista — in forza del quale

L In argomento, risulta profondamente attuale il pensiero espresso da M. Donini, Diritto penale di lotta. Cio che il
dibattito sul diritto penale del nemico non deve limitarsi a esorcizzare, in Studi sulla questione criminale 2007, (2),
535, il quale poneva I’accento sul fatto che nel periodo a sé coevo erano «sempre pitl numerose» «le fonti internazionali
che impegnano gli Stati a una “lotta” contro qualche forma di criminalita» e, altresi, «le ricerche finanziate dalla
Comunita Europea, orientate a programmi di lotta contro la criminalita». Egli, infatti, notava come sia le politiche
criminali nazionali sia la cultura degli operatori del settore fossero parecchio condizionate da tali impulsi. Ad oggi il
successo di tali espressioni sembra essere ancora inarrestabile, cosi come dimostrato dalla loro ascesa in campo
legislativo e, altresi, dogmatico. Non mancano, del resto, gli esempi di fonti sovranazionali relative alla lotta di qualche
specifica forma di criminalita [si pensi, tra le tante, alla Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la
lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica del 2011, alla Convenzione del Consiglio
d’Europa sulla lotta contro la tratta degli esseri umani del 2005 nonché, nell’ambito dell’Unione Europea, alla
Direttiva (UE) 2017/1371 del Parlamento europeo e del Consiglio relativa alla lotta contro la frode che lede gli
interessi finanziari dell'Unione mediante il diritto penale nonché alla Convenzione sulla base dell'articolo K.3,
paragrafo 2, lettera c) del Trattato sull’Unione europea relativa alla lotta contro la corruzione nella quale sono coinvolti
funzionari delle Comunita europee o degli Stati membri dell’Unione europea; avuto riguardo, invece, alle Nazioni
Unite, basti pensare all’art. 7 della Convenzione contro la criminalitd organizzata transnazionale (meglio nota come
“Convenzione di Palermo”, poiché sottoscritta nel corso della conferenza svoltasi nel 2000 presso il capoluogo
siciliano) rubricato «Misure per combattere il riciclaggio di denaro»]. Quanto, invece, alla produzione dottrinale, si
segnalano, ma senza alcuna pretesa di esaustivita, A. Balsamo-A. Mattarella-R. Tartaglia, La Convenzione di Palermo:
il futuro della lotta alla criminalita organizzata transnazionale, Torino 2020; R. Bartoli, Lotta al terrorismo
internazionale. Tra diritto penale del nemico jus in bello del criminale e annientamento del nemico assoluto, Torino
2008; M. Donini, Le sentenze Taricco come giurisdizione di lotta, in www.dirittopenalecontemporaneo.it, 3 aprile
2018; Id., Diritto penale di lotta vs. diritto penale del nemico, in A. Gamberini-R. Orlandi (a cura di), Delitto politico
e diritto penale del nemico, Bologna 2007, 131 ss.; G. Ducoli, La lotta dell’Unione Europea al terrorismo. Un primo
sguardo alla Direttiva UE/2017/541, in www.lalegislazionepenale.eu, 27.7.2017; A.M. Maugeri (a cura di), Sanzioni
patrimoniali come moderno strumento di lotta contro il crimine: reciproco riconoscimento e prospettive di
armonizzazione. Atti del Convegno. Catania, 19-20 gennaio 2007, Milano 2008; T. Russo-A. Oriolo (a cura di), La
lotta alla corruzione nella legalita reticolare. 1l sistema penale multilivello, Milano 2021.

2 M. Donini, Diritto penale di lotta, cit., 60, gia qualche anno fa segnalava come le disposizioni incriminatrici
minacciassero «un male e questo male ¢ un’arma per raggiungere uno scopo. Lo scopo, pero, oltre a quello specifico
della singola incriminazione (per esempio, prevenire e reprimere le singole condotte riconducibili a fattispecie di
associazioni criminali, di traffico di esseri umani ecc.), € nello stesso tempo la vittoria contro un “fenomeno” dannoso

0 pericoloso» [il corsivo é nostro].
P 38
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gli strumenti utilizzati finiscono con 1’«autolegittimarsi in funzione degli scopi perseguiti»®.
L’osservazione della realta giudiziaria italiana, sul punto, ci restituisce una panoplia di dati
tutt’altro che sottostimabili. Volgendo lo sguardo al passato pit 0 meno recente, si puo, d’altronde,
notare come 1’attenzione crescente verso le categorie concettuali tipiche del cd. diritto penale di
lotta* tenda a tradursi, gia nel breve periodo, nel comune sentire secondo cui la criminalita va
contrastata “a ogni costo” e, per di piu, ancor prima di essere accertata come tale.

Detto altrimenti, per tal via si giunge a ritenere che 1’apparato punitivo, ai fini della repressione
dei fenomeni delittuosi, sia legittimato ad avvalersi dei mezzi piu efficaci in assoluto, a nulla
rilevando gli eventuali vulnera dai medesimi inferti alle garanzie e ai diritti fondamentali dei
soggetti interessati dall’esercizio del potere giurisdizionale. Eppure, tali garanzie e diritti sono al
singolo riconosciuti dall’ordinamento giuridico: quid iuris, dunque, della coerenza sistematica in
presenza di un apparato penale che, in nome di una fuorviante (ancorché legittima) esigenza di
“lotta alla criminalita”, si spinge sino al punto di accettare che i vincoli garantistici, di rango
costituzionale e convenzionale, subiscano non gia un semplice contemperamento, bensi vere e
proprie indebite obliterazioni?

Come puo intuirsi dalle riflessioni appena formulate, la stretta complementarita esistente tra la
componente sostanziale e quella processuale del diritto penale ha fatto si che lo sbilanciamento del
baricentro ordinamentale a tutto vantaggio dell’obiettivo politico-criminale perseguito, anziché
delle modalita di intervento, si insinuasse pure tra le maglie dell’amministrazione della giustizia.
Non v’¢, difatti, chi non veda come quest’ultima, anche per effetto di quella che,
provocatoriamente, potremmo definire un’abdicazione della legge processuale a favore delle
dialettiche promosse dalla legge sostanziale, non di rado dismetta la propria veste tradizionale di
“luogo di accertamento della eventuale penale responsabilita dell’indagato/imputato™, per
atteggiarsi a “luogo di repressione della criminalita”®.

% In questi termini si esprime D. Castronuovo, Le confische tra principi costituzionali e convenzionali, in D.
Castronuovo-C. Grandi (a cura di), Confische e sanzioni patrimoniali nella dimensione interna ed europea, Napoli
2021, 4. L’ Autore si mostra critico sul punto, cosi come puo evincersi dal tono lapidario con cui afferma che «nessun
sistema giuridico d’ispirazione liberale puod permettersi di punire fenomeni invece che fatti, per lo meno non senza
tradire se stesso» (ivi, 5).

4 M. Donini, Diritto penale di lotta, cit., 59-60, definisce il diritto penale di lotta come «una radicalizzazione delle
concezioni strumentali del diritto pur presenti nell’idea dello scopo e ancor meglio in quelle dell’orientamento alle
conseguenze. [...] ¢ il diritto stesso, nella sua “progettualita” prima ancora che nella sua “funzione”, ad essere
concepito come il mezzo per uno scopo diverso dalla semplice tutela di beni o dalla “giusta” regolazione di rapporti.
[...] E[...] la norma stessa a funzionare come strumento per scopi ad essa anche esterni». In argomento, v. anche A.
Cavaliere, Diritto penale "del nemico™ e "di lotta": due insostenibili legittimazioni per una differenziazione, secondo
tipi d'autore, della vigenza dei principi costituzionali, in A. Gamberini-R. Orlandi (a cura di), Delitto politico, cit.,
265-290.

5> 1l procedimento penale, affinché possa dirsi rispondente a quest’ordine di idee, deve riuscire a coniugare
costantemente il proprio fine cognitivo con la tutela delle posizioni giuridiche soggettive di coloro i quali sono
interessati dall’esercizio della potestas puniendi statale. A tal riguardo, v’é da puntualizzare che siffatto schema
procedurale ¢ cosa diversa rispetto anche a quel processo penale in cui un giudice “storico” ¢ istituzionalmente
deputato ad accertare non gia la «verita processuale», bensi la verita dei fatti, per cosi dire, “assoluta”.

6 G. Pecorella, Per un giudizio di «razionalita» sul processo penale vigente, in CP 2022, 42, nell’analizzare tre
differenti modi di concepire la giustizia penale, si sofferma sul pensiero oggi dominante e, a suo avviso, causa
efficiente del «malessere della giustizia», vale a dire quello secondo cui il processo diventa «una delle forme di
controllo sociale e viene collocato accanto a tutti i mezzi che consentono di mantenere 1’ordine pubblico; il processo
diventa nient’altro che 1’uso diretto della forza, quando sia necessaria e legittima, unitamente a quelle misure, chiamate
misure di prevenzione, che tendono a mantenere un certo assetto che risponde a principi politici o di altro genere».
Nella vigenza del precedente codice di rito, I’idea del procedimento penale quale strumento per punire i colpevoli —
cosi come efficacemente ricordato da O. Mazza, Il sarto costituzionale e la veste stracciata del codice di procedura

Ip



3/2022

Del resto, la trasposizione della cultura della lotta in campo giudiziario, alla stregua di una goccia
d’acqua che, riversandosi senza sosta sullo stesso punto di una pietra, finisce con lo scavare la
medesima e, di riflesso, col modificarne la struttura, sta contribuendo, con un ritmo via via piu
incalzante, al verificarsi di una sostanziale alterazione della tradizionale fisionomia della giustizia
penale. Le logiche ascrivibili a tale corrente di pensiero, infatti, una volta incuneatesi nei meandri
del procedimento penale, hanno accelerato quel processo di svigorimento cui, purtroppo, oramai
da qualche anno é assoggettata la funzione cognitiva dello stesso. Ma v’¢ di piu, in quanto gli spazi
liberati per tal via sono stati, contestualmente, occupati da quell’inedita funzione di difesa sociale
che, promossa da siffatto ordine di idee, sino ad allora era perlopiu rimasta estranea all’architettura
processuale penale italiana’.

Tra I’altro, come gia asserito in limine, le dinamiche innescate dalla cultura della lotta si rivelano,
altresi, terreno fertile per 1’affermazione di dialettiche che, ad onta di ogni formale qualificazione,
costituiscono il portato di un’efficienza processuale efficientista®. Invero, quest’ultima e il diritto
penale di lotta, condizionandosi e sorreggendosi reciprocamente, conferiscono maggiore forza
all’idea secondo cui la funzione cognitiva del procedimento penale ¢, in qualche misura,
“sacrificabile” in nome di ulteriori esigenze, quali, ad esempio, il bisogno di celerita definitoria
oppure, ancora, la tutela della collettivita dalla criminalita. Ecco, dunque, che tali due fattori,
combinandosi fra loro in un gioco di influenze biunivoche, legittimano 1’esistenza e 1’operativita
pratica di istituti e/o meccanismi che, anziché promuovere e rafforzare la capacita accertativa della
macchina processuale, finiscono col trasfigurare quest’ultima in uno strumento di controllo
sociale. Nell’ultimo periodo tutt’altro che sporadici sono stati i tentativi o, comunque, gli interventi
normativi e giurisprudenziali tesi a provocare, in relazione a non poche figure procedimentali, una
vera e propria metamorfosi funzionale®. E ragionevole, allora, ipotizzare che quel che oggi appare
essere un parziale discostamento dalla loro originaria ispirazione cognitivo-accertativa possa, in
futuro, trasformarsi in una frattura insanabile®.

penale, in AP 2019, (2), 5-6, nella sua critica all’attuale imperversare, persino tra i magistrati, della retorica
dell’efficienza processuale — era sostenuta da V. Manzini, Trattato di diritto processuale penale italiano®, 1, a cura di
Pisapia, Torino 1967, 224, il quale riteneva che «il processo penale si presenta come un mezzo principalmente diretto
a rendere possibile la punizione del colpevole, a realizzare la pretesa punitiva dello Stato». Conclusione, questa, a suo
awvviso, suggerita dal fatto che, alla luce sia della natura d’organo statale del pubblico ministero sia dell’assenza d’ogni
interesse personale nell’esercizio, da parte del medesimo, della sua funzione, fosse «logico presumere che le
imputazioni siano generalmente fondate sopra un sufficiente accertamento preliminare».

" Sul punto, si reputa opportuno citare G.D. Pisapia, Introduzione, in Il codice di procedura penale. Esperienze,
valutazioni, prospettive, Milano 1994, 27, ad avviso del quale «un codice di procedura penale pud anche essere,
indirettamente, uno strumento di difesa sociale», ma unicamente nel senso che lo stesso deve riuscire «a funzionare
in modo tale da assicurare che i colpevoli siano puniti nel pit breve tempo possibile (ed a maggior ragione siano assolti
gli innocenti)». L’ Autore sottolineava, infatti, come fosse «sempre vero ed attuale, a questo proposito, I’insegnamento
di Cesare Beccaria, secondo il quale la sanzione, per essere efficace, deve essere soprattutto, pronta, oltre che giusta».
8 In tema, v. A. Pulvirenti, Dalla “riforma Cartabia una spinta verso [’efficienza anticognitiva, in PPG 2022, 631 ss.
Volendo, vedasi anche R. Rizzuto, L ‘efficienza costituzionalmente orientata e la digital transformation della giustizia
penale, in PPG 2022, 769 ss.

9 Un esempio per tutti: si pensi alla continua espansione della sfera di operativita dei riti speciali alternativi al
dibattimento, registratasi negli ultimi decenni. Non sembra sottrarsi a questa svolta, per certi versi, anti-cognitiva
neppure la recente legge-delega 27 settembre 2021, n. 134, la quale, in linea con le precedenti riforme, tende ad
ampliare il campo di applicazione di tali riti.

10 Eppure, come sostenuto da G. Pecorella, Per un giudizio di «razionalita», cit., 44, la vera essenza del processo
penale risiede nella sua natura di «presupposto della lotta alla criminalitd», e non anche di «strumento di lotta alla
criminalita». A suo avviso, infatti, «Si deve [...] stabilire dopo il processo, € non all'inizio del processo, se un soggetto
deve essere emarginato dal contesto sociale oppure no. La lotta alla criminalita non si fa con il processo, bensi
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A questo dato si aggiunga che siffatta adulterazione funzionale, anziché esaurire la propria forza
distorsiva lungo i corridoi dei Palazzi di Giustizia, giunge a intaccare anche la percezione sociale
dell’attivita svolta nelle aule giudiziarie e, ancor prima, durante la fase investigativa. Le diverse
forme attraverso le quali si snoda I’esercizio della potestas puniendi acquisiscono, agli occhi dei
consociati, una qualche connotazione “bellica”. Segnatamente, [’intervento materiale
dell’enforcement, alla stregua del diritto penale, ¢ visto come un’arma della quale si avvale
I’ordinamento statale allo scopo precipuo di contrastare e, soprattutto, reprimere la criminalita®?.
Quest’immagine della macchina processuale appare meritevole di censura, anche perché la sua
affermazione nel comune sentire fa si che 1’adesione e la fiducia dei cittadini nelle istituzioni statali
subiscano dei duri contraccolpi ogniqualvolta, ad esempio, al procedimento penale non segua
I’inflizione di pene esemplari oppure, ancora, qualora un condannato in via definitiva per crimini
caratterizzati da un’elevata recrudescenza, in presenza dei presupposti stabiliti dalla normativa (di
non immediata intellegibilita per il consociato medio), acceda a un beneficio penitenziario.

In estrema sintesi, ’elevazione della lotta alla criminalita o, volendo utilizzare un’altra
espressione, della difesa sociale al rango di costante epistemologica dell’apparato punitivo non
sembra priva di conseguenze pregiudizievoli per la coerenza sistematica e la tenuta, anche
costituzionale, dell’intero ordinamento giuridico'?>. D’altronde, la promozione del pensiero
secondo il quale i fenomeni illeciti devono essere non gia semplicemente contrastati, bensi
“sconfitti” contribuisce, € non poco, al verificarsi di quella variazione fisiognomica del diritto
penale nonché processuale penale®® di dubbia legittimita, cui si assiste oramai da qualche anno e i
cui segnali sono ora percepiti persino dal cittadino medio, con tutto quel che di negativo ne deriva
in termini di adesione sociale ai dettami ordinamentali.

2. La cultura della lotta, come s’¢ visto, instilla nel diritto penale, sostanziale e processuale, e, per
I’effetto, nell’esercizio pratico delle funzioni giurisdizionali talune componenti sintomatiche
dell’intervenuta strumentalizzazione dello ius a fini di contrasto ed espunzione di fenomeni
reputati socialmente pericolosi o dannosi. Parecchio significativo, in tal senso, risulta quello che
0ggi sembra essere diventato, su scala globale, un indiscusso leitmotiv della politica criminale,
ovverosia I’idea secondo cui la criminalita va contrastata prendendone di mira i patrimoni. Ci si &
astenuti dall’accostare al termine “patrimoni” 1’aggettivo “illeciti”, e lo si ¢ fatto scientemente:
I’assenza di tale aggettivazione riflette, infatti, la (assai discutibile) tendenza delle autorita

mettendolo in atto, realizzando i risultati del processo. Percio [...] non risponde alla tipica funzione del processo il
concepirlo come strumento di lotta alla criminalita» [il corsivo & nostro].
1 In proposito, M. Donini, Diritto penale di lotta, cit., 60, osserva come i destinatari dei dettami propri di un diritto
penale proteso a “sconfiggere” un fenomeno delittuoso non coincidono con i soli autori di fatti illeciti ma,
diversamente, inglobano anche «l’organo pubblico deputato ad applicare le norme: polizia giudiziaria, pubblico
ministero, giudice. L’autore dei fatti, il trasgressore, ¢ 1’avversario che esprime o rappresenta in modo contingente il
fenomeno contro il quale gli organi pubblici useranno le armi del diritto.
12 Sul punto, non prive di pregio paiono le considerazioni espresse da O. Mazza, Le persone pericolose (in difesa della
presunzione d’innocenza), in www.dirittopenalecontemporaneo.it, seppur con riferimento alla figura del cd. imputato
pericoloso, che lo stesso non tarda a definire «contradictio in adiecto irriducibile alle regole del giusto processo» (ivi,
1). Nello specifico, 1’ Autore ivi sostiene che «Interpretando rigorosamente il dettato costituzionale, nessuno pud
seriamente dubitare che il processo debba rimanere un giardino inviolato, deputato esclusivamente alla verifica della
responsabilita per un fatto penalmente rilevante, senza essere gravato da fini impropri di difesa della societa, di
reazione esemplare, di repressione della devianza» (ivi, 2). Conf. O. Mazza, Tradimenti di un codice. La Procedura
penale a trent’anni dalla grande riforma, Torino 2020, 43 ss.
13 Cfr. M. Donini, Diritto penale di lotta, cit., 60, ad avviso del quale «Lo scopo & vincere (non solo combattere) quel
fenomeno, e tanto il diritto penale sostanziale quanto il processo ne sono direttamente coinvolti».
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giudiziarie a far ricadere sotto i colpi di scure dell’ablazione, sia essa cautelare o sanzionatoria,
beni ulteriori rispetto alle mere plusvalenze illecite generate dal reato. Sebbene possa apparire
pleonastico, si reputa opportuno sottolineare come siffatta prassi, oltreché di ispirazione
spiccatamente efficientistica, affondi le proprie radici e tutt’oggi tragga linfa dall’intento
“egoistico” — giacché rispondente esclusivamente agli interessi dell’ordinamento statale — di
ottenere una vera e propria neutralizzazione patrimoniale dei crimini. Il successo del trend de quo,
che, com’era prevedibile, ha identificato nella confisca nonché nel «sequestro che la precede come
un’ombra inquietante»* i suoi principali strumenti®®, & stato favorito dagli innumerevoli interventi,
legislativi e non, a mezzo dei quali la prima delle due figure testé citate € stata, via via con maggiore
frequenza, “depauperata” delle sue piu tradizionali caratteristiche, ovverosia la facoltativita'®, la
pertinenzialital’ e la necessaria presenza di un giudicato (formale) di condanna?®,

14 D, Castronuovo, Le confische, cit., 4.

15 Negli stessi termini, S. Bolis, Sequestro preventivo finalizzato alla confisca in materia di riciclaggio, in D.
Castronuovo-C. Grandi (a cura di), Confische, cit., 353, il quale sostiene che I’applicazione della confisca in materia
di riciclaggio «ha avuto un evidente successo, almeno a giudicare dal sempre piu diffuso ricorso dei giudici alla sua
forma preliminare: il sequestro preventivoy. Significativa risulta, inoltre, I’immagine utilizzata da V. Manes, L ‘ultimo
imperativo della politica criminale: nullum crimen sine confiscatione, in RIDPP 2015, 1265, per descrivere il ruolo
rivestito dalla confisca negli ordinamenti giuridici: segnatamente, egli la definisce «barone rampante dell’attuale
politica criminale contemporaneax.

16 In argomento, A.M. Maugeri, La confisca per equivalente — ex art. 322-ter — tra obblighi di interpretazione
conforme ed esigenze di razionalizzazione, in RIDPP 2011, 792, ritiene che la tendenza del legislatore a coniare nuove
ipotesi di confisca obbligatoria del profitto «testimonia come la disciplina contemplata dall’art. 240 si presenta sotto
diversi profili ormai inadeguata alle moderne esigenze di lotta contro il crimine».

17 Si pensi all’istituto della cd. confisca allargata ex art. 12sexies d.l. n. 306/1992, attraverso il quale il legislatore
dell’emergenza generata dalle “stragi della mafia” intendeva colpire i patrimoni facenti capo alla criminalita
organizzata. Tale tipologia di confisca, piu nello specifico, consente I’apprensione, financo in sede cautelare, di tutti i
beni che hanno un valore sproporzionato rispetto al reddito dichiarato o all’attivita economica svolta
dall’indagato/imputato, e per i quali quest’ultimo non ha saputo fornire una ragionevole giustificazione in punto di
provenienza. E di tutta evidenza come questa peculiare forma di confisca prescinda dal requisito della pertinenzialita,
in nome del quale il vincolo ablativo deve colpire beni collegati al reato. A cio si aggiunga che anche il Supremo
Consesso ha escluso espressamente, o meglio, definitivamente la rilevanza del requisito della pertinenzialita in materia
di confisca allargata: cfr. Cass., Sez. Un., 17.12.2003, Montella, in CP 2004, 1182 ss., con nota di G. Fidelbo,
Sequestro preventivo e confisca ex art. 12 sexies . n. 356/92: dall’esclusione del nesso pertinenziale con il reato al
rafforzamento dei presupposti. In dottrina, in questa stessa direzione A. Macchia, Le diverse forme di confisca:
personaggi (ancora) in cerca d’autore, in CP 2016, 2726, ha affermato che con questa tipologia di confisca «sfuma
... il normale requisito del nesso di pertinenzialita tra I’oggetto dell’ablazione ed uno specifico reato, e si sostituisce
ad esso una sorta di presunzione di illiceita di accumulo, denotata dalla condanna per determinati reati». V. anche A.
Bargi, “Processo al patrimonio” e principi del giusto processo, in A. Bargi-A. Cisterna (a cura di), La giustizia
patrimoniale penale, I, Torino 2011, 18 ss.

1811 requisito in parola viene meno in svariate ipotesi, fra loro parecchio eterogenee: si passa, infatti, dalla confisca di
prevenzione, che, per definizione, si fonda su indizi o sospetti, al caso in cui la sopravvenuta estinzione del reato per
prescrizione osta alla formazione di un giudicato (formale) di condanna. A quest’ultimo proposito, v’¢ da dire che
nella fase antecedente all’introduzione dell’art. 578bis Cpp le Sezioni Unite (Cass., Sez. Un., 26.6.2015, n. 31617, in
CP 2016, 1362, con nota di F. Lumino, La confisca del prezzo o del profitto del reato nel caso di intervenuta
prescrizione) avevano avuto modo di chiarire che il «giudice, nel dichiarare la estinzione del reato per intervenuta
prescrizione, pud disporre, a norma dell’art. 240, comma 2, n. 1, Cp, la confisca del prezzo e, ai sensi dell’art. 322-ter
Cp, la confisca diretta del prezzo o del profitto del reato a condizione che vi sia stata una precedente pronuncia di
condanna e che I’accertamento relativo alla sussistenza del reato, alla penale responsabilita dell’imputato e alla
qualificazione del bene da confiscare come prezzo o profitto rimanga inalterato nel merito nei successivi gradi di
giudizio». Principio di diritto, questo, che evidenzia come il Supremo Consesso, prudenzialmente, avesse escluso che,
in caso di declaratoria della prescrizione del reato, potesse essere ordinata la confisca per equivalente, dato il suo
carattere sanzionatorio e afflittivo. L’art. 578bis Cpp, discostandosi dal quadro delineato dalla citata sentenza
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3. Le informazioni restituiteci dall’osservazione della prassi giudiziaria che si ¢ venuta a formare
in punto di esercizio del potere coercitivo, nell’ambito dei procedimenti instaurati ai fini
dell’accertamento della penale responsabilita in ordine al delitto di riciclaggio (art. 648 bis Cp)
non soltanto corroborano le riflessioni sin qui svolte ma, altresi, paiono confermare la fondatezza
delle preoccupazioni testé espresse a proposito della contaminazione teleologica del processo
penale.

Com’¢ noto, I’estensore della normativa di recepimento della terza direttiva antiriciclaggio® ha
ritenuto di dovere completare il quadro normativo — d’impronta general-preventiva — delle
fattispecie di riciclaggio con la previsione di una misura di natura special-preventiva, vale a dire
con I’introduzione di un’ipotesi ad hoc di confisca obbligatoria, anche per equivalente, del
prodotto o del profitto?® del reato (art. 648quater Cp)2L.

nomofilattica, ammette finanche la confisca di valore nelle ipotesi elencate nell’art. 322ter Cp. In proposito, si segnala
che, di recente, Cass., Sez. Ill, 16.3.2022, n. 15229, in GD 2022, 18, a fronte di un contrasto giurisprudenziale
formatosi sul punto, ha sollecitato le Sezioni Unite a chiarire se, e quando, la statuizione di confisca per equivalente
possa essere lasciata ferma, o debba invece essere eliminata, laddove il giudice dell’impugnazione pronunci, previo
accertamento della responsabilita dell’imputato, sentenza di proscioglimento per intervenuta prescrizione del reato
presupposto, ed il fatto sia anteriore all’entrata in vigore della I. 9 gennaio 2019, n. 3, che ha provveduto a innestare
nel testo dell’art. 578bis Cpp le seguenti parole “o la confisca prevista dall'art. 322-ter ¢.p.”. D’altra parte, si reputa
opportuno specificare che Cass., Sez. Un., 30.1.2020, n. 13539, in CP 2020, 4041, in materia di lottizzazione abusiva
ha precisato che «la confisca di cui all’art. 44, comma 2, d.P.R. 6 giugno 2001, n. 380, puo essere disposta anche in
presenza di una causa estintiva del reato determinata dalla prescrizione, purché la sussistenza del fatto sia stata gia
accertata, sotto il profilo oggettivo e soggettivo, nell’ambito di un giudizio che abbia assicurato il pieno contraddittorio
e la pit ampia partecipazione degli interessati, fermo restando che, una volta intervenuta detta causa, il giudizio, in
applicazione dell’art. 129, comma 1, c.p.p., non puo proseguire al solo fine di compiere il predetto accertamento». Per
un commento alla decisione nomofilattica da ultimo citata, si rinvia ad A.M. Maugeri, La confisca urbanistica alla
ricerca di un difficile equilibrio tra le esigenze dell efficienza e i principi della materia penale, in AP 2020, (3). In
argomento, si segnalano, infine, senza alcuna pretesa di esaustivita, G. Felici, Confiscation non-conviction based: un
breve sguardo d’insieme sulla giurisprudenza della Corte di Strasburgo, in D. Castronuovo-C. Grandi (a cura di),
Confische, cit., 115 ss.; F. Nicolicchia, Dalla “confisca senza condanna’ alla “confisca senza tempo”: rilievi critici
dalla prospettiva processuale, in D. Castronuovo-C. Grandi (a cura di), Confische, cit., 203 ss.

19 Ci si riferisce alla Direttiva 2005/60/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 ottobre 2005 relativa alla
prevenzione dell’uso del sistema finanziario a scopo di riciclaggio dei proventi di attivita criminose e di finanziamento
del terrorismo, recepita con il d.Igs. 21 novembre 2007, n. 231. Al riguardo, si segnala che oggi, a livello europeo, la
disciplina anti-riciclaggio la si riviene all’interno della Direttiva 2018/843/UE del Parlamento europeo e del Consiglio
del 30 maggio 2018, attuata dall’ordinamento italiano con il d.lgs. 4 ottobre 2019, n. 125, il quale, pertanto, &
intervenuto a novellare la disciplina condensata nel d.lgs. n. 231/2007.

20 |n Cass., Sez. 11, 7.12.2021, n. 7503, in GD 2022, 14, si legge che «il profitto del reato di riciclaggio & rappresentato
dal valore delle somme oggetto delle operazioni dirette a ostacolare la provenienza delittuosa, poiché, in assenza di
quelle operazioni, esse sarebbero destinate a essere sottratte definitivamente, in quanto provento del delitto
presupposto, dovendosi, per I’effetto, non condividere la diversa tesi per cui la misura ablativa sarebbe applicabile
solo con riferimento al valore del vantaggio patrimoniale effettivamente conseguito dal “riciclatore” (il “prezzo del
reato”, ossia la cosa data o promessa per indurre il soggetto a commettere il reato, quale ricompensa per la sua
realizzazione)». La Corte approda a tale conclusione in considerazione del fatto che il profitto del riciclaggio «coincide
con il denaro derivante dal reato presupposto, quindi con l'intero ammontare delle somme che sono state “ripulite”, e
non importa se, poi, il soggetto condannato per riciclaggio abbia goduto di questa somma solo in minima parte». In
altre parole, «il valore del profitto del primo reato [...] si identifica col valore del secondo, cio¢ del riciclaggio».

2 Cass., Sez. Un., 27.5.2021, n. 42415, in CP 2022, 555, con nota di F. Compagna, La confisca “diretta” dei valori
numerari. dalla progressiva erosione della legalita all'esplicita negazione delle garanzie fondamentali. In tale
occasione, il Supremo Consesso ha specificato che la confisca del denaro costituente il profitto o il prezzo del reato
oggetto del procedimento penale, «comunque rinvenuto nel patrimonio dell’autore della condotta, e che rappresenti
I’effettivo accrescimento patrimoniale monetario conseguito, va sempre qualificata come diretta, € non per
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L’innesto in parola si ¢ subito rivelato una valida occasione per ricorrere, con sempre maggiore
frequenza e a partire dalla primissima fase del procedimento penale, alla misura cautelare
anticipatoria della confisca, ossia il sequestro preventivo ex art. 321, co. 2, Cpp. Sembra quasi che
I’obbligatorieta dell’ablazione finale del prodotto o del profitto dell’illecito penale costituisca
circostanza, di per sé, idonea a legittimare, per di piu in qualsivoglia momento, il ricorso al
sequestro preventivo. Detto altrimenti, la decisione del giudice cautelare, in questo specifico
contesto, dacché rinviene la sua giustificazione nel mero proposito di scongiurare il verificarsi, in
futuro, di accadimenti potenzialmente dannosi per 1’efficacia del successivo provvedimento
ablatorio definitivo, pare quasi essere diventata una sorta di automatismo. Il che, lo si specifica sin
d’ora, ¢ (stato) reso possibile anche dall’opera di graduale e sottile, ma, al contempo, continua,
erosione cui I’interprete, da tempo oramai, sottopone i presupposti applicativi della coercizione
reale in esame. A scanso di equivoci, corre 1’obbligo di specificare che non si ignorano né,
tantomeno, s’intendono sminuire le spinte verso una maggiore effettivita delle garanzie
procedurali afferenti all’esercizio del potere coercitivo reale, nel corso degli anni impresse da
quegli interventi-chiave della giurisprudenza (costituzionale, di legittimita nonché convenzionale)
che, aventi carattere generale, esplicano la loro forza anche in relazione alla peculiare forma di
penalita selezionata ai fini della presente indagine. Diversamente, con la precedente affermazione
si € voluto alludere a tutti i casi in cui € la stessa magistratura ad approdare, con riferimento a
determinate categorie delittuose, a conclusioni che, a un tempo, indeboliscono la portata
garantistica di siffatti, ben pit importanti, approdi ermeneutici e, altresi, legittimano un uso del
sequestro che potremmo definire “strumentale” al soddisfacimento non gia delle logiche cui lo
stesso, tradizionalmente, s’ispira, bensi ulteriori e spesso finanche estranee al fisiologico finalismo
del sistema penale complessivamente inteso (Si pensi, giustappunto, alla volonta extra codicem di
ottenere una neutralizzazione patrimoniale del “fenomeno-riciclaggio”).

Tornando a occuparci piu da vicino del rapporto che s’instaura tra la confisca ex art. 648quater Cp
e il prodromico sequestro preventivo (art. 321, co. 2, Cpp), non ci si puod astenere dal segnalare
come lo stesso sembri testimoniare sia 1’influenza esercitata dai succitati assiomi efficientistici
promossi (a onor del vero, anche, e non soltanto) dalla cultura della lotta sia, di riflesso, la poc’anzi
censurata contrazione che, purtroppo, i vincoli costituzionali e convenzionali, posti a garanzia di
un giusto esercizio del potere ablativo, cotidie subiscono in conseguenza di provvedimenti
cautelari reali ai limiti della legittimita.

Il sequestro a fini di confisca per equivalente di cui all’art. 648quater Cp, in particolar modo, vale
a evidenziare come oramai il sistema normativo, in forza di un tendenziale appiattimento sui
corollari della cd. “lotta al crimine a ogni costo” e/o sul bisogno “di far cassa”, acconsenta al fatto
che I’ablazione a titolo cautelare, alla stregua della confisca, riguardi anche cose prive di
qualsivoglia legame causale, sia pure soltanto indiretto, con la commissione di un reato. In tal
senso, basti pensare che il provvedimento cautelare, ove disposto in funzione della confisca per
equivalente del profitto del delitto di riciclaggio provvisoriamente contestato — commesso dopo il
29.12.2007 (data di entrata in vigore della I. n. 231/2007 a mezzo della quale 1’art. 648quater Cp
e stato inserito nella trama codicistica) —, puo colpire pure beni che sono confluiti all’interno del
patrimonio dell’indagato in epoca antecedente all’introduzione, in seno al nostro ordinamento
giuridico, dell’ipotesi speciale di confisca de qua. La natura eminentemente sanzionatoria di

equivalente, in considerazione della natura fungibile del bene», di talché non osta alla sua adozione «I’allegazione o
la prova dell’origine lecita della specifica somma di denaro oggetto di apprensione». In argomento, v. anche A.M.
Dell’Osso, Le Sezioni Unite rilanciano sulla natura diretta della confisca di denaro: vecchie e nuove perplessita, in

DPP 2022, 483.
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quest’ultima, infatti, se, da un lato, in ossequio all’art. 2 Cp, comporta la sua inapplicabilita con
riferimento a illeciti penali perpetrati anteriormente all’entrata in vigore della succitata legge,
dall’altro, pero, non osta a che la stessa involga cose retrodatate rispetto al predetto argine
temporale??. Di talché il sequestro per equivalente puo interessare, indistintamente, tutti i beni
(denaro, cose mobili o altre utilitd) di cui I’indagato sia in possesso al momento della sua
disposizione, purché i medesimi, oltre ad avere un valore corrispondente al prodotto o al profitto
del reato contestato, non siano passibili di confisca — e, quindi, correlativamente, di sequestro — in
via diretta. A nullarileva, dunque, ai fini del congelamento provvisorio, che tali beni o, comunque,
alcuni di essi siano stati acquisiti in un momento antecedente al tempus commissi delicti e non
abbiano, pertanto, per definizione, alcuna pertinenzialita con I’illecito penale addebitato?®.
Questo scenario sembra il naturale riflesso della tendenza, oggi condivisa da un numero sempre
maggiore di operatori del diritto, ad accantonare il canone, di rilevanza costituzionale, del nulla
poena sine judicio®*, a tutto vantaggio del diverso principio — frutto dell’influenza esercitata dalle
logiche proprie del diritto penale di lotta di cui si é parlato — del nullum crimen sine ablatione.
Va, pero, detto che anche la disciplina processuale, in forza delle zone d’ombra presenti al suo
interno, finisce col concedere spazi potenzialmente illimitati all’esercizio del potere coercitivo, il
quale, pertanto, gia su un piano teorico-astratto non risulta essere perfettamente in linea con gli
imperativi costituzionali e convenzionali. La qual cosa, come poc’anzi anticipato, non ¢ stata
arginata dalla giurisprudenza, quanto piuttosto é stata dalla stessa, in qualche misura, alimentata
mediante la messa a punto e la promozione di esegesi che, anziché schiarire tali punti oscuri,
tendono ad “annerirli” ulteriormente.

Gia la Relazione al progetto preliminare del codice del 1988% si preoccupava di specificare che le
misure cautelari reali possono presentare contenuti afflittivi analoghi, se non addirittura persino
maggiori rispetto a quelli ordinariamente associati all’applicazione di determinate misure cautelari
personali. Circostanza quest’ultima, che, lungi dall’essere disancorata dalla realta effettuale e,
dunque, frutto di una pura astrazione teorica, trova immediato riscontro nella realta. Basta, infatti,
dare un rapido sguardo all’empiria per scorgere come i vincoli reali, oltre a incidere in via diretta
sul diritto alla proprieta, presidiato dall’art. 42 Cost. e dall’art. 1 del Protocollo addizionale alla
Convenzione per la salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle Liberta fondamentali?®, alla stregua

22 1’idea secondo cui il vincolo ablativo pud colpire beni che non presentano alcun nesso, neppure indiretto, con il
reato per il quale si procede o é intervenuta la pronuncia di una sentenza definitiva si rinviene non di rado nella
giurisprudenza di legittimita. Del resto, & in ossequio a essa che Cass., Sez. V, 18.1.2018, n. 5459, in FI 2018, 12, II,
745, giunge ad affermare che «ll sequestro preventivo finalizzato alla confisca per equivalente del profitto relativo al
delitto di riciclaggio, ai sensi dell’art. 648-quater c.p. introdotto con ’art. 63 d.lg. n. 231/2007, ¢ applicabile anche ai
beni acquistati dall’indagato prima dell’entrata in vigore della norma, giacché il principio di irretroattivita attiene solo
al momento di commissione della condotta e non anche al tempo di acquisizione dei beni».

23 Per una trattazione funditus del tema, si veda, infra, il par. 3.2.

24 Cfr. L. Tavassi, Spunti per una disciplina costituzionalmente orientata dei sequestri preventivi, in AP 2022, (1), 6-
7.

% Relazione al progetto preliminare del Cpp, in G.U., 24 ottobre 1988, n. 250, suppl. ord. 80, 79. lvi, piu nello
specifico, si legge che «La misura reale [...] crea 1’indisponibilita di cose o beni con una incisivita analoga a quella
che nasce dalla custodia cautelare e da altre forme di misure cautelari personali».

% 3, Bolis, Sequestro preventivo, cit., 354, precisa che «A dire il vero la Costituzione italiana, eliminato ogni
riferimento al carattere inviolabile del diritto alla proprieta, non assicura a quest’ultimo una vera e propria garanzia
costituzionale: la dottrina e la giurisprudenza della Consulta riconducono la proprieta ai diritti patrimoniali e non
invece ai diritti inviolabili dell’'uomo. E nella Convenzione EDU che la proprieta trova una tutela piu solida,
riconosciuta espressamente nell’articolo 1 del Protocollo n. 1, il cui contenuto — come interpretato dalla Corte EDU —
viene sostanzialmente acquisito al diritto eurounitario dalla Corte di giustizia». In dottrina, con riferimento all’art. 1
del primo Protocollo addizionale alla CEDU, vedasi M.L. Padelletti, Sub art. 1 prot. 1, in S. Bartole-P. De Sena-V.
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di quelli personali, si riverberino, talvolta pregiudicandoli irrimediabilmente, anche su ulteriori
diritti fondamentali dell’individuo®’. Ciononostante, la normativa codicistica sembra astenersi dal
conferire la giusta rilevanza e, a fortiori, dal valorizzare 1’attitudine delle cautele reali a
danneggiare e talvolta financo travolgere la “sfera giuridica esistenziale” del singolo individuo. Il
bisogno di una disciplina del sequestro preventivo che non sia impermeabile a un livello di
garanzie analogo o, comunque, contiguo a quello, comunemente, associato al sistema applicativo
delle misure cautelari personali ¢, infatti, sin qui rimasto del tutto inascoltato: d’altronde, il
legislatore si ¢ ad oggi sempre astenuto dall’innalzare gli standard probatori richiesti o,
quantomeno, dal chiarire la portata dei presupposti che sorreggono 1’operativita del sequestro
preventivo, mediante la messa a punto di una riforma organica del segmento codicistico
dedicatogli?®.

La giurisprudenza di legittimita, dal canto proprio, mossa dall’horror vacui, con una serie di
pronunce d’impronta nomopoietica — € non anche puramente esegetica, cosi come, forse, avrebbe
richiesto un piu ordinario riparto di funzioni tra il potere legislativo e quello giurisdizionale — ha
inteso, in qualche misura, ovviare alla perdurante inerzia dell’autore delle leggi. E stata, del resto,
la Corte di legittimita ad avere individuato, ante litteram e non senza oscillazioni, i contenuti dei
presupposti applicativi del sequestro preventivo (fumus commissi delicti e periculum in mora), di
per sé parecchio sfocati e incerti e, altresi, ad avere implementato, sia pure in maniera sibillina, il
livello di effettivita delle garanzie poste a presidio degli interessati. Cio che, comunque, non e

Zagrebelsky (a cura di), Commentario breve alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell 'uvomo, Padova
2012, 791; 1d., Sub art. 1 prot. 1, in S. Bartole-B. Conforti-G. Raimondi (a cura di), Commentario alla Convenzione
europea per la tutela dei diritti dell uomo e delle liberta fondamentali, Padova 2001, 801. Di particolare interesse €,
inoltre, lo scritto di A.M. Maugeri, La tutela della proprieta nella C.e.d.u. e la giurisprudenza della Corte europea in
tema di confisca, in M. Montagna (a cura di), Sequestro e confisca, Torino 2017, 4 ss.

2 In tal senso, D. Castronuovo, Le confische, cit., 6, asserisce che «misure patrimoniali come le confische non
colpiscono soltanto... patrimoni, ma, come dei magli, sono capaci di travolgere 1’esistenza stessa delle persone
coinvolte».

28 Anche la I. n. 134/2021 (cd. Riforma Cartabia) si & astenuta dal realizzare — 0, comunque, dal porre le basi per un
successivo — intervento teso a razionalizzare la disciplina del sequestro preventivo. Al suo interno si rintracciano,
infatti, soltanto disposizioni che potremmo definire di dettaglio, poiché relative all’amministrazione dei beni attinti
dal vincolo ablativo, sia esso cautelare o definitivo. Piu nello specifico, in ossequio al comma 14 della legge-delega
n. 134/2021, il Governo, entro un anno dalla sua entrata in vigore, & tenuto a predisporre una disciplina che sia
rispettosa dei seguenti principi e criteri direttivi: «a) prevedere che I’esecuzione della confisca per equivalente, quando
non ha a oggetto beni mobili o immobili gia sottoposti a sequestro, avvenga con le modalita di esecuzione delle pene
pecuniarie e che la vendita dei beni confiscati a qualsiasi titolo nel processo penale avvenga con le forme di cui agli
articoli 534-bis e 591-bis del codice di procedura civile; b) disciplinare I’amministrazione dei beni sottoposti a
sequestro e dei beni confiscati in conformita alle previsioni dell’articolo 104-bis delle norme di attuazione, di
coordinamento e transitorie del codice di procedura penale, di cui al decreto legislativo 28 luglio 1989, n. 271».
Guardando al passato meno recente, si pud notare come il Progetto Riccio (il cui testo & pubblicato in RIDPP 2008,
485 ss.), che nulla prevedeva sul punto, abbia fornito un’ulteriore conferma dell’atteggiamento tendenzialmente
astensionista da sempre mostrato dal legislatore in materia di misure cautelari reali. 1l progetto Dalia, invece,
sottraendosi a tale trend, si era interessato alle coercizioni reali e lo aveva fatto nel senso qui auspicato, poiché
prevedeva ’introduzione della seguente regola: «nessuna misura di cautela reale pud essere adottata se non risultano
a carico dell’indagato o dell’imputato gravi elementi di colpevolezzay. Principio, questo, cui coerentemente s’ispirava
anche il progetto di modifica della disposizione recante la disciplina del sequestro preventivo, dacché si stabiliva che
il suo testo dovesse presentare 1’esplicita indicazione dei «gravi elementi di colpevolezza a carico dell’indagato o
dell’imputato» tra i presupposti applicativi di tale cautela reale. Il testo dell’articolato predisposto nel 2005 dalla
Commissione presieduta dal Prof. Dalia nonché la relazione di accompagnamento possono leggersi in A. Pennisi (a
cura di), Verso un nuovo processo penale. Opinioni a confronto sul progetto di riforma Dalia, Milano 2008, 231 ss.
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valso ad alleviare la vaghezza di siffatta disciplina, stante la perdurante esistenza di non pochi
disordini interpretativi.

3.1. Il dominio del caos in materia di sequestro preventivo sembra attenuarsi ogniqualvolta ci si
focalizzi su quelli che null’altro sono se non degli indiscussi punti fermi, in grado, in quanto tali,
di seminare un po' di ordine e stabilita. Tra di essi figura I’impossibilita di ricondurre nell’alveo
della liceita tutti quei provvedimenti la cui materiale esecuzione si risolva nell’anticipazione di
sanzioni patrimoniali, per ragioni marcatamente punitive: la loro illegittimita, piu nello specifico,
discende dal principio, immediatamente precettivo, della presunzione di non colpevolezza, sancito
tanto dalla nostra Carta fondamentale (art. 27, co. 2, Cost.)?® quanto dalla Cedu (art. 6 § 2)*°. Da
qui la regola generale in forza della quale il sequestro preventivo, incluso quello finalizzato alla
confisca, puo essere validamente ordinato con riferimento a beni che si pongono in rapporto di
pertinenzialita, sia pure indiretta, rispetto al reato addebitato laddove siffatta ablazione sia
giustificata dalla sussistenza, da un lato, del fumus commissi delicti e, dall’altro, di un periculum
in mora non neutralizzabile per altra via. Questo, come detto, &€ lo schema generale, al quale
naturalmente si sottrae, sotto il profilo della necessaria pertinenzialita, il sequestro per equivalente.
Quanto al fumus, v’¢ da dire che la Corte di cassazione, sull’abbrivio della storica sentenza
Gifuni®!, esclude I’estensibilita al sequestro preventivo dei gravi indizi di colpevolezza, richiesti
dall’art. 273 Cpp ai fini della corretta applicazione di una misura cautelare personale, e
contestualmente richiede I’esistenza di concreti e persuasivi elementi di fatto, almeno a carattere
indiziario, che consentano di sussumere la condotta dell’indagato nella fattispecie criminis indicata
nell’incolpazione provvisoria®2. Conclusioni, queste, che, combinandosi con 1’assunto secondo cui
I’accertamento del fumus commissi delicti giammai dovrebbe esaurirsi nella verifica della astratta

29 per una disamina delle ricadute sul giudizio cautelare della operativita della presunzione di non colpevolezza si
rinvia, quantomeno, a O. Dominioni, Sub art. 27 comma 2 Cost., in Commentario della Costituzione, fondato da G.
Branca, Rapporti civili. Art. 27-28, Bologna-Roma 1991, 197 ss.; G. Illluminati, La presunzione di innocenza
dell’imputato, Bologna 1974, 35 ss.; Id., Presunzione di non colpevolezza, garanzie dell imputato ed efficienza del
processo nel sistema costituzionale, in Presunzione di non colpevolezza e disciplina delle impugnazioni. (Atti del
convegno Foggia Mattinata, 25-27 settembre 1998), Milano 2000, 15 ss.; Id., La presunzione di non colpevolezza, in
Enc. giur. Treccani, XXI1V, Roma 1991; E. Marzaduri, Misure cautelari personali (principi generali e disciplina), in
Dig. pen., VIII, Torino 1994, 59 ss.; Id., Accertamenti non definitivi sulla responsabilita dell imputato ed attenuazione
della presunzione di non colpevolezza, in Presunzione di non colpevolezza, cit., 213; Id., Considerazioni sul significato
dell’art. 27 comma 2, Cost.: regola di trattamento e regola di giudizio, in F. Dinacci (a cura di), Processo penale e
Costituzione, Milano 2010, 314; O. Mazza, Tradimenti di un codice, cit., 43; D. Negri, Fumus commissi delicti. La
prova per le fattispecie cautelari, Torino 2004, 8 ss.; P.P. Paulesu, La presunzione di non colpevolezza dell imputato,
Torino 2009, passim; Id., Presunzione di non colpevolezza, in Dig. pen., IX, Torino 1995, 670 ss. V. anche, in generale,
C. Fiorio, La presunzione di non colpevolezza, in G. Dean (a cura di), Fisionomia costituzionale del processo penale,
Torino 2007, passim.

%0V, in argomento, D.J. Harris -M. O’Boyle-E.P. Bates-C.M. Buckley, Law of the European Convention on Human
Rights, 4™ Edition, Oxford University Press 2018, 460-467.

31 Cass., Sez. Un., 23.4.1993, Gifuni, in RP 1994, 402.

32 Cass., Sez. Un., 31.3.2016, Capasso, in CP 2016, 3140. Gli ermellini, sebbene in detta occasione siano stati
sollecitati a pronunciarsi su altro profilo, incidenter tantum hanno ritenuto di dovere confermare la soluzione
prospettata dai giudici estensori della nota sentenza Gifuni: da qui la precisazione in ordine al fatto che il percorso
motivazionale di un decreto di sequestro preventivo, da un lato, si discosta da quello seguito in sede di emissione di
un’ordinanza cautelare personale sotto il profilo dell’accertamento, sia pure sommario, della penale responsabilita
dell’indagato e, dall’altro, perd, deve essere a esso affine «per quanto concerne il dovere di verifica - non piu
concepibile in termini solo astratti - della compatibilita e congruita degli elementi addotti dalla accusa (e della parte

privata ove esistenti) con la fattispecie penale oggetto di contestazione».
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configurabilita del reato®3, conducono alla emersione di un concetto ibrido, intermedio rispetto ai
due poli opposti (gravi indizi di colpevolezza e giudizio di teorica riconducibilita del fatto
contestato in un illecito penale), sulla cui efficacia e lecito avanzare qualche ragionevole dubbio.
Tra I’altro, i suoi contorni, di per sé parecchio incerti, sono spesso resi ancora piu sfumati dalle
persistenti disomogeneita interpretative che si registrano sul punto: per effetto di queste ultime,
infatti, la determinatezza contenutistica e la portata garantistica del presupposto applicativo in
parola sembrano contrassegnate dallo stesso destino, dacché al diminuire della prima, quasi
inesorabilmente e contro ogni auspicio, segue uno svilimento della seconda.

Maggiormente nel dettaglio, ’attuale scenario giurisprudenziale, sebbene sia dominato dalle
pronunce che promuovono un giudizio “in concreto”, ancorché allo stato degli atti, sulla ricorrenza
del fumus del sequestro, sembra tutt’altro che soddisfacente. Reputandosi, infatti, sufficiente
I’esistenza di elementi di fatto che consentano di ricondurre 1’evento sanzionato dalla norma
incriminatrice alla condotta dell’agente®, ci si ritrova a dover constatare che siamo ancora ben
distanti dalla configurazione di un accertamento circa la fondatezza dell’accusa e 1’esistenza, o
meno, di una ragionevole previsione di condanna®. Siamo, ciog, ancora parecchio lontani dalla
predisposizione di una verifica che, caratterizzata da un maggiore livello di esaustivita e
affidabilita, di certo varrebbe a presidiare in maniera piu efficace gli interessi giuridicamente
rilevanti del soggetto interessato dalla coercizione reale.

A questo primo dato, di per sé passibile di aspre critiche, si aggiunga che la definitiva estirpazione
della tendenza, ancora oggi rintracciabile in seno alla giurisprudenza di legittimita e di merito, a
ridimensionare in pejus la categoria concettuale in parola, attraverso un uso, per certi versi,
sapiente dei vari escamotage esegetici esistenti, si rivela operazione piu ardua del previsto. Non
poi cosi sporadici sono, del resto, i casi in cui allo snellimento contenutistico del fumus, operato
dall’interprete, faccia seguito una semplificazione ulteriore della verifica giudiziale, la quale,
pertanto, finisce col diventare piu affine (se non addirittura, in taluni casi, sovrapponibile) a una
delibazione in ordine all’astratta configurabilita del reato®®, piuttosto che a una valutazione, seppur
sommaria, sulla fondatezza della notitia criminis.

33 Invero, la Corte costituzionale, nelle due pronunce di cui di seguito si indicano gli estremi, ha sostenuto che al
giudice e fatto carico di verificare che un reato esista, quantomeno nella sua astratta configurabilita: segnatamente,
Corte cost., 17.2.1994, n. 48, in CP 1994, 1455; Corte cost., 4.5.2007, n. 153, in Gcost 2007, 3.

34 Cass., Sez. 111, 29.10.2020, n. 6715, in www.cortedicassazione.it; Cass., Sez. VI, 12.2.2020, n. 9776, in Fl 2020, 7-
8, I, 441; Cass., Sez. V, 11.12.2019, n. 3722, in CEDCass., n. 278152-01. In questa direzione v. anche Cass., Sez.
VI, 21.10.2015, n. 49478, in D&G 29.1.2016: ivi i giudici di legittimita hanno affermato che, ai fini dell’accertamento
del fumus commissi delicti, «& necessaria non solo una verifica puntuale e coerente delle risultanze processuali in base
alle quali vengono in concreto ritenuti esistenti il reato configurato e la conseguente possibilita di ricondurre alla figura
astratta la fattispecie concreta ma anche la plausibilita di un giudizio prognostico alla luce del quale appaia probabile
la condanna dell’imputatoy.

35 Espressione, questa, mutuata dalla I. n. 134/2021 e, pit nello specifico, dalle disposizioni della medesima che
concernono la delega al Governo ai fini della modifica della regola di giudizio per la presentazione della richiesta di
archiviazione [art. 1, co. 9 lett. a)] e, altresi, per la pronuncia della sentenza di non luogo a procedere al termine
dell’udienza preliminare [art. 1, co. 9 lett. m)].

3 Cass., Sez. I1,10.7.2018, n. 34293, in GD 2018, (39), 82. Secondo Cass., Sez. VI, 26.4.2004, n. 25056, in CEDCass.,
n. 229272, addirittura, e sufficiente che ’enunciazione dell’ipotesi di reato non sia manifestamente arbitraria. In
dottrina, G. Biscardi, Sequestro per confisca: morte (apparente?) di un paradosso, in PPG 2022, 501, a proposito
della configurabilita in astratto, sottolinea come essa stia a significare «“pareggio” tra il possibile avveramento e la
possibile negatoria della previsione; il che, almeno in aderenza alla presunzione di non colpevolezza, impedisce il
sacrificio, anche solo temporaneo, di diritti costituzionali». L’ Autore prosegue, poi, asserendo che «a fronte di un
requisito cosi labile ed ambiguo si verifica compromissione del diritto di difesa, non essendovi strumenti ed argomenti

davvero efficaci per contrastarlo».
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La casistica cautelare afferente al delitto di riciclaggio riflette appieno il testé denunciato
andamento calante del fumus commissi delicti. Sembra, infatti, fornire una conferma sia della
scarsa nitidezza di tale presupposto applicativo del sequestro sia del fatto che la magistratura
italiana, mediante un utilizzo, per cosi dire, ragionato degli accorgimenti esegetici disponibili, a
volte si rende autrice di una “truffa delle etichette”. D’altronde, dietro 1’assunto secondo cui la
sussistenza del reato presupposto®’ non deve essere accertata con sentenza definitiva di condanna,
richiedendosi, piu semplicemente, che il fatto costitutivo dello stesso non sia stato giudizialmente
escluso, e, sotto altro profilo, che il giudice procedente per I’ipotesi di riciclaggio ne abbia
incidentalmente ritenuto [’esistenza, vi € proprio un’accezione “contratta” del fumus. La qual cosa,
tra 1’altro, diviene ancora piu manifesta laddove si consideri che, ad avviso delle pronunce
ascrivibili a quest’orientamento, «la circostanza che alcuni reati non siano ancora oggetto di
indagini preliminari, in difetto della necessaria iscrizione nell’apposito Registro delle notizie di
reato, [...] non impedisce di accertarne incidentalmente la configurabilita ai fini della cautela
reale»®,

Quanto appena detto a proposito della verifica giudiziale sulla sussistenza del reato presupposto
evidenzia come il rigore accertativo del fumus risulti, in questo specifico contesto, ancora piu
debole, sicché si compiono dei passi indietro, anziché in avanti, nel percorso, di per sé tortuoso,
che s’auspica possa condurre alla operativitda in ambito cautelare reale dei gravi indizi di
colpevolezza.

Le esegesi di tal tipo, nella misura in cui contribuiscono ad alimentare 1’incompletezza cognitiva
in sede cautelare — e, di conseguenza, ad ampliare la sfera di operativita delle ablazioni —,
dimostrano, in maniera non poi cosi tanto velata, di non conferire il giusto peso alla veemenza con
cui un sequestro preventivo puo riverberarsi sulla sfera personale del suo destinatario, talvolta
compromettendola irrimediabilmente. Cio che, a nostro avviso, costituisce il vero anello debole di
siffatto trend ermeneutico: 1’allentamento del fumus ivi operato si rivela, infatti, circostanza che
palesa I’'inadeguatezza di siffatta interpretazione, la quale, oltreché vetusta, risulta oramai essere
pure un po' disancorata dalla realta effettuale e, soprattutto, disallineata rispetto al cuore pulsante
del nostro ordinamento costituzionalmente orientato e garantista, vale a dire 1’esigenza di
assicurare piena ed efficace tutela a ciascun essere umano.

A quest’ultimo proposito, una precisazione ¢ d’obbligo. Com’¢ noto, il fatto che le misure cautelari
reali incidano sul patrimonio e quelle personali direttamente sulla liberta individuale, ovverosia su
due beni che, nella gerarchia tracciata dalla Costituzione italiana, occupano due posizioni diverse,
e stato da sempre posto a fondamento della differenziazione dei presupposti applicativi di tali due
tipologie di coercizioni. Tuttavia, I’asserto ¢ ampiamente smentito dalla prassi, ragion per cui ¢
lecito chiedersi se tale circostanza fattuale possa continuare a giustificare una divaricazione tra le
due discipline o se, viceversa, sia necessaria un’accurata rivisitazione di quella riguardante il
sequestro preventivo.

Si ritiene che sia, innanzitutto, giunto il momento di smussare, non anche di annullare in toto, la
rigida classificazione dei beni costituzionalmente rilevanti operata dalla nostra Carta

37 In proposito, si segnala che il d.Igs. 8.11.2021, n. 195 ha esteso il novero dei reati presupposto dei delitti di
ricettazione, riciclaggio, reimpiego e autoriciclaggio includendovi sia i delitti non colposi (che, in verita, in precedenza
gia rilevavano per i reati di ricettazione e reimpiego) sia le contravvenzioni, purché, pero, punite in una certa misura.
In dottrina, G.M. Palmieri, Note “a prima lettura” sul d.lgs. n. 195/2021 recante attuazione della Direttiva UE
2018/1673 sulla lotta al riciclaggio mediante il diritto penale, in PDP 21.4.2022; G. Pestelli, Riflessioni critiche sulla
riforma dei reati di ricettazione, riciclaggio, reimpiego e autoriciclaggio di cui al d.lgs. 8 novembre 2021, n. 195, in
SP 2021, (12), 49 ss., si soffermano sulle novita introdotte dal d.Igs. n. 195/2021.
3 Cosi Cass., Sez. VI, 23.1.2020, n. 14800, in Rivista dei Dottori Commercialisti 2020, (2), 344.
Ip
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fondamentale, e di porre al centro del sistema la sfera giuridica del singolo individuo in tutta la sua
complessita ed eterogeneita strutturale. In tale rinnovato contesto, la dimensione giuridica di
ciascun soggetto dovrebbe essere, poi, preservata da ogni forma di degradazione,
indipendentemente da quale sia, in concreto, il valore costituzionale intaccato per primo. A nulla,
in altre parole, dovrebbe valere che la liberta personale — bene sulla cui centralita non puo porsi
dubbio alcuno — sia scalfita soltanto in via mediata, per il tramite delle ripercussioni generate dai
vulnera inferti, in prima battuta, alla liberta di iniziativa economica del singolo (art. 41 Cost.) e/o
alla proprieta privata del medesimo (art. 42 Cost.), laddove i pregiudizi prodottisi si rivelino tali
da far retrocedere la condizione personale dell’individuo coinvolto a un livello, anche soltanto
gradatamente, inferiore. Bisogna, dunque, superare la comune associazione logica “liberta
personale-liberta da forme di coercizione fisica”, la quale, in verita, riesce a cogliere soltanto una
delle sfumature della prima, dovendosi, viceversa, fare spazio alla tesi secondo cui lo scudo
protettivo dell’art. 13 Cost. mira a salvaguardare la capacita del singolo di autodeterminarsi con
riferimento alla propria dimensione individuale®.

Non di rado, inoltre, nella prassi accade che il sequestro preventivo disposto a fini di confisca ex
art. 648quater Cp sia provvisorio nella forma, e non anche nella sostanza. Il riferimento,
ovviamente, non ¢ all’eventualita in cui il processo penale successivamente si concluda con la
pronuncia di una sentenza di condanna passata in giudicato che ordini ’ablazione definitiva,
quanto piuttosto alla capacita di tale misura cautelare reale di generare, attraverso il congelamento
di beni di varia natura, una sostanziale abiezione della dimensione giuridica del soggetto nei cui
confronti interviene il provvedimento ablatorio a titolo cautelare.

Se ne arguisce che la diversita, finanche di rango costituzionale, dei valori coinvolti non é
circostanza che, di per sé, puo valere a giustificare la netta chiusura sin qui manifestata verso la
possibilita di arricchire il fumus con una qualche connotazione soggettiva — se proprio si ritiene
non percorribile la via di una sua sovrapposizione alla diversa categoria dei gravi indizi di
colpevolezza —. Una base cognitiva comprensiva al suo interno anche di elementi atti a dimostrare
la riconducibilita del fatto alla penale responsabilita dell’indagato potrebbe, tra 1’altro, facilitare il
giudice cautelare nell’adempimento del suo compito principale, che ¢ quello di incanalare
I’esercizio del potere ablativo, quantunque funzionale a garantire la successiva confisca, entro gli
argini del “costituzionalmente consentito”.

Ma v’e di piu, in quanto il fatto che le misure cautelari reali incidono formalmente sul patrimonio
e quelle personali sulla liberta individuale giammai potra valere a conferire una patente di
legittimita alle tesi che ravvisano nella differenziazione dei loro presupposti applicativi una chance
per elidere, svilire ulteriormente le garanzie riconosciute dal sistema processual-penalistico
italiano a colui il quale subisce gli effetti di un decreto di sequestro preventivo.

Per tutte queste ragioni, I’avvio di una seria riflessione, che muova nella direzione di un radicale
ripensamento dell’esistente, non sembra possa essere rinviato. Bisogno quest’ultimo, che si rende

39 Corte cost., 7.4.2022, n. 127 (dep. il 26.5.2022), in www.cortecostituzionale.it, nel pronunciarsi sulla questione di
legittimita degli artt. 1 co. 6, e 2 co. 3, del d.l. 16.5.2020, n. 33 (Ulteriori misure urgenti per fronteggiare l’emergenza
epidemiologica da COVID-19), conv., con modif. nella I. 14.7.2020, n. 74, sollevata, in riferimento all’art. 13 della
nostra Carta fondamentale, ha ritenuto di dovere ribadire quale sia il raggio di azione del principio costituzionale
condensato in tale disposizione costituzionale. Nello specifico, il giudice delle leggi ha confermato che la liberta
personale viene in considerazione sia a fronte di restrizioni mediate dall’impiego della forza fisica sia, altresi, in
presenza di restrizioni che comportano 1’«assoggettamento totale della persona all’altrui potere», nel senso, cio¢, che
attraverso di esse la liberta morale degli individui subisce dei vulnera oppure, ancora, il singolo patisce «una sorta di
degradazione giuridica» (espressione quest’ultima, che si rinviene in Corte cost., 3.7.1956, n. 11, in

www.cortecostituzionale.it).
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ancora piu tangibile allorché si sposti I’attenzione sul piano delle impugnazioni cautelari ¢, in
particolar modo, sulla regola sancita dall’art. 325 Cpp, in forza della quale il ricorso per cassazione
e circoscritto ai soli motivi di violazione di legge [art. 606, lett. a), b) e ¢), Cpp]. Gli effetti,
indubbiamente, pregiudizievoli per il diritto alla difesa dell’interessato (art. 24 Cost.) prodotti dalle
interpretazioni minimali del fumus qui criticate sembrano, difatti, ingigantirsi o, comungue,
accrescersi ulteriormente in forza della predetta prescrizione codicistica, la quale, in buona
sostanza, preclude la formulazione di doglianze in ordine all’ineffettivita della motivazione del
decreto di sequestro, che non siano riconducibili ai diversi e ben piu radicali vizi della mancanza
grafica o dell’apparenza del corpo argomentativo posto a fondamento della decisione cautelare
(art. 125, co. 3, Cpp)™.

Dinanzi a questo stato delle cose appare ragionevole invocare la realizzazione di una riforma che,
ponendo fine all’oramai assordante silenzio normativo, riesca, a un tempo, a rendere la nozione di
fumus commissi delicti meno nebulosa e, soprattutto, ad allineare — 0 quantomeno ad approssimare
— la medesima ai “gravi indizi di colpevolezza” necessari in vista della valida emissione di
un’ordinanza cautelare personale. Eppure, come s’¢ visto, quello appena espresso € un pensiero
che stenta a imporsi nel sentire giudiziario, essendo la sua affermazione aprioristicamente
ostacolata dal dogma costituzionale della diversa gerarchia dei valori in gioco.

3.2. Le tracce di una diversa sensibilita verso i temi fin qui trattati, in verita, non mancano, cosi
come dimostrato, sia pure collateralmente, dal recente arresto nomofilattico, a mezzo del quale il
Supremo Consesso ha affermato che in caso di sequestro preventivo disposto a fini di confisca®,
sia essa facoltativa od obbligatoria, il giudice cautelare & tenuto a motivare, in maniera puntuale,
anche sul periculum. Quest’onere, sempre ad avviso delle Sezioni Unite, non opera nel solo caso
in cui sia ordinata 1’ablazione di cose mala in se (art. 240, co. 2 n. 2, Cp), ovverosia di beni la cui
fabbricazione, uso, porto, detenzione o alienazione costituisce reato: in tale ipotesi, infatti, la parte
motiva pud esaurirsi in un mero richiamo all’appartenenza della cosa al novero di quelle
confiscabili ex lege®.

40 Secondo orientamento costante della giurisprudenza di legittimita, il ricorso per cassazione (art. 325 Cpp) &
ammesso soltanto per far valere quei vizi della motivazione cosi tanto radicali da rendere I’apparato argomentativo
posto a sostegno del decisum del tutto mancante o, comunque, privo dei requisiti minimi di coerenza, completezza e
ragionevolezza e, quindi, inidoneo a esplicare ’iter logico seguito dal giudice. Cosi, di recente, Cass., Sez. Ill,
2.7.2020, n. 25991, in GD 2020, (39), 65. Conf. Cass., Sez. V, 13.10.2009, n. 43068, in CEDCass., n. 245093; nonché
Cass., Sez. Un., 29.5.2008, n. 25932, Ivanov, in CEDCass., n. 239692.

41 In generale, sul sequestro preventivo a fini di confisca si veda P. Balducci, Il sequestro preventivo nel processo
penale, Milano 1991; R. Belfiore, Il sequestro preventivo — Tra esigenze impeditive e strumentalita alla confisca,
Torino 2019; L. Capriello, Sequestri e confische, Bologna 2020; A. Diddi, Il sequestro a fini di confisca, in M.
Montagna (a cura di), Sequestro e confisca, cit.; O. Mazza, Sequestro e confisca, in Rass. trib. 2016, (4), 1021; M.
Rampioni, 1l sequestro preventivo funzionale alla confisca: un istituto senza “confini”, in PPG 2019, 1327. In
argomento, v. anche, da ultimo, F. Vergine, Il “contrasto” all’illegalita economica. Confisca e sequestro per
equivalente, Padova 2021.

42 Cass., Sez. Un., 11.10.2021, n. 36959, in CP 2022, 532, con nota di R. Belfiore, Le Sezioni Unite sul periculum in
mora nel sequestro preventivo strumentale alla confisca. Invero, la produzione dottrinale formatasi attorno alla
sentenza de qua risulta parecchio ampia, ragion per cui ci limiteremo a menzionare soltanto taluni dei contributi
soffermatisi sul percorso logico-argomentativo seguito dagli ermellini in detta occasione: cfr. G. Biscardi, Sequestro
per confisca, cit., 492 ss.; G. Murone, Necessarieta della motivazione sul periculum in mora in ipotesi di sequestro
preventivo finalizzato alla confisca, in DPP 2022, 777; L. Tavassi, Spunti per una disciplina costituzionalmente
orientata, cit. Prima del citato intervento chiarificatore delle Sezioni Unite sul tema si registrava un acceso contrasto
giurisprudenziale. A chi riteneva che il periculum in mora fosse da considerarsi implicito alla mera confiscabilita del
bene [v., tra le tante, Cass., Sez. 1l, 10.12.2020, Zaccari e altri, inedita; Cass., Sez. Il, 24.10.2019, Farese, inedita;
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La composizione di vertice della Cassazione ha, in particolar modo, affermato che «soltanto una
soluzione che vincoli il sequestro preventivo funzionale alla confisca ad una motivazione anche
sul periculum in mora» € in grado di garantire «coerenza con i criteri di proporzionalita,
adeguatezza e gradualita della misura cautelare reale, evitando un’indebita compressione dei diritti
costituzionalmente e convenzionalmente garantiti, quali il diritto di proprieta o la liberta di
iniziativa economica, e la trasformazione della misura cautelare in uno strumento, in parte o in
tutto, inutilmente vessatorio»*,

Procedendo con ordine, il sequestro strumentale alla confisca é figura specifica e autonoma rispetto
al sequestro preventivo cd. impeditivo, il quale, disciplinato dal primo comma dell’art. 321 Cpp,
involve res in sé pericolose perché pertinenti al reato per cui si procede. Questa distinzione ci
consente di pervenire, in via subitanea, a una prima conclusione, sulla cui correttezza non € dato
dubitare: valorizzando tale discrimen si giunge, cioe, ad asserire che il giudice cautelare, in sede
di emissione di un provvedimento ablatorio volto ad assicurare la proficua esecuzione della futura
misura definitiva, non ¢ tenuto ad apprezzare il pericolo di aggravamento o protrazione delle
conseguenze del reato né, tantomeno, quello di agevolazione della commissione di ulteriori illeciti
penali, quali possibili conseguenze della libera disponibilita della res. 1l periculum in mora, infatti,
nello specifico contesto di nostro principale interesse, si tinge di altri colori e significati, giacché
consiste nel rischio concreto che la cosa possa essere modificata, dispersa, deteriorata, utilizzata o
alienata e, per I’effetto, sottratta all’eventuale futura ablazione definitiva. Impossibile non scorgere
un’analogia tra il periculum cosi inteso ¢ il pericolo di fuga che, ai sensi dell’art. 274, lett. b), Cpp,
acquisisce rilevanza in materia di misure cautelari personali. In entrambi i casi, del resto, s’intende
scongiurare la possibilita che la materiale esecuzione della (invero, eventuale) futura sanzione
penale sia in qualche modo, durante lo svolgimento del procedimento penale, messa a repentaglio
0, addirittura, resa impraticabile*.

Il Supremo Consesso, cosi statuendo, ha posto le basi affinché la motivazione possa assolvere la
sua funzione tipica, vale a dire fungere da reale, e non solo teorica, garanzia della legittimita
dell’esercizio, nel singolo caso concreto, del potere ablativo. In ragione di cid non puo che
apprezzarsi il disegno delle Sezioni Unite: il principio di diritto enunciato in tale occasione, salvo
che in futuro subisca un sostanziale annichilimento nella prassi giudiziaria, da 1’input a un
innalzamento del tasso di effettivita funzionale della motivazione che ben potrebbe, nel prosieguo,
sprigionare tutta la portata garantistica insita nella stessa e, per I’effetto, veicolare numerosi effetti
benefici. Fatta eccezione delle criticita correlate all’art. 325 Cpp — le quali, fintantoché non si
provvedera a una sua riscrittura, comunque persisteranno —, € indubbio che gli ermellini hanno,
per tal via, contribuito a consolidare la (per certi versi, traballante) tenuta costituzionale e
convenzionale del sequestro disposto a fini di confisca.

Cass., Sez. VI, 1.3.2018, Terzulli, inedita; Cass., Sez. Ill, 15.4.2015, n. 20887, in CP 2016, 1677 (con nota di D.
Potetti, Confisca tributaria e sequestro preventivo alla luce del nuovo art. 12 bis, comma 2, del d.lg. n. 74/2000);
Cass., Sez. 111, 17.9.2014, Mannino, in CEDCass., n. 261242; Cass., Sez. VI, 21.10.1994, Giacalone, in CEDCass., n.
200654; Cass., Sez. |, 23.6.1993, Cassanelli, in CEDCass., n. 194824; Cass., Sez. VI, 25.9.1992, Garofalo, in
CEDCass., n. 192682] si contrapponeva chi promuoveva il diverso orientamento esegetico secondo cui il giudice era
tenuto a specificare, nell’apparato argomentativo del provvedimento ablatorio, le ragioni di fatto e di diritto in forza
delle quali ’adozione della misura cautelare reale risultava necessaria (v., ex multis, Cass., Sez. V, 22.7.2020,
Pensabene, inedita; Cass., Sez. V, 10.11.2017, n. 2308, in CEDCass., n. 271999; Cass., Sez. Il, 21.9.2016,
Mastrodomenico, inedita; Cass., Sez. I, 9.11.2011, De Biase e altro, inedita; Cass., Sez. VI, 17.3.1995, Franceschini,
in CEDCass., n. 201943; Cass., Sez. 1V, 19.1.1994, Pompei, in CEDCass., n. 198258).

43 Cass., Sez. Un., 11.10.2021, n. 36959, cit.

4 In questi termini si esprime anche L. Tavassi, Spunti per una disciplina costituzionalmente orientata, cit., 8.
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Quanto appena asserito va, pero, colto in tutta la sua problematicita. Siamo, infatti, ancora
parecchio distanti dal traguardo finale, ragion per cui non pare lecito concedersi a facili entusiasmi.
V’¢, innanzitutto, la necessita di attendere le informazioni che, in punto di motivazione sul
periculum in mora, ci verranno restituite dai Palazzi di Giustizia. Impossibile, difatti, prevedere ex
ante come verra adempiuto siffatto onere motivazionale dalle competenti autorita giurisdizionali
e, in particolar modo, se le speranze riposte in tale principio di diritto verranno rese vane
dall’imperversare di motivazioni per nulla esplicative delle ragioni giustificatrici 1’esistenza del
periculum nel singolo caso concreto.

E ragionevole presumere che il citato arresto nomofilattico, sebbene, in dipendenza dell’oggetto
del giudizio cautelare di riferimento, si riferisca all’art. 240 Cp, esprima un principio di portata
generale. Di talché si ritiene che i dubbi appena prospettati nel prossimo futuro saranno riferibili
anche ai decreti di sequestro preventivo a fini di confisca ex art. 648quater Cp. Ecco perché da
adesso in poi, invertendo I’ordine degli addendi, si cerchera di articolare le rimanenti riflessioni
ponendo particolare attenzione su tale specifica figura ablativa. Quest’ultima, in altre parole, sara
la lente attraverso la quale si provvedera a osservare e scandagliare gli aspetti di dubbia opportunita
che, purtroppo, neppure il recente dictum delle Sezioni Unite puo riuscire a eliminare.

Il vero punctum dolens, ad avviso della scrivente, risiede in un quesito che ha tutto il sapore di un
amaro interrogativo retorico, per comprendere il quale si reputa opportuno soffermarsi,
preliminarmente, sulla figura del sequestro preventivo finalizzato alla confisca per equivalente di
cui all’art. 648quater Cp*.

% In generale, sulla confisca per equivalente v’¢ da dire che la giurisprudenza interna, costituzionale e di legittimita,
nonché quella convenzionale concordano nel ritenere che la medesima abbia non gia finalita preventiva, bensi una
connotazione eminentemente sanzionatoria. Al di la di Corte Cost., 2.4.2009, n. 97 (in Gcost. 2009, 984, e di Corte
Cost., 4.6.2010, n. 196, in CP 2011, 528, con nota di V. Manes, La confisca "punitiva™ tra Corte costituzionale e
Cedu: sipario sulla “truffa delle etichette”), in questa direzione muove anche la Corte di Cassazione (si pensi, tra le
tante, a Cass., Sez. Un., 31.1.2013, n. 18374, Adami, in CEDCass., n. 255037). Come testé anticipato, questa tesi la
si rinviene anche nella giurisprudenza a mezzo della quale i giudici alsaziani, muovendo dall’applicazione dei cd.
“Engel criteria”, hanno avuto modo di chiarire che la confisca per equivalente ha natura sanzionatoria: C. edu, Grande
Camera, 28.6.2018, G.I.E.M. srl e altri c. Italia, Ric. nn. 1828/06, 34163/07, 19029/11 (per un’analisi della sentenza
si rinvia, tra gli altri, a G. Civello, La sentenza G.I.E.M. s.r.l. e altri c. Italia: un passo indietro rispetto alla sentenza
“Varvara”? Ancora sui rapporti fra prescrizione e confisca urbanistica, in AP 2018, (3), 2 ss.; T.E. Epidendio, La
Grande Camera della Corte EDU sulla confisca senza condanna: ‘oltre l'urbanistica la guerra tra le corti’,
Uinterpretazione delle sentenze e i diritti delle persone giuridiche, in Gecost 2018, 2154; A. Galluccio, Confisca senza
condanna, principio di colpevolezza, partecipazione dell ente al processo: I'attesa sentenza della Corte EDU, Grande
Camera, in materia urbanistica, in www.penalecontemporaneo.it, 3.7.2018; A. Pulvirenti-M. Lo Giudice,
Prescrizione, confisca e processo nella sentenza G.1.E.M. e altri c. Italia, in PPG 2019, 122); C. edu, 20.1.2009, Sud
Fondi c. Italia, in GI 2009, 2398; C. edu, 29.10.2013, Varvara c. Italia, in DPP 2014, 246; C. edu, 4.3.2014, Grande
Stevens c. Italia, in CP 2014, 2304. Cfr., sia pure con riferimento ad altri ordinamenti giuridici, C. edu, 9.6.2016,
Sismanidis c. Grecia, in www.hudoc.echr.coe.int; C. edu, 27.11.2014, Den c. Svezia, in www.hudoc.echr.coe.int; C.
edu, 20.5.2014, Nykanen c. Finlandia, in www.hudoc.echr.coe.int. Ma v’¢ di piu, in quanto alle citate indicazioni
giurisprudenziali va a sommarsi anche il fatto che il legislatore e, precisamente, 1’estensore del d.Igs. n. 231/2001 ha
svelato la reale natura (punitiva) della confisca per equivalente del profitto o del prodotto del reato, nel momento in
cui ha provveduto ad annoverarla tra le sanzioni che possono essere irrogate nei confronti dell’ente (art. 19). A tal
riguardo, si rinvia, quantomeno, a P. Balducci, L ente imputato. Profili di efficienza e di garanzia nel processo de
societate, Torino 2013, 107 ss.; F. Lattanzi, Le cautele reali, in F. Lattanzi-P. Severino (a cura di), Responsabilita da
reato degli enti, Vol. 11, Diritto processuale, Torino 2020, 191 ss.; L. Rapetti- A. Torri, La prova del fumus delicti nel
sequestro preventivo ex artt. 19 e 53 d.lgs. 231/2001, in www.penalecontemporaneo.it, 29.10.2013; G. Varraso, Il
procedimento per gli illeciti ammnistrativi dipendenti da reato, Milano 2012, 187. Per una panoramica d’insieme sulla
confisca per equivalente, v. M.S. Amisano Tesi, Confisca per equivalente, in Dig. pen., IV, I, Torino 2008, 193-216;
P. Auriemma, La confisca per equivalente, in AP 2014, (1); L. Baron, Il ruolo della confisca nel contrasto alla c.d.
criminalita del profitto: uno sguardo d’insieme, in www.penalecontemporaneo.it, 25.5.2018, 37 ss.; P. Balducci, La

Ip



http://www.penalecontemporaneo.it/
http://www.hudoc.echr.coe.int/
http://www.hudoc.echr.coe.int/
http://www.hudoc.echr.coe.int/
http://www.penalecontemporaneo.it/
http://www.penalecontemporaneo.it/

3/2022

Tale tipologia di ablazione, che entra in gioco quando il vincolo di indisponibilita non puo essere
apposto direttamente sul profitto, risponde al proposito di privare colui che, in verita, & un presunto
non colpevole (rectius, innocente), dei beni di cui ha la disponibilita fino a concorrenza del valore
delle plusvalenze illecite dal medesimo conseguite, stando alla prospettazione accusatoria,
attraverso la commissione del delitto di riciclaggio contestatogli. L’irreperibilita materiale del
profitto del reato, dunque, non ¢ causa ostativa all’adozione di un provvedimento cautelare reale,
ben potendo quest’ultimo, analogamente alla confisca, assumere la veste di un sequestro
preventivo per equivalente. Figura quest’ultima, che, a differenza dell’ablazione di beni surrogati
dotati di un legame anche soltanto indiretto col reato per cui si procede, & perennemente in bilico
tra il “costituzionalmente consentito” e cio che tale non ¢.

Del resto, fintantoché il sequestro a fini di confisca viene ordinato con riferimento a cose che
presentano un nesso, ancorché indiretto, con I’ipotesi di riciclaggio provvisoriamente ascritta alla
penale responsabilita dell’indagato/imputato, nulla quaestio: 1’esistenza di un rapporto di
derivazione causale dal reato addebitato, seppur debole, rende ravvisabile quel pericolo di
dispersione la cui presenza vale a giustificare 1’ablazione e, di riflesso, ad allontanare ogni dubbio
circa una sua sotterranea vocazione repressiva®®. All’opposto, il sequestro per equivalente di beni
di sicura provenienza lecita, che, in quanto tali, nulla hanno a che vedere, neppure indirettamente,
con I’illecito addebitato, suscita non poche perplessita in punto di compatibilita con il dettato
costituzionale e, in particolar modo, con la presunzione di non colpevolezza (art. 27, co. 2, Cost.).
Non v’¢, d’altronde, chi non veda dietro questa peculiare forma di sequestro preventivo una vera
e propria anticipazione degli effetti della pena®’. Un provvedimento ablatorio di tal tipo, infatti,
sebbene sul piano formale abbia natura dichiaratamente cautelare, dacché tende a neutralizzare il
solo periculum configurabile in tal caso, che e quello di depauperamento del patrimonio

confisca per equivalente: aspetti problematici e prospettive applicative, in DPP 2011, 230-236; D. Fondaroli, La
poliedrica natura della confisca, in AP 2019, (2), 1 ss.; S. Furfaro, La confisca per equivalente tra norma e prassi, in
GI1 2009, (8-9), 2079-2084; A.M. Maugeri, La confisca per equivalente - ex art. 322 ter - tra obblighi di interpretazione
conforme ed esigenze di razionalizzazione, in RIDPP 2011, 791-837; V. Mongillo, Confisca (per equivalente) e
risparmi di spesa: dall’incerto statuto alla violazione dei principi, in RIDPP 2015, (2), 716 ss.; E. Nicosia, La
confisca, le confische. Funzioni politico-criminali, natura giuridica e problemi ricostruttivi-applicativi, Torino 2012,
45-50; L. Puccetti, La confisca per equivalente, in M. Montagna (a cura di), Sequestro e confisca, cit., 409 ss.; F.
Vergine, Confisca e sequestro per equivalente, Milano 2009, 37 ss. V., infine, anche S. Finocchiaro, Riflessioni sulla
quantificazione del profitto illecito e sulla natura giuridica della confisca diretta e per equivalente, in DPC 2020, (3),
322 ss.

46 Per evitare indebite estensioni della sfera di operativita della confisca diretta, A. Alessandri, (Voce) Confisca nel
diritto penale, in Dig. disc. pen., Ill, Torino 1989, 39, promuove la tesi secondo cui tale tipologia di ablazione pud
aversi soltanto con riferimento ai beni che sono stati acquisiti mediante il primo reimpiego del profitto del reato
contestato.

47 A. Scalfati, L ’ombra inquisitoria sul sequestro preventivo in funzione di confisca, in PPG 2016, (3), 5, con toni
critici sottolinea che «il decreto interinale ‘per equivalente’ ¢ una figura che semplicemente anticipa una sanzione».
Su questo aspetto, cfr. anche A. Bargi, “Processo al patrimonio” e principi del giusto processo: regole probatorie e
regole decisorie nella confisca penale, in A. Bargi-A. Cisterna (a cura di), La giustizia patrimoniale, cit., 45; A. Bassi,
| sequestri preventivi ai fini di confisca, in T. Epidendio-G. Varraso (a cura di), Codice delle confische, Milano 2018,
1180; R. Belfiore, 1l sequestro preventivo, cit., 26; F.R. Dinacci, Le cautele per equivalente tra Costituzione, obblighi
europei e positivismo giuridico, in A. Bargi-A. Cisterna (a cura di), La giustizia patrimoniale, cit., 335; G. Fidelbo,
Sequestro preventivo e confisca, cit., 1182 ss.; P. Gualtieri, Sub art. 321, in A. Giarda-G. Spangher (a cura di), Codice
di procedura penale commentato, t. Il, Milano 2017, 60; F. Porcu, Sequestro e confisca per equivalente e reati
tributari: un sottosistema speciale, in DPP 2013, 1468; G. Varraso, Il sequestro ai fini di confisca: dalle scelte del
codice del 1988 alla legge n. 161 del 2017, in www.dirittopenalecontemperaneo.it, 12.1.2018; Id., Punti fermi,
disorientamenti interpretativi e motivazioni “inespresse” delle Sezioni Unite in tema di sequestro a fini di confisca e

reati tributari, in CP 2014, 2809.
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dell’indagato/imputato, nella sostanza sembra assumere dei tratti tipici delle sanzioni patrimoniali
0, meglio, connaturati alla vocazione repressiva cui rispondono queste ultime. Da qui, come
preannunciato, 1’individuazione in esso del germe di una forma di espropriazione anticipata
rispetto all’eventuale successiva sentenza di condanna definitiva alla corrispondente pena.

Se cosi e, allora non si puo fare a meno di constatare che a cambiare e solo il nomen (sequestro da
un lato, e confisca dall’altro), non anche la sostanza. Eppure, nel nostro sistema processuale penale
nessun provvedimento cautelare puo porsi come obiettivo quello di precorrere la pena. La qual
cosa, tra I’altro, trova conferma nella regola che ancora I’applicazione delle misure cautelari, siano
esse personali o reali, alla sussistenza di (almeno) un’esigenza processuale legislativamente
predeterminata e, poi, in taluni casi meglio precisata nei suoi contenuti dalla Cassazione. Ecco,
dunque, che i dubbi sulla compatibilita del sequestro preventivo finalizzato alla confisca per
equivalente con i vincoli garantistici che discendono sull’esercizio del potere ablatorio dalla
presunzione di non colpevolezza, sancita dall’art. 27, co. 2, Cost.*®, sembrano acquisire una
consistenza tale da non potere essere piu ignorati.

A fronte di quanto fin qui illustrato, € logico chiedersi — ed ¢ questo il quesito cui poc’anzi si
faceva riferimento — sino a che punto una motivazione sul periculum in mora incentrata sul rischio
di dispersione patrimoniale e, quindi, sull’esigenza meramente anticipatoria della confisca possa
costituire una valida ed efficace garanzia della legittimita dell’esercizio del potere ablativo,
ogniqualvolta quest’ultimo dovesse estrinsecarsi in un ordine di sequestro a fini di confisca per
equivalente ex art. 648quater Cp di beni privi di un nesso di pertinenzialita, anche soltanto
indiretto, con il delitto di riciclaggio contestato.

Il giudice cautelare, in ossequio al disegno delle Sezioni Unite, dovrebbe motivare in ordine
all’esistenza, fra i beni attinti dal vincolo ablativo e la fattispecie di riciclaggio per cui si procede,
di un legame non occasionale e, altresi, tale da rendere non piu procrastinabile nel tempo
I’emissione del decreto di sequestro. La mancanza di siffatto nesso di derivazione causale,
inevitabilmente, obliterebbe la pericolosita della res e, di riflesso, proverebbe I’insussistenza di
un’esigenza cautelare da neutralizzare, sempreché non voglia ritenersi sufficiente un richiamo
generico a un asserito pericolo di depauperamento patrimoniale. 1l che, se osservato da un altro
angolo focale, sembrerebbe confermare, in maniera non poi cosi velata, che il provvedimento
ablatorio, in tale peculiare ipotesi, assume le vesti di un’anticipazione della corrispondente
sanzione penale, se del caso, successivamente irrogata con sentenza definitiva di condanna.

Detto altrimenti, la verifica del rapporto di pertinenzialita bene surrogato-delitto di riciclaggio per
cui si procede pare destinata ad avere esito negativo in tutti i casi in cui il sequestro dovesse
riguardare, naturaliter fino a concorrenza dell’entita del profitto, non gia beni legati, anche
soltanto indirettamente, alla trasformazione del profitto originario, bensi beni ulteriori presi in
considerazione per il sol fatto di avere un valore equivalente al profitto. Ci si chiede, pertanto, se
il favor con cui si guarda alla sentenza nomofilattica fin qui richiamata non sia destinato a
dissolversi dinanzi a un sequestro a fini di confisca per equivalente che determini il congelamento
provvisorio di cose di indubbia liceita.

48 Come acutamente osservato da A. Scalfati, L 'ombra inquisitoria sul sequestro preventivo, Cit., 2, «Iart. 27, comma
2, Cost., vieta di utilizzare la disciplina cautelare per anticipare un trattamento penale. Non vale replicare, per
dissolvere una simile conclusione, che 1’art. 27, comma 2, Cost., richiamando le figure dell’imputato e della
colpevolezza, attiene solo alla tutela delle liberta personali in senso stretto ed esula dal campo operativo dell’intervento
penale volto a incidere sul patrimonio; [...]». A sU0 awviso, «il principio espresso dall’art. 27, comma 2, Cost. —
peraltro ribadito esplicitamente o implicitamente da pit di una fonte sovranazionale — funge da criterio-guida per
I’esercizio del potere giudiziario in ambito penale, indipendentemente dal fatto che siano in gioco liberta strettamente

individuali o diritti di altra natura».
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E pur vero, pero, che tale fervore potrebbe non spegnersi per altra via e, precisamente, perché la
motivazione sul periculum non & escluso che possa fornire un qualche contributo ai fini del
superamento dell’impasse, che si viene a determinare ogniqualvolta si parli di rispondenza del
sequestro per equivalente agli imperativi costituzionali. Nello specifico, il nesso bene surrogato-
delitto di riciclaggio contestato o é ravvisato e allora il giudice e tenuto a predisporre una puntuale
motivazione sul periculum in mora (id est quel che, di regola, accade nel caso di sequestro a fini
di confisca diretta), 0 manca — a meno che si voglia continuare a reputare sufficiente un generico
pericolo di impoverimento patrimoniale — e, quindi, ci si ritrovera dinanzi a una chiara
dimostrazione della connotazione (illegittimamente) sanzionatoria che, purtroppo, acquisisce il
sequestro preventivo finalizzato alla confisca per equivalente ex art. 648quater Cp (0, comunque,
in generale, ex art. 240 Cp). Insomma, delle due 1’una. E per questo motivo che I’autonoma
valutazione del periculum da parte del giudice cautelare, cosi come cristallizzata nella parte motiva
del decreto di sequestro preventivo, nel prosieguo, potrebbe comunque rivelarsi un’occasione per
verificare, una volta per tutte, il livello di coerenza, organicita e tenuta (anche costituzionale) di
un sistema, quale e quello delle ablazioni a titolo provvisorio e, in misura ancora maggiore, delle
ablazioni disposte a fini di confisca — per di piu se per equivalente — che, comunque, necessita di
essere sottoposto a un’opera legislativa di ristrutturazione razionale e complessiva.

La discesa in campo dell’autore delle leggi in materia de qua non € piu rinviabile, essendo i tempi
oramai maturi sia per interrompere la supplenza della giurisprudenza sia per restituire logicita,
efficacia e ragionevolezza a una disciplina che, nella sua versione attuale, fatica ad assicurare
congrua tutela agli individui interessati dall’esercizio del potere coercitivo reale, giacché presta il
fianco alla diffusione di prassi illegittimamente vessatorie e sanzionatorie.

4. Oggi imperante ¢ il bisogno di razionalizzare 1’esistente, avviando una seria riflessione sul
rapporto, allo stato dell’arte dubbio, che intercorre tra le esigenze di lotta alla criminalita e il
sistema di garanzie delineato dalla Costituzione nonché, stante 1’esistenza di un sistema
multilivello di tutela dei diritti fondamentali dell’uvomo, anche da numerose fonti sovranazionali,
prima fra tutte la CEDU.

Occorre, nello specifico, che il legislatore ponga fine alla propria inerzia e, per I’effetto, alla
egemonia nel corso degli anni conquistata dalla giurisprudenza e, in particolar modo, dalle Sezioni
Unite. Una volta recuperata la penna, 1’autore delle leggi dovrebbe poi lasciarsi ispirare, durante
la pianificazione e 1’elaborazione di una riforma organica del sequestro preventivo, dal proposito
di raggiungere, previo bilanciamento fra le istanze di difesa sociale e la tutela della dimensione
giuridica soggettiva del singolo individuo, un punto di ragionevole raccordo tra “lotta e garanzie”.
Cid che, in particolar modo, presuppone un’opera di epurazione del sistema delle ablazioni
cautelari da ogni traccia di quell’atteggiamento culturale che ravvisa nell’apposizione di un
vincolo di indisponibilita sui beni dell’indagato/imputato uno strumento di deterrenza e, altresi, di
repressione della criminalita, se non addirittura un meccanismo da utilizzare in funzione
dell’abusiva coartazione di scelte processuali non perfettamente rispondenti all’interesse del
soggetto considerato. Recuperando un’espressione provocatoria poc’anzi adoperata, puo dirsi che
occorre arrestare 1’ascesa dell’assai pericoloso principio del nullum crimen sine ablatione.

Il ripristino dello status quo ante all’imperversare della cultura penale della lotta e degli assiomi
efficientistici a essa (e non soltanto, in verita) correlati potra valere ad allontanare quelle logiche
che oggi tendono a deturpare il volto del sequestro preventivo. E ’indubbia indispensabilita di
quest’ultimo in qualsivoglia sistema processuale, del resto, a richiedere (rectius, imporre) che lo
stesso venga sottoposto a quella serie di migliorie strutturali necessarie ai fini del recupero della
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sua tradizionale funzionalita. Le riflessioni sin qui svolte mirano, infatti, a sottolineare la
doverosita di un’innovazione legislativa dell’architettura complessiva del sequestro preventivo —
ivi compreso, dunque, il segmento afferente all’ablazione finalizzata alla confisca diretta e per
equivalente —, che sia rivolta a restituirle, e al contempo rinvigorire, la sua essenza primaria e,
altresi, a far fare all’impianto di garanzie a essa correlate quel salto di qualita e di effettivita, che
e a gran voce richiesto dalla nostra Carta fondamentale.

Limitatamente al sequestro preventivo disposto allo scopo di assicurare 1’eseguibilita della
confisca, si ritiene che, affinché possa dirsi scongiurato — o, comunque, ridimensionato — il rischio
di un contrasto con la Costituzione italiana, bisogna procedere a un rafforzamento dei relativi
presupposti applicativi, senza mai pero perdere di vista lo stadio procedimentale in cui lo stesso
interviene, ben potendo quest’ultimo coincidere con la fase primigenia del procedimento penale.
E per questa ragione che si reputa essenziale la trasposizione nel settore delle cautele reali dei gravi
indizi di colpevolezza, i quali, come piu volte asserito, integrano uno dei presupposti tipici delle
misure cautelari personali. L.’auspicio nasce dal fatto che tale condizione di applicabilita, nella
misura in cui contrae il rischio di un esercizio del potere coercitivo in concreto vessatorio o,
comunque, di stampo sanzionatorio, varrebbe ad assicurare all’interessato una maggiore
protezione.

Nondimeno, nella consapevolezza che i tempi forse non sono ancora maturi per un’innovazione
cosi radicale, si reputa opportuno formulare un’ulteriore proposta gradatamente inferiore in termini
di tutela del destinatario del provvedimento ablativo: nello specifico, una valida alternativa
potrebbe essere rappresentata dalla configurazione dell’accertamento del fumus commissi delicti
secondo uno schema d’impronta oggettiva che non si discosti, pero, particolarmente dagli standard
fissati dall’art. 273 Cpp in materia di misure cautelari personali e che, al contempo, tenda lo
sguardo alle componenti tipiche del giudizio di rimproverabilita soggettiva del fatto illecito, senza
mai sovrapporsi a esso.

Anche in questo caso il sequestro funzionale alla confisca, diretta e per equivalente, ex art.
648quater Cp si rivela una valida fonte di input per I’avvio di una riflessione consapevole
sull’argomento. Come s’¢ visto, infatti, esso risponde a una funzione anticipatoria della successiva
confisca, ragion per cui non puo che condividerne, previo adattamento al segmento procedurale,
di volta in volta, preso in considerazione, 1 relativi presupposti. In linea con quest’ordine di idee,
il giudice cautelare, affinché la valutazione del fumus del sequestro possa dirsi effettuata nel
rispetto del dettato costituzionale e convenzionale, dovrebbe quindi accertare, sia pure
sommariamente e allo stato degli atti, tanto la riferibilita del delitto di riciclaggio all’indagato
quanto 1’acquisizione, da parte del medesimo, di un’utilita in conseguenza dell’attivita illecita
portata a termine. Con ci0 s’intende evidenziare che talvolta sono le stesse peculiarita strutturali
della fattispecie criminis addebitata all’indagato/imputato a richiedere che la verifica del giudice
cautelare non si arresti sul piano oggettivo ma, diversamente, inglobi anche una qualche
componente tipica del giudizio di addebitabilita soggettiva del fatto.

Non ¢ il caso di tornare sul periculum e sui possibili risvolti pratici del dictum delle Sezioni Unite
in materia di motivazione puntuale su tale presupposto applicativo, anche perché si ritiene che
I’innalzamento dello standard probatorio richiesto ai fini dell’accertamento del fumus possa
rivelarsi circostanza, di per sé, idonea a comprimere il rischio, oggi elevato, di una trasfigurazione
dell’ablazione finalizzata alla successiva confisca per equivalente ex art. 648quater Cp in
un’arbitraria espropriazione anticipata rispetto alla condanna definitiva, in aperto conflitto con
I’art. 27, co. 2, Cost. Cio ¢ tanto piu vero laddove si consideri la tendenza della giurisprudenza a
circoscrivere la sfera di operativita della confisca per equivalente, a tutto vantaggio di quella
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diretta®®, attraverso 1’allentamento del concetto di rapporto pertinenziale fra la res e I’illecito
addebitato. Siffatto atteggiamento, difatti, facilitando I’esplicazione dell’itinerario logico seguito
dal giudice, potrebbe in futuro ridurre le chance di ottenere, per il tramite della motivazione sul
periculum, una chiara dimostrazione dell’assenza di un legame di derivazione causale tra il bene e
il reato realmente qualificabile come tale: assenza, questa, che, attesterebbe la deviazione
funzionale che, purtroppo, colpisce il sequestro per equivalente di cose di indubbia liceita, tanto
nell’ipotesi di cui all’art. 648quater Cp quanto in quella generale prevista dall’art. 240 Cp.

4911 riferimento & a Cass., Sez. Un., 27.5.2021, n. 42415, cit. Dalla lettura di tale arresto nomofilattico si ricava,
agevolmente, che va sempre qualificata come diretta, e non anche per equivalente, la confisca del denaro costituente
il profitto o il prezzo del reato per cui si procede, comunque rinvenuto nel patrimonio dell’agente, che rappresenti

I’effettivo accrescimento patrimoniale monetario conseguito.
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LA COLPA PENALE DEL MEDICO IN FORMAZIONE SPECIALISTICA

di Marina Di Lello Finuoli
Assegnista di ricerca, Universita Cattolica del Sacro Cuore

SOMMARIO: 1. La condizione insicura del medico specializzando. — 2. La formazione specialistica
dei medici. — 3. L’autonomia vincolata. — 4. Posizione di garanzia e competenza per il rischio. —
5. L’accoglimento “eccezionale” nella cerchia dei pari... — 6. ...e la nuova causa di esonero da
responsabilita. — 7. Diligenza “su misura” e conoscenze inferiori: il problema della colpa per
assunzione. — 8. Semplificazioni probatorie e complicazioni casistiche. — 8.1. Primo scenario: il
dovere (cautelare?) di astensione. — 8.2. Secondo scenario: cenni alla responsabilita d’équipe e
considerazioni sulla esigibilita del dissenso. — 8.3. Terzo scenario: assenza dei poteri impeditivi e
irrilevanza dell’attivita di appoggio. — 9. Uno sguardo oltre confine: il momento soggettivo della
colpa per assunzione e la prevenzione degli errori. — 10. Proposte per una piu equilibrata
definizione della responsabilita penale dei medici in formazione.

Per fronteggiare la pandemia da Covid-19, il legislatore ha ridotto I’ambito di responsabilita degli
esercenti le professioni sanitarie per i reati colposi di omicidio e lesioni maturati nel contesto
emergenziale, a meno che non lambiscano la soglia della colpa grave; contestualmente, ha
richiamato il giudice penale al “dovere” di tenere conto, tra i fattori che possono escludere la
gravita della colpa, «del minor grado di esperienza e conoscenze tecniche possedute dal personale
non specializzato impiegato per far fronte all’emergenzay (art. 3-bis d.l. 1.4.2021 n. 44). A dispetto
del tentativo di contenimento della responsabilita penale dei sanitari, il medico in formazione
specialistica si trova ancora in una posizione alquanto insicura. La giurisprudenza ne vaglia con
particolare severita 1’operato, attribuendogli la responsabilita di tutte le attivita compiute, anche di
quelle rispondenti alle direttive inappropriate del tutore o del personale specializzato (c.d.
autonomia vincolata). Il saggio si propone di esplorare i criteri di attribuzione della responsabilita
penale ai medici specializzandi, tenendo conto del frequente ricorso, in giurisprudenza, allo
schema della colpa per assunzione. Saranno esaminati, nello specifico, i seguenti temi: la posizione
di garanzia del medico in formazione (anche in rapporto agli obblighi di astensione); i fattori che
possono incidere sulla scelta di seguire le indicazioni inappropriate del tutore (profili di colpa
relazionale) ovvero sul potere di riconoscere la propria inadeguatezza alla gestione del caso clinico
(anche sul piano della c.d. misura soggettiva della colpa). Si illustreranno, infine, alcune proposte
per ridurre, al ricorrere di certe condizioni contestuali, 1’esposizione al “rischio penale” degli
esercenti dotati di un minor grado di esperienza e conoscenza, in un certo senso ‘“comandati”
all’erogazione di prestazioni per le quali non hanno completato I’iter formativo.

To deal with the Covid-19 pandemic, the legislator has reduced the area of medical liability for
patient harms committed in the emergency context, unless in case of gross negligence; at the same
time, he recalled the judge to the “duty” to consider “the lesser degree of experience and technical
knowledge possessed by non-specialized personnel employed to deal with the emergency” (art. 3-
bis d.l. 1.4.2021 n. 44). In spite of the attempt to contain the criminal medical liability, the doctor
in training is in an unfavourable position. The jurisprudence assesses his behaviour with particular
severity, for all the activities he performs, even those compliant with the inappropriate directives
of the tutor (so-called bound autonomy). The essay aims at studying the criteria for attributing
criminal liability to the trainees, taking into account the frequent recourse to the category of “guilt
for hiring”. Specifically, the following themes will be examined: the position of guarantee of the
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trainee (also in relation to the duty of abstention); the factors that may affect the trainee's choice
to obey tutor’s instructions or the power to recognize his own inadequacy to manage the clinical
case. In the end, the Author will describe some proposals to reduce the criminal liability of young
doctors, in a certain sense "commanded" to provide services for which they have not completed
the training process.

1. Negli ultimi anni, le riforme in materia di responsabilitd medica hanno provato a preservare
I’autonomia dei sanitari nelle decisioni riferibili al miglior interesse di cura del paziente e, insieme,
la sicurezza delle condizioni di erogazione delle prestazioni terapeutiche. Cio & avvenuto, anzi
tutto, attraverso la limitazione della rilevanza penale dell’errore medico, valorizzando 1’osservanza
delle linee guida e delle buone pratiche accreditate dalla comunita scientifica (c.d. decreto
Balduzzi) e tipizzando un modello separato di colpa per morte o lesioni in ambito sanitario (art.
590-sexies Cp)L. In tempi pit recenti, tramite il varo di una nuova incriminazione e di un
aggravamento di pena per le “violenze” perpetrate ai danni dei professionisti sanitari e socio-
sanitari, vittime (privilegiate) di nuove manifestazioni di intolleranza e aggressivita®. Da ultimo,
per fronteggiare 1’emergenza pandemica, il legislatore: i) ha escluso la punibilita del personale
vaccinatore per i fatti di cui agli artt. 589 e 590 Cp «verificatisi a causa della somministrazione di
un vaccino per la prevenzione delle infezioni da SARS-CoV-2, effettuata nel corso della campagna
vaccinale straordinaria»®; ii) ha ridotto I’ambito di responsabilita degli esercenti le professioni

Y1l riferimento &, in primis, all’art. 3 co. 1 d.1. 13.9.2012 n. 158 (c.d. decreto Balduzzi), conv. in |. 8.11.2012 n. 189 e,
poi, alla 1. 8.3.2017 n. 24, che ha introdotto la causa di non punibilita di cui all’art. 590-sexies Cp. Sul c.d. decreto
Balduzzi, ex multis, P. Piras, In culpa sine culpa, in www.penalecontemporaneo.it, 26.11.2012; A. Manna, | nuovi
profili della colpa medica in ambito penale, in RTrimDPenEc 2013, 91 ss.; G. ladecola, Brevi note in tema di colpa
medica dopo la cd. legge Balduzzi, in RIML 2013, 549 ss.; A. Vallini, L’art. 3 del “decreto Balduzzi” tra retaggi
dottrinali, esigenze concrete, approssimazioni testuali, dubbi di costituzionalita, ivi, 736 ss.; L. Nocco, Le linee guida
e le “buone pratiche accreditate dalla comunita scientifica” nella “legge Balduzzi”: un opportuno strumento di soft
law o un incentivo alla medicina difensiva?, ivi, 782 ss.; F. Giunta, Protocolli medici e colpa penale secondo il
«decreto Balduzzi», ivi, 820 ss.; L. Risicato, Linee guida e imperizia “lieve” del medico dopo la l. 189/2012: i primi
orientamenti della Cassazione, in DPP 2013, 691 ss.; O. Di Giovine, In difesa del c.d. decreto Balduzzi (ovvero:
perché non é possibile ragionare di medicina come se fosse diritto e di diritto come se fosse matematica), in
www.archiviopenale.it, 2014, 3 ss. Sulla c.d. legge Gelli-Bianco, G.L. Gatta, Colpa e responsabilita medica: il decreto
Balduzzi va in soffitta e approda in G.U. la legge “Gelli-Bianco”, in www.penalecontemporaneo.it, 20.3.2017; S.
Aleo, Considerazioni critiche sull art. 6 della legge Gelli in materia di responsabilita sanitaria, in IP 2017, 593 ss.;
G.M. Caletti, M.L. Mattheudakis, Una prima lettura della legge “Gelli-Bianco” nella prospettiva del diritto penale,
in DPenCont 2017, 105 ss.; F. Centonze, M. Caputo, La risposta penale alla malpractice: il dedalo di interpretazioni
disegnato dalla riforma Gelli-Bianco, in RIML 2016, 1361 ss.; C. Cupelli, Lo statuto penale della colpa medica e le
incerte novita della Legge Gelli-Bianco, in CP 2017, 1765 ss.; F. D’ Alessandro, La responsabilita penale del sanitario
alla luce della riforma “Gelli-Bianco”, in DPP 2017, 573 ss.; P. Piras, Imperitia sine culpa non datur. A proposito del
nuovo art. 590 sexies ¢.p., in www.penalecontemporaneo.it, 1.3.2017; L. Risicato, Il nuovo statuto della colpa medica:
un discutibile  progresso nelle valutazioni della responsabilita del personale sanitario, in
www.lalegislazionepenale.eu, 7.6.2017.

2 Si fariferimento alla |. 14.8.2020 n. 113, recante «Disposizioni in materia di sicurezza per gli esercenti le professioni
sanitarie e socio-sanitarie nell’esercizio delle loro funzioni». In tema, M. Caputo, Nessuno tocchi Ippocrate. Il
contrasto penale alle violenze commesse ai danni del personale sanitario, in www.archiviopenale.it, 30.9.2020. Sulla
vulnerabilita dei soggetti impegnati nel contrasto alla diffusione del virus, A. Bernardi, Il diritto penale alla prova
della COVID-19, in DPP 2020, 445; F. D’ Alessandro, Le vittime vulnerabili all’epoca del coronavirus. Dalle vittime
di violenza domestica agli operatori sanitari esposti al contagio, in G. Forti (a cura di), Le regole e la vita. Del buon
uso di una crisi, tra letteratura e diritto, Milano 2020, 102.

3 Art. 3.d.l. 1.4.2021 n. 44, recante «Misure urgenti per il contenimento dell’epidemia da COVID-19, in materia di
vaccinazioni anti SARS-CoV-2, di giustizia e di concorsi pubblici», conv. in . 28.5.2021, n. 76. In tema: E. Penco,
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sanitarie per i reati colposi di omicidio e lesioni maturati nel contesto emergenziale, a meno che
non lambiscano la soglia della colpa grave?; iii) ha richiamato il giudice penale al “dovere” di
tenere conto, tra i fattori che possono escludere la gravita della colpa, «della limitatezza delle
conoscenze scientifiche al momento del fatto sulle patologie da Sars-Cov-2 e sulle terapie
appropriate, nonché della scarsita delle risorse umane e materiali concretamente disponibili in
relazione al numero dei casi da trattare, oltre che del minor grado di esperienza e conoscenze
tecniche possedute dal personale non specializzato impiegato per far fronte all’emergenza»®.

A dispetto dei tentativi di contenimento delle ipotesi di responsabilita derivanti dall’esercizio delle
professioni sanitarie®, il medico in formazione si trova in una posizione tutt’altro che sicura’. La
giurisprudenza ne vaglia con particolare severita 1’operato, di fatto estromettendolo dai benefici
dell’attuale «tendenza politico-criminale di progressiva decriminalizzazione della colpa dei
sanitari»®,

Lo specializzando — si afferma — non € presente nella struttura ospedaliera ai soli fini della
formazione specialistica, né puod essere considerato un mero esecutore d’ordini del tutore o dei
professionisti sovraordinati; avendo conseguito la laurea in medicina e chirurgia, e potendo
esercitare una certa autonomia d’intervento, ¢ responsabile delle attivita compiute, anche se
rispondenti alle direttive del personale strutturato®.

Il tema, per la verita, esigerebbe 1’elaborazione di soluzioni maggiormente articolate, che tengano
conto del ruolo degli specializzandi nella struttura ospedaliera, del rapporto con i superiori
gerarchici, delle tipologie di attivita affidate alla loro osservazione/esecuzione, delle capacita dei
singoli di riconoscere e fronteggiare i rischi insiti nell’apprendimento delle tecniche e, in generale,
nell’erogazione di prestazioni che non possono — sul piano normativo e fattuale — gestire in totale
autonomia. | giovani camici bianchi partecipano alle attivita terapeutiche in funzione della
formazione, ossia dell’acquisizione di capacita e cognizioni di cui sono (ancora) privi. Come ¢
stato osservato, il loro inquadramento giuridico «richiede pertanto di operare delicati bilanciamenti
fra i diversi interessi in gioco per poter salvaguardare, ad un tempo, 1’adeguatezza della formazione

“Norma-scudo” o “norma-placebo”? Brevi osservazioni in tema di (ir)responsabilita penale da somministrazione
del vaccino anti SARS-CoV-2, in www.sistemapenale.it, 13.4.2021; P. Piras, La non punibilita per gli eventi dannosi
da vaccino anti Covid-19, in www.sistemapenale.it, 23.4.2021; A. Massaro, Responsabilita penale per morte o lesioni
derivanti dalla somministrazione del vaccino anti Sars-Cov-2: gli “anticorpi” dei principi generali in materia di
colpa penale, in RIML 2021, 683 ss.; D. Micheletti, Lo scudo penale a favore dei vaccinatori nel quadro delle norme
dichiarative di atipicita, in disCrimen, 7.3.2022.

4 Art. 3-bis d.l. n. 44/2021. In tema: C. Cupelli, Gestione dell emergenza pandemica e rischio penale: una ragionevole
soluzione di compromesso (d.l. 44/2021), in www.sistemapenale.it, 1.6.2021; P. Piras, Lo scudo penale Covid-19:
prevista la punibilita solo per colpa grave per i fatti commessi dai professionisti sanitari durante [’emergenza
epidemica, in www.sistemapenale.it, 1.6.2021; M. Caputo, Il puzzle della colpa medica. Emergenza pandemica e
nuovi orizzonti della non punibilita per gli esercenti le professioni sanitarie, in DPP 2021, 1171 ss.

5> Ancora: art. 3-bis d.l. n. 44/2021.

8 Per un quadro aggiornato dei profili di responsabilita penale degli esercenti le professioni sanitarie: A. Oliva, M.
Caputo (a cura di), Itinerari di medicina legale e delle responsabilita in campo sanitario, Torino 2021 (Parte 1V).

7 La figura dello specializzando ¢é stata esaminata approfonditamente da A. Vallini, Lo specializzando, in P. Piccialli
(a cura di), La responsabilita penale in ambito medico sanitario, Milano 2021, 390 ss.

8 M. Caputo, Il puzzle della colpa medica, cit., 1180.

°C 17.11.1999 n. 2906; C 20.1.2004 n. 32901; T. Torino 2.5.2005, in GM 2005, 2440; C 10.12.2009 n. 6215; C

22.2.2012 n. 6981; C 17.10.2019 n. 26311.
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impartita e la qualita e ’appropriatezza delle cure comunque prestate da questi professionisti
all’interno del Servizio sanitario»™°.

Il presente contributo si propone di esplorare i criteri di attribuzione della responsabilita penale ai
medici in formazione, tenendo conto del frequente ricorso, in giurisprudenza, allo schema della
colpa per assunzione. Saranno esaminate, nello specifico: le competenze e la posizione di garanzia
dello specializzando; le condizioni che possono incidere sulla scelta, da parte del giovane sanitario,
di prendere in carico il paziente ovvero di aderire (anche acriticamente) alle indicazioni dello
specialista; le proposte per ridurre, al ricorrere di certe condizioni contestuali, 1’esposizione al

“rischio penale” degli esercenti non specializzati.

2. La formazione specialistica dei medici € regolata dal d. Igs. 17.8.1999 n. 368, teso
all’adeguamento dell’ordinamento interno alla dir. 93/16/CEE in tema di libera circolazione dei
medici e reciproco riconoscimento dei diplomi, certificati e altri titoli. Sul testo del decreto il
legislatore ¢ intervenuto a piu riprese, per I’armonizzazione della disciplina italiana alle successive
indicazioni euro-unitarie e 1’attuazione di un generale riordino delle specializzazioni (per esempio,
in tema di procedure di ammissione, trattamento economico, durata dei corsi).

Secondo quanto disposto dagli artt. 37 e 38 d. Igs. n. 368/1999, all’atto dell’iscrizione alla scuola
di specializzazione il medico stipula un contratto di formazione-lavoro, sia con 1’Universita ove
ha sede la scuola sia con la Regione nel cui territorio si trovano le aziende sanitarie che
compongono la rete formativa. Il contratto ha durata annuale, rinnovabile di anno in anno per
I’intera durata del corso di specializzazione, ed ¢ finalizzato «esclusivamente» all’acquisizione
delle capacita professionali inerenti al titolo di specialista, mediante la frequenza programmata di
attivita teoriche e pratiche/assistenziali funzionali al progressivo conseguimento delle competenze
previste dall’ordinamento didattico della scuola.

Per cio che concerne le caratteristiche dell’impegno, invero vincolante («a tempo pienoy), il d.
interm. 4.2.2015 n. 68, «Riordino delle scuole di specializzazione di area sanitaria» — che ha
apportato modifiche alla struttura e agli ordinamenti delle scuole di specializzazione!* —, ha
previsto che almeno il 70% delle attivita formative vada riservato allo svolgimento di attivita
professionalizzanti pratiche e di tirocinio'?, da considerarsi, pertanto, prevalenti. Nello stesso senso
si esprimono gli artt. 38 d. Igs. n. 368/1999 e 16 d. Igs. 30.12.1999 n. 502 che, nel descrivere i
contenuti dei programmi di formazione, fanno riferimento a «partecipazione guidata o diretta alla
totalita delle attivita mediche», «esecuzione di interventi», «attivita teoriche e pratiche», «attivita
formativa e assistenziale», «interventi pratici che [gli specializzandi] devono aver personalmente
eseguito per essere ammessi a sostenere la prova finale annuale», ecc.®,

Gli articoli richiamati valgono a tratteggiare a grandi linee la posizione dello specializzando: 1)
ammesso alla frequenza di un corso di studi volto alla acquisizione delle conoscenze e competenze
superiori tipiche dello specialista; 2) dipendente dalle determinazioni delle istituzioni universitarie

10 A. Carminati, | medici in formazione specialistica tra disciplina quadro statale, normativa regionale, e interventi
di riforma. Note a margine della sentenza della Corte costituzionale n. 249 del 2018 sulla L. Reg. Lombardia n. 33
del 2017, in www.cortisupremeesalute.it, 1/2019, 4.

11 Tra le principali modifiche: riduzione degli anni necessari per conseguire il diploma, in conformita a quanto previsto
dagli altri Paesi europei; riforma degli ordinamenti didattici; ridefinizione degli obiettivi formativi.

12y, anche art. 20 co. 1 lett. b d. Igs. n. 368/1999.

13 Le modalita di svolgimento delle attivita pratiche prevedono, in ogni caso, una «rotazione tra le strutture inserite
nella rete formativay, al duplice fine di assicurare ’acquisizione di un’esperienza maggiormente articolata ed evitare
il radicamento dei medici in formazione specialistica nell’organico della struttura per I’intero periodo di durata della

specializzazione. Sul tema, A. Carminati, op. cit., 13-14.
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e del personale strutturato in relazione a numero e tipologie di prestazioni che é tenuto a eseguire
con gradi crescenti di responsabilita e autonomia. Nei fatti, tempi e modi (e percezione...) della
sua progressione sono dettati dalle indicazioni dei responsabili della formazione, tenendo conto,
ai fini dell’attribuzione di compiti gradualmente piu complessi, della sua maturazione
professionale.

Dal tenore letterale delle previsioni, in ogni caso, si ricava che il medico in formazione sia non
solo autorizzato all’intervento diretto sul paziente, ma altresi tenuto ad agire per la cura delle
persone assistite e, assieme, per affinare le abilita manuali e le capacita decisionali caratterizzanti
il personale strutturato del settore di riferimento, seppure nei limiti di cui subito appresso si dira.

3. Le norme che descrivono la condizione dei giovani medici, utili all’inquadramento di compiti,
doveri e responsabilita, sono contenute negli artt. 16 d. Igs. n. 502/1999 e 20 co. 1 lett. e d. Igs. n.
368/1999%*. L’art. 16, nell’ambito del riordino della disciplina sanitaria, chiarisce che la
formazione medica «comporta 1’assunzione delle responsabilita connesse all’attivita svoltay.
L’art. 20, nell’elencare i presupposti per I’ottenimento del diploma di medico chirurgo specialista,
precisa che la formazione debba attuarsi tramite la «partecipazione personale del medico chirurgo
candidato alla specializzazione, alle attivita e responsabilita proprie della disciplinax.

A dispetto della formale collocazione della formazione specialistica nel contesto universitario o,
comunque, di un «corso di studi»®®, il riferimento alla partecipazione personale e alle
responsabilita proprie della disciplina 0 connesse all’attivita svolta segnala senza equivoci
I’esposizione dello specializzando ai rischi legali connaturati allo svolgimento dell’attivita medica,
sul piano civile, penale ed erariale. Il medico in formazione non e uno «spettatore esterno, un
discente estraneo alla comunita ospedaliera»®, ma un “attore” al quale potranno essere imputati i
fatti lesivi cagionati per colpa a danno dei pazienti nello svolgimento di attivita clinico-
assistenziali, nonché gli altri fatti illeciti legati all’esercizio delle professioni sanitarie (violazione
del consenso informato del paziente, falsita, reati contro la p.a., ecc.).

At fini che piu interessano, 1’attribuzione di responsabilita allo specializzando, in relazione agli
episodi di malpractice che lo coinvolgano, discende, anzi tutto, dal contributo fattivo del medico
alle prestazioni erogate dalla struttura ospedaliera dalle quali origini una offesa alla salute dei
pazienti. L’art. 38 co. 3 d. Igs. n. 368/1999, nel dettare le modalita di svolgimento delle attivita
teoriche e pratiche finalizzate alla formazione, impone: i) la «partecipazione guidata» del
tirocinante «alla totalita delle attivita mediche dell’unita operativa presso la quale ¢ assegnatoy; ii)
«la graduale assunzione di compiti assistenziali»; iii) e «I’esecuzione di interventi con autonomia
vincolata alle direttive ricevute dal tutore»*’.

La norma, da un lato, esplicita il coinvolgimento diretto dello specializzando nelle attivita espletate
all’interno  dell’organizzazione (attribuzione di compiti); dall’altro, subordina la sua
partecipazione e i termini del suo intervento alla guida (e al controllo) del tutore, ponendolo in una
condizione di autonomia vincolata.

14D, Igs. n. 368/1999, «Attuazione della direttiva 93/16/CEE in materia di libera circolazione dei medici e di reciproco
riconoscimento dei loro diplomi, certificati ed altri titoli», che ha abrogato il d. Igs. 8.8.1991 n. 257, «Attuazione della
direttiva n. 82/76/CEE del Consiglio del 26 gennaio 1982, recante modifica di precedenti direttive in tema di
formazione dei medici specialisti, a norma dell'art. 6 della legge 29 dicembre 1990, n. 428».

15Cfr. art. 37 co. 5 lett. a d. Igs. n. 368/1999.

16.C 10.12.2009 n. 6215.

17 Nello stesso senso si esprime Dart. 16 d. lgs. n. 502/1999.
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L’espressione “autonomia vincolata”, invero ossimorica'®, spiega il fondamento degli addebiti a
carico dello specializzando per le attivita clinico-assistenziali che svolge o cui coopera. Fermo
restando il dovere di agire in conformita alle direttive del tutore (autorizzazione all’azione e
adattamento delle istruzioni d’esecuzione), lo specializzando interviene in forma tutt’altro che
passiva, in ausilio — mai in sostituzione®® — del personale di ruolo.

In base al livello di complessita delle prestazioni svolte durante il tirocinio, le attivita del medico
in formazione possono essere cosi distinte:

a) attivita di appoggio: quando assiste il personale medico strutturato nello svolgimento delle sue
attivita;

b) attivita di collaborazione: quando svolge direttamente procedure e attivita assistenziali
specifiche sotto il diretto controllo di personale medico strutturato;

C) attivita autonoma: quando svolge autonomamente specifici compiti che gli sono stati affidati;
fermo restando che il tutor deve essere sempre disponibile per la consultazione e 1’eventuale
tempestivo intervento?.

Nell’economia del presente lavoro, la classificazione assume una certa importanza in relazione
alla diversificazione dei ruoli attribuibili allo specializzando nell’ambito dell’organizzazione
sanitaria ovvero nel contesto (piu ristretto) di una équipe.

4. A partire dall’esame della disciplina sulla formazione specialistica dei medici, la dottrina
prevalente riconosce in capo allo specializzando una posizione di garanzia nei confronti del
malato?. Seppur sottoposto alla sorveglianza del personale strutturato e alle direttive del tutore, il
medico in formazione entra in contatto col paziente ¢ si assume 1’impegno di proteggerne il
benessere psico-fisico. Il margine di autonomia valutativa di cui gode lo rende personalmente
responsabile di ogni determinazione da cui derivi un pregiudizio alla salute della persona affidata
alle sue cure (ancorché non esclusive).

Tale attribuzione, ampiamente confermata nella prassi??, & coerente con la qualifica e gli obblighi
professionali del medico in formazione, anche in considerazione della disciplina sul consenso. A
mente dell’art. 11.22.12.2017 n. 219, il paziente ha diritto di essere informato sulla composizione

18 L. Risicato, L attivita medica di équipe tra affidamento ed obblighi di controllo reciproco. L’obbligo di vigilare
come regola cautelare, Torino 2013, 62.

19 Art. 38 co. 3 ultima parte d. Igs. n. 368/1999: «In nessun caso Dattivita del medico in formazione specialistica &
sostitutiva del personale di ruolo». Sul punto, Federspecializzandi (Associazione nazionale dei medici in formazione
specialistica) sostiene che «tutto cid che viene svolto dallo specializzando dovrebbe sempre essere supervisionato dai
tutor» (cfr. il parere del 10.6.2008, pubblicato sul sito www.federspecializzandi.it). V. nota successiva in relazione alle
attivita autonome.

20 Art. 34 co. 2 |. Reg. Lombardia 30.12.2009 n. 33 («Partecipazione dei medici in formazione specialistica alle attivita
assistenziali»), come modificato dalla 1. Reg. Lombardia 12.12.2017 n. 33. L’affidamento di compiti specifici e la
disponibilita del tutore alla consultazione e all’intervento tempestivo valgono a escludere che vi sia una autentica
sostituzione del personale di ruolo; si tratterebbe, ciog, di attivita accessorie o di assistenza.

2L A Vallini, Lo specializzando, cit., 404. Volendo anche M. Di Lello Finuoli, La posizione del medico specializzando,
in A. Oliva, M. Caputo (a cura di), Itinerari di medicina legale, cit., 407 ss. Piu in generale, sulle posizioni di garanzia
dei sanitari, L. Fornari, La posizione di garanzia del medico, in S. Rodota, P. Zatti (a cura di), Trattato di biodiritto.
La responsabilita in medicina, Milano 2011, 835 ss.; E. Greco, La posizione di garanzia dell esercente la professione
sanitaria, in A. Oliva, M. Caputo (a cura di), Itinerari di medicina legale, cit., 383 ss.; in senso critico, G. ladecola,
Qualche considerazione a margine della Nota in data 15.6.2020 del PG della Cassazione (avente a oggetto:
“Informativa in tema di indagini sulla responsabilita sanitaria nella emergenza da Covid-19”), in RIML 2020, 2181
SS.

22 Sul punto la giurisprudenza & unanime. Si vedano, per esempio, C 4.3.2020 n. 10175; C 20.1.2004 n. 32901; C

10.12.2009 n. 6215.
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dell’équipe e sulle attivita che saranno eseguite, in tutto o in parte, dallo specializzando?. Non
solo a fini di completezza dell’informazione, ma anche per consentire I’instaurarsi di un’autentica
relazione di cura e di fiducia con tutti i componenti dello staff, che vi contribuiscono «in base alle
rispettive competenze»?4,

L’assegnazione di compiti di intervento autonomo o di collaborazione avvisa la persona assistita
dell’idoneita del giovane dottore all’erogazione in via diretta della prestazione assistenziale. La
comunicazione segna il momento dell’insorgere dell’affidamento e, corrispondentemente,
dell’assunzione del rischio, in quanto manifesta I’impegno del sanitario, di fronte al malato e ai
colleghi, allo svolgimento dell’attivita terapeutica con la diligenza propria della categoria
professionale di riferimento®.

Le norme in materia di consenso informato, da “leggere” in relazione alle diverse modalita
partecipative dello specializzando alle attivita della struttura sanitaria, concorrono, dunque, a
fondare la sua posizione di garanzia. Occorrono, pero, talune puntualizzazioni.

Per un significativo lasso di tempo la giurisprudenza in materia di responsabilita medica (e non
solo) ha inteso la posizione di garanzia come premessa sufficiente per l’affermazione di
responsabilita ogni volta che fosse rinvenibile il nesso di causalita tra il contegno (in specie
omissivo) dell’operatore sanitario e il danno alla salute del malato?. A fronte dell’obbligo di agire
per impedire la verificazione di eventi avversi e/o il reato altrui, secondo il modello dell’art. 40
cpv. Cp, 1 giudici tendevano ad avallare 1’esistenza di una sorta di responsabilita “da posizione”,
radicata sulla partecipazione dell’esercente — a qualsiasi titolo — alla vicenda terapeutica?’.

Piu recentemente, I’ermeneutica giudiziaria ha colto 1’opportunita di diversificare le posizioni di
garanzia dei vari soggetti coinvolti, tenendo conto delle specifiche competenze attribuite alla
responsabilita dell’agente, della connotazione attiva od omissiva della condotta contestata e della
disponibilita di effettivi poteri impeditivi?®. La sentenza sul caso ThyssenKrupp e, poi, la sentenza
sulla strage di Viareggio hanno contribuito a ridescrivere la figura del garante, invitando
I’interprete all’indagine sulla ripartizione dei compiti tra 1 componenti dell’organizzazione e sulle
cautele utili (in concreto) a scongiurare la realizzazione dell’evento?,

Anche in tema di responsabilita medica, segnatamente in relazione agli interventi d’équipe, la
giurisprudenza di legittimita sta progressivamente rinunciando all’attribuzione “al gruppo”
dell’errore del singolo; richiede, al contrario, che il giudice del merito accerti il ruolo

23 F, Mantovani, La responsabilita nella partecipazione degli specializzandi negli interventi medico chirurgici, in F.
Mantovani (a cura di), Umanita e razionalita nel diritto penale, Padova 2008, 1513.

2 Art. 1 co. 2 1. n. 219/2017.

% 1’importanza del momento comunicativo - che costituisce «tempo di cura» - & segnalata sia dal co. 8 dell’art. 1 1.
n. 219/2017, sia dal successivo co. 10, dedicato alla «la formazione in materia di relazione e di comunicazione con il
paziente, di terapia del dolore e di cure palliative».

% sul tema, approfonditamente, A. Roiati, Medicina difensiva e colpa professionale medica in diritto penale. Tra
teoria e prassi giurisprudenziale, Milano 2012, 102 ss.

27 Ex multis: L. Cornacchia, Colpa d’équipe, in ED, | tematici 11 2021, diretto da M. Donini, 49; A. Massaro, Omissione
e colpa, ivi, 877; M.L. Mattheudakis, Prospettive e limiti del principio di affidamento nella “stagione delle riforme”
della responsabilita penale colposa del sanitario, in RIDPP 2018, 1238.

28 Sul tema, 1. Leoncini, Obbligo di attivarsi, obbligo di garanzia, obbligo di sorveglianza, Torino 1999, 70 ss.

2 Cass. S.U. 24.4.2014 n. 38343, § 13; C 8.1.2021 n. 32899, 291 ss. Sulla sentenza ThyssenKrupp, ex multis, G.
Fiandaca, Le Sezioni unite tentano di diradare il “mistero” del dolo eventuale, in RIDPP 2014, 1938 ss.; L. Eusebi,
Formula di Frank e dolo eventuale in Cass. S.U., 24 aprile 2014 (ThyssenKrupp), ivi, 2015, 623 ss.; sul tema delle
posizioni di garanzia, in senso critico, A. Gargani, Posizioni di garanzia nelle organizzazioni complesse: problemi e

prospettive, in RTrimDPenEc 2017, 533.
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dell’imputato, il dovere di diligenza e la rilevanza causale della condotta contestata®. E vero, cioe,
che lo specializzando € un garante del paziente, tenuto ad attivarsi positivamente per evitare che
Iassistito patisca danni e sofferenze. Di pitl. E un gestore del rischio clinico, responsabile per gl
eventi determinati dalla sua mancata attivazione (art. 40 cpv. Cp) e per i danni causati dal suo agire
(anche nella forma della mancata astensione, i.e. assunzione) o cooperare colposo®!. D’altra parte,
contenuto e limiti dei suoi obblighi vanno ricostruiti in rapporto alla disciplina di riferimento e ai
termini dell’incarico espressi (anche) nel consenso; fonti che vincolano tempi e modi dei suoi
poteri d’intervento a tutela del beneficiario®2.

A fronte della verificazione di un danno alla salute del malato, certamente rientrante nel novero
dei rischi specifici affidati (anche) alla gestione dello specializzando, la giurisprudenza non
consente che 1’attribuzione di responsabilita si fondi sul mero riscontro della violazione del dovere
di diligenza, ma esige un’attenta ricognizione delle modalitda comportamentali attraverso le quali
I’esercente in formazione avrebbe dovuto adempiere tale dovere, del «ruolo effettivo» nella
situazione concreta (appoggio, collaborazione, conduzione “autonoma”), delle mansioni affidate
alla sua esecuzione (riparto di competenze)®.

Si badi: I'osservazione delle condizioni (personali, fattuali, organizzative) di erogazione della
prestazione sanitaria non incide, in linea di massima, sull’esistenza della posizione di garanzia®*.
Ci0 nondimeno richiama I’interprete all’individuazione delle contromisure che I’agente avrebbe
dovuto azionare nella situazione concreta®®; cosi restituendo alla posizione di garanzia il ruolo di
premessa (necessaria, ma non sufficiente) per 1’attribuzione della responsabilita colposa.

5. Precisa I’art. 37 co. 1 ultima parte d. 1gs. n. 368/1999 che il contratto di formazione specialistica
«non da in alcun modo diritto all’accesso ai ruoli del Servizio sanitario nazionale e dell’universita»
o ad alcun rapporto di lavoro con gli altri enti coinvolti®. Per tale ragione, il trattamento economico
si sostanzia in un assegno esente da tassazione sul reddito; una sorta di borsa di studio, in
conformita alla prevalente finalita formativa del contratto®”.

30C 22.1.2019; C 29.5.2018; C 20.4.2017 n. 27314.

31 Sul mutamento della nozione di posizione di garanzia, anche rispetto alla responsabilita commissiva, F. Consulich,
Errare commune est. 1l concorrente colposo, il nuovo protagonista del diritto penale d’impresa (e non solo), in
www.lalegislazionepenale.eu, 28.3.2022, 17. Sui limiti ai poteri di impedimento, anche se con riferimento ad altra
casistica, si veda la puntuale ricerca di E. Greco, Profili di responsabilita penale del controllore del traffico aereo.
Gestione del rischio e imputazione dell evento per colpa nei sistemi a interazione complessa, Torino 2021, 49 ss.
32G. De Francesco, In tema di colpa. Un breve giro d orizzonte, in www.lalegislazionepenale.eu, 3.2.2021, 14-15,
osserva: «garante [...] non € colui cui venga affidato un impegno svincolato dalla situazione in cui € tenuto ad attivarsi,
bensi colui che venga chiamato ad intervenire, secondo le possibilitd obiettivamente esistenti, nella maniera piu
consona all’interesse da tutelarey.

33.C 12.2.2019 n. 30626, in www.ilpenalista.it, 14.7.2020. Di nuovo: C 8.1.2021 n. 32899, 293.

3 A, Vallini, Lo specializzando, cit., 404, opportunamente distingue la posizione del medico in formazione che abbia
instaurato una relazione di cura effettiva e dedicata con il paziente dalla posizione dello specializzando che sia
intervenuto per un consulto o supporto occasionale. Sul punto, infra, § 8.3.

3 Sulla necessita che il giudice rispetti la tipicita del reato colposo, facendo uso di regole cautelari predeterminate, F.
Giunta, La legalita della colpa, in Crim 2008, 149 ss.

3 Cfr. anche C 19.11.2008 n. 27481; C 4.7.2014 n. 15362.

37 D’altra parte, non pud negarsi la compresenza di elementi tipici del rapporto di lavoro subordinato: I’impegno «a
tempo pieno sotto il controllo delle autorita o enti competenti» (art. 20 co. 1 lett. c); il versamento dei contributi
previdenziali; la corresponsione di una remunerazione economica. In merito a quest’ultimo punto, al fine di escludere
I’esistenza di un autentico rapporto di lavoro subordinato, la legge vieta alle strutture sanitarie ospitanti di integrare il
trattamento economico del medico specializzando con indennitd o compensi ulteriori rispetto a quanto previsto dal

contratto di formazione specialistica.
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A dispetto di tali previsioni, non sono mancate negli ultimi anni talune “deroghe” alle regole
sull’accesso ai ruoli del SSN, dovute principalmente alla carenza di risorse umane nelle strutture
di certe realta territoriali.

Il d.I. 30.4.2019 n. 35, recante «Misure emergenziali per il servizio sanitario della Regione
Calabria e altre misure urgenti in materia sanitaria» (c.d. decreto Calabria)®®, aveva previsto
all’art. 12 («Disposizioni sulla formazione in materia sanitaria e sui medici di medicina generale»)
la possibilita di ammettere alle procedure concorsuali per 1’accesso alla dirigenza 1 medici in
formazione specialistica iscritti all’ultimo anno del corso di formazione specifica in medicina
generale (ovvero, in caso di durata quinquennale, al penultimo anno). La norma, nata da
un’esigenza della Regione Calabria di reclutare personale, ¢ stata successivamente estesa all’intero
territorio nazionale e consente, nei fatti, previo superamento del concorso per la dirigenza medica,
I’assunzione di medici specializzandi presso le aziende ospedaliere del SSN. Per I’intera durata
dell’incarico, 1 medici restano iscritti alla scuola di specializzazione universitaria, con conseguente
passaggio della formazione al regime di tempo parziale.

Per completare il quadro normativo di riferimento, va segnalato che, allo scopo di consentire
I’assunzione dei medici specializzandi inseriti nelle graduatorie di concorso, le Regioni e le
Universita hanno siglato specifici accordi volti ad assicurare uniformita e coerenza applicativa
della nuova disciplina sulle assunzioni in tutto il Pagse®°.

Il problema della scarsita di risorse umane nelle strutture sanitarie italiane, come noto, e
prepotentemente emerso all’indomani dei primi dati sui contagi da Covid-19, unitamente a quello
dell’inadeguatezza degli ambienti ospedalieri e dell’insufficienza dei posti per il ricovero dei
pazienti nei reparti di terapia intensiva®®. Da qui la «leva obbligatoria» dei medici neo-laureati®!,
che ha ratificato I’accostamento — ope legis — dei sanitari (ancora) sprovvisti di specializzazione
agli esercenti sanitari esperti.

L’art. 1 d.I. 9.3.2020 n. 14, recante «Disposizioni urgenti per il potenziamento del Servizio
sanitario nazionale in relazione all’emergenza COVID-19», ha espressamente consentito ad
aziende ed enti del SSN I’assunzione «di medici specializzandi, iscritti all’ultimo e al penultimo
anno di corso delle scuole di specializzazione, anche ove non collocati nelle graduatorie [di
concorso per 1’accesso alla dirigenza], conferendo incarichi di lavoro autonomo, anche di

% Conv. in |. 25.6.2019 n. 60, di modifica della I. 30.12.2018 n. 145 (c.d. legge finanziaria per il 2019).

%9 Tra questi, ’accordo del Tavolo tecnico interregionale «Area Risorse Umane Formazione e Fabbisogni Formativi»
del 23.1.2020 ha individuato taluni contenuti minimi: i) il riconoscimento, da parte delle Universita, delle attivita
formative pratiche svolte dal medico specializzando nell’azienda sanitaria presso la quale ¢ assunto quale parte
integrante e sostanziale dell’intero ciclo di studi che conduce al conseguimento del diploma di specializzazione; ii) lo
svolgimento, da parte dei medici specializzandi assunti dalle aziende sanitarie, di attivita assistenziali coerenti con il
livello di competenze e di autonomia raggiunto e correlato all’ordinamento didattico di corso, alle attivita
professionalizzanti nonché al programma formativo seguito e all’anno di corso di studi superato.

40 Aspetto particolarmente sottolineato da A. Gargani, La gestione dell’emergenza Covid-19: il “rischio penale” in
ambito sanitario, in DPP 2020, 893; A. Zilli, Il reclutamento emergenziale del personale sanitario, alla ricerca della
sanita “che verra”, in RIML 2020, 1801 ss. Sulla responsabilita delle strutture per la scarsita di risorse si legga
Iinteressante lavoro di M. Scoletta, Covid, risorse scarse e profili di responsabilita da reato degli enti sanitari, in G.
Losappio (a cura di), Scelte tragiche, Atti del Il convegno “Medicina e diritto penale” (Taranto, 11.12.2020), in Quad.
Dip. Jonico, 18/2021, 185.

41 espressione ¢ di M. Caputo, Il puzzle della colpa medica, cit., 1187. Si rammenta, in proposito, che I’art. 102 d.1.
17.3.2020 n. 18, recante «Misure di potenziamento del Servizio sanitario nazionale e di sostegno economico per
Sfamiglie, lavoratori e imprese connesse all’emergenza epidemiologica da COVID-19» (c.d. decreto Cura Italia), conv.
in 1. 24.4.2020 n. 27, ha previsto che la laurea magistrale in medicina e chirurgia (classe LM/41), unitamente
all’idoneita conseguita al termine del tirocinio pratico-valutativo (svolto nell’ambito del corso di laurea) costituisce

abilitazione all’esercizio della professione di medico-chirurgo.
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collaborazione coordinata e continuativa, di durata non superiore a sei mesi, prorogabili in ragione
del perdurare dello stato di emergenza»; previsione confermata anche nel c.d. decreto Cura Italia*2.
Anche in questo caso, gli specializzandi restano formalmente iscritti alla scuola universitaria e il
periodo di attivita lavorativa viene loro riconosciuto ai fini del conseguimento del diploma, previo
«recupero delle attivita formative, teoriche e assistenziali, necessarie al raggiungimento degli
obiettivi formativi previsti».

L’ingresso dei medici in formazione nel ruolo dei professionisti esperti & destinato a incidere sulla
loro posizione e, di conseguenza, sul perimetro delle loro responsabilita. Si € osservato, in
proposito, che quando opera per mezzo dell’assunzione di cui ai decreti legge citati, «le vesti
giuridiche proprie del medico in formazione [...] sono del tutto medesime a quelle di qualsiasi
medico specialista dipendente del Servizio Sanitario Nazionale in quanto, per le attivita e
competenze certificate per cui esso viene valutato completamente autonomo, il suo inquadramento
normativo & quello di un dirigente medico»*.

In queste ipotesi, lo specializzando ha ormai varcato la soglia del gruppo sociale dei medici
strutturati, assumendosi i compiti e le responsabilita propri della comunita di riferimento. Da qui:
I’innalzamento dell’aspettativa di diligenza, perizia e prudenza dell’ordinamento, da calibrare
sugli schemi comportamentali di un agente modello appartenente alla comunita dei
professionisti**.

6. Anche il reclutamento “straordinario” degli specializzandi per il conferimento di incarichi di
lavoro autonomo ha contribuito a convincere il legislatore dell’opportunita di limitare
ulteriormente la responsabilita penale dei sanitari chiamati a fronteggiare 1’emergenza da Covid-
19%,

42 Art. 2-bis d.I. n. 18/2020 (c.d. decreto Cura ltalia), la cui legge di conversione (I. n. 27/2020) ha abrogato il citato
d.l. n. 14/2020, confermandone pero i contenuti in relazione al reclutamento degli specializzandi.

4 G. Fassina, G. Viel, M. Montisci, Riflessioni medico-legali sulla responsabilita professionale del medico in
formazione specialistica, in Resp. medica, 2/2020, 203. La disciplina di riferimento ¢, dunque, la I. n. 24/2017. In
giurisprudenza: C 2.3.2021 n. 10152, in Dejure, di condanna di un giovane medico, assunto in deroga per lo
svolgimento di attivita di anestetista, per aver cagionato la morte del paziente, poiché «sebbene non ne avesse la
competenza professionale e I’esperienza, aveva deciso di operare come un anestesista strutturatoy.

44 Sul modello di diligenza e la teoria dell’homo eiusdem professionis et condicionis, G. Marinucci, La colpa per
inosservanza di leggi, in La colpa. Studi, Milano 2013, 154-155; G. Forti, Colpa ed evento nel diritto penale, Milano
1990, 237 ss.; F. Basile, Fisionomia e ruolo dell’agente-modello ai fini dell’accertamento processuale della colpa
generica, in Studi in onore di Mario Pisani, 111, Piacenza 2010, 209 ss.; S. Preziosi, Dalla pluralita di agenti modello
al pluralismo dei modelli di agente: verso la frammentazione del reato colposo di evento, in CP 2011, 1985 ss.; V.
Militello, Rischio e responsabilita penale, Milano 1988, 142 ss.; C. Piergallini, Colpa (Diritto penale), in ED, Annali
X 2017, 231 ss.; G.P. Demuro, Homo eiusdem professionis et condicionis (profili storici), in ED, | tematici Il 2021,
cit., 607 ss.

4 L’art. 3-bis si riferisce espressamente al «personale non specializzato impiegato per far fronte all’emergenza».
Sull’opportunita di tutelare i sanitari chiamati a fronteggiare I’emergenza pandemica, C. Cupelli, Emergenza COVID-
19: dalla punizione degli “irresponsabili” alla tutela degli operatori sanitari, in www.sistemapenale.it, 30.3.2020, §
4: «Da parte loro, in queste evenienze vi ¢ un’assunzione volontaria del rischio, di norma punibile a titolo di colpa
perché riconducibile alla violazione di una regola cautelare prudenziale, che dovrebbe condurre all’astenersi
dall’attivita. Senonché, ¢ evidente che in questi casi la rimproverabilita di tali medici andrebbe esclusa, dal momento
che il loro coinvolgimento, pur in assenza della richiesta qualificazione specialistica, & volto a prevenire il verificarsi
di un evento avverso altrimenti non fronteggiabile per la carenza di soggetti adeguatamente qualificati disponibili in

quel momento».
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Preclusa I’applicabilita dell’art. 590-sexies Cp*®, per rassicurare gli esercenti dal rischio-penale
derivante dal trattamento di casi per i quali non esistono raccomandazioni, guide-lines o buone
pratiche clinico-assistenziali#’, il legislatore ha affidato il contenimento della responsabilita penale
all’art. 3-bis d.l. n. 44/2021: «Responsabilita colposa per morte o lesioni personali in ambito
sanitario durante lo stato di emergenza epidemiologica da COVID-19»%,

In base alla nuova disposizione, «Durante lo stato di emergenza epidemiologica da COVID-19,
[...] 1 fatti di cui agli articoli 589 e 590 del codice penale, commessi nell’esercizio di una
professione sanitaria e che trovano causa nella situazione di emergenza, sono punibili solo nei casi
di colpa grave». La valutazione del grado della colpa, a mente del co. 2, dovra tenere conto della
limitatezza delle conoscenze scientifiche al momento del fatto sulle patologie da SARS-CoV-2 e
sulle terapie appropriate, della scarsita delle risorse umane e materiali concretamente disponibili
in relazione al numero dei casi da trattare, nonché — ed ¢ I’aspetto che piu interessa in questa sede
— «del minor grado di esperienza e conoscenze tecniche possedute dal personale non specializzato
impiegato per far fronte all’emergenzay.

Com’¢ stato efficacemente osservato, «trattasi di una “prima assoluta”: la misura soggettiva della
colpa, intesa come considerazione delle capacita del singolo agente di conformarsi alla misura di
cautela, fa capolino in una cristallizzazione normativa, e promuove I’idea dell’intollerabilita di un
rimprovero per la violazione di una regola preventiva che, in base al livello personale di
conoscenze ed esperienze, il soggetto non era in grado di osservare, pena il cedimento alla logica
della responsabilita oggettiva»*®. La norma, dunque, richiama il giudice alla valutazione delle
capacita dell’agente concreto (esigibilita/colpevolezza) quali “indici” della non gravita della colpa
(tipicita), a «conferma dello stretto legame tra graduazione della colpa e c.d. misura soggettiva
della colpa stessa, perché tutti gli aspetti problematici contemplati sarebbero in ogni caso valutabili
sul piano della effettiva rimproverabilita del fatto»®°.

4 G. Losappio, Responsabilita penale del medico, epidemia da “Covidl9” e “scelte tragiche” (nel prisma degli
emendamenti alla legge di conversione del d.I. c.d. “Cura Italia”), in www.giurisprudenzapenale.com, 14.4.2020, 8-
9; L. Risicato, La metamorfosi della colpa medica nell’era della pandemia, in V. Plantamura, G. Salcuni (a cura di),
Liber Amicorum Adelmo Manna, Pisa 2020, 556; C. Cupelli, Emergenza COVID-19: dalla punizione degli
“irresponsabili” alla tutela degli operatori sanitari, cit. (8 4.1); 1d., Gestione dell 'emergenza pandemica e rischio
penale, cit. (§8 5); R. Bartoli, La responsabilita colposa medica e organizzativa al tempo del coronavirus. Fra la
“trincea” del personale sanitario e il “da remoto” dei vertici politico-amministrativi, in www.sistemapenale.it,
10.7.2020, 98; M. Caputo, Logiche e modi dell esenzione da responsabilita penale per chi decide e opera in contesti
di emergenza sanitaria, in www.lalegislazionepenale.eu, 22.6.2020, 5; A. Roiati, La responsabilita penale in ambito
sanitario durante [’emergenza epidemiologica e la colpa grave declinata secondo la limitatezza di conoscenze e
risorse, in RIML 2021, 708.

47 Sulla straordinarieta della situazione, che ha chiamato gli esercenti sanitari a fronteggiare un rischio sconosciuto e
a operare in un contesto “senza regole”, F. Palazzo, Pandemia e responsabilita colposa, in www.sistemapenale.it,
24.4.2020. Sul tema anche L. Eusebi, Covid-19 ed esigenze di rifondazione della giustizia penale, in A. Bondi, G.
Fiandaca, G.P. Fletcher, G. Marra, C. Roxin, A.M. Stile, K. Volk (a cura di), Studi in onore di Lucio Monaco, Urbino
2020, 425 ss.; R. Bartoli, 1l diritto penale dell emergenza “a contrasto del coronavirus”: problematiche e prospettive,
in www.sistemapenale.it, 24.4.2020. Sulla tentazione di additare medici o dirigenti sanitari quali responsabili degli
eventi avversi derivanti dal contagio, G. Forti, Coronavirus, la tentazione del capro espiatorio e le lezioni della storia,
in 1l Sole 24 Ore, 9.3.2020.

8 In tema, P. Piras, La fattispecie di non punibilita della legge n. 76 del 2021, in P. Piccialli (a cura di), La
responsabilita penale in ambito medico sanitario, Milano 2021, 675 ss.

4 Di nuovo, M. Caputo, Il puzzle della colpa medica, cit, 1186-1187. Si veda anche C. Cupelli, Gestione
dell’emergenza pandemica e rischio penale, cit., 8 6, secondo il quale il legislatore ha introdotto «una definizione
orientativa di colpa grave, nella quale sono elencati gli indici in base ai quali il giudice deve operare I’accertamento
(sottratto quindi alla sua assoluta discrezionalita)».

50 M.L. Mattheudakis, La punibilita del sanitario per colpa grave. Argomentazioni intorno a una tesi, Roma 2021,
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Nella considerazione del giudice, dunque, dovranno rilevare sia i deficit organizzativi del SSN, o
I’impossibilita — alla data di commissione del fatto — di rintracciare una terapia appropriata, sia il
livello (inferiore) di esperienze e conoscenze esibito dal singolo medico arruolato (anche) nei
reparti Covid-19 e sfornito, alle volte, del titolo di specialista®’.

Si badi: la limitazione della responsabilita concerne i soli fatti di omicidio e lesioni personali
colpose che trovino causa nella situazione di emergenza. Cio non esclude, tuttavia, che la condotta
da cui derivino gli eventi descritti dagli artt. 589 e 590 Cp consista, a monte, nella presa in carico
del paziente (anche non Covid) da parte di uno specializzando impreparato, magari in «una
situazione d’impellenza, di “fretta clinica”, che altera il normale processo d’azione»°?.
L’interpretazione contraria escluderebbe dal favore della norma i medici in formazione e gli altri
professionisti che siano stati “comandati” al trattamento di patologie estranee alla
specializzazione/reparto di competenza (circostanza verificatasi con frequenza in corso di
pandemia), ai quali si rimproveri lo svolgimento di un’attivita assistenziale non consentita. Da
questo punto di vista, anche il riferimento alla «scarsita delle risorse umane e materiali
concretamente disponibili in relazione al numero dei casi da trattare» (art. 3-bis) pare adattarsi alle
condizioni operative dei giovani sanitari che, in taluni casi, “a causa della situazione di
emergenza”, hanno dovuto fare a meno del consulto e dell’intervento tempestivo dello
specialista®.

7. GIli studiosi della colpa penale, per la verita, avevano da tempo richiamato I’interprete alla
necessita di individualizzare la misura della diligenza, si da modulare il dovere di riconoscimento
dei pericoli cui e esposto il bene su un modello di uomo (si) avveduto (ma, talvolta) dotato di un
«minor grado di conoscenze ed esperienze»°.

168. A favore di una diversa qualificazione della norma, quale causa di esclusione della punibilita di un fatto tipico,
antigiuridico e colpevole, A. Roiati, La responsabilita penale in ambito sanitario durante [’emergenza
epidemiologica, cit., 715.

5L C. Cupelli, Gestione dell'emergenza pandemica e rischio penale, cit., § 7.

52 In relazione al limite causale dell’art. 3-bis d.l. n. 44/2021, P. Piras, La fattispecie di non punibilita della legge n.
76 del 2021, cit., 665, sottolinea 1’opportunita di ricomprendere nell’ambito di operativita della norma le situazioni di
emergenza, in ossequio alla sua ratio. In senso analogo, P. Veneziani, La colpa penale nel contesto dell’ emergenza
Covid-19, in www.sistemapenale.it, 28.4.2022, 14. In generale, sull’importanza del contesto operativo, magari
emergenziale, e la sua valorizzazione nella giurisprudenza della Corte di cassazione ex art. 2236 Cc, M. Caputo, Colpa
medica, in ED, | tematici 1l 2021, cit., 167; e, con specifico riferimento alla pandemia da Covid-19, Id., Logiche e
modi dell’esenzione da responsabilita penale per chi decide e opera in contesti di emergenza sanitaria, Cit. Sul tema
piu generale anche, D. Castronuovo, La colpa “penale”. Misura soggettiva e colpa grave, in RIDPP 2013, 1723 ss.;
M. Donini, Prassi e cultura del reato colposo. La dialettica tra personalita della responsabilita penale e prevenzione
generale, in www.penalecontemporaneo.it, 13.5.2019. Sull’opportunita di valorizzare la misura soggettiva della colpa
e, assieme, le eventuali carenze strutturali d’organizzazione, si leggano le osservazioni di F. Palazzo, Responsabilita
medica, “disagio” professionale e riforme penali, in DPP 2009, 1061 ss.; A. Gargani, La gestione dell’emergenza
Covid-19, cit., 892-893; M. Grotto, Scusanti della colpa, in ED, | tematici Il 2021, cit., 1163.

53 A. Vallini, Lo specializzando, cit., 393, sottolinea la complessita delle gestione della nuova casistica da parte dei
medici in formazione: «situazioni, insomma, in cui quegli stessi medici che dovrebbero assumere il ruolo di “docenti”
soffrono di un deficit di scienza ed esperienza, e di un surplus di stress che li espone viepiu a bias operativi e valutativi,
e per le quali, non a caso, il legislatore ha avvertito 1’urgenza di prevedere un apposito “scudo penale”, quale quello
di cui all’art. 3-bis I. 28 maggio 2021, n. 76».

% Formula utilizzata dall’art. 3-bis d.l. n. 44/2021. Sulla differenziazione delle regole di condotta in relazione alla
categoria di appartenenza dell’agente, G. Marinucci, La responsabilitd colposa: teoria e prassi, in La colpa. Studi,
cit., 463 («Si tratta, ovviamente, di modelli ideali di uomo, che perd sono tratti dall’esperienza: tipi “sperimentati e
sperimentabili” ai quali si attribuiscono certe conoscenze, certe facolta, certe abilita, necessarie per riconoscere €
sventare i pericoli di realizzazione dei fatti penalmente rilevanti»); Id., La colpa per inosservanza di leggi, cit., 154;
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E vero, ciog, che la ricerca della regola cautelare va condotta sulla base dei saperi nomologici ed
esperienziali posseduti dalla comunita di riferimento dell’agente (i medici), tenendo conto degli
elementi che caratterizzano la situazione concreta®; le qualita della cerchia dei pari (homines
eiusdem), pero, devono ricalcare le note distintive delle persone che vi appartengono®®, tenendo
dunque in conto anche la maturita professionale®’. Nel nostro caso: i medici specializzandi,
categoria di esercenti sanitari adeguatamente regolata, riconoscibile e radicata nella societa®®.
Come anticipato, tuttavia, dottrina e giurisprudenza tendono a escludere il “beneficio” della
individualizzazione allorquando la colpa del medico alle prime armi consista, per 1’appunto,
nell’assunzione di un compito che non & capace di assolvere®: «E tale assunzione che “garantisce”
e, dunque, per cio che riguarda piu specificamente il campo penale, crea I’affidamento che il
soggetto si adeguera alla misura di diligenza richiesta dal circolo di rapporti e che avra le capacita
per farlo»®°,

L’orientamento muove dalla preoccupazione di preservare 1’aspettativa dei terzi nella condotta
osservante di chi intraprenda un’attivitd (pericolosa) subordinata al possesso (comprovato) di
conoscenze e abilita specialistiche. Nel contesto delle professioni sanitarie, regolate in funzione
dei diversi ruoli e livelli di specializzazione degli operatori, ’iniziativa del singolo segnala
all’esterno (pazienti, colleghi) I’attitudine all’erogazione della prestazione, al governo dei rischi,
alla tenuta di condotte conformi allo standard tipico del circolo di rapporti di riferimento (i
tirocinanti, gli specialisti, gli infermieri, gli operatori socio-sanitari).

Come si € detto, pero, i «deficit» dell’agente, le carenze individuali che segnano il grado della sua
(im)preparazione, non sono del tutto irrilevanti®’. L’interprete tiene conto delle lacune intellettuali,
culturali e di esperienza dello specializzando gia sul piano oggettivo/normativo®, per ricollegare
I’agente concreto al gruppo sociale piu prossimo. Alla luce delle difficolta che affliggono la
categoria, il tipo “specializzando” risulta destinatario di regole cautelari ad hoc®, regole che, di

G. Forti, Colpa ed evento, cit., 239; M. Romano, Commentario sistematico del codice penale, I, Milano 2004, 468; F.
Giunta, La normativita della colpa penale. Lineamenti di una teorica, in RIDPP 1999, 95; D. Castronuovo, La colpa
penale, Milano 2009, 331 ss.; F. Basile, Fisionomia e ruolo dell’agente-modello, cit., 209 ss.; S. Preziosi, op. cit.,
1985 ss.; M. Donini, L elemento soggettivo della colpa. Garanzia e sistematica, in RIDPP 2013, 148; C. Brusco, La
colpa penale e civile. La colpa medica dopo la I. 8 marzo 2017, n. 24 (legge Gelli — Bianco), Milano 2017, 317; M.
Caputo, Colpa penale del medico e sicurezza delle cure, Torino 2017, 67 ss.

%5 G. Forti, Colpa ed evento, cit., 272.

% F. Basile, Fisionomia e ruolo dell agente-modello, cit.

5" In giurisprudenza: C 10.12.2009 n. 6215; C 15.11.2018 n. 53455; C 6.3.2019 n. 20270; C 11.2.2020 n. 15258.

%8 G. Forti, Colpa ed evento, cit., 246. Sull’opportunita di tenere conto del «diverso tipo di attivita svolta all’interno
di un settore genericamente individuato», T. Padovani, Diritto penale*2., Milano 2019, 265.

59 «Non si puo tener conto dell’assenza nell’agente delle conoscenze o delle capacita psico-fisiche necessarie per
fronteggiare i piu diversi pericoli della vita di relazione quando si tratti di attivita che esigono il possesso di abilita e
conoscenze indispensabili per operare nella vita di relazione». Cosi G. Marinucci, La responsabilita colposa: teoria
e prassi, cit., 473.

80 G. Forti, Colpa ed evento, cit., 241.

81 Sul tema, approfonditamente, F. Basile, Fisionomia e ruolo dell’agente-modello, cit., 231 ss. In particolare sulla
distinzione tra i deficit di esperienza che affliggono I’agente concreto in quanto membro di un gruppo o di una
categoria pit ampi e i deficit derivanti da carenze individuali di preparazione, informazione o lacune personali.

52 Non ¢ escluso che, poi, in sede di accertamento, i limiti dello specializzando possano rilevare anche ai fini della
valutazione sull’esigibilita della condotta. Si trattera, in ogni caso, di caratteristiche personali e situazionali non
standardizzabili, che gia dovrebbero rilevare per ricostruire la figura differenziata di agente modello. In questo senso,
D. Castronuovo, La colpa penale, cit., 565.

83 Sottolinea il mutamento delle regole cautelari A. Vallini, Lo specializzando, cit., 425 ss.: «Cio non significa certo
che lo specializzando sia autorizzato ad agire sciattamente. Piuttosto, la regola cautelare sara costituita da quanto di
meglio uno specializzando ideale di analoga formazione, confrontandosi con quella tipologia di caso clinico, avrebbe
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volta in volta, lo vincolano alle direttive del tutore, all’osservazione dell’operato altrui o all’agire
controllato e — a certe condizioni — all’astensione dalle prestazioni che esorbitano dalle sue
competenze.

Da qui: il rimprovero per il mancato adeguamento allo standard di diligenza dello specializzando-
modello; per la violazione delle regole di condotta che, alle volte, vietano I’erogazione autonoma
di talune prestazioni®; per I’intrapresa di compiti espressamente preclusi e/o che lo “studente”
prevedeva (0 poteva prevedere, con la dovuta diligenza) di non poter assolvere.

Non sorprende, dunque, che nella casistica di riferimento ricorra con frequenza la condanna dello
specializzando per la mancata astensione dalle attivita clinico-assistenziali rispetto alle quali — ex
post — sia risultato incompetente. La responsabilita penale del giovane sanitario viene ciogé inscritta
nello schema della colpa per assunzione o assunzione colposa di attivita®, ossia «la situazione
nella quale I’agente ha intrapreso un’attivita senza possedere le necessarie conoscenze o capacitay,
riconoscendo o potendo individualmente riconoscere «il proprio difetto rispetto allo standard di
diligenza oggettiva»°®®.

Il medico in formazione che causi un danno al paziente per essersi cimentato in un intervento che,
prevedibilmente, non era nelle condizioni di gestire, se ne assume la responsabilita; lo stesso vale
nel caso in cui si accorga solo in corso d’opera di non possedere la capacita per fronteggiare la
situazione pericolosa, ¢ cido nondimeno abbia omesso di invocare 1’intervento del personale di
ruolo®’. La colpa dello specializzando risiede nell’assunzione di un compito per il quale non era
preparato, nella consapevolezza (o nell’ignoranza non scusabile) di non possedere le capacita
necessarie ad assolverlo: «assunzione del rischio correlato al ruolo, definito dal modello di agente,
che il soggetto reale abbia scelto, suo malgrado, di impersonare»®®,

L’ingresso in un dato circolo di rapporti (i medici specializzati), cosi come [’esercizio delle attivita
corrispondenti (I’esecuzione autonoma di un atto medico che richiede conoscenze specialistiche),
impegna I’operatore al rispetto della misura di diligenza propria degli altri componenti®, in ispecie

saputo fare per evitare un pregiudizio altrimenti da lui prevedibile (considerando che potrebbe anche non essere
esattamente la specializzazione piu adatta alla bisogna, come nel caso [...] della gestione dei reparti Covid 19). Una
valutazione, dunque, destinata a distanziarsi anche significativamente dalla miglior scienza ed esperienza, pur dovendo
rimanere ancorata ad azioni utili, in qualche misura, a fronteggiare quella tipologia di rischio (non potendo mai
assurgere a “regola cautelare” un comportamento inadeguato o pernicioso)».

6 M. Romano, Commentario sistematico, cit., 469. E ancora G. Marinucci, La colpa per inosservanza di leggi, cit.,
157.

8 Sulla colpa per assunzione si leggano, anzi tutto, i lavori di N. Pisani, La “colpa per assunzione” nel diritto penale
del lavoro. Tra aggiornamento scientifico e innovazioni tecnologiche, Napoli 2012; 1d., Colpa per assunzione, in ED,
| tematici I1 2021, cit., 233 ss.; E. Mezzetti, Colpa per assunzione, in S. Vinciguerra, F. Dassano (a cura di), Scritti in
memoria di G. Marini, Napoli 2010, 513 ss. Si vedano altresi G. Forti, Colpa ed evento, cit., 290 ss.; F. Giunta, La
normativitd della colpa penale. Lineamenti di una teorica, in RIDPP 1999, 113-115; D. Piva, Spunti per una
riscoperta della colpa per assunzione, in A. Bondi, G. Fiandaca, G.P. Fletcher, G. Marra, C. Roxin, A.M. Stile, K.
Volk (a cura di), Studi in onore di Lucio Monaco, cit., 1275 ss.; R. Bartoli, Colpevolezza: tra personalismo e
prevenzione, Torino 2005, 177 ss. Nella manualistica, M. Romano, Commentario sistematico, cit., 469; S. Canestrari,
L. Cornacchia, G. De Simone, Manuale di diritto penale. Parte generale?., Bologna 2017, 480; T. Padovani, Diritto
penalet?,, cit., 261; F. Mantovani, Diritto penale. Parte generale!., Milano 2020, 372 ss.; D. Pulitano, Diritto penale®.,
Torino 2021, 294; F. Palazzo, Corso di Diritto penale. Parte generale®., Torino 2021, 441 s.

% G. Forti, Colpa ed evento, cit., 291.

87 C. Limone, Sulla colpa del medico specializzando, in GI 2013, 162.

8 M. Caputo, Colpa penale del medico, cit., 115.

89 «Basta dunque inserirsi in un determinato tipo di attivita, in un dato circolo di rapporti, per assumere obiettivamente
i doveri di diligenza, di prudenza e di perizia propri dell’'uomo eiusdem professionis et condicionis». Cosi G.

Marinucci, La colpa per inosservanza di leggi, cit., 162.
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in relazione al dovere di prevedere ed evitare gli eventi lesivi derivanti dallo svolgimento
dell’attivita (sanitaria) pericolosa. La colpa del medico in formazione, allora, consiste nel mancato
adeguamento allo standard degli specialisti, segnatamente per 1’incapacita (quantomeno
prevedibile) di avvedersi dei rischi insiti nell’erogazione della prestazione specialistica’.

8. Nei procedimenti penali che vedono imputati gli specializzandi sembrerebbe discutersi, per lo
piu, della dimensione soggettiva della colpa, ossia delle capacita dei sanitari “alle prime armi” di
riconoscere i pericoli per la salute dei pazienti, prevenirne la concretizzazione ed eseguire
correttamente le prestazioni assistenziali. I medici in formazione, da un lato, non possiedono
ancora le nozioni teoriche e tecniche necessarie a fronteggiare tutte le situazioni di rischio che
caratterizzano il settore specialistico di riferimento, e sono ammessi nella struttura sanitaria anche
a fini didattici. Dall’altro lato, partecipano personalmente alle attivita ospedaliere, operano anche
in contesti emergenziali (per esempio, nei reparti Covid-19 o di pronto soccorso)’ e in condizioni
lavorative discutibili, assumendosi le responsabilita legali del proprio operato. La questione
principale, dunque, consiste nello stabilire se i loro limiti professionali possano essere considerati
favorevolmente da parte del giudice penale.

Al problema, come si € detto, la giurisprudenza risponde con rigore. A leggere talune pronunce
(quasi tutte di condanna), lo specializzando sarebbe tenuto a conformarsi al medesimo livello di
cautela dei professionisti esperti, senza che insufficienze tecniche o esperienziali possano
comportare una pill benevola valutazione’. Solo in certi casi la Cassazione ha affermato

0 Un chiarimento. Il presente lavoro si propone di approfondire le premesse degli addebiti di responsabilita agli
specializzandi a titolo di colpa per assunzione, non anche di escludere la rilevanza dei deficit esperienziali e culturali
nell’ambito delle valutazioni sulla doppia misura della colpa (sul tema, approfonditamente, S. Canestrari, La doppia
misura della colpa nella struttura del reato colposo, in IP 2012, 21 ss.; sulla necessita di assumere la prospettiva
dell’agente concreto e personalizzare, quanto piu possibile, il rimprovero per colpa, F. Centonze, Per un diritto penale
in movimento. Il problema dell’accertamento del “coefficiente minimo di partecipazione psichica del soggetto al
fatto”, in RIDPP 2018, 1626 ss.; sulla rilevanza delle note intellettuali dell’agente, le sue abilita operative e il suo
stato fisico ai fini di un adeguamento della misura soggettiva della colpa, T. Padovani, Diritto penale'?., cit., 265). Al
contrario, come si illustrera a breve, € nostra convinzione che, nell’attuale contesto della pratica medica, siano
proliferati i fattori idonei a falsare, soprattutto negli specializzandi, la percezione dei pericoli insiti nell’assunzione di
iniziative terapeutiche autonome, percezione normalmente utile ad attivare i necessari rimedi preventivi degli eventi
avversi, in primis la chiamata in causa dello specialista. Lo stesso art. 3-bis d.l. n. 44/2021, da parte sua, si muove
nella direzione di escludere, per ragioni d’opportunita, la punibilita degli esercenti “impreparati”. La personalizzazione
del giudizio, pero, a nostro modo di vedere, non potra spingersi sino al punto di abbracciare qualsiasi condizione
personale dell’agente (M. Donini, L elemento soggettivo della colpa. Garanzia e sistematica, in RIDPP 2013, 138;
G. Forti, Nuove prospettive sull imputazione penale “per colpa”: una ricognizione interdisciplinare, in M. Donini,
R. Orlandi [a cura di], Reato colposo e modelli di responsabilita, Bologna 2013, 119); tanto piu quando il rimprovero
si appunti sulla mancata astensione di chi sa di non aver completato il processo di specializzazione, ossia di non aver
maturato un corpo di conoscenze adeguato alla gestione del rischio clinico.

"L G. De Francesco, Emergenza sanitaria e categorie penalistiche: nel segno del ‘principio di realta’, in RIML 2020,
991, riflette sull’opportunita di caratterizzare, sul piano della tipicita, la posizione di garanzia del sanitario chiamato
a esercitare le funzioni in un contesto segnato da urgenze, scarsita dei mezzi disponibili e pressioni, quali elementi di
influenza della sfera delle attribuzioni proprie del garante.

2(C 24.11.1999 n. 2453, in DeJure: «In tema di colpa professionale del medico chirurgo specializzando, la circostanza
che la partecipazione all’attivita operatoria [...] si svolga sotto le direttive del docente, non esclude I’assunzione di
responsabilita diretta da parte dello specializzando nella sua posizione di garanzia nei confronti del paziente, pur
condivisa con quella che fa capo a chi le direttive impartisce. Ne segue che, poiché anche sullo specializzando incombe
I’obbligo della osservanza delle leges artis, ove egli non sia ancora in grado di affrontare le difficolta del caso
specifico, ha I’obbligo, piuttosto che mettere a rischio la vita e I’incolumita del paziente, di astenersi dal direttamente
operare». In senso analogo: C 24.11.1999 n. 13389; C 20.1.2004 n. 32901, in RIML 2006, 195; C 10.7.2008 n. 32424,
in DeJure; C 10.12.2009 n. 6215, in CP 2011, 191; C 22.2.2012 n. 6981, in RIML 2012, 1247, con nota di S. Pazienza.
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I’opportunita di tenere conto, ai fini dall’accertamento della colpevolezza, delle effettive
cognizioni del medico in formazione, si da ricostruire lo schema comportamentale cautelare che
avrebbe consentito di riconoscere ed evitare il pericolo per il paziente in base alla realta dell’autore
fisico e alle condizioni nelle quali si € materializzato il fatto, e non con riferimento allo specialista
“navigato”.

Si badi: I'impostazione, in apparenza indulgente, non conduce affatto, nella prassi, alla assoluzione
degli specializzandi; al contrario, trattandosi di professionisti abilitati, laureati in medicina e
chirurgia, in possesso di conoscenze teoriche e pratiche avanzate, la giurisprudenza esige
I’adeguamento a uno standard di perizia elevato, nei fatti assimilabile a quello dei medici di
ruolo™. In presenza dell’autorizzazione o dell’ordine ad agire, in relazione a un’attivita che
corrisponde al grado di preparazione conseguito/atteso, lo specializzando e tenuto a conformarsi
alle regole cautelari sagomate sulla figura dell’agente (differenziato, ma pur sempre) modello™.
Si tenga presente, da questo punto di vista, che la distinzione tra le tipologie di attivita affidate allo
specializzando — a) attivita di appoggio, b) di collaborazione o c) autonome —, distinzione che
influisce sulle modalita di gestione dell’attivita, sulla presenza del personale strutturato e, dunque,
sulle diverse cautele di volta in volta attivabili da parte dell’agente, andrebbe «comunque sempre»
riferita «alla specifica capacita del medico in formazione, desumibile dalle valutazioni del tutor,
anche a prescindere dall’anno di corso»; una idoneita per di piu «temporanea e vincolata ad una
verifica periodica», al fine di raffinare ulteriormente 1’individualizzazione dello spettro delle
capacita raggiunte dallo specializzando sulla base del quale tarare lo standard di diligenza’.
Come detto, la circostanza che il giovane sanitario rivesta, nel contesto gerarchico, il ruolo del
“discente” agevola ’assorbimento delle vicende che lo coinvolgono nelle logiche della colpa per
assunzione’®, con conseguente arretramento del giudizio di responsabilita al momento di
valutazione e decisione sull’intraprendere o meno 1’attivita assistenziale da cui ¢ derivata 1’offesa
penalmente rilevante.

Nella prassi, tuttavia, I’arretramento del giudizio veicola talune semplificazioni probatorie. Alla
luce della materiale causazione di un evento lesivo da parte dello specializzando, laddove si sia
accertata una mancata tenuta della condotta doverosa, si da per scontata I’inadeguatezza dello
“studente” alla gestione del caso clinico e, a seguire (schema post hoc, ergo propter hoc), la
(colpevole) assunzione di un compito evidentemente superiore alle sue capacita’’. Delle due ’una:
se lo specializzando fosse stato in grado di governare correttamente 1’attivita sanitaria I’evento

3 In altri termini: le conoscenze inferiori non giustificano né scusano interventi inadeguati. Sul punto, A. Vallini, Lo
specializzando, cit., 411: «Cio non significa certo che lo specializzando sia autorizzato ad agire sciattamente. Piuttosto,
la regola cautelare sara costituita da quanto di meglio uno specializzando ideale di analoga formazione (che potrebbe
anche non essere esattamente la specializzazione piu adatta alla bisogna: si pensi a quanto accaduto in rapporto alla
gestione dei reparti Covid 19), confrontandosi con quella tipologia di caso clinico, avrebbe saputo fare per evitare un
pregiudizio altrimenti da lui prevedibile: una valutazione, dunque, destinata a distanziarsi anche significativamente
dalla miglior scienza ed esperienza, pur dovendo rimanere ancorata ad azioni capaci in qualche misura di utilmente
fronteggiare quella tipologia di rischio (non potendo mai assurgere a “regola cautelare” un comportamento inadeguato
0 pernicioso)».

4 M. Caputo, Colpa penale del medico, cit., 90.

S Cfr., per esempio, il Regolamento per la formazione specialistica medica e sanitaria delle scuole di specializzazione
della Facolta di medicina e chirurgia dell’Universita degli Studi di Milano (art. 16), elaborato in conformita alla citata
I. Reg. Lombardia n. 33/2017. Si tratta di formule ricorrenti anche nei Regolamenti delle scuole di specializzazione di
altri atenei.

6 AR. Di Landro, Dalle linee guida e dai protocolli all’individualizzazione della colpa penale nel settore sanitario.

Misura oggettiva e soggettiva della malpractice, Torino 2012, 235.
7 Sul punto, N. Pisani, Colpa per assunzione, cit., 325.
llp
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avverso non si sarebbe verificato; se non si e dimostrato capace di condurre a buon fine il compito
avrebbe dovuto rifiutarlo’®.

Non tutti gli errori che coinvolgono gli specializzandi, pero, corrispondono al cliché della colpa
per assunzione. Come considerare i casi in cui il riconoscimento delle conoscenze e capacita di cui
lo specializzando dispone venga ostacolato dall’intervento di fattori esterni? Allorquando la
percezione della distanza tra agente-concreto e agente-modello venga “falsata” dalle condizioni di
erogazione dell’attivita o dall’affidamento nelle indicazioni altrui?

Proveremo allora a descrivere taluni scenari operativi che chiamano in causa sia i deficit individuali
di preparazione, sia I’interazione colposa con i professionisti di ruolo. Discuteremo, in particolare:
1) delle attivita assistenziali che lo specializzando esegue in via diretta, sotto il controllo del
medico tutore oppure in autonomia;

2) del caso in cui I’errore dello specializzando dipenda da indicazioni inappropriate del medico di
ruolo;

3) degli errori materialmente commessi dal medico tutore o da altro specialista, nel caso in cui lo
specializzando assista alla condotta colposa altrui.

8.1. Dalla casistica sulla responsabilita dello specializzando emerge 1’esistenza, a suo carico, di
obblighi di astensione. Non discutiamo ancora del dovere di sospendere 1’esecuzione delle
direttive di cui ha riconosciuto 1’erroneita, ma della astensione dalle attivita per le quali non € o
non si sente sufficientemente competente. Seppure autorizzato (dalla scuola, dal tutore, dal
paziente), il medico in formazione deve preliminarmente esaminare le caratteristiche del caso
clinico, studiarne le potenziali evoluzioni, misurare la rischiosita della prestazione al metro delle
sue personali conoscenze; allo scopo di decidere se e come intervenire, tenendo conto della
possibilita, niente affatto remota, che il compito affidatogli o con il quale si ritrovi a confrontarsi
sia superiore alle sue capacita gestionali.

L’esistenza di divieti d’intervento appare prima facie incompatibile con la titolarita di una
posizione di garanzia (di protezione), per di piu in un contesto, quello sanitario, ove la
perpetrazione di offese al paziente & sovente associata — a torto o0 a ragione — all’omissione della
condotta necessaria a tutelare la salute del malato?.

Il discorso, per questa via, incrocia il dibattito sull’ammissibilita di regole cautelari d’astensione.
Non rientra nelle ambizioni del presente lavoro risolvere la questione. Lo studio della posizione
dello specializzando, perd, pud contribuire a isolare talune cautele di tipo (apparentemente)
“astensivo”, anche per spiegare la ratio del rimprovero per “assunzione” di un’attivita doverosa®’.

8 C 24.11.1999 n. 5311, di condanna di uno specializzando chiamato a intervenire manualmente nel corso di un
intervento di settoplastica nasale: «Quanto alla richiesta abilita, in riferimento al caso concreto, o egli [lo
specializzando] tale esperienza non aveva ancora gradatamente maturato, ed avrebbe allora dovuto astenersi dal
prestare la sua opera in quel frangente; o quella esperienza aveva di gia maturato ed ancor piu gravemente avrebbe
allora proceduto in maniera affatto impropria, si da provocare con le sue manovre le lesioni che condussero a morte
la donna». Sul «pericolo di cortocircuiti argomentativi fatalmente orientati verso responsabilita per posizione», A.
Vallini, Lo specializzando, cit., 403. Sul tema si legga altresi lo studio di V. Fineschi, P. Frati, C. Pomara, | principi
dell’autonomia vincolata, dell’autonomia limitata e dell affidamento nella definizione della responsabilita medica il
ruolo del capo-équipe e dell’assistente (anche in formazione) alla luce della recente giurisprudenza, in RIML 2001,
261.

9 Sull’inammissibilita dell’astensione del garante dalle attivita legate alla cura della salute, G. De Francesco, In tema
di colpa, cit., 17. Sul momento omissivo della colpa e la distinzione tra agire e omettere, A. Massaro, Omissione e
colpa, cit., 869.

80Sul punto, F. Giunta, La normativita della colpa penale, cit., 114, osserva: «Ebbene, in questi casi, per via del
rapporto che si instaura tra il dovere di azione e quello di diligenza, si viene a delineare una situazione del tutto
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La dottrina che nega la valenza cautelare degli obblighi di astensione distingue, in generale, tra
attivita pericolose vietate e attivita pericolose lecite (perché consentite ovvero doverose)®!,
affermando che le regole cautelari, di carattere modale, rilevano solo rispetto alle seconde®?.
Posta la liceita dell’attivita sanitaria, a patto che 1’agente sia in possesso dei requisiti per il suo
esercizio, lo specializzando € autorizzato al trattamento dalla legge e dal paziente, nei limiti del
consenso e delle direttive del tutore®3, Tuttavia, le cautele specificamente dettate per la sua figura
(di garanzia), allo scopo di provvedere alla salute del malato, gli attribuiscono il potere/dovere di
sollecitare I’intervento del personale specializzato.

Per tale ragione, tutte le volte che intraprende di propria iniziativa un’attivita assistenziale a lui
preclusa (I’esecuzione di un esame invasivo, la medicazione di una ferita, I’ingessatura di un arto,
ecc.), sostituendosi indebitamente al personale strutturato, incorre in colpa specifica per aver
disatteso il regolamento della scuola o un ordine espresso del docente/affidatario (art. 43 Cp)®, a
patto — s’intende — che I’evento sia causalmente collegato alla condotta®®.

particolare. [...] In breve: in queste situazioni I’ordinamento crea le premesse per una responsabilita da posizione, alla
quale il soggetto, che viene a trovarsi nel ruclo di garante, non puo sottrarsi avvalendosi della facolta di non agire, né
eccependo la propria incapacita di conformarsi alle leges artis, ma solo agendo diligentemente in modo da impedire
I’evento».

8LF. Giunta, Illiceita e colpevolezza nella responsabilita colposa, cit., 195 ss.; Id., La legalita della colpa, cit., 149
ss.; 1d., La normativita della colpa penale, cit., 88-89. Si leggano anche le osservazioni di G. De Francesco, In tema
di colpa, cit., 9-10, il quale nega che vi sia corrispondenza tra il dovere di astensione da un’attivita rispetto alla quale
I’agente non ¢ all’altezza e le regole cautelari di diligenza che, nel caso, ne guiderebbero lo svolgimento. Sul tema del
dovere cautelare di astensione anche P. Veneziani, Regole cautelari “proprie” ed “improprie” nella prospettiva delle
fattispecie colpose causalmente orientate, Padova 2003, 18-19; F. Mantovani, Diritto penale. Parte generale!!,, cit.,
366; C. Piergallini, Colpa (Diritto penale), cit., 228; D. Micheletti, La colpa del medico. Prima lettura di una recente
ricerca “sul campo”, in Crim 2008, 179.

82 Sono considerate regole cautelari di carattere modale quelle che dettano le modalita di svolgimento dell’attivita e le
regole che richiedono la preventiva informazione e preparazione dell’agente per lo svolgimento dell’attivita
pericolosa. In questo senso anche C 8.1.2021 n. 32899, 293, ove si afferma che i contenuti concreti della posizione di
garanzia, «il come fare, risultano descritti da regole cautelari, ovvero da prescrizioni che hanno necessariamente
contenuto modale [peraltro, che la regola cautelare debba necessariamente avere carattere “modale”, “cioé¢ indicare
con precisione le modalita e i mezzi ritenuti necessari ad evitare il verificarsi dell’evento (ovviamente la regola
cautelare che impone ’astensione dall’attivita pericolosa non ha carattere modale)” era gia stato affermato nella stessa
sentenza n. 16761/2010]».

83 S, Baraldi, La responsabilita del medico in formazione specialistica: i “dottorini” italiani e la colpa per assunzione,
in RIML 2020, 1473.

8 Sulle direttive del primario delegante, A. Vallini, Gerarchia in ambito ospedaliero ed omissione colposa di
trattamento terapeutico, in DPP 2000, 1632, secondo il quale «assumono, evidentemente, un carattere prettamente
tecnico: esse definiscono, infatti, linee di condotta presumibilmente tese a garantire il miglior esito possibile di un
problema, per ’appunto, tecnico-professionale. Questa loro natura e funzione, peraltro, consente di classificarle
agevolmente, secondo autorevole dottrina, come “regole cautelari”, attinenti allo svolgimento di un’attivita
caratterizzata da un coefficiente di rischio consentito. Non pare allora azzardato, in conclusione, identificare nelle
“istruzioni” del primario delle vere e proprie regole cautelari “positivizzate”; ovvero, utilizzando una categoria
legislativamente piu precisa, delle “discipline”, ai sensi dell’art. 43 c.p.». Si veda anche Id., Lo specializzando, cit.,
415-416. L attivitd medica, peraltro, e caratterizzata dalla massiccia presenza di regole cautelari formali, per rendere
meno aleatoria I’individuazione del comportamento doveroso (contesto iper-normato). Sulla proliferazione delle
indicazioni di comportamento sanitario, F. Palazzo, Pandemia e responsabilita colposa, cit. Sulla costruzione della
definizione legale della colpa, ex multis, D. Castronuovo, Le definizioni legali del reato colposo, in RIDPP 2012, 495
SS.

8 |_a colpa per assunzione ¢ inoltre esclusa nei casi in cui I’intervento della persona incompetente risulti socialmente
accettato per la presenza di una causa di giustificazione, «ovvero quando I’inserimento in un circolo di rapporti
generale, pur in assenza delle capacita o cognizioni corrispondenti, sia consentito sulla base di disposizioni di legge
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Indipendentemente dalla violazione di un divieto espresso, esiste una piu generale cautela
comportamentale che impone allo specializzando-modello, coscienzioso e avveduto, di
commisurare tipologia e difficolta dell’intervento terapeutico alle proprie capacita®. Al sanitario
che decida di cimentarsi in un compito superiore alle sue “forze”, che si riveli inadeguato a gestire
la situazione pericolosa, si rimprovera non solo la violazione delle regole cautelari di carattere
modale (preparazione all’intervento ed esecuzione conforme alla lex artis), ma anche
I’inosservanza della «regola cautelare “oggettiva” che imponeva 1’astensione in difetto del
prescritto bagaglio di conoscenze e quindi I’agire informato»®’.

Prima precisazione, valida a stemperare I’equivocita di una regola cautelare d’astensione. A fronte
di un caso clinico particolarmente complesso, il medico in formazione non e tenuto alla mera
astensione, ma deve adoperarsi per ottenere l’intervento tempestivo del tutore o di altro
specialista®; non puo limitarsi al non facere — condotta pur sempre foriera di pregiudizi per la
salute del paziente — ma deve attivarsi per la protezione dei beni giuridici affidati alla sua garanzia,
rispondendo secondo diligenza alle aspettative dell’ordinamento®.

Seconda precisazione. In ogni caso, non versa in colpa per inosservanza delle direttive del tutor o
del regolamento della scuola lo specializzando che cagioni un evento lesivo quando, in assenza
delle necessarie abilita, si assume in condizioni di urgenza indifferibile un compito riservato a
soggetti qualificati®® (per esempio, la rianimazione cardiopolmonare, 1’assistenza al parto o
I’estrazione di un proiettile da una ferita d’arma da fuoco). Gli obblighi di astensione non trovano
applicazione nelle situazioni in cui non vi siano altri medici reperibili (secondo il modello delle
cause di giustificazione® ovvero delle cause di esclusione della colpevolezza determinate da fattori
esterni®?),

e, dunque, abbia un fondamento normativo [...] tale da costituire una figura modello piu ristretta rispetto a quella
generale». Cosi G. Forti, Colpa ed evento, cit., 290.

8 Sul superamento del carattere sincretistico della colpa penale e la valorizzazione delle distinte forme di colpa
contemplate dall’art. 43 Cp, F. Palazzo, La colpa medica: un work in progress, in www.giustiziainsieme.it, 11.11.2020.
87 N. Pisani, La “colpa per assunzione” nel diritto penale del lavoro, cit., 15.

8 «A parte i casi di urgente necessita di intervento va rilevato che chi svolge una funzione che comporta obblighi di
protezione di altre persone, se ravvisa la necessita di interventi da parte di terze persone che dispongono delle
necessarie competenze e capacita, vede trasformato I’obbligo di astensione in un obbligo di fare di natura diversa che
consiste nell’indirizzare la persona a chi ¢ in grado di affrontare il problema». Cosi C. Brusco, La colpa penale e
civile, cit., 324,

8 E vero, ciog, che il dovere di diligenza pud «comportare la totale astensione dall’agire o dalla prosecuzione
dall’agire» (G. Marinucci, La responsabilita colposa: teoria e prassi, cit., 469-470). Cio nondimeno, alla regola di
astensione si affianchera un nuovo dovere, viepiu valido per I’agente incapace che abbia pero riconosciuto il pericolo
insito nel suo eventuale agire impreparato, ossia la richiesta di intervento del personale specializzato. Ancora, Id., La
colpa per inosservanza di leggi, cit., 158: nell’attivita medico-chirurgica, chi occupa i posti piu bassi nella scala del
sapere dovra affidare il paziente alle mani esperte degli specialisti. Sul carattere modale della regola cautelare, G.
Forti, Colpa (dir. pen.), in DizDirPubbl 2006, 947. Si veda anche F. Palazzo, Corso di Diritto penale, cit., 317-318,
che distingue tra regole cautelari modali, che riguardano le modalita di esercizio dell’attivita pericolosa, e regole
cautelari la cui osservanza si impone in un momento anteriore all’esercizio dell attivita. Solo da queste ultime origina
il dovere d’astensione a carico del soggetto privo della capacita di uniformare la condotta all’osservanza delle regole
modali; e in caso di sua violazione: colpa per assunzione.

%C 3.4.2008 n. 13942.

%1 G. Forti, Colpa ed evento, cit., 290.

% A.R. Di Landro, Dalle linee guida e dai protocolli, cit., 237, secondo il quale la rilevanza della colpa per assunzione
potrebbe essere annullata dall’urgenza e/o emergenza della prestazione richiesta, che renderebbero «scusabile

I’assunzione, in prima persona, di un quid pluris di rischio non consentito».
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Residua, come si vedra, il problema della «adempibilita»®® della condotta da parte dell’agente
concreto, che dipende dalla riconoscibilita della situazione di rischio e dalle cause idonee a scusare
I’“imprudenza”.

8.2. Occorre considerare, a questo punto, la posizione dello specializzando nel caso in cui il suo
errore venga propiziato dalle direttive inappropriate del medico di ruolo. Lo scenario intercetta il
tema — piu generale — della colpa relazionale, della ripartizione delle responsabilita nei rapporti
gerarchici di tipo verticale, allorquando I’attivita in équipe comporti la cooperazione di
professionisti aventi un diverso grado di specializzazione, competenze ed esperienze.

Secondo i gia citati artt. 37 e 38 d. Igs. n. 368/1999, lo specializzando partecipa alle attivita
formative e assistenziali (attivita di appoggio, di collaborazione ovvero autonome) sotto la guida
del tutore, un medico specialista designato dal consiglio della scuola sulla base di requisiti di
elevata qualificazione scientifica, di adeguato curriculum professionale e di documentata capacita
didattico-formativa. In qualita di tutor, I’esercente di ruolo risulta dunque gravato di una ulteriore
posizione di garanzia, caratterizzata da obblighi di controllo®*. In particolare, & tenuto a verificare
che lo specializzando abbia compreso le direttive impartite e che vi si attenga; in quanto
responsabile della formazione, ¢ chiamato altresi a valutare periodicamente 1’idoneita del
tirocinante in relazione ai compiti che intende affidargli, indipendentemente dall’anno di corso.
Come noto, per i fatti lesivi occorsi ai danni del paziente, derivanti dalla condotta colposa dello
specializzando, il tutor potra incorrere in culpa in vigilando oppure in eligendo, a seconda che si
sia fatto inopinatamente sostituire o abbia impartito indicazioni generiche o non conformi alle
regole dell’arte medica, ovvero abbia affidato allo specializzando manovre e accertamenti che
richiedono competenze che ancora non possiede, commettendo un errore sulle capacita dello
studente affidato alla sua supervisione®, magari su pazienti compromessi o con un quadro clinico
complesso®.

9 F, Giunta, La normativita della colpa penale, cit., 86.
% A. Vallini, Lo specializzando, cit., 405, che sottolinea come il medico tutore sia anzi tutto garante dell investitura
dello studente coinvolto nella cura del paziente e rispetto al quale ha assunto un impegno didattico. Sull’esistenza di
compiti di controllo dell’operato altrui nella cooperazione medica dipendenti dalla posizione gerarchica, G. Marinucci,
Profili penalistici del lavoro medico-chirurgico in équipe, in La colpa. Studi, cit., 280; Id., La responsabilita colposa:
teoria e prassi, ivi, 466. Anche A. Roiati, Il medico in posizione apicale tra culpa in vigilando e responsabilita di
posizione, in IP 2007, 727 ss.; M.L. Mattheudakis, Prospettive e limiti del principio di affidamento nella “stagione
delle riforme”, cit., 1229, sull’obbligo di controllo dell’operato altrui da parte del capo équipe.
% C 2.3.2021 n. 10152, in Dejure: condanna per ’anestetista strutturato, per aver consentito 1’utilizzazione da parte
di uno specializzando di una apparecchiatura obsoleta, «rischiosa per il paziente» e per aver omesso di «vigilare
affinché il D., semplice laureato in medicina e privo di una qualunque competenza specialistica in anestesia e di
limitatissima esperienza sul campo, non ne facesse uso». Sul tema, A. Palma, Paradigmi ascrittivi della responsabilita
penale nell attivita medica plurisoggettiva tra principio di affidamento e dovere di controllo, Napoli 2016, 161. V.
anche A.R. Di Landro, Dalle linee guida e dai protocolli, cit., 306, secondo il quale la colpa del tutor & «da ritenersi
concorrente con quella (per assunzione) dello specializzando, o in alternativa, esclusiva [...] a seconda che il medico
in formazione avesse 0 meno, nel caso concreto, la possibilita di rendersi conto della (di riconoscere la) propria
inadeguatezza: in cio consistendo, per I’appunto, il momento soggettivo della colpa»; D. Guidi, L attivita medica in
équipe alla luce della recente elaborazione dottrinale e giurisprudenziale, in S. Canestrari, F. Giunta, R. Guerini, T.
Padovani (a cura di), Medicina e diritto penale, Pisa 2009, 224.
% E. Mezzetti, Colpa per assunzione, cit., 534-535. Sul tema anche F. Mantovani, La responsabilita penale nella
partecipazione dei medici specializzandi negli interventi medico-chirurgici, cit., 1513.
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Il problema, ai nostri fini, non concerne tanto 1’operativita del principio di affidamento a favore
del tutore nelle ipotesi in cui I’esecutore materiale del fatto sia il medico in formazione®’; si tratta
di un tema ampiamente indagato dalla dottrina, sul quale non indugeremo®. Appunteremo invece
I’attenzione sulla responsabilita dello specializzando per le offese derivanti dall’esecuzione delle
direttive inappropriate impartite dall’esercente di ruolo®, e sul potere-dovere di dissentire e
astenersi dall agire allo scopo di impedire la causazione di un pregiudizio alla salute della persona
garantita e/o andare esente da responsabilita penale per non aver “partecipato” alla realizzazione
del fatto.

Nel caso in cui I’evento infausto derivi da direttive ab origine inesatte, a causa delle quali, come
si & detto, il tutore rispondera personalmente del danno occorso al malato (“let the master answer”),
la responsabilita potra ricadere anche sull’assistente che abbia materialmente cagionato 1’offesa
penalmente rilevante; purché fosse in grado di avvedersi dell’errore del superiore gerarchico
facendo ricorso alla diligenza dovuta da un professionista del suo grado di specializzazione
(evidenza e riconoscibilita dell’errore da parte del medicus eiusdem professionis et condicionis).
Anche in giurisprudenza, D’attribuzione della responsabilita penale allo specializzando non
discende dalla sola causazione dell’evento lesivo, ma (1) dal riscontro della posizione di garanzia
o di gestione del rischio, che lo vincola alla protezione del paziente dai pericoli derivanti dalle
condotte altrui (art. 40 cpv. Cp) e dal suo stesso agire colposo, pure in esecuzione di indicazioni
terapeutiche del medico tutore; (2) nonché dal riscontro di poteri impeditivi effettivi. Mutuando

9 E noto, peraltro, che al principio di affidamento sono concessi spazi assai ristretti nel settore sanitario. In generale,
sul principio di affidamento, M. Mantovani, Il principio di affidamento della teoria del reato colposo, Milano 1997;
e anche Id., Alcune puntualizzazioni sul principio di affidamento, in RIDPP 1997, 1051 ss.; Id., Sui limiti del principio
di affidamento, in IP 1999, 1095 ss. Sul principio di affidamento nell’attivita medica d’équipe: G. Marinucci, Profili
penalistici del lavoro medico-chirurgico in équipe, cit.; P. Veneziani, I delitti contro la vita e 'incolumita individuale,
Tomo I1: | delitti colposi, in G. Marinucci, E. Dolcini (Dir.), Trattato di Diritto penale. Parte speciale, Padova 2003,
205 ss.; A.R. Di Landro, Vecchie e nuove linee ricostruttive in tema di responsabilita penale nel lavoro medico
d’équipe, in RTrimDPenEc 2005, 225 ss.; D. Guidi, op. cit., 209 ss.; A. Massaro, Principio di affidamento e “obbligo
di vigilanza” sull operato altrui: riflessioni in materia di attivita medico-chirurgica in équipe, in CP 2011, 3857 ss.;
L. Cornacchia, La cooperazione colposa come fattispecie di colpa per inosservanza di cautele relazionali, in Studi in
onore di Mario Romano, II, Napoli 2011, 827; 1d., Responsabilitad penale da attivita sanitaria in équipe, in RIML
2013, 1219 ss.; Id., Colpa d’équipe, cit.; A. Roiati, Medicina difensiva e colpa professionale medica in diritto penale,
cit., 240 ss.; L. Risicato, L ‘attivita medica di équipe tra affidamento ed obblighi di controllo reciproco, cit.; A. Palma,
op. cit.; M.L. Mattheudakis, Prospettive e limiti del principio di affidamento nella “stagione delle riforme”, cit., 1220
ss. (in particolare, sul disconoscimento giurisprudenziale del principio di affidamento, 1236 ss.); A. Perin, Prudenza,
dovere di conoscenza e colpa penale. Proposta per un metodo di giudizio, Napoli 2020, 270; P.F. Poli, Attivita medica
in équipe. c’e spazio per il principio di affidamento?, in Gl 2021, 1204 ss.; G. Marinucci, E. Dolcini, G.L. Gatta,
Manuale di Diritto Penale. Parte Generale., Milano 2021, 423.

% |a responsabilita dello specializzando per gli eventi dannosi a lui imputabili sul piano oggettivo (nesso di causalita)
e soggettivo (colpevolezza) non esclude I’esistenza di una responsabilita concorrente in capo al tutore, in quanto
titolare, insieme al giovane sanitario, di una posizione di garanzia condivisa nei confronti del paziente (protezione).
Indipendentemente, dunque, dal grado di autonomia riconosciuto al medico in formazione nell’erogazione delle
prestazioni, il medico strutturato resta il principale garante della salute del paziente. Si leggano, pero, le interessanti
osservazioni di L. Risicato, L ‘attivita medica di équipe tra affidamento ed obblighi di controllo reciproco, cit., 62: «la
circostanza che lo specializzando sia un medico ancora in fieri, non ancora preparato ad agire in piena autonomia,
affievolisce ragionevolmente I’operativita del principio di affidamento ma non dovrebbe escluderla in toto, quanto
meno nei casi in cui le mansioni a lui delegate siano semplici (salva, beninteso, la difficolta di definire le attivita
mediche di routine) o0 meramente esecutive, ovvero gli siano state impartite con direttive precise, chiare e puntuali».
9 Sul punto, A. Vallini, Lo specializzando, cit., 431 ss., il quale sottolinea 1’esistenza di un (contrario) dovere di
affidamento; anche L. Cornacchia, Responsabilita penale da attivita sanitaria in équipe, cit., 1224, secondo il quale
la responsabilita del collaboratore per omessa vigilanza sull’operato del superiore gerarchico (ex art. 40 cpv. Cp)

presuppone 1’esatta individuazione di poteri impeditivi.
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gli orientamenti sul medico in posizione subalterna, le pronunce sulla responsabilita del medico in
formazione confermano che lo specializzando non é costretto a una passiva acquiescenza agli
ordini del superiore gerarchico; a dispetto della (comprensibile) accondiscendenza psicologica alle
indicazioni del personale di ruolo, ha I’obbligo e il potere di attivarsi per verificare dialetticamente
se ’opzione prescelta sia adeguata'®, e di dissentire e astenersi dall’agire ove rilevi (o avrebbe
potuto rilevare) I'imperizia dello specialista'®!; diversamente, se non rifiuta I’esecuzione dell’atto,
se ne assume la responsabilita®?.

Si tratta di una impostazione rigorosa, influenzata dall’alto valore degli interessi coinvolti (vita,
salute, incolumita individuale, liberta di autodeterminazione), per scoraggiare la
deresponsabilizzazione dei medici in formazione rispetto al momento valutativo
sull’azione/astensione.

Allo scopo di promuovere soluzioni ermeneutiche pit miti, una parte della dottrina ha invocato
I’inesistenza di obblighi di controllo sull’operato, anche organizzativo e gestionale, del superiore
gerarchicol®®; I’operativita del principio di affidamento nella migliore scienza ed esperienza del
docente (se non di un autentico “dovere”); la necessita della verifica dell’evidenza e riconoscibilita
dell’errore dello specialista, tenendo conto delle caratteristiche dell’agente reale, in particolare
della maturazione delle competenze necessarie per cogliere I’inappropriatezza delle direttive nel
caso concreto; I’inesigibilita (soggettiva) di una contestazione, da parte dello specializzando, delle
indicazioni del medico tutore, nella forma del dissenso ¢ dell’astensione dal compimento dell’atto
medico richiesto.

Non si riepilogheranno gli argomenti che nutrono le posizioni di cui sopra. Si tratta di
considerazioni condivisibili, che colgono la sensibilita della materia, il difficile contemperamento
tra gli interessi coinvolti (formazione della classe medica, sicurezza delle cure, salute dei pazienti,

100 Sul potere della comunicazione tra i componenti dell’équipe, quale fattore di produzione del senso di partecipazione
e di responsabilita che “incoraggia tutti a dire la loro”, M. Caputo, Filo d’Arianna o flauto magico? Linee guida e
checklist nel sistema della responsabilita per colpa medica, in RIDPP 2012, 912-913. Sul dialogo e il coordinamento
tra informazioni, valutazioni e percorsi ‘in comune’, v. anche G. De Francesco, L imputazione della responsabilita
penale in campo medico-chirurgico: un breve sguardo d’insieme, in RIML 2012, 974. Sul mancato coordinamento
nella genesi organizzativa degli errori, C. lagnemma, Error in deliberando. Scelte e gestioni fallaci della condotta
nell’illecito colposo, Pisa 2020, 174.

101 Sj veda, per esempio, C 12.6.2019 n. 39727; C 13.12.2017 n. 7667; C 29.1.2018 n. 2060. Sul tema, P. Veneziani,
I delitti contro la vita e l'incolumita individuale, Cit., 215.

102 Cosi, per esempio, C 17.11.1999, in DPP 2000, 1626, con nota di A. Vallini, che conferma la condanna di un
assistente ospedaliero per non aver impedito, in concorso con il primario, il decesso di una paziente coinvolta in un
incidente stradale, omettendo colposamente 1’esecuzione dei trattamenti sanitari adeguati. Si legge: «L’art. 63 d.P.R.
20 dicembre 1979, n. 761 non attribuisce al medico in posizione iniziale il ruolo di mero esecutore di ordini, ma ne
valorizza invece |’autonomia professionale, di talché 1’assistente ospedaliero ha il dovere di contribuire
dialetticamente alla selezione del trattamento sanitario da intraprendere, cosi come di verificare la validita delle
istruzioni ricevute, astenendosi dall’attuazione di quelle intrinsecamente colpose, residuando a carico del primario
soltanto il potere finale di imporre le proprie scelte». Nello stesso senso anche C 10.12.2009 n. 6215.

103 Syl tema, approfonditamente, P. Frati, G. Montanari Ergallo, E. Feby, N.M. Di Luca, La responsabilita penale
degli specializzandi e dei tutors, in RIML 2010, 617 ss., i quali sottolineano: «attribuire allo specializzando una
posizione di garanzia non limitata all’obbligo di segnalazione [...], bensi estesa fino al dissenso/diniego rispetto alla
direttiva del tutor, appare in contrasto con il d.lgs. n. 368/1999, che in nessuna disposizione prevede per lo
specializzando un ruolo di correzione, e quindi di controllo, dell’operato del tutor. Inoltre - come gia accennato - un
aspetto che contraddistingue la riforma del 1999, rispetto al precedente d.lgs. n. 257/1991, & proprio il vincolo dello
specializzando alle direttive ricevute. Tale vincolo risulterebbe completamente svuotato di contenuto, se il medico in
formazione potesse non tenere in alcuna considerazione le indicazioni imposte dal tutor». In argomento altresi G.
Losappio, Plurisoggettivita eventuale colposa. Un’introduzione allo studio nei delitti causali di evento in senso
naturalistico, Bari 2012, 306 s., in merito alla diversa posizione tra dirigente medico direttore e non direttore.
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ecc.) e le implicazioni politico-criminali del problema (medicina difensiva). Le soluzioni valgono
a ribadire la necessita di recuperare 1’individualizzazione del rimprovero, affinché il reato colposo
non si riduca alla mera inosservanza delle cautele'®, ma si possa rinvenire, nel fatto colposo
(comunque) “tipico”, anche la colpevolezza®®.

E vero: fintanto che la diagnosi e le indicazioni dello specialista risultino plausibili, e non vi siano
segnali d’allarme sulla loro contrarieta alla lex artis, lo specializzando puo confidare nella
diligenza del personale di ruolo. Quando, invece, emergano circostanze che facciano dubitare (o
avrebbero dovuto far dubitare) della correttezza della procedura, I’affidamento cede il passo al
dovere di neutralizzare le conseguenze dell’errore del tutor'®. Da qui la colpa del medico in
formazione che avrebbe dovuto i) riconoscere il pericolo, ii) prevedere la realizzazione del fatto,
iii) ed eventualmente, nonostante il predetto riconoscimento, iii) abbia scelto di farsi “strumento”
dell’offesa, proseguendo nell’esecuzione del compitol®’.

Una parte della dottrina, nel tentativo di rintracciare ulteriori argomenti a favore dell’inesigibilita
della condotta, ha invitato gli interpreti alla considerazione della condizione psicologica dello
specializzando di fronte al comando del medico tutore: il timore di dissentire, di tradire la fiducia
e le aspettative del maestro, di subire ritorsioni lavorative o di carriera in caso di rifiuto della
prestazione, ecc.

Al netto della scarsa sensibilita dei giudicanti al tema della misura soggettiva della colpa, a noi
sembra che i limiti caratteriali del medico in formazione non valgano a scusare il mancato
impedimento ovvero la causazione di mano propria di un’offesa alla vita e all’incolumita personale
del paziente!®®, Vengono evocate, nei fatti, note morali assimilabili all’indifferenza, svogliatezza,
superficialital®; connotati personali legati all’emotivita, tradizionalmente esclusi dal novero degli
elementi valutabili a favore dell’agente; meglio: del garante, gravato da obblighi giuridici di
protezione della persona assistita, tenuto a rispettare 1’affidamento del paziente e dei colleghi;
anche del docente, che dal confronto dialettico sulla correttezza della direttiva potrebbe trarre
’occasione per emendare il proprio errore'!°. A ben vedere, allo specializzando non & richiesto di
sconfessare lo specialista, contestare pubblicamente le istruzioni e chiedere 1’annotazione del
dissenso nella cartella clinica'*; ma di stimolare 1’interlocuzione didattica, la comunicazione e il

104 gui rischi di una iper-oggettivizzazione della colpa, D. Castronuovo, La colpa “penale”. Misura soggettiva e colpa
grave, cit., 1723 ss.

105 Syl punto, M. Donini, Prassi e cultura del reato colposo. La dialettica tra personalita della responsabilita penale
e prevenzione generale, in www.penalecontemporaneo.it, 13.5.2019, 11: «La violazione delle cautele [...] — dato che
I’inosservanza di cautele non ¢ automaticamente colpa, in quanto si richiede la possibilita di accertamenti ulteriori, di
verifiche ulteriori, di prevedibilita e di esigibilita — altro non & che un indizio della colpa soggettiva, o meglio: della
colpa come elemento soggettivo».

106 M. Mantovani, Il principio di affidamento nel reato colposo, cit., 155; Id., Affidamento (principio di), cit., 15-17;
G. Forti, Colpa ed evento, cit., 258; Id., Colpa (dir. pen.), cit., 952.

197 In quest’ultima situazione, peraltro, dovrebbe riconoscersi la circostanza aggravante della colpa con previsione.
Sul punto, M. Mantovani, Sui limiti del principio di affidamento, cit., 1204.

108 Syl fondamento delle scusanti, M. Romano, Cause di giustificazione, cause scusanti, cause di non punibilita, in
RIDPP 1990, 61.

109 M. Romano, Commentario sistematico, cit., 468; C. Piergallini, Colpa (Diritto penale), cit., 244.

110 ¢ 10.12.2009 n. 6215: «E vano ricercare nella legge una norma che confermi la tesi della ricorrente che lo
specializzando ¢ presente in reparto esclusivamente per ragioni formative: anche se il tutore detta una ricetta o una
prescrizione medica lo specializzando che scrive sotto dettatura, nei limiti delle sue competenze, deve segnalare
eventuali errori od omissioni e rifiutare di avallare terapie che, secondo il livello di perizia e diligenza da lui esigibile,
appaiano palesemente incongrue».

111 Sulla rilevanza processuale della cartella clinica, F. Bocchini, Le cartelle cliniche. Funzioni, documento, prova, in

RIML 2018, 35 ss.
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confronto; soprattutto nelle situazioni in cui, al contrario, € stato ipotizzato il dovere di
affidamento nella migliore scienza ed esperienza del tutore, ossia quando il tirocinante é coinvolto
nel trattamento di quadri clinici complessi, malattie poco sconosciute, o nell’adattamento di
tecniche innovative o ancora poco sperimentate!!2,

Si dira che la “disobbedienza”, in simili situazioni, puo risultare particolarmente gravosa sul piano
umano, anche in considerazione dei rapporti personali che si instaurano nell’ambito di una
organizzazione gerarchica di tipo verticale!. Le distorsioni “patologiche” che caratterizzano le
dinamiche ospedaliere, tuttavia, non meritano di “legittimare” la deresponsabilizzazione degli
specializzandi, o di esentarli dall’esercizio della professione «in liberta e indipendenza di giudizio
e di comportamento rifuggendo da ogni indebito condizionamento»*14,

I fattori che, invece, possono valere a scusare I’inosservanza del medico in formazione vanno
rintracciati nelle condizioni fattuali, contestuali e organizzative che intralciano il confronto
dialettico con il medico tutore (scenario 2), ovvero 1’astensione e la richiesta di intervento del
personale esperto (scenario 1). A queste guarderemo in sede di esposizione delle proposte per
mitigare la risposta punitiva alle offese che maturino in contesti di “abbandono” degli operatori
inesperti.

8.3. Per quanto concerne, da ultimo, I’attivita di appoggio dello specializzando («quando assiste il
personale medico strutturato nello svolgimento delle sue attivita»), non pare corretto estendere
anche alla sua figura la responsabilita per i danni materialmente cagionati dal medico tutore o da
altro professionista specializzato. Nelle predette situazioni, il medico in formazione si limita a

112 Contro: A. Vallini, Gerarchia in ambito ospedaliero, cit., 1636: «Ogni volta in cui, invece, Dattivita sia stata
compiuta in ottemperanza di un’istruzione superiore che si prospetti come connotata da un significato piu
accentuatamente innovativo, ovvero marcatamente educativo (anche con riferimento a tecniche la cui complessita si
evidenzi sul piano meramente operativo), la sua inosservanza dovrebbe ritenersi, in linea di massima, inesigibile. Il
mancato AnlaB dell’inferiore gerarchico rispetto alla colposita dell’attivita intrapresa dovrebbe ritenersi scusabile,
perché determinato da una fiducia nei confronti del ruolo scientifico-formativo del superiore assolutamente
ragionevole, in quanto (tra I’altro) asseverata dalla legge».

113 C, Cupelli, Gerarchia in ambito ospedaliero, cit., 1630: «il medico in posizione iniziale & un soggetto affidato al
primario ed agli aiuti perché essi provvedano a fargli conseguire I’esperienza pratica necessaria ad assumere, in un
futuro, ruoli di maggiore autonomia e responsabilita. In tale contesto, il preteso rapporto “dialettico” tra primario e
assistente assume evidentemente i contorni di un’astrazione, di una fictio iuris (in malam partem, quando se ne
vogliano ricavare conseguenze sul piano delle responsabilita penali) dimentica, nella sua assolutezza, del fatto che
I’esercizio delle professioni sanitarie abbisogna di una preparazione culturale in egual misura teorica e pratica. Anche
ammessa, a tutto concedere, un’equivalenza tra le cognizioni scientifiche del medico subalterno e di quello
sovraordinato, rimarrebbe comunque inevitabile un divario di esperienza “sul campo”, tale da rendere ben poco
razionale qualunque pretesa di controllabilita, almeno in linea di principio, delle scelte del primario da parte del medico
ancora inesperto». Sulla inevitabile «condizione di soggezione» dello specializzando «verso figure istituzionalmente
e professionalmente piu elevate», R. Blaiotta, Causalita e colpa: diritto civile e diritto penale si confrontano, in La
resp. civ., 2009, 263. A. Roiati, Medicina difensiva e colpa professionale medica in diritto penale, cit., 290, evidenzia
che il rigoroso indirizzo della giurisprudenza che considera anche lo specializzando responsabili per gli errori del
personale strutturato «poggi piu su affermazioni di principio che sulla reale comprensione del concreto atteggiarsi del
rapporto gerarchico tra medici ospedalieri, in quanto il sanitario sotto-ordinato, da una parte & sottoposto al potere
direttivo del medico in posizione apicale, dall’altra, pur avvalendosi di un elevato grado di preparazione tecnico-
scientifica, non necessariamente dispone dell’esperienza pratica idonea a porlo su un piano paritetico con il suo
superiore ed a consentirgli una valutazione critica e sistematica sul suo operato». Di recente, sulle interazioni psichiche
tra i coagenti nel concorso colposo, in specie nel contesto di strutture caratterizzate da una dimensione gerarchica

interna, F. Consulich, op. cit., 25 ss.
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114 Giuramento di Ippocrate.
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osservare 1’operato altrui, magari in relazione a una singola fase dell’attivita assistenziale, a SCopi
puramente didattici.

L’esclusione della responsabilita puo affermarsi gia sul piano oggettivo: manca la presa in carico
del paziente dalla quale origina la posizione di garanzia/protezione (e, a cascata, 1’obbligo
giuridico di impedire 1’evento cui assiste); mancano gli obblighi di controllo/sorveglianza
sull’operato altrui (in caso contrario: attribuzione di una nuova area di governo del rischio ovvero
di una nuova posizione di garanzia/controllo nei confronti dei superiori gerarchici)!'®; manca la
disponibilita di poteri impeditivi effettivi''®, in quanto lo specializzando non ¢ legittimato ad agire
ed é esentato dall’esprimere valutazioni diagnostiche/terapeutiche; manca il contributo causale,
pure marginale, alla realizzazione del reato, che consenta di attribuire 1’offesa “collettiva”
all’osservatore esterno, anche solo a titolo di cooperazione colposa (in caso contrario:
responsabilita per fatto altrui)*’.

Gli orientamenti della giurisprudenza sul presunto dovere, a carico di tutti i componenti
dell’équipe, di prestare una «presenza professionalmente informata», non possono essere estesi
allo specializzando che si limiti alla mera osservazione di interventi e procedure che non conosce,
che esorbitano dalle sue specifiche conoscenze e capacita, per I’intervento diretto nelle quali non
¢ stato ancora dichiarato “idoneo”*'®. Da qui, volendo passare anche al piano soggettivo, il difficile
accertamento della evidenza e del potere di riconoscimento, da parte dell’agente, dell’errore
altruit®®,

E vero, come si ¢ detto poc’anzi, che la dialettica e la richiesta di chiarimenti contribuisce
all’emersione degli errori, anche di quelli pertinenti alle competenze “superiori” dello specialista;
ma non anche nell’attivita di appoggio, dove non Vi € spazio o tempo per la formazione ed
espressione del dissenso (comportamenti moralmente auspicabili, ma non doverosi sul piano
penale); pena I’“esasperazione dei doveri di diligenza”?° degli “spettatori”.

9. Uno dei temi di maggior interesse per la dottrina, e che vale a distinguere la posizione
processuale dello specializzando o di altro soggetto non qualificato da quella del professionista
esperto, € la misura soggettiva della colpa, sia in relazione alla capacita e al potere di opporsi al
comando inappropriato del superiore gerarchico, sia in relazione al dovere cautelare di astensione
(la capacita e il potere di rendersi conto della propria inadeguatezza)*?!. La mancata previsione del

115 F. Consulich, op. cit., 29 insiste sulla necessita che la compartecipazione psichica alla negligenza altrui
presupponga «non solo una generica relazione causale [...], ma una relazione cautelare inadempiuta, cioe si deve
basare su prescrizioni o indicazioni errate impartite dal superiore al subordinato nell’ambito di una relazione di
dipendenza o da un soggetto che ha un qualche potere di influenza (basata su competenze tecniche, maggiore
esperienza, ascendenza carismatica e cosi via) su colui che compie la violazione penalmente rilevante».

116 Sui poteri impeditivi quali doveri giuridici impeditivi propri del garante: I. Leoncini, op. cit., 74. Manca, ciog, la
posizione di garanzia, intesa quale «signoria nei confronti del processo di produzione dell’evento dannoso». M.
Romano, Commentario sistematico, cit., 383.

117 A, Roiati, Medicina difensiva e colpa professionale medica in diritto penale, cit., 293.

118 Tinsussistenza della posizione di garanzia va ribadita anche di fronte alla violazione di una regola cautelare
appartenente al bagaglio professionale ed esperienziale di tutti gli operatori sanitari (dovere comune), per esempio
I’ubriachezza del capo équipe. Per quanto auspicabile una sua attivazione, lo specializzando “osservatore” non rientra
tra i soggetti sui quali ricade 1’obbligo giuridico — penalmente rilevante ex art. 40 Cp — di impedire 1’avvio
dell’intervento.

119 In questo senso: C 21.10.2021 n. 824, in DeJure.

120 Qulla esasperazione dei doveri di diligenza del medico nell’attivita medico-chirurgica in équipe, G. Marinucci,
Profili penalistici del lavoro medico-chirurgico in équipe, cit., 276.

121 Sottolinea C. Brusco, La colpa penale e civile, cit., 327, che «il tema della colpa per assunzione riguarda anche, e
in misura non marginale, il problema della misura soggettiva della colpa soprattutto per quanto attiene ai limiti della
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rischio concretizzatosi nello svolgimento dell’attivita va imputata ai deficit informativi ed
esperienziali del singolo specializzando o ¢ legata, piuttosto, alle carenze formative “tipiche” della
sua posizione, o ancora alle condizioni che lo hanno determinato all’intervento*?2?

Sulla irrilevanza dei limiti caratteriali dello specializzando si € gia detto, in ispecie in tema di
esigibilita/rimproverabilita soggettiva dell’acquiescenza alle direttive errate del tutore. Ci
concentreremo, ora, sui margini di scusabilita dell’iniziativa del medico in formazione rivelatasi,
ex post, imperita.

Quando si discute della misura soggettiva della colpa per assunzione va tenuto presente che la
regola cautelare che si assume violata non concerne — almeno in prima battuta — 1’esecuzione del
trattamento sanitario (regola d’azione), ma il dovere di astenersi dallo svolgimento di una attivita
pericolosa in assenza delle competenze necessarie a fronteggiarla (regola di legittimazione)'?.
Com’¢ stato osservato, «se pure ¢ corretto retrocedere il giudizio di rimprovero soggettivo
all’incauta intrapresa di un compito per il quale non si avevano sufficienti conoscenze, esperienze
e capacita, il processo di soggettivizzazione dell’addebito si completera solo valutando la
possibilita dell’agente di riconoscere la propria inettitudine ad affrontare la particolare situazione
di pericolo»'?*, Per intendersi: la necessaria personalizzazione del rimprovero (art. 27 Cost.) non
ammette che dall’errore d’azione si deduca la violazione (colpevole) della norma comportamentale
sulla legittimazione all’azione®?°.

La giurisprudenza, come si ¢ detto, non pare incline a riconoscere alle “conoscenze inferiori”
dell’homo eiusdem un’efficacia scusante del malgoverno di attivita complesse'?®. In dottrina, anzi,

esigibilita dell’obbligo di astensione quando I’agente non sia in grado di comprendere, in determinate situazioni o per
le esperienze conoscitive pregresse, la sua inadeguatezza ad affrontare certe situazioni di rischio (in definitiva, in
queste ipotesi, il comportamento alternativo lecito potrebbe essere non esigibile dall’agente sempre che 1’ignoranza
sia incolpevole)». In tema, A. Canepa, L imputazione soggettiva della colpa. Il reato colposo come punto cruciale nel
rapporto tra illecito e colpevolezza, Torino 2011 (sull’inquadramento nella dottrina italiana, 49 ss.; sulla casistica in
materia di responsabilita medica, 115). Sulla misura soggettiva della colpa con riferimento alla conoscenza-
conoscibilita della situazione di rischio e alla prevedibilita dell’evento in concreto, R. Bartoli, Paradigmi
giurisprudenziali della responsabilita medica. Punti fermi e tendenze evolutive in tema di causalita e colpa, in R.
Bartoli (a cura di), Responsabilita penale e rischio nelle attivita mediche e di impresa, Firenze 2009, 127.

1225, Baraldi, op. cit., 1467 ss., segnala che i programmi di formazione specialistica dei medici non dedicano
attenzione al momento valutativo. In materia di diritto penale del lavoro, sull’imputazione soggettiva delle carenze
strutturali o sulla mancata acquisizione delle competenze necessarie a fronteggiare i pericoli insiti nello svolgimento
dell’attivita lavorativa pericolosa, si rinvia ancora a N. Pisani, La “colpa per assunzione” nel diritto penale del lavoro,
cit. (sulla posizione dello specializzando: 13-18).

123 Secondo E. Mezzetti, Colpa per assunzione, cit., 514, «il sostrato fenomenico di riferimento, in materia di colpa
per assunzione, ¢ rappresentato dall’esercizio di attivita pericolose ma giuridicamente autorizzate, ancorché le norme
cautelari violate, che definiscono 1’area del rischio consentito, attengano, prima ancora che alle modalita di
espletamento, agli stessi presupposti necessari per compiere correttamente tali attivita: puo dirsi, in proposito, che la
misura oggettiva della colpa per assunzione ¢ rappresentata dalla contrarieta a regole di legittimazione ad agire;
laddove, generalmente, le cautele, la cui inosservanza ¢ alla base dell’illecito colposo, si atteggiano invece, piu
propriamente, a regole di azione». Si veda anche A. Palma, op. cit., 128: sul medico che si trova ad affrontare un
intervento che non & in grado di svolgere secondo diligenza sorge una nuova regola cautelare che impone 1’obbligo di
astensione o, comunque, di il dovere di richiedere I’intervento di colleghi con maggiore esperienza.

124 A R. Di Landro, Dalle linee guida e dai protocolli, cit., 236.

125 Chiarissimo, sul punto, E. Mezzetti, Colpa per assunzione, cit., 515: «Va scongiurato», cioé, «il rischio che
I’incapacita di conformarsi alle regole cautelari d’azione, da parte dell’agente concreto, valga a dimostrare in re ipsa
la sua inadeguatezza allo svolgimento dell’attivita pericolosa posta in essere, e determini, quindi, in ogni caso, una
contestazione dell’evento lesivo verificatosi, a titolo di colpa per assunzione».

126 Sulla differenza tra agente modello e homo eiusdem e il recupero della umanita della colpa, M. Grotto, op. cit.,
1159-1160, con la seguente precisazione: «Peraltro € bene ribadire che tale tipo di giudizio, sebbene “modernamente
individualizzato”, pertiene ancora la dimensione oggettiva della colpa (quindi il fatto illecito, non ancora colpevole),
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si precisa che € proprio I’incapacita fisico-intellettuale a dover avvisare lo specializzando della
necessita di astenersi dalla presa in carico del paziente'?’. «Presente questa situazione oggettiva di
c.d. colpa per assunzione, bisogna perd ammettere che soggettivamente I’imputazione potra aversi
soltanto se I’incapacita era nota al soggetto (o poteva comunque essere da lui conosciuta nella
situazione data)»'%,

Quali sono, allora, i fattori — diversi dalle caratteristiche di categoria, ma anche da impreparazione,
svogliatezza, indifferenza — idonei a falsare/forzare il processo valutativo dell’agente
sull’opportunita di sollecitare il consulto e I’intervento del personale esperto e, dunque, sulla sua
legittimazione ad agire in autonomia?

Dalla casistica di riferimento emerge che il disorientamento dello specializzando trova causa, non
di rado, nelle situazioni di mancata supervisione dell’attivita e/o di assenza del personale
specializzato cui rivolgersi, anche nei contesti “emergenziali”.

Il tema ¢ oggetto d’attenzione negli ordinamenti anglofoni, in particolare negli U.S.A., in seno ai
quali la dottrina ha isolato le peculiarita delle vicende che coinvolgono i c.d. licenced physicians
engaged in graduate medical education; in particolare, in relazione alle prestazioni che richiedono
conoscenze e capacita superiori al grado di quelle possedute dal trainee, il quale, pero, viene
incaricato di operare in autonomia; oppure in relazione a casi clinici la cui “speciale difficolta”
emerge in un secondo momento, quando ormai non e possibile rintracciare tempestivamente un
operatore esperto'?°,

Anche oltre confine la questione concerne, anzi tutto, I’individuazione dello standard of care al
quale deve adeguarsi il physician in training*®. Sul punto, gli orientamenti della giurisprudenza
sono piuttosto ondivaghi. La misura di diligenza richiesta ¢, alle volte, quella dei medici generali;
oppure quella di un trainee “ideale”, dello stesso anno ¢ della stessa classe di specializzazione
dell’agente concreto; in molti casi, invece, il giudicante esige il rispetto di uno standard piu elevato,
corrispondente a quello dello specialista che ha supervisionato (o avrebbe dovuto supervisionare)
’opera dell’agente'®!. La ratio sottesa a quest’ultimo filone va rintracciata nella tutela del miglior
interesse di cura del malato e, assieme, della qualita del servizio assistenziale, tutela che non puo
essere subordinata alle esigenze organizzative dell’ospedale o alla necessita di sopperire alla
carenza di organico privando gli specializzandi della necessaria consultazione, a detrimento della
formazione dei medici «del domani»'32,

in quanto, appunto, le particolari condizioni del soggetto non sono valorizzate al fine di condurre un giudizio di
accertamento, positivo o negativo, circa la concreta possibilita o impossibilita, per ’agente concreto, di rispettare la
regola cautelare violata, bensi per identificare, su base ancora oggettiva, quale sia il comportamento che I’ordinamento
assume per prudente, diligente e perito e quindi per condurre quel giudizio, oggettivo, di confronto tra lo standard
comportamentale atteso ed il comportamento poi effettivamente tenuto».

27 Di nuovo, D. Castronuovo, La colpa “penale”. Misura soggettiva e colpa grave, cit., 1752; v. anche M. Grotto,
op. cit., 1161.

128 M. Romano, Commentario sistematico, cit., 469.

129 A, Kachalia, D.M. Studdert, Professional Liability Issues in Graduate Medical Education, in
www.jamanetwork.com, 1.9.2004, v. 292 (9), 1051 s.

130 J.H. King, The standard of care for residents and other medical school graduates in training, in American
University Law Review 2006, v. 55 (3), 688.

131 B, Wegman, J. P. Stannard, B. S. Bal, Medical Liability of the Physician in Training, in Clinical Orthopaedics and

Related Research 2012, v. 470 (5), 1379-1385.
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132 A, Gawande, Complications: a surgeon’s notes on an imperfect science, New York 2002, 24.
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Esiste, poi, un ulteriore criterio di giudizio, basato sulla Informed Consent and Other Information-
Based Liability Theory'®: quando il medico non rivela al paziente il suo limitato livello di
esperienza, deve comunque garantire quello superiore (in certo senso “millantato”***; o, volendo,
colpevolmente assunto).

La maggiore attenzione che I’ordinamento statunitense mostra nei confronti del problema della
responsabilita del physician in training si coglie nell’influenza esercitata dai leading cases sulla
programmazione istituzionale della formazione specialistica. Tra i contenuti, in particolare, figura
la preparazione all’errore, non solo a fini preventivi. La prospettiva didattica, naturalmente, non
¢ quella di “spaventare” gli specializzandi, ma di promuovere 1’impegno del singolo verso il
paziente, incentivare la collaborazione con i colleghi e la struttura sanitaria, rafforzare il momento
comunicativo con i supervisori*®.

Anche la World Health Organization, su questo punto, ha pubblicato nel 2009 il documento
«Patient Safety Curriculum Guide for Medical Schools», per favorire 1’aggiornamento dei
programmi di formazione dei medici, tradizionalmente limitati alle c.d. clinical skills'®, nel senso
dell’integrazione di nuove componenti (team working, quality improvement, ecc.). 1l topic 5 della
guida, nella prospettiva di ridurre le offese alla salute dei pazienti cagionate dagli stessi operatori
sanitari, & espressamente dedicato al tema: «Understanding and learning from errors».

Non vi é spazio, nel presente lavoro, per soffermarci sugli innumerevoli benefici della medical
errors disclosure. La questione interseca, peraltro, il tema dell’allestimento di clinical risk
management systems e I’adozione di compliance programs per la prevenzione e la gestione del
rischio connesso all’erogazione di prestazioni sanitarie®’.

In questa sede ci limiteremo a sottolineare che I’integrazione di meccanismi di emersione degli
errori nei programmi di formazione specialistica dei medici favorisce la riduzione dei patient
harms e la preparazione dei giovani dottori alle conseguenze derivanti dalla causazione di un
evento avverso®38: crolli psicologici, episodi di vittimizzazione secondaria®®®, perdita di fiducia; e
ancora: attivazione di meccanismi di neutralizzazione che comportano la minimizzazione del
danno, la negazione dell’errore, la colpevolizzazione del tutore, dei colleghi, della struttura e del
paziente!®. La “preparazione all’errore”, inoltre, avvisa i giovani medici della causa pili comune

133 E.0. Iheukwumere, Doctor, Are You Experienced? The Relevance of Disclosure of Physician Experience to a Valid
Informed Consent, in Journal of Contemporary Health Law & Policy 2002, 18 (2).
134 J H. King, op. cit., 717.
185 C.A. Thiels, A.J. Choudhry, M.D. Ray-Zack, R.A. Lindor, J.R. Bergquist, E.B. Habermann, M.D. Zielinski,
Medical Malpractice Lawsuits Involving Surgical Residents, in JAMA Surgery 2018, v. 153 (1), 8-13; H. Singh, E.J.
Thomas, L.A. Petersen, D. M. Studdert, Medical Errors Involving Trainees. A Study of Closed Malpractice Claims
From 5 Insurers, in Arch Intern Med 2007, v. 167 (19), 2030 ss.
136 per esempio: diagnosis of illness, treatment of disease, after-care and follow-up. Il documento € consultabile
all’indirizzo: https://apps.who.int/iris’handle/10665/44091.
137 Sul tema, M. Caputo, Prevenire ¢ meglio. Uno sguardo interdisciplinare sull ’organizzazione sanitaria quale fonte
di rischi e garante della sicurezza delle cure, in RIML 2020, 1955 ss., introduzione al Focus sui profili legali del risk
management in sanita.
138 | .C. Kaldjian, V.L. Forman-Hoffman, E.T. Jones, B.J. Wu, B.H. Levi, G.E. Rosenthal, Do faculty and resident
physicians discuss their medical errors?, in Journal of Medical Ethics 2008, v. 34 (10), 717-722.
139 A.W. Wu, R.C. Steckelberg, Medical error, incident investigation and the second victim: doing better but feeling
worse?, in BMJ Quality & Safety 2012, v. 21 (4), 267-270.
140, Klein, C. Delany, M.D. Fischer, D. Smallwood, S. Trumble, A growth mindset approach to preparing trainees
for medical error, in BMJ Quality & Safety 2017, v. 26, 771-774; E. Venus, E. Galam, J.P. Aubert, M. Nougairede,
Medical errors reported by French general practitioners in training: results of a survey and individual interviews, in
BMJ Quality & Safety 2012, v. 21, 279-286; T. Mizrahi, Managing medical mistakes: ldeology, insularity and
accountability among internists-in-training, in Social Science & Medicine 1984, v. 19 (2), 135-146.
lp
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dalla quale originano le offese alla salute dei pazienti**!: non tanto (o non solo) I’inesperienza,
anche nel senso di una minor sopportazione della fatica fisica e mentale dei turni di lavoro, ma
anche I’inferiore propensione all’ascolto dei malati**? e al dialogo con i supervisori, ai fini di una

richiesta di intervento/sostituzione*3,

10. A partire dalle peculiarita della posizione del medico in formazione, in particolare autonomia
vincolata e individualizzazione del dovere di diligenza, il presente lavoro ha provato a conciliare
complessivamente le tematiche della colpa per assunzione e della colpa relazionale con i problemi
dei limiti ai poteri impeditivi e dell’esigibilita soggettiva di astensione e dissenso.

Le carenze del SSN hanno autorizzato le aziende ospedaliere a conferire lo svolgimento di funzioni
ordinarie agli esercenti in corso di formazione; a loro € attribuita la facolta (meglio: la
responsabilita) di erogare attivita assistenziali in modo autonomo e, in ogni caso, in condizioni
scarsamente sorvegliate. Il “modello” dei decreti c.d. Calabria e Cura Italia, peraltro, non puo dirsi
“straordinario”. Il «permanente deficit di candidati»'**, soprattutto nelle specializzazioni collegate
a medicina d’urgenza e rianimazione!®®, consente di assumere medici privi del diploma di
specializzazione.

A fronte delle fatiche degli operatori sanitari, il legislatore si € inoltre convinto a introdurre la
causa di non punibilita della colpa non grave di cui all’art. 3-bis d.l. n. 44/2021%4. L’opzione
normativa ¢ stata accolta positivamente dagli studiosi secondo i quali «I’emergenza assume un

141 K.W. Eva, Diagnostic error in medical education: where wrongs can make rights, in Advances in Health Sciences
Education 2009, v. 14, 71-81; K. Kyoungja, L. Insook, Medication error encouragement training: A quasi-
experimental study, in Nurse Education Today 2020.

142 patient Safety Curriculum Guide for Medical Schools, 141 ss.

143 H, Singh, E.J. Thomas, L.A. Petersen, D. M. Studdert, Medical Errors Involving Trainees. A Study of Closed
Malpractice Claims From 5 Insurers, in Arch Intern Med 2007, v. 167 (19); O.C. Myers, R.M. Gartland, J. Skillings,
L. Heard, E.A. Bittner, J. Einbinder, J.P. Metlay, E. Mort, An Examination of Medical Malpractice Claims Involving
Physician Trainees, in Academic Medicine 2020, v. 95 (8) 1215-1222.

144 C. cost. 11.1.2022 n. 36, nel giudizio di legittimita costituzionale dell’art. 1 co. 2 1. Reg. Veneto 28.12.2018 n. 48
(«Piano socio-sanitario regionale 2019-2023»), promosso dal TAR Veneto nel procedimento tra ANAAO-Assomed
Veneto (Associazione sindacale medici dirigenti del Veneto) e la Regione Veneto. La norma € stata considerata
illegittima nella parte in cui prevede che, per garantire 1’erogazione delle prestazioni sanitarie comprese nei livelli
essenziali di assistenza, «le aziende sanitarie possono, in via eccezionale, conferire ai medici incarichi individuali, con
contratto di lavoro autonomo, per lo svolgimento di funzioni ordinarie». Il Piano socio-sanitario regionale prevede
altresi che, qualora non si possano reperire medici in possesso della specializzazione richiesta, la selezione possa
estendersi a medici con specializzazione equipollente o affine; e inoltre dispone che, qualora anche i suddetti medici
non siano reperibili, I’incarico individuale possa essere conferito a medici privi del diploma di specializzazione, sulla
base di linee di indirizzo regionali che definiscono le modalita di inserimento dei medici all’interno di strutture
aziendali e di individuazione di ambiti di autonomia esercitabili con tutoraggio del personale strutturato. Il PSSR
stabilisce, infine, che le Regioni possono organizzare o riconoscere percorsi formativi per 1’acquisizione di
competenze teorico-pratiche negli ambiti di potenziale impiego dei medici privi del diploma di specializzazione. Le
questioni sono state ritenute inammissibili dalla Consulta in considerazione della evoluzione della normativa statale
che, da tempo, consente di sopperire alla carenza del personale di ruolo tramite la contrattualizzazione degli
specializzandi, sul “modello” del c.d. decreto Calabria (supra, 8§ 5).

145 Sj vedano, per esempio, i seguenti articoli: Test Specializzazioni, restano non assegnate le borse per Urgenza e
Rianimazione, in www.sanitainformazione.it; I giovani medici non vogliono specializzarsi in medicina d’urgenza e
rianimazione: persa una borsa di studio su 10, in www.corriere.it.

146 Sulla natura di causa di non punibilita dell’art. 3-bis d.l. n. 44/2020, si veda la «Relazione n. 35/2021 dell’Ufficio
del Massimario della Corte di Cassazione su novita normativa: Artt. 3 (Responsabilita penale da somministrazione
del vaccino anti SARS-CoV-2) e 3-bis (Responsabilita penale per morte o lesioni personali in ambito sanitario durante
lo stato di emergenza epidemiologica da COVID-19) del decreto-legge 1° aprile 2021, n. 44, convertito, con

modificazioni, in legge 28 maggio 2021, n. 76» (in particolare, 18 ss.).
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ruolo scusante perché ha autorizzato 1’assunzione di rischi gravata da deficit di competenza»*’.

Al netto della qualificazione e dei termini operativi della clausola, si tratta, in ogni caso, di «una
norma di buon senso e di garanzia, a tutela di chi sta operando — in condizioni critiche, di estrema
difficolta e di incertezza scientifica — a tutela della salute pubblica»*®.

Di piu: un criterio orientativo per ripensare in generale i criteri di attribuzione della responsabilita
per colpa al «personale non specializzato», “normalmente” accolto nella cerchia dei professionisti
contrattualizzati per sopperire alle carenze d’organico.

Di seguito, dunque, alcune proposte per una piu equilibrata valutazione della responsabilita penale
dei medici dotati di un minor grado di esperienza e conoscenza, in relazione ai fatti colposi di
omicidio e lesioni personali commessi in danno dei pazienti.

Sul piano meramente interpretativo, nella prospettiva di definire in termini ragionevoli la punibilita
dei giovani sanitari, la giurisprudenza dovrebbe diversificare contenuto e limiti della posizione di
garanzia in ragione delle tipologie di attivita svolte; financo escludere 1’esistenza di obblighi di
protezione nei confronti del paziente quando lo specializzando assiste il personale strutturato nello
svolgimento delle sue attivita («appoggio») ovvero in modo occasionale (scenario 3).

In sede di accertamento della colpa, ai fini dell’individuazione della regola cautelare, la
ricostruzione dell’agente modello andrebbe condotta tenendo conto della disciplina della
formazione specialistica, del conseguimento progressivo delle competenze, delle forme di
partecipazione all’attivita assistenziale. Andrebbero inoltre valutati gli aspetti soggettivi e
oggettivi di erogazione della prestazione (carichi e turni di lavoro, sovraffollamento del reparto,
ecc.), con particolare riferimento al contesto organizzativo e alla disponibilita del personale di
ruolo per il consulto e I’intervento tempestivo. Lo scopo ¢ quello di personalizzare quanto piu
possibile il rimprovero, verificando I’incidenza di fattori che possano scusare 1’errore dello
specializzando sulla presa in carico del paziente e la mancata osservanza dell’astensione (scenario
1). In relazione all’esecuzione di direttive inappropriate del medico tutore (scenario 2),
tralasciando 1’emotivita quale causa di esclusione della colpevolezza per il loro adattamento,
dovrebbero essere valutate a favore del tirocinante le circostanze fattuali e contestuali che abbiano
inciso sulla riconoscibilita dell’errore del superiore e/o falsato la decisione sulla prosecuzione
dell’attivita non ostante 1’impreparazione sul caso clinico (percezione di insostituibilita della
collaborazione per carenza di personale specializzato o maggiormente idoneo all’esecuzione del
compito; inesigibilita del confronto dialettico sulla direttiva e/o del dissenso e ’astensione per
I’urgenza di proseguire I’intervento, ecc.).

Si tratta, come noto, di elementi apprezzati dalla dottrina che sostiene la necessita di una maggiore
valorizzazione della regola di giudizio di cui all’art. 2236 Cc'*%; oppure di tenere in debito conto
le condizioni biografiche e personali del soggetto (le conoscenze inferiori “tipiche” di un gruppo),
I’incidenza della disorganizzazione o di altri deficit strutturalit®°,

Si tratta, ancora, di accorgimenti interpretativi che consentirebbero di valutare, a favore dell’agente
concreto, I’intervento di fattori di “disturbo” del processo di riconoscimento delle proprie capacita,

147 M. Caputo, Il puzzle della colpa medica, cit., 1187.

148 C. Cupelli, Gestione dell’emergenza pandemica e rischio penale, Cit.

149 Ex multis: L. Risicato, La metamorfosi della colpa medica nell era della pandemia, cit.; M. Caputo, Logiche e
modi dell’esenzione da responsabilita penale, cit.; G. ladecola, Qualche considerazione a margine della Nota in data
15.6.2020 del PG della Cassazione, cit.

150 G.M. Caletti, La responsabilita penale per carenze organizzative e strutturali in ambito sanitario, in RIML 2016,
740; R. Bartoli, Individuale e collettivo nella individuazione delle responsabilita penali per difetti strutturali e
organizzativi in ambito sanitario, ivi, 2018, 793 ss.; O. Di Giovine, Imperizia e colpa professionale, in ED, | tematici

I, cit., 655.
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ossia della distanza che lo separa dall’agente modello (tra questi fattori, per esempio: 1’assunzione
in deroga, I’ordine del tutore, le condizioni organizzative del reparto, ecc.); in altri termini: ostacoli
alla percezione del divario dallo standard di diligenza richiesto per 1’esercizio dell’attivita, validi
a scusare — sul piano della misura soggettiva — la colpa per assunzione.

Da questo punto di vista, passando alle proposte de lege ferenda, anche la figura dello
specializzando si gioverebbe di una riforma orientata alla «ricerca di un limite»**! alla colpa penale
del medico, cosi come di un ripensamento della responsabilita individuale che tenga conto delle
difficolta operative di erogazione delle prestazioni determinate da carenze organizzative'®, con
particolare riferimento alla cattiva gestione dei reparti e della supervisione dei trainees®®,

In prospettiva di riforma, allora, si dovrebbe riflettere sul tracciato dell’art. 3-bis d.l. n. 44/2021,
che impone di considerare il livello di esperienze e conoscenze dell’esercente (livello rilevante, di
norma, nell’ambito della misura soggettiva) ai fini della determinazione del grado della colpa®*.
La norma, nata nel contesto della gestione della pandemia, esprime un’esigenza di contenimento
della responsabilita penale degli operatori sanitari inseriti (forzatamente) in un circolo di rapporti
pur in assenza delle capacita o cognizioni corrispondenti. Ma non solo.

La limitazione della responsabilita penale degli esercenti in formazione, rispetto ai fatti di cui agli
artt. 589 e 590 Cp che trovino causa nella scarsita di personale di ruolo disponibile al consulto e
all’intervento tempestivo o in altre disfunzioni organizzative, contribuirebbe a rassicurare i giovani
medici e scoraggiare atteggiamenti di medicina difensiva, che gia si manifestano nella fuga dalle
specializzazioni piu esposte al rischio-penale. La responsabilita concorrente del medico tutore e,
eventualmente, quella aggiuntiva della struttura, servirebbero a prevenire la preordinata
attribuzione di incarichi a professionisti potenzialmente “irresponsabili” e, dunque,
I’indebolimento della tutela di beni giuridici di rilevanza primaria (salute, vita,
autodeterminazione, dignita del paziente).

151 F. Basile, P.F. Poli, La responsabilita per “colpa medica” a cinque anni dalla legge Gelli-Bianco, in
www.sistemapenale.it, 17.5.2022, 2.

152 Sul punto, G. Forti, Nuove prospettive sull imputazione penale “per colpa”: una ricognizione interdisciplinare,
cit. Si veda, inoltre, sul sito dell’Associazione italiana dei Professori di Diritto penale, tra i Materiali per la riforma
dei delitti contro la persona, il documento sui reati colposi contro la vita e I’incolumita fisica pubblicato dal
sottogruppo coordinato dal Prof. Sergio Seminara e composto dai Proff. Domenico Pulitand e Matteo Caputo: Il
regime di responsabilita penale dell’esercente una professione sanitaria, a firma di M. Caputo. Si veda anche Id.,
Colpa penale del medico, cit., 417-420, dove propone di intervenire direttamente sull’art. 43 Cp. Si leggano, inoltre,
le interessanti proposte formulate da P.F. Poli, La colpa grave. | gradi della colpa tra esigenze di extrema ratio ed
effettivita della tutela penale, Milano 2021, 414 ss.

153 Tra le carenze organizzative andrebbero dunque ricomprese quelle relative alla inadeguata copertura dei reparti da
parte del personale di ruolo, anche ai fini della supervisione delle attivita degli specializzandi.

154 Sulla commistione tra i gradi della misura oggettiva e la c.d. misura soggettiva della colpa, M. Caputo, Misura e

grado della colpa, in disCrimen, 16.12.2021.
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IL CALUNNIATORE CHIAMATO A TESTIMONIARE: FRA NEMO TENETUR SE
DETEGERE, ESIGENZE DI ACCERTAMENTO PROCESSUALE E RITRATTAZIONE.
POSSIBILI SOLUZIONI E PROFILI DI ILLEGITTIMITA’ COSTITUZIONALE

di Andrea Matteoni
Borsista di ricerca presso I’Universita di Pisa

Attraverso il presente lavoro si intende mettere a fuoco, passando in rassegna i principi
costituzionali e convenzionali che s’impongono in materia, i rischi penali in cui incorre il soggetto
che, dopo aver calunniato taluno, sia chiamato a rendere sommarie informazioni o a testimoniare
in udienza. Si dara conto, dunque, di un contrasto giurisprudenziale e dottrinale alla luce del
principio del nemo tenetur se detegere, rispetto al quale appare doveroso prendere posizione,
tentando di far dialogare istanze di garanzia e tutela della genuinita del materiale probatorio. Infine,
ampia riflessione sara dedicata alla mancata menzione dell’art. 368 fra i reati cui 1’art. 376 Cp
annette i benefici della causa di non punibilita della ritrattazione. Si metteranno in luce, cosi, alcuni
profili di illegittimita costituzionale per violazione del principio di ragionevolezza, estrinseca ed
intrinseca, ai quali appare necessario porre rimedio.

This paper, by taking into consideration the constitutional and conventional principles that are
imposed in the concerned matter, aims at reviewing the criminal risks incurred by who, after
having slandered someone, is called to make summary information or to testify in court. It will be
given account, therefore, of a jurisprudential and doctrinal contrast in the light of the principle
nemo tenetur se detegere, with respect to which it seems right to take a position, trying to bring
together both the instances of guarantee and the protection of the authenticity of the evidentiary
material. Finally, a broad reflection will be devoted to the failure to mention article 368 of the
Italian Criminal Code among the crimes to which article 376 of the Italian Criminal Code attaches
the benefits of the cause of non-punishability of retraction. Moreover, some profiles of
unconstitutionality for violation of the principle of extrinsic and intrinsic reasonableness will be
highlighted, which seems necessary to remedy.

SOoMMARIO: 1. Premesse introduttive. — 2. Il calunniatore chiamato a testimoniare: confessione
imposta o diritto di mentire? — 2.1. Il principio del nemo tenetur se detegere. — 2.2. Quid iuris con
riguardo al calunniatore chiamato a testimoniare? — 2.2.1. Esiti problematici. — 3. La sorte punitiva
del reato di calunnia in caso di ritrattazione. — 3.1. La ritrattazione concomitante alla calunnia. —
3.2. La ritrattazione tempestiva, ma non contestuale alla calunnia. — 3.2.1. La storia
dell’elencazione tassativa dell’art. 376 Cp — 3.2.2. L’irragionevole esclusione del reato di calunnia
dall’art. 376 Cp — 3.2.3. Qualche considerazione sparsa in punto di opportunita politica e di
irragionevolezza intrinseca. — 3.3. Prospettive future.

1. Nelle pagine che seguono si tentera di analizzare due principali questioni poste dal caso
particolare del calunniatore che si trovi a deporre in tribunale in qualita di testimone?®.

1 Questo rappresenta — almeno nella logica del discorso che si tenta di condurre — I’esempio paradigmatico, benché
tutte le considerazioni che si svolgeranno varranno, mutatis mutandis, per il caso di colui che, dopo aver commesso il
reato di calunnia, sia escusso a sommarie informazioni dal Pubblico Ministero o dalla P.G. delegata nel corso delle

indagini oppure ancora dal difensore dell’indagato/imputato.
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In primo luogo, sara necessario affrontare i problemi connessi alla sanzionabilita della condotta di
colui che, dopo aver commesso il reato di calunnia formale (art. 368, comma I, prima parte, Cp),
perseveri nelle false dichiarazioni innanzi all’Autorita giudiziaria che lo ascolta in qualita di
testimone.

In secondo luogo, si intendera approfondire la rilevanza della ritrattazione rispetto al reato di
calunnia formale, con particolare riferimento alla questione della mancata menzione, nell’art. 376
Cp, dell’art. 368 Cp fra i reati che possono beneficiare della relativa causa di non punibilita.

I temi posti sul tavolo consentono di ragionare, pur partendo da un’ipotesi specifico-concreta, sui
vari principi costituzionali e del sistema processualpenalistico che concernono i diritti
dell’imputato (e del possibile imputato), 1’interesse generale dello Stato al corretto esercizio
dell’azione punitiva e alla repressione dei reati, la discrezionalita legislativa in materia punitiva e,
infine, le istanze della vittima del reato, nel tentativo di farli dialogare fra di loro.

2. La posizione sostanziale e processuale del calunniatore chiamato a deporre in qualita di
testimone & particolarmente problematica, poiché pone in una sorta di rapporto antagonistico il
divieto di confessioni imposte, da una parte, e I’incompatibilita con 1’ordinamento processuale di
un teste — che possa dirsi tecnicamente tale — che goda del diritto di mentire.

Si tratta di un contrasto che deve essere risolto dall’interprete dimodoché nessuno di questi due
assunti ne risulti annientato. Il divieto di confessioni imposte, come si dira meglio nel prosieguo,
discende dal diritto inviolabile ad una difesa effettiva e dal principio del giusto processo: entrambi
valori di fondamentale rilievo costituzionale, convenzionale ed eurounitario. L’inconcepibilita di
un testimone cui sia riconosciuto il diritto di mentire, invece, € legata sia alle fondamenta del nostro
sistema processuale che vede nella prova testimoniale il momento centrale dell’accertamento della
verita, sia al regolare funzionamento dell’amministrazione della giustizia, anch’essi valori di
rilievo costituzionale?.

2.1. 1l principio espresso dal brocardo nemo tenetur se detegere pone il divieto ai pubblici poteri
(legislativo, esecutivo-amministrativo e giudiziario) di pretendere una collaborazione auto-
incriminante da parte del cittadino. Si tratta di un fondamentale approdo di civilta, rappresentando
un corollario indispensabile delle prerogative difensive del cittadino, che deve trovare garanzia e
rispetto con riferimento a tutti i rischi punitivi®.

Il principio in parola impedisce, anzitutto, che la legge possa prevedere delle ipotesi di c.d.
“confessione obbligatoria”. Di conseguenza, sono messe al bando sia le previsioni che piu
direttamente prevedono a carico del cittadino obblighi collaborativi con 1’ Autorita giurisdizionale
(o para-giurisdizionale) dall’assolvimento dei quali possa derivare un’auto-incolpazione, sia tutte
quelle disposizioni che comunque hanno 1’effetto di determinare una coartazione morale verso la
confessione.

Tanto anticipato, in via di prima approssimazione, e utile individuare il fondamento costituzionale
del principio in esame. Pur non trovando espressa codificazione, infatti, la dottrina e la
giurisprudenza, anche costituzionale, hanno rinvenuto vari riferimenti costituzionali idonei a

2 Sul tema dell’accertamento di una verita autentica come fine del processo e come presupposto di legittimita
dell’esercizio della potesta punitiva v. L. FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Bari 2011, 43.
Sulla centralita della prova testimoniale si tornera nel trattare quanto espresso dalle Sezioni Unite del 2008 (Cass.
Pen., Sez. Un., 14 febbraio 2008 n. 7208).

3 11 primo accoglimento di questo principio nell’Italia preunitaria lo si deve al Codice di rito Romagnosi del 1807,

vigente nel Regno italico napoleonico.
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ritenere accolto nel nostro ordinamento il principio del se detegere. Si é fatto riferimento alla
liberta morale (artt. 2 e 13, specie con riferimento al quarto comma, Cost.), ma anche, e soprattutto,
al principio dell’equo processo (art. 111 Cost.), al dovere costituzione a che sia I’accusa a trovare
in autonomia le fonti di prova (art. 27, comma 2, Cost.), al diritto di difesa (art. 24, comma 2,
Cost.), al principio di liberta individuale (art. 23 Cost.), nonché al diritto alla riservatezza®.
Obbligare il cittadino a confessare mina alle fondamenta la possibilita di rispettare il principio del
giusto processo accusatorio, ledendo, evidentemente, anche 1’ulteriore principio-corollario della
parita delle armi, dunque, il diritto inviolabile di difesa®.

Di recente, la Corte costituzionale e tornata ad occuparsi del principio del nemo tenetur,
interessandosi primariamente dei suoi fondamenti costituzionali, eurounitari e convenzionali e
della latitudine del perimetro di applicazione®.

Saldi addentellati costituzionali sono stati rintracciati negli artt. 24, 111 e 117, primo comma,
Cost., quest’ultimo in relazione all’art 6 C.E.D.U.” e all’art. 14, comma 3, lettera g, del Patto delle
Nazioni Unite relativo ai diritti civili e politici, adottato a New York dall’ Assemblea Generale con
Risoluzione 2200 A (XXI) del 16 dicembre 1966, nonché negli artt. 11 e 117, primo comma, Cost.,
con riferimento agli artt. 47 e 48 della Carta di Nizza®.

[ riferimenti all’ordinamento convenzionale ed unionale risultano di grande interesse tenuto conto
del fatto che, con riferimento al principio del nemo tenetur se detegere, si & assistito ad un virtuoso
dialogo fra Corti, segnatamente fra la Corte costituzionale, la Corte di Giustizia e la Corte di
Strasburgo. Quest’ultima, in particolare, ha contribuito in modo preponderante alla costruzione
ermeneutica del principio in parola con la sua giurisprudenza sulla legalita processuale e sul
principio del giusto processo, di cui all’art. 6 C.E.D.U., nonché sul diritto al silenzio
dell’incolpato®.

La Corte costituzionale, con pronuncia n. 170 del 2019, ha adottato un’ordinanza di rinvio
pregiudiziale alla Corte di Lussemburgo affinché questa si pronunciasse sulla compatibilita
comunitaria del riconoscimento, da parte dell’ordinamento nazionale — per come influenzato anche

4 Per una disamina articolata dei vari pilastri su cui poggia il riconoscimento costituzionale del principio si rinvia, con
i relativi riferimenti bibliografici, a D. TASSINARI, Nemo tenetur se detegere. La liberta dalle autoincriminazioni nella
struttura del reato, Bologna 2012, 244-260.

5 Giova rammentare come la Corte costituzionale abbia annoverato il diritto di difesa fra i valori supremi
dell’ordinamento, non derogabile da alcun potere costituito e che si oppone, dunque, anche all’ingresso di fonti super-
primarie come le consuetudini internazionali generalmente riconosciute e il diritto eurounitario (cfr. Corte cost. n. 238
del 2014).

® Corte cost., ord. n. 170 del 2019; sent. n. 84 del 2021.

" In particolare, come interpretato dalla Corte di Strasburgo con le sentenze 25 febbraio 1993 n. 10828/84 e 17
dicembre 1996 n. 19187/91.

8 Ancorché, infatti, I’art. 51, par. 1, C.D.F.U.E. limiti I’ambito di applicazione della medesima Carta di Nizza alle
materie in cui gli Stati danno attuazione al diritto unionale, ormai ¢ in corso il superamento della logica “a
compartimenti stagni” quanto alla tutela dei diritti inviolabili della persona. L’europeizzazione del diritto
costituzionale impone, al di la della c.d. tutela multilivello, una lettura congiunta, armonica, ove possibile, dei diritti
fondamentali della persona, a prescindere dal campo di azione, come conferma anche la piu recente giurisprudenza
costituzionale (Corte cost. sentt. nn. 269 del 2017, 20 del 2019, 63 del 2019 e 11 del 2020); in argomento cfr. F.
RimMoLl, Universalizzazione dei diritti fondamentali e globalismo giuridico: qualche considerazione critica, in Studi
in onore di G. Ferrara, I11, Torino 2005; A. RUGGERI, Interpretazione conforme e tutela dei diritti fondamentali, tra
internazionalizzazione (ed “europeizzazione”) della Costituzione e costituzionalizzazione del diritto internazionale e
del diritto eurounitario, in Rivista AIC, 4, 2010.

® Sul tema del “dialogo” fra Corti v. M. MICHETTI, Diritto al silenzio e insider trading: il confronto tra Roma e
Lussemburgo prosegue sulla via del dialogo (Corte costituzionale, sentenza n. 84/2021), in Giur. cost., 111/2021, 764
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dalla Convenzione europea —, di un pieno diritto a non contribuire alla propria incolpazione,
rispetto alle istanze repressive che provenivano dall’Unione Europea circa taluni illecitiC.

La Corte di Giustizia del 2021, pronunciatasi sul tema, ha chiarito come la normativa comunitaria
non possa ostare ad un ampio e pieno ambito di applicazione del principio del nemo tenetur se
detegere atteso che, detta prerogativa difensiva fondamentale, trova piena cittadinanza e tutela
anche nell’ordinamento eurounitario®?.

Per tali ragioni, di fronte al rischio di essere puniti*? v’¢ sempre il diritto a non contribuire alla
propria incolpazione, ossia il diritto a sottrarsi alle richieste di collaborazione con I’autorita
investigativa, il diritto al silenzio e, finanche, il diritto di mentire per evitare di autoincriminarsi2.

10 Segnatamente, con tale pronuncia la Corte costituzionale ricostruisce il perimetro del principio del nemo tenetur se
detegere, affermando che «la Corte di Strasburgo ha in plurime occasioni affermato che il “diritto a restare in silenzio
¢ a non contribuire in alcun modo alla propria incriminazione” (Corte EDU, sentenza 25 febbraio 1993, Funke contro
Francia, paragrafo 44) si colloca al cuore della nozione di “equo processo” proclamata dall’art. 6, paragrafo 1, CEDU
(ex multis, Corte EDU, sentenza 5 aprile 2012, Chambaz contro Svizzera, paragrafo 52). Tale diritto &, infatti,
finalizzato a proteggere I’accusato da indebite pressioni dell’autorita volte a provocarne la confessione (sentenza 8
febbraio 1996, John Murray contro Regno Unito, paragrafo 45). Nella valutazione della Corte EDU, inoltre, il diritto
in questione ¢ strettamente connesso alla presunzione di innocenza di cui all’art. 6, paragrafo 2, CEDU (sentenze 21
dicembre 2000, Heaney e McGuinnes contro Irlanda, paragrafo 40; 17 dicembre 1996, Saunders contro Regno Unito,
paragrafo 68). 1l diritto in esame ¢ stato, d’altra parte, piu volte ritenuto violato in relazione a soggetti sanzionati
dall’ordinamento nazionale per non avere fornito risposte ad autoritd amministrative nell’ambito di procedimenti di
accertamento di violazioni di natura amministrativa (Corte EDU, 4 ottobre 2005, Shannon contro Regno Unito,
paragrafi 38-41; sentenza 5 aprile 2012, Chambaz contro Svizzera, paragrafi 50-58). In particolare, & stata riscontrata
la violazione dell’art. 6 CEDU in un caso in cui un soggetto, nei cui confronti era pendente un’indagine amministrativa
relativa a illeciti tributari, aveva reiteratamente omesso di rispondere alle richieste di chiarimenti formulate
dall’autorita che stava conducendo I’indagine, ed era stato punito per questa sua condotta con sanzioni pecuniarie
(Corte EDU, sentenza 3 maggio 2001, J. B. contro Svizzera, paragrafi 63-71). In quest’ultimo caso, decisiva ¢ stata la
considerazione della natura “punitiva”, secondo i criteri Engel, delle sanzioni applicabili dall’autorita amministrativa
alle violazioni tributarie oggetto dell’indagine. Secondo 1’apprezzamento della Corte, tale natura “punitiva” chiamava
infatti in causa I’intero spettro delle garanzie assicurate dalla CEDU per la materia penale, compresa quella del “diritto
al silenzio” da parte di chi sia incolpato di avere commesso un illecito. Pare pertanto che, anche secondo la Corte
EDU, il diritto a non cooperare alla propria incolpazione e a non essere costretto a rendere dichiarazioni di natura
confessoria, riconducibile all’art. 6 CEDU, comprenda il diritto di chiunque sia sottoposto a un procedimento
amministrativo, che potrebbe sfociare nella irrogazione di sanzioni di carattere “punitivo” nei propri confronti, a non
essere obbligato a fornire all’autorita risposte dalle quali potrebbe emergere la propria responsabilita, sotto minaccia
di una sanzione in caso di inottemperanza». Si tratta di argomentazioni rincarate, poi, con sentenza sent. n. 84 del 30
aprile 2021 in sede di applicazione delle coordinate ermeneutiche fornite dalla adita Corte di Giustizia.

11 Cfr. Corte di Giustizia, sentenza 2 febbraio 2021, causa C-481/19, la quale fa ampio richiamo anche alla
giurisprudenza convenzionale (fra le altre, Corte EDU, sentenza 25 febbraio 1993, Funke contro Francia; sentenza 5
aprile 2012, Chambaz contro Svizzera; sentenza 8 febbraio 1996, John Murray contro Regno Unito; sentenze 21
dicembre 2000, Heaney e McGuinnes contro Irlanda; sentenza 17 dicembre 1996, Saunders contro Regno Unito;
sentenza 4 ottobre 2005, Shannon contro Regno Unito; sentenza 5 aprile 2012, Chambaz contro Svizzera).

A livello di addentellato positivo nell’ordinamento eurounitario deve aversi riguardo anche alla Direttiva 2016/343/UE
(con particolare riferimento all’art. 7), oggetto di recente recepimento da parte dell’Italia, mediante la legge di
delegazione europea 2019-2020 (legge 22 aprile 2021, n. 53).

1211 rischio punitivo, pacificamente, v’¢ sia nel caso di minaccia di sanzione penale sia nel caso di prospettazione di
una sanzione amministrativo-punitiva, ma non si ravvisano valide ragioni per non estendere 1’ambito di applicazione
del principio difensivo in esame nell’ambito del plesso punitivo civile, rappresentato dalle sanzioni previste dal d. Igs.
15 gennaio 2016, n. 7 e forme assimilate, ma fors’anche estendibile alle ipotesi di c.d. “danno punitivo”, ove la
funzione riparatoria cede il passo a quella pit schiettamente sanzionatoria e punitiva.

In tema, si rinvia in generale a L. MASERA, La nozione costituzionale di materia penale, Torino 2018, 210 ss.

13 C. TAORMINA, Silenzio e mendacio dell’imputato sui suoi precedenti penali, in Giur. cost., 1976, 1454,
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Il diritto di difesa del reo e il principio del giusto processo postulano il rispetto di queste
prerogative che fanno parte integrante delle guarentigie difensive della persona. Questo specifico
fondamento costituzionale fa si che il principio in analisi rilevi primariamente in una dimensione
oggettiva, strutturale, ordinamentale; solo in secondo luogo emerge la dimensione soggettiva,
legata all’istinto di conservazione di sé**.

Tratteggiata la matrice fondamentale del principio in scrutinio, e prima di procedere oltre, giova
sinteticamente precisare il contenuto precettivo del principio del se detegere, oltre che la sua
rilevanza non esclusivamente endoprocedimentale®®.

Quanto al primo profilo d’indagine pud osservarsi come, al netto di una certa «instabilita
concettuale» del principio in scrutinio, sia possibile individuarne un contenuto minimo certo: il
diritto al silenzio'®. E riconosciuto al cittadino, dunque, un diritto dal contenuto omissivo,
consistente nella facolta di non rispondere, di non collaborare, di non produrre materiale probatorio
a proprio caricol’. Tuttavia, la dottrina prevalente ha sostenuto che, affianco ad un sicuro ius
tacendi, faccia parte del principio anche un vero e proprio ius mentiendi, giacché senza di esso i
diritti difensivi dell’individuo risulterebbero inevitabilmente monchi®.

Con riguardo, invece, al secondo profilo, benché rimanga un tema in parte aperto, ¢ possibile
evidenziare come, nonostante il campo d’elezione di operativita del principio sia quello
endoprocessuale, esso debba trovare garanzia anche in fase esoprocedimentale!®. Invero, la
giurisprudenza costituzionale, adottando un’interpretazione strettamente letterale, ha piu volte
affermato che il diritto di difesa di cui all’art. 24, comma 2, Cost. trova spazio solo nell’ambito di
un procedimento avviato a carico di un soggetto individualizzato?®. Cionondimeno, & stato

14 D. TassINARI, Nemo tenetur se detegere. La liberta dalle autoincriminazioni nella struttura del reato, cit., 230, 253
e 278.

15 Si rinvia, al fine di non realizzare un fuor d’opera e, al contempo, difettare irrimediabilmente di sintesi, all’opera di
D. TASSINARI, ult. op. cit.

16 Quanto alla storicita della cogenza del principio del nemo teneter se degere e alla sua mutevolezza sul piano
dogmatico, cfr. M. S. Green, The privilege’s last stand: the privilege against self-incriminatrion and the tight to rebeal
against the state, in Brooklyn law review, 1999, p. 628 e 637 ss.

17 A. SPENA, Sul fondamento della non punibilita nei casi di necessita giudiziaria (art. 384, primo comma, Cp), in
Riv. it. dir. proc. pen., I, 2010, 178.

18Sjv. M. A. PascuLLl, Il delitto di frode in processo penale e depistaggio, Torino 2020, 273, nota 87; D. TASSINARI,
Nemo tenetur se detegere. La liberta dalle autoincriminazioni nella struttura del reato, cit., 274 ss., spec. 284-287,
per il quale «la combinazione dell'aspetto attivo [diritto di mentire] e di quello passivo [diritto al silenzio]
dell'autodifesa, che ne costituiscono fattori autonomi e complementari, pare l'unica in grado di riflettere appieno il
quantum di liberta morale implicito al se detegere».

1911 tema si lega anche alla questione della rilevanza sostanziale e non meramente processuale del principio del nemo
tenetur se detegere. In tal senso devono essere rammentate le non recenti, e non scevre da critiche, posizioni di E.
INFANTE, Nemo tenetur se detegere in ambito sostanziale: fondamento e natura giuridica, in Riv. trim. dir. pen. econ.,
2001, 831 ss. e M. ZaNoTTI, Nemo tenetur se detegere. Profili sostanziali, in Riv. it. dir. proc. pen., 1989, 188.
Quest’ultimo Autore, in particolare, interessandosi della portata e del fondamento dell’art. 384 c.p., osserva come tale
disposizione altro non sia che un’esemplificazione di un pill ampio principio di inesigibilita (e di cid sembrano essere
convinte anche le Sezioni Unite della Corte di Cassazione, nella sent. n 10381 del 16 marzo 2021), il quale ¢
complementare e connesso al canone del nemo tenetur se detegere. Cosi opinando, ’elencazione (che é tassativa per
I’impostazione maggioritaria) dell’art. 384, comma I, c.p. non puo essere intesa come limite al principio del nemo
tenetur se detegere, potendo, in concreto, essere integrati anche altri fatti tipici in ragione dell’inesigibilita di una
condotta alternativa; cio ¢ quanto avverrebbe, per ’appunto, anche nel caso del soggetto che testimoni il falso al fine
di non confessare un precedente reato commesso. Da ultimo, si v. M. MANTOVANI, Profili attuali del nemo tenetur se
detegere in senso sostanziale, in Discrimen, 14 ottobre 2021, il quale assegna anche all’art. 384 Cp una funzione

centrale nella rilevanza extra-procedimentale del principio in scrutinio.
20 Ex multis, Corte cost., sent. n. 149 del 1969.
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osservato come «le violazioni del privilege operate, utilizzando lo strumento del diritto penale
sostanziale, in momenti antecedenti al processo [...] sono evidentemente in grado di annichilire 1
valori processuali che il principio tutela»?!,

A ci0 deve aggiungersi che la necessita di far operare le guarentigie derivanti dal principio in
esame anche in fase esoprocedimentale deriva, a ben riflettere, dalla considerazione per cui il
diritto di difesa sia solo uno dei principali fondamenti costituzionali del principio. Anzitutto il
principio del giusto processo, cui si accompagnano i vari addentellati costituzionali sopra
richiamati (artt. 2, 13, 23, 27, comma 2, 111 Cost.), consente una lettura piu ampia del principio,
che non si incagli nelle strette maglie testuali dell’art. 24, comma 2, Cost. Cosi opinando sarebbe
possibile estenderlo almeno a tutte quelle situazioni preprocessuali o extraprocessuali in cui
1’adempimento dell’obbligo di collaborazione svilisca il successivo esercizio del diritto di difesa??.
In questa sede giova anche segnalare come attenta dottrina abbia avuto modo di osservare che il
diritto al mendacio si fa ancor piu forte proprio in fase preprocedimentale. In questi momenti,
infatti, il mero silenzio diviene una calamita per i sospetti dell’ Autorita inquirente; pertanto, la
falsa dichiarazione rappresenta spesso l’unica alternativa possibile per evitare I’avvio di un
procedimento a proprio carico?.

Alla luce delle considerazioni sin qui svolte, affiorano in superficie momenti di frizione fra il
generale dovere di verita cui € tenuto il testimone e le istanze di garanzia che pretende anche
I’autore della falsa incolpazione. E ben vero che la confessione — 0ssia, nel caso che qui interessa,
la ritrattazione delle precedenti dichiarazioni calunniose — & utilizzabile come prova del fatto solo
se preceduta dagli avvertimenti di legge (ex art. 64 Cpp) e se rilasciata nel corso di un’escussione
che presenti i crismi dell’interrogatorio dell’indagato o dell’esame dell’imputato; cionondimeno
la mera inutilizzabilita, non accompagnata da altri strumenti di prevenzione o di tutela dei diritti
del reo, rischia di frustrare le esigenze sottese al principio del nemo tenetur se detegere.

La previsione dell’eventuale inutilizzabilita delle dichiarazioni testimoniali ai fini della prova del
primum delictum calunnioso non appare del tutto sufficiente. Ferma, infatti, I’inutilizzabilita per
la prova del fatto in dibattimento, la giurisprudenza riconosce ad altri fini una certa utilizzabilita
degli elementi probatori raccolti in violazione di un divieto probatorio, cosi da vulnerare
irrimediabilmente la pienezza del diritto di difesa?*. In definitiva, la confessione coartata produrra
pure un materiale inutilizzabile, ma da avvio al procedimento penale a carico di chi I’ha resa.

2L Prendendo a prestito le parole di D. TASSINARI, Nemo tenetur se detegere. La liberta dalle autoincriminazioni nella
struttura del reato, cit., 289, nota 150.

22 D, TASSINARI, Nemo tenetur se detegere. La liberta dalle autoincriminazioni nella struttura del reato, cit., 289 ss.
spec. 294-296, il quale richiama importanti indicazioni della Corte costituzionale in tal senso (Corte cost., ord. n. 186
del 1996; sent. n. 85 del 1983). Sul punto si v. anche M. A. PascuLLl, Il delitto di frode in processo penale e
depistaggio, cit., 273 per la quale il fondamento costituzionale del principio del nemo tenetur se detegere in fase pre-
procedimentale risiede nell’art. 27, comma 2, e 111 Cost., segnalando, inoltre, che, infatti, I’art. 24, comma 2, Cost. e
I’art. 384 Cp presentano oggettivita giuridiche solo parzialmente sovrapponibili.

23 D. TASSINARI, ult. op. cit., 297-298

24 Se ¢ vero che I’inutilizzabilita delle “confessione” degrada il materiale raccolto da prova del fatto a mera notitia
criminis, vero € anche che la giurisprudenza di legittimita pacificamente ammette I’impiego della notitia criminis —
specie se particolareggiata —, ad esempio, come elementi probatori ai fini del soddisfacimento dei presupposti di cui
agli artt. 266 ss. Cpp (cfr. Cass. Pen., Sez. 11, 16 aprile 2013, n. 19483; Sez. V, 23 febbraio 2012, n. 12252). Pertanto,
il fatto che un certo materiale probatorio non sia utilizzabile in dibattimento ai fini della prova del fatto contro colui
che ha rilasciato le dichiarazioni confessorie, lungi dall’essere tamguam non essent nel procedimento penale.
Coerentemente, infatti, lo stesso art. 63 Cpp prevede che la persona che ha rilasciato dichiarazioni autoincriminanti
dovra essere avvertita «che a seguito di tali dichiarazioni potranno essere svolte indagini nei suoi confronti» e sara
invitata a nominare un difensore. Siffatta impostazione, d’altro canto, non risulta smentita nemmeno dalle Sezioni
Unite del 2020 (Cass. Pen., Sez. Un., 2 gennaio 2020, n. 51), chiamate ad affrontare ’annosa questione
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In secondo piano, peraltro, puo anche osservarsi una certa distonia del sistema: 1’inutilizzabilita
patologica segue la violazione di un divieto probatorio da parte del magistrato, mentre qui segue
I’ottemperanza ad un dovere giuridico da parte del futuro imputato, la cui osservanza dovrebbe
addirittura essere intimata dal giudice ex art. 207, comma 1, Cpp?®. Non pare che la legge possa —
a pena di entrare in diretto contrasto con i diritti costituzionali del reo — prevedere per tabulas delle
situazioni in cui il reo si trovi di fronte ad una scelta che contempli, in ultima istanza, due opzioni:
confessare il precedente reato oppure andare incontro a conseguenze negative ulteriori rispetto a
quelle previste per il fatto di reato gia commesso. Queste ulteriori conseguenze negative (rectius,
sanzioni punitive) avrebbero, evidentemente, 1’effetto di piegare la liberta morale del reo fino a
coartare la sua confessione del precedente illecito penale. E, invece, necessario che sia consentita
una terza via, che permetta al teste (precedentemente reo di calunnia) di non integrare un ulteriore
reato di falso e che gli consenta, allo stesso tempo, di salvaguardare le proprie istanze di difesa.

2.2. Le considerazioni svolte in punto di operativita del principio del nemo tenetur se detegere
sono di cruciale importanza per affrontare il problema della posizione giuridica — sotto il profilo
sostanziale e processuale — del calunniatore che si accinge, per evitare di confessare, a commettere
I’ulteriore reato di falsa testimonianza.

Si tratta, piu chiaramente, della frequente ipotesi in cui colui che abbia falsamente incolpato taluno
sia poi chiamato in dibattimento, sotto giuramento e senza codificate facolta di astensione
dall’ufficio testimoniale, a reiterare le proprie dichiarazioni?’.

Com’¢ evidente, la sua posizione pone, innanzitutto, dei problemi di compatibilita costituzionale
fra I’incriminazione ex art. 372 Cp (“falsa testimonianza”) e il diritto a non collaborare alla propria
incolpazione con riferimento al precedente reato di calunnia. Il dichiarante, infatti, si trova davanti
ad un’alternativa drammatica: confessare la commissione del precedente reato, adempiendo
all’obbligo di verita cui ¢ soggetto in qualita di testimone, oppure persistere nella propria
mendacita, integrando I’ulteriore reato di falsa testimonianza?®.

Il dato irretrattabile da cui si deve partire sta nella non sanzionabilita della falsa testimonianza,
perché, diversamente opinando, si finirebbe per mettere in profonda crisi lo statuto defensionale
che é riconosciuto al reo dalla Costituzione, dalla C.E.D.U. e dall’ordinamento dell’Unione.

Lo spazio in cui argomentare, invece, resta per quanto attiene al percorso e alla modalita tecnica
che si voglia sostenere per mandare esente da pena un soggetto che testimonia il falso al fine di

dell’utilizzabilita delle intercettazioni autorizzate con riferimento ad un procedimento penale diverso (art. 270, comma
1, Cpp). Tuttavia, cid non pare del tutto conforme ai vincoli europei (il riferimento va, in particolar modo, all’art. 7
della Direttiva 2016/343/UE e ai considerando nn. 24-28 della medesima direttiva).

% L’inutilizzabilita patologica, che & la conseguenza dell’acquisizione della prova contra legem, si distingue
dall’inutilizzabilita fisiologica, essendo questa espressione del principio di separazione delle fasi processuale (oltre
che di oralitd ed immediatezza della prova), che trova deroga nei giudizi a prova contratta. In tema cfr. amplius F. R.
DINAccl, L'inutilizzabilita nel processo penale. Struttura e funzione del vizio, Milano, 2008; in tema v. anche E. LA
Rocca, Regola di esclusione, in Dig. disc. pen., Torino 2016, 627 ss. Sul connesso tema del diritto al silenzio
(dell’imputato/indagato) e all’inutilizzabilitd come conseguenza del principio del nemo tenetur se detegere, v. F.
GIUNCHEDI, Interrogatorio, in Dig. disc. pen., Torino 2004, passim, spec. 498.

% |_. PALADIN, Autoincriminazioni e diritto di difesa, in Giur. Cost., 1965 314, ove I’A. si occupa anche del tema
dell’illegittimita costituzionale di norme di legge siffatte.

27 Non essendo la denuncia/querela direttamente utilizzabile dal giudice di merito ai fini della decisione, salvi i casi
del giudizio abbreviato, irripetibilita oggettiva delle dichiarazioni o morte delle denunciante/querelante.

28 Sij parla di falsa testimonianza come esempio emblematico, ma tutte le considerazioni valgono mutatis mutandis
con riferimento alle false informazioni al P.M. o al difensore (punite, rispettivamente, dagli artt. 371-bis e 371-ter
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salvarsi dall’incriminazione per il reato di calunnia. Sul punto si prospettano almeno tre possibili
strade®.

Potrebbe darsi applicazione all’art. 384, comma 1, Cp, il quale prevede una scusante per colui che
abbia «commesso il fatto per esservi stato costretto dalla necessita di salvare sé medesimo o un
prossimo congiunto da un grave e inevitabile nocumento nella liberta o nell'onore».

Questa, in effetti, & la via che pare essere stata prescelta nei pochi pronunciamenti in tema da parte
della giurisprudenza di merito e di legittimita, sulla scorta di una risalente dottrina®. La Suprema
Corte, infatti, ha osservato come la successiva falsita, commessa per non confessare il precedente
reato di calunnia, sia da considerare alla stregua di un "post factum” irrilevante, rispetto alla falsa
incolpazione®!.

Piu in particolare, é stato sostenuto come sia «necessario, al riguardo, approfondire, all'esito di una
scrupolosa valutazione delle emergenze processuali, la sussistenza [...] di una stretta ed
inscindibile connessione tra i fatti oggetto della denunzia ipotizzata come calunniosa e quelli
oggetto della falsa testimonianza. Risolto positivamente tale accertamento, deve tenersi conto del
seguente principio di diritto al quale conformare la relativa decisione: non e punibile per il reato
di cui all'art. 372 Cp il testimone che abbia reso false dichiarazioni al fine di sottrarsi al pericolo
di essere incriminato per reato in precedenza commesso e in ordine al quale, al momento in cui e
stato sentito, non Vv'erano indizi di colpevolezza a suo carico. Non rileva che il teste renda false
dichiarazioni nel procedimento che trova la sua genesi in una denunzia da lui stesso sporta e
rivelatasi, poi, calunniosa. In tal caso, non puo revocarsi in dubbio che ricorra per il delitto di falsa
testimonianza la causa di non punibilita prevista dall'art. 384 Cp, comma 1. Diversamente
opinando, si violerebbe il principio fondamentale nemo tenetur se detegere, nel senso che colui
che abbia formulato una falsa accusa, chiamato poi a deporre come teste nel processo instaurato a
carico dell'incolpato, sarebbe costretto a confessare la calunnia antecedentemente commessa;
consegue, quindi, che, in tale specifica situazione, il persistere nel mendacio non puo essere
sanzionato penalmente»2,

Non possono, tuttavia, sottacersi talune ragioni di tensione che emergerebbero dall’accoglimento
di siffatta soluzione con i riferimenti costituzionali summenzionati (artt. 2, 11, 24, comma 2, 27,
comma 2, 111 e 117 Cost.). L orientamento ormai maggioritario considera 1’art. 384, comma 1,
Cp una scusante che ha, come tale, per presupposto operativo circostanze soggettive, inerenti al

2 Invero, vi sarebbe pure una quarta via, patrocinata da parte della dottrina, che farebbe applicazione del criterio
sostanziale dell’assorbimento (A. ALBERICO, Frode in processo penale e depistaggio. Contributo a uno studio sulla
tutela della prova nel processo penale, Roma 2018, 245, ancorché con riguardo ai rapporti fra calunnia e depistaggio
dichiarativo) al fine di non rendere applicabile I’ulteriore delitt